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[) INTRODUCCION:

I.1. Enfoque general del tema:

La propuesta efectuada por el Coordinador Internacional de este Congreso, nos invita
a reflexionar sobre la manera en que los cambios en las conductas sociales, movilizan modificaciones en el
dmbito normativo del derecho, especificamente dentro del derecho de familia y del derecho sucesorio

Llevar a cabo esta reflexion, implica una mirada retrospectiva del asunto, esto es:
cémo a lo largo de los ahos, los cambios habidos en los comportamientos humanos dentro de estas
particulares dreas, han sido captados, primero por el érgano judicial al dictar sus sentencias, generando a
traves de ellas una importante y a veces Unica fuente normativa reguladora de los nuevos
comportamientos, y luego por el legislador, para ser regulados en normas positivas, las que generalmente
receptan aquella jurisprudencia; a la vez que una mirada prospectiva del mismo, dirigida a los cambios que
hoy advertimos en esas conductas, y que estédn demandando una nueva o diferente regulacion.

La regulacién por otra parte debe tener un sentido, una orientaciéon: qué estd
permitido y qué estd prohibido. En el dmbito del derecho privado, y particularmente del derecho de familia
y sucesorio, la tension entre la autonomia de la voluntad -expresion de las libertades individuales, y
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especialmente del derecho a la autodeterminacién y a la privacidad-, por un lado, y el orden publico, -
reservorio de los valores que constituyen el sustrato existencial de cada sociedad en cada momento
histérico, tales como, el respeto por la vida y la dignidad humanas, la proteccién integral de la familia y del
desarrollo de la persona, la igualdad, la solidaridad, la moral y las buenas costumbres-, por el otro; ha sido y
serd permanente. En unos tiempos inclinada mas a un extremo, y en otros, hacia el opuesto.

La regulacion pues, deberd buscar siempre el justo equilibrio, hasta que un nuevo
cambio en las conductas inicie nuevamente el proceso.

Este juego pendular, casi dialéctico, es la esencia misma del derecho: las tres
dimensiones en permanente interaccién, conductas en interferencia, normas y valores. Pero la que siempre
“"empuja”, la que siempre genera un nuevo movimiento, es la conducta humana.

5Como o por qué nace una nueva institucién juridica o se fransforma una existente?

La respuesta la brinda la ciencia juridica. Para unos, el fendmeno se origina en la
costumbre y su evolucidon espontdnea sobre la base de la conviccidn juridica de cada pueblo dentro de un
proceso histérico, progresivo y pacifico. ' Para ofros en cambio, el proceso no serd tan romdntico ni pacifico,
sino el producto de una permanente lucha en confra de la injusticia, un frabajo sin descanso no solamente
de los poderes publicos sino también del todo el pueblo, un doloroso y dificil alumbramiento. 2

Sea cual sea la postura cientifica que se adopte, -y sin pretender adentrarnos en las
distintas doctrinas existentes al respecto, pues excederia el tema del presente trabajo-, puede extraerse de
ellas las siguientes pautas en comun:

L] La fransformacion del derecho se origina siempre en el actuar del hombre en comunidad, y no en
la especulacién racional de uno o unos cuantos.

= Histdrica y genéticamente el cambio comienza siempre en las conductas humanas en interaccién
y se traslada luego a la regla, que debe buscar inordinarlas en funcién de la redlizacién de
determinados valores.

=  No cualquier cambio en las conductas implica un necesario cambio en las normas: serd necesario
un proceso de permanencia en el tiempo del nuevo comportamiento, asi como una entidad
considerable de los individuos involucrados en el cambio que amerite modificar la regla de
conducta para toda una sociedad, pues de lo contrario se corre el riesgo de invertir el orden del
proceso segun lo sefalado precedentemente.

= Siel cambio de la conducta amerita el cambio de la normativa o no, y en su caso cémo debe esta
normativa regularla, es una cuestibn que debe ser resuelta por quien detenta monopdlicamente y
por delegacién, la potestad legisladora en cada sociedad, ya sea que su sistema de derecho sea
continental y entonces esta tarea estard a cargo del poder legislativo a traves del dictado de leyes
en sentido formal, o ya sea que se trate de un sistema de “common law", pues el cambio estard a
cargo del érgano judicial que deberd modificar el rumbo del precedente, sentando uno nuevo.

. Esta delicada tarea, que exige una fina sensibilidad y una consustanciaciéon con los sentimientos,
convicciones y necesidades de la comunidad toda, a la vez que una mirada superadora de
sectorismos, que pueda ver cudl es realmente el siempre buscado “bien comun”, lo que constituye
un verdadero desafio para el poder estatal y pone a prueba su capacidad de oportuna reaccion y
por tanto de gobierno.

. Un sistema de normas que permanece inalterado a pesar de los verdaderos cambios en las
conductas de toda una sociedad, o que se modifica a espaldas de lo que realmente ocurre en
ella, se convierte en algo totalmente indtil, y probablemente caerd en desuso sin dar respuesta a
aquellas necesidades.

. Un sistema de normas, que se modifica, siguiendo los cambios producidos en los comportamientos
sociales, pero descuidando los valores a los que esa sociedad considera superiores, se transforma

! AFTALION, Enrique y ofros. “Introduccién al derecho”, Coop. De Derecho y Ciencias Sociales, 11° Ed., pag.
387, donde cita a Savigny y Gustavo Hugo, fundadores de la Escuela Histérica del Derecho.

2 AFTALION, Enrique y ofros. Ob. citada en nota 1, pag. 389, donde cita a Rudolf Von lhering, “La lucha por el
derecho”.
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en algo no solamente inutil sino peligroso para la trama axioldgica intima sobre la que aquella
apoya su subsistencia.

Ll El notariado tiene una doble participacion en este proceso, por un lado, como asesor respecto de
los aspectos no previstos en la legislacién o sobre los cuales la ley guarda silencio , a fin de
encausar las voluntades de quienes requieren sus servicios de la manera mas eficaz posible a pesar
de dichos vacios legales; y por el otro, como institucién relevante dentro de la sociedad a la que
pertenece, y con la que tiene un contacto cotidiano y directo, cuya postura u opinién debe
manifestarse dada la gravitaciéon que ella tiene en el dmbito juridico y por la utilidad que puede
representar para el legislador a la hora de “captar” aquellos cambios en los comportamientos y los
valores involucrados

1.2.El proyecto de cédigo civil y comercial-Decreto 191/2011

El 23 de febrero de 2011, mediante Decreto N° 191, el Poder Ejecutivo Nacional
designd una Comisién para la elaboracién del proyecto de ley de reforma, actualizacién y unificacién de los
codigos civil y comercial de la nacién, integrada por los Ministros de la CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA
NACION, doctores Ricardo Luis LORENZETTI, y Elena HIGHTON de NOLASCO vy la Profesora Aida KEMELMAJER
de CARLUCCI, a la que se le encomendd el estudio de las reformas al CODIGO CIVIL y al CODIGO DE
COMERCIO DE LA NACION que considerara necesarias, a fin de producir un texto homogéneo de todo el
referido cuerpo normativo.

Enfre los fundamentos, el Ejecutivo Nacional sehala que “el sistema de derecho
privado, en su totalidad, fue afectado en las dltimas décadas por relevantes transformaciones culturales y
modificaciones legislativas...”, destacando en este sentido “... la reforma Constitucional del ano 1994, con la
consecuente incorporacion a nuestra legislacion de diversos Tratados de Derechos Humanos, asi como la
interpretacion que la Jurisprudencia ha efectuado con relacién a tan significativos cambios normativos” . Y
luego de mencionar los fallidos intentos precedentes por alcanzar la ansiada unificacién del derecho
privado, concluye afirmando, “...Que atento a lo expuesto, la unificacion y actualizacion de los Codigos
Civil y Comercial de la Nacién se inscribe dentro del compromiso politico asumido por el Gobierno Nacional
para consolidar la institucionalizacién y la seguridad juridica para la presente y las futuras generaciones de
argentinos...”

En cumplimiento de ello, y dentro del plazo fijado por el Decreto (365 dias), la
mencionada Comisién, -con la colaboracién de un listado de personalidades notables del dmbito
académico juridico de nuestro pais, y de algunos profesores también del extranjero-, elaboré y finalmente
elevd al Poder Ejecutivo Nacional, el “Anteproyecto de Cdédigo Civil y Comercial de la Nacién” para su
consideracién.

El Poder Ejecutivo, luego de efectuar algunas modificaciones a este Anteproyecto, lo
remitié a su vez, y ya como proyecto, - conforme con el trdmite preliminar Iégico para el fratamiento de una
ley de esta indole, previsto en el Anteproyecto-, a una Comisidn Bicameral creada en el Honorable
Congreso de la Nacién, a los efectos de que luego del correspondiente andilisis, emitiera un despacho,
previo al tratamiento del proyecto en el recinto en plenario.

A la fecha en que estamos escribiendo este trabajo (marzo de 2013), la mencionada
Comisidon aun no se ha expedido, y habiendo franscurrido con creces los noventa dias previstos para ello, el
Proyecto se encuentra en condiciones de ser tratado en plenario, aunque por ahora no ha sido incluido en
las sesiones, no conociéndose cual ha de ser el destino del mismo. Mas allé de esta circunstancia, el
Proyecto aun mantiene estado parlamentario y ha sido mencionado como un tema pendiente por la
Presidente de la Nacién, Cristina Ferndndez de Kirchner en el discurso inaugural de la sesiones del Congreso
Nacional, con fecha 1° de marzo de 2013, habiendo sido un tema de su propia iniciativa.

Entre sus modificaciones mds importantes figuran las vinculadas al derecho de familia,
en donde se regulan temas tales como, la filiacién a partir del uso de las técnicas de fertilizacién asistida, la
uniones de hecho, la implementacion de los acuerdos prematrimoniales para eleccién del régimen
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patrimonial en el matrimonio, y el divorcio incausado, para el cual ya no habrd que justificar las razones de
la finalizacién del vinculo matrimonial. De esta forma, se busca, no solo unificar la legislacion civil y comercia,
sino actualizar todo el derecho privado vigente en materia de personas, especialmente en sus relaciones
familiares, desde la éptica de la Constitucién y los tratados internacionales de derechos humanos.

1) DERECHO DE FAMILIA: MATRIMONIO

I.1. INTRODUCCION
II.1.a. Breve reseia histérica del tratamiento normativo de la institucién del matrimonio en la Republica
Argentina desde la sancién del Cédigo Civil

En lo que respecta al matrimonio y las relaciones familiares el Cédigo Civil de la
Republica Argentina, redactado por Dalmacio Vélez Sarsfield, y que entrd a regir en 1871 se limitd a
convalidar juridicamente lo preceptuado por el cddigo candnico, ya que el matrimonio seguia siendo
religioso y debia ser celebrado segun los preceptos de la Iglesia Catdlica (articulo 167). Se excluia de esta
manera el matrimonio meramente civil, incluso para contrayentes que no fueran de la fe catdlica, los que
debian casarse segun las leyes y los ritos de la iglesia a la que pertenecieran, o para aquellos que no
pertenecieran a ningun culto religioso.

En 1880, en pleno modelo agroexportador y cuando gobernar era poblar, la Iglesia
manejaba la educacién y registraba nacimientos, casamientos y defunciones

La “Generaciéon del 80" fue una época de avance de la laicidad en Argentina, y fue
en ese marco ideoldgico, que se dictd la primera ley de matrimonio civil, en septiembre de 1867 en la
Provincia de Santa Fe. La oposicidn de la Iglesia pronto se hizo sentir , y fue tal su fuerza que la ley se derogd
y el por entonces Gobernador de Santa Fe, renuncid.

Finalmente el 12 de noviembre de 1888, fue sancionada la Ley 2393, que establecié el
Matrimonio Civil. En consecuencia dicha ley impuso al matrimonio como un acto solemne, cuya existencia
estaba condicionada al cumplimiento de una forma determinada que consistia en la declaracion del
consentimiento ante el oficial del Registro Civil, siendo inoperante para generar el vinculo que el mismo se
expresara ante un ministro del culto o un funcionario distinto del expresado.

Frente a la sancién de esta norma, la Iglesia tuvo una fuerte oposicién y la ley de
matrimonio civil fue denunciada como un ataque a la familia, a la tradicién y a las mismisimas bases de la
cultura y la sociedad, hasta tal punto que quienes inicialmente se casaron por civil fueron sefalados como
parejas de hecho, sin reconocerlos como verdaderos esposos.

A pesar de esta reaccion inicial, a lo largo de los afios, la Ley 2393 rigid sin mayores
inconvenientes, permitiendo una pacifica convivencia entre Estado e Iglesia, puesto que los contrayentes no
dejaron de celebrar ademds su unién bajo el culto religioso. Esto se debié a que ambas instituciones
coincidian en garantizar la estabilidad de la familia y el matrimonio, para lo cual se impusieron una serie de
normas que protegian la indisolubilidad del casamiento, la jefatura del hogar en cabeza del marido
(regente de la familia a la cual estaban sujetos la esposa vy los hijos) y la discriminacion de la filiacidn fuera
del matrimonio.

Sin embargo los cambios sociales, culturales, politicos y econdmicos que se produjeron
a lo largo de los tiempos, causaron la modificacion del modelo de familia, generando movimientos dentro
de esa estructura, tales como la desaparicién de la primacia del marido en el seno de la familia, la
ampliacion y extension los derechos de la mujer hasta establecerse el principio constitucional de la plena
igualdad del hombre y la mujer y la aceptacion y necesidad de instaurar la disolubilidad del vinculo
matrimonial.

Como consecuencia de estos cambios, finaimente, y a pesar de fuertes actos de
protesta de distintos sectores catdlicos, el 3 de junio de 1987 se sanciond la Ley 23.515 del Matrimonio Civil y
Familia, la que se conocid histéricamente como "Ley de Divorcio". Ademas de instituir el divorcio vincular,
esta normativa modificd una serie de articulos, que que establecian discriminaciones respecto de las
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mujeres, al establecer la igualdad de condiciones entre ambos cényuges para fijar el domicilio legal vy
permitirles optar enfre usar o no el apellido del marido.

La Ley 23.515 mantuvo su vigencia sin mayores sobresaltos, hasta que un nuevo
movimiento, impulsado por la Comunidad Homosexual Argentina-CHA (Personeria Juridica otorgada el 17
de mayo de 1992), comenzd a agitarse, primero, con el fin de su reconocimiento, y posteriormente
buscando la ampliacion de los derechos para las parejas del mismo sexo.

Finalmente, en el ano 2010, la Diputada Victoria Vilma lbarra del partido politico Frente
para la Victoria, presentd ante el Congreso de la Nacidén un proyecto de ley, por el cual propugna un nuevo
modelo matrimonial: casamiento entre homosexuales. Cabe destacar que el debate sobre la legislacion
autorizando el matrimonio entre personas del mismo sexo comenzd a partir de la campana nacional por la
igualdad juridica lanzada por la Federacién Argentina de Lesbianas, Gays, Bisexuales y Trans, bajo la
consigna "Los mismos derechos, con los mismos nombres". Esto generd un gran debate en la sociedad
argentina, y las opiniones se dividieron entre las siguientes posiciones: a) a favor de la equiparaciéon total de
las parejas homosexuales y hetereosexuales en cuanto al acceso al matrimonio, con los mismos derechos y
obligaciones; b) rechazo total a una legislaciéon que habilite a la pareja homosexual a contraer matrimonio,
si bien en general acepta que mediante un régimen de unién civil se concedan derechos tales como el
beneficio de pensién, el de obra social, ciertos derechos de orden patrimonial, entre otros. La objecion
fundamental de esta postura giraban alrededor de dos puntos centrales: la utilizacién del vocablo
"matrimonio” para la unidn homosexual y la posibilidad de adopcién a parejas de este tipo; y c) una postura
infermedia, la cual propone que se formule para las parejas homosexuales y heterosexuales legislaciones
distintas acerca de sus derechos y obligaciones.

Al igual que en épocas anteriores, frente a la reformas legislativas acerca de la
Institucién del Matrimonio, la Iglesia hizo manifiesto su rechazo a esta nueva norma, a la que considerd una
amenaza a la familia y una violacién a “la ley de Dios”. La Iglesia fundamentd su postura, en que el bien del
matrimonio y la familia es "inalterable"”, advirtiendo que no hay una realidad andloga que se le pueda
igualar, ya que no puede asimilarse a una unidn cualquiera entre personas; por el contrario tiene
caracteristicas propias e irrenunciables, que hacen del matrimonio la base de la familia y de la sociedad,
advirtiendo que al otorgar un reconocimiento legal a la unién entre personas del mismo sexo, equipardndola
en un plano juridico andlogo al del matrimonio y la familia, el Estado actuaria errédneamente y entraria en
contradiccién con sus propios deberes al alterar los principios de la ley natural y del ordenamiento publico
de la sociedad argentina

Luego de un arduo debate, el 15 de julio de 2010, y ya con media sancién de
Diputados, la Cdmara de Senadores aprobd la ley 26.618, por 33 votos a favor frente a 27 en contra y 3
abstenciones.

Esta ley introduce un cambio de paradigma en el derecho de familia, puesto que
suprime la diversidad de sexo como requisito intrinseco esencial para la existencia del matrimonio.

I.1.b “Matrimonio Igualitario”- Ley 26.618

La ley 26.618 conocida como “Ley de Matrimonio Igudlitario”, produjo no sélo un
profundo impacto en el seno de la sociedad argenting, sino que ademds generd serias repercusiones en el
ordenamiento juridico vigente en su totalidad, ya que resultaron alteradas otfras disposiciones y no tan sélo
del Derecho de Familia.

La Diputada Victoria Vima lbarra, autora del proyecto, justificd la necesidad de la
reforma legislativa sosteniendo que mantener el impedimento de diversidad de sexo para la consagracion
del matrimonio implicaba una discriminaciéon fundada en la orientacién sexual, violatorias de los principios
constitucionales de igualdad y respeto a la vida privada consagrados en el articulo 16 y 19 de la
Constitucién Nacional, respectivamente.

En contra de este argumento se ha sostenido que es doctrina undnimemente
aceptada sobre el principio de igualdad que consagra la Constitucién Nacional, segun lo ha establecido
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por la Corte Suprema de Justicia de la Nacion (con adhesidon de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos) que, “el principio de igualdad de todas las personas ante la ley no es ofra cosa que el derecho a
que no se establezcan excepciones o privilegios que excluyan a unos de lo que concede a ofros en iguales
condiciones”. De ello deriva que el principio de igualdad no es absoluto, puesto que nada impide que la ley
ante situaciones y circunstancias desiguales, imponga un tratamiento juridico diferente, siempre que ese
fratamiento diferente no se funde en razones arbifrarias.

Analizando entonces si las parejas del mismo sexo se encuentran en idéntica situacién
que las parejas heterosexuales, la respuesta resulta a todas luces negativa, pues hay diferencias en aspectos
biolégicos, antropoldgicos y sociales. Basta mencionar la imposibilidad natural de las parejas del mismo sexo
de procrear por si solas sin recurrir al aporte de terceras personas, para advertir que se estd ante realidades
distintas.

El legislador, al imponer el requisito de la diversidad de sexo como requisito intrinseco
para la celebracion del matrimonio simplemente esta respetando una diferencia impuesta por la naturaleza,
sin que ello pueda considerarse una discriminacién arbitraria

Por ello, lo coherente hubiera sido establecer una normativa que contemplara las
caracteristicas particulares de las parejas de idéntico sexo a través de la creacion de un instituto civil
especifico, respondiendo asi a sus necesidades, y no mezclar situaciones dispares bajo una misma
regulacién juridica, legalizando si entonces la desigualdad. Inclusive esto es sostenido por tribunales
internacionales, tales como la Corte Europea de Derechos, quien recientemente resolvidé que no existe
discriminacién si a las parejas de diverso sexo se les otorga proteccién a través de un instituto alternativo
excluyéndoles el acceso al matrimonio, puesto que las normas que impiden el matrimonio homosexual no
violan ningun derecho reconocido por los tratados de derechos humanos.

Cabe preguntarse si la reforma realmente obedecid a una necesidad social y cultural
o simplemente se buscd complacer a ciertos sectores minoritarios de la sociedad, que de ninguna manera
reflejaban el sentir de la totalidad de sus integrantes, respecto de una institucidon que es fundante en
términos de la estructura social. En este sentido, era procedente, porque la trascendencia del tema lo
ameritaba, llamar a consulta popular de acuerdo a lo normado por el articulo 40 de la Constitucion
Nacional. Por el contrario, la ley 26.618 fue sancionada sin la debida reflexién y evaluacién del impacto que
produciria la misma no tan solo en el ordenamiento juridico, sino en la sociedad en si, lamando la atencién
la premura de su aprobacidon, cuando existian otros temas del derecho de familia que necesitan una
regulacién legal desde hace mucho tiempo, como el concubinato.

También es criticable la metodologia usada, que evidencia la ligereza con que se
llevd a cabo la sancidén de esta norma. La ley 26.618, se limitd a la modificacion de los articulos 172 y 188 del
Cdédigo Civil, y solo realizé adaptaciones terminoldgicas, (se buscaron los términos que indicaban diferencias
de sexos como marido-mujer, esposo- esposa, padre- madre, viudo- viuda, entre otras y se las reemplazo por
voces neutras como codnyuges, contrayentes y padres), y de algunos otros articulos, tales como en el caso
del articulo 206 y la separacién personal de los céonyuges, el articulo 326 referente al nombre del hijo
adoptivo, el arficulo 8 de la Ley 18.248 en relacidn al nombre de las personas casadas, quedando
numerosos institutos sin ser adecuados a la nueva realidad legal, y sin sincronizar este *nuevo matrimonio” ya
sin diferencias de sexos, con la totalidad del ordenamiento juridico fundado en el matrimonio heterosexual,
tales como las estructuras de parentesco, la organizacién del régimen filiatorio y las reglas sucesorias,
ademds de ofras ramas del derecho tales como las penales, comerciales, laborales, tributarias,
administrativas y procesales, dando lugar en algunos casos a situaciones discriminatorias respecto de los
maftrimonios heterosexuales frente a los matrimonios homosexuales, e inclusive respecto de la mujer.

Es necesario que el poder legislador revise, como minimo desde un punto de vista
estrictamente juridico, el régimen instaurado por la ley 26.618, adecuando y armonizando correcta y
sistemdticamente su insercidén dentro del ordenamiento juridico vigente en la Republica Argentina, con
absoluto respeto de los principios consagrados en la Constitucion Nacional vy los tratados de derechos
humanos que integran el derecho supranacional, cuidando de no caer, en pos de una pretendida no
discriminacién, en situaciones de privilegios o excepciones arbitrarias
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1.2 DESCRIPCION DE LA LEGISLACION VIGENTE

Il. 2.a. Requisitos intrinsecos- Impedimentos

Para que el matrimonio pueda considerarse vdlido, debe cumplir ciertos requisitos, a
los que se ha clasificado en intrinsecos o de fondo y extrinsecos o de forma, cuya ausencia genera
diferentes consecuencias que comprenden desde la inexistencia del matrimonio hasta la ilicitud que deriva
en otras sanciones.-

Hasta la sancién de la Ley 26.618 los requisitos intrinsecos consistian en la diversidad de
sexos, el consentimiento vdlido, y la expresidn del mismo ante autoridad competente para celebrar
mafrimonios.-

DIVERSIDAD DE SEXOS: Respecto a la diversidad de sexos, el Cddigo Civil, luego de la
modificacion de la Ley 23.515, establecia en el articulo 172 que “es indispensable para la existencia del
maftrimonio el pleno y libre consentimiento expresado personalmente por el hombre y la mujer..."”. Esta
referencia que introdujo la Ley 23.515, puesto que la ley 2393 no la contenia, tuvo como misién dejar
establecido vy sin lugar a dudas, que solamente el matrimonio se consideraba vdlido ante la diversidad de
sexos de los contrayentes, y en consecuencia la identidad de sexos en su celebracion lo tornaba inexistente.
Este recaudo también se encontraba plasmado en el articulo 188 de la citada norma legall.

La Ley 26.618 , como ya vimos, modificd el articulo 172 del Cédigo Civil, el que
actualmente dispone lo siguiente: “Es indispensable para la existencia del matrimonio el pleno vy libre
consentimiento expresado personalmente por ambos contrayentes ante la autoridad competente para
celebrarlo. El matrimonio tendrd los mismos requisitos y efectos, con independencia de que los confrayentes
sean del mismo o de diferente sexo...". Asimismo el articulo 188 también fue modificado, en forma
concordante.

Ademds de lo expuesto, la Ley 26.618, para reforzar la eliminacién del requisito de la
diversidad de sexos entre los contrayentes, incluye en su articulado una clausula complementaria, destinada
a equiparar los derechos y obligaciones de los consortes, cualquiera fuera la modalidad del matrimonio e
impone un método de interpretacion para todo el ordenamiento juridico: “Articulo 42. - Aplicacién. Todas las
referencias a la institucion del matrimonio que contiene nuestro ordenamiento juridico se entenderdn
aplicables tanto al matrimonio constituido 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 matrimonio constituido por
DOS (2) personas del mismo sexo, asi como un matrimonio constituido por personas de distinto sexo, tendrdn
los mismos derechos y obligaciones. Ninguna norma del ordenamiento juridico argentino podrd ser
interpretada ni aplicada en el sentido de limitar, restringir, excluir o suprimir el ejercicio o goce de los mismos
derechos y obligaciones, tanto al matrimonio constituido por personas del mismo sexo como al formado por
DOS (2) personas de distinto sexo.”.-

CONSENTIMIENTO: Tanto la Ley 23.515 como su modificatoria, Ley 26.618, establecen
en la primera parte del articulo 172 del Codigo Civil como requisito indispensable para la existencia de un
matrimonio vdlido, la expresidon personal, plena y libre del consentimiento por parte de los contrayentes ante
la autoridad competente para celebrarlo.

Para que el consentimiento resulte vdlido deben conjugarse los siguientes requisitos: a)
La declaracién de voluntad debe ser formal, por lo que se exige que la misma sea manifestada ante un
oficial publico, que garantice que se cumplan y respeten las solemnidades a los que estd sometido el acto;
b) Los confrayentes deben ser capaces segun la legislacién vigente para contraer matrimonio, c) Dicha
expresion de voluntad debe otorgarse con discernimiento, intencién vy libertad, por lo que en consecuencia
no debe estar afectada por alguno de los vicios obstativos de la voluntad (error, dolo o violencia) y d) No
puede encontrarse sujeto a modalidad alguna (articulo 193) ni pactos que alteren alguno de los derechos y
obligaciones que emergen del régimen legal matrimonial.-

CELEBRACION ANTE AUTORIDAD COMPETENTE: La ley 23.515 utiliza los conceptos de
oficial publico y autoridad competente de manera indistinta. El interés pUblico que rige a la materia llevo a
la creacién de los Registros del Estado Civil y Capacidad de las personas, donde la figura del oficial publico
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garantiza que el Matrimonio se celebrard de acuerdo a la normativa vigente y en cumplimiento a los
requisitos esenciales, impidiendo asi la consagraciéon de matrimonios inexistentes o nulos.

IMPEDIMENTOS La legislacion prevé de manera taxativa las situaciones de excepcién
que obstaculizan a los futuros esposos a contraer un matrimonio vdlido, a los que denomina Impedimentos.
La violaciéon de los impedimentos mencionados son causa de oposicion al matrimonio y de denuncia y de
oposicidn del oficial publico a la celebraciéon del matrimonio, pero ademds acarrean sanciones de diversa
naturaleza, a las cuales la doctrina ha clasificado en impedimentos dirimentes -cuya sancidn consiste en la
nulidad (absoluta y relativa)- e impedimentos impedientes, cuya violacién da lugar a sanciones diferentes a
la nulidad, o bien cumplen solo una funcién preventiva.-

El arficulo 166 del Cdédigo Civil establece lo siguiente: “Son impedimentos para
confraer matrimonio: 1. La consanguinidad entre ascendientes y descendientes sin limitacion. 2. La
consanguinidad entre hermanos o medio hermanos. 3. El vinculo derivado de la adopcién plena, en los
mismos casos de los incisos 1, 2 y 4. El derivado de la adopcién simple, entre adoptante y adoptado,
adoptante y descendiente o conyuge del adoptado, adoptado y cdnyuge del adoptante, hijos adoptivos
de una misma persona, entre si, y adoptado e hijo de adoptante. Los impedimentos derivados de la
adopcidn simple subsistirdn mientras ésta no sea anulada o revocada. 4. La afinidad en linea recta en todos
los grados. 5. Tener menos de DIECIOCHO (18) anos. 6. El matrimonio anterior, mientras subsista. 7. Haber sido
autor, cédmplice o instigador del homicidio doloso de uno de los conyuges. 8. La privacién permanente o
transitoria de la razén, por cualquier causa que fuere. 9. La sordomudez cuando el contrayente no sabe
manifestar su voluntad en forma inequivoca por escrito o de otra manera.”. La enumeracion efectuada en
el articulo 166 es taxativa y agrupa a los impedimentos dirimentes pues su violacién ocasiona la nulidad
absoluta o relativa —-segun el caso-, del matrimonio celebrado.

En cuanfo a los impedimentos impedientes podemos mencionar entre ellos la
exigencia del Certificado Prenupcial, cuya omisidén “impide” que el matrimonio se celebre, a fin de prevenir
sobre la posible existencia de enfermedad venérea en periodo de contagio o el Sindrome de
Inmunodeficiencia Adquirida (SIDA), (segun Leyes 12.331 y 16.668).

1.2.b. Forma y prueba de su celebracién

El Matrimonio en la Argentina es por excelencia un acto solemne, es decir que su
validez esta sometida a una forma legal impuesta, -instrumento puUblico especie administrativo-, la cual a su
vez estd sujeta a determinadas solemnidades.

La ley sujeta la expresion del consentimiento a un requisito de forma: debe ser
expresado ante autoridad competente, (art. 172), en presencia de dos testigos (que se elevan a cuatro
cuando el matrimonio se celebra en el lugar de residencia alguno de los contrayentes por razones de
imposibilidad de éste de trasladarse) y con las formalidades legales (lectura a los contrayentes sus derechos
y obligaciones, recepcién de sus respectivas declaraciones de voluntad, y pronunciamiento en nombre de
la ley de que quedan unidos en matrimonio) (arts. 172, 188). La razdn de ser de estas formalidades es la
preservacion de la expresion de un consentimiento reflexivo de las obligaciones y responsabilidades que van
a asumir los futuros cényuges, asi como la seriedad del acto que se celebra y que contribuye a la
estabilidad de lainstitucién.

La ley impone ademas una serie de recaudos previos y contempordneos a la
celebracion del Matrimonio, que si bien no condicionan la validez del acto, deben ser observados con
cardcter obligatorio.-

De la celebracion del Matrimonio debe labrarse en los Libros del Registro del Estado
Civil y Capacidad de las Personas un Acta, que deberd cumplir con los requerimientos impuestos por el
articulo 191. El Acta mencionada deberd ser redactada y firmada inmediatamente por todos los que
intervinieren en el acto y por otras personas a ruego si éstos no pudieren o no supieren hacerlo, y autorizada
por el oficial publico.

Asimismo el Cdédigo Civil prevé una forma extraordinaria para la celebracién del
maftrimonio en los supuestos en los que existe peligro de muerte por parte de uno de los contrayentes y que
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permite prescindir de las diligencias previas antes mencionadas. Esta forma matrimonial se ha denominado
“matrimonio in articulo mortis” y esta previsto en el articulo 196.

El matrimonio se prueba con el acta labrada al momento de celebrarse el Matrimonio,
y que configura el asiento registral (Partida de Mafrimonio), el testimonio o copia de dicho asiento, el
cerfificado o Libreta de Familia, expedidos por el Registro del Estado Civil y Capacidad de las Personas.

En los supuestos de imposibilidad de obtener estos medios de prueba, se puede recurrir
a cualquier otro justificando dicha imposibilidad, no siendo suficiente la sola posesidon del estado. (articulo
197) (por ej. la declaracidén de testigos que hubieran concurrido al acto, la propia celebracién del
maftrimonio religioso, sobre todo si de las constancias obrantes en el libro de registro religioso surgiera que se
tuvo a la vista la documentacién civil, publicaciones periodisticas en las que se anuncid la celebracion, las
parficipaciones del casamiento, entre otras)

Por Ultimo la norma citada establece que si los contrayentes gozaran de posesion del
estado matrimonial, aun cuando el Acta adoleciera de ciertas deficiencias de tipo formal, el matrimonio es
perfectamente vdlido.

I.2.c. Nulidad e Inexistencia

La nulidad y la inexistencia de los actos juridicos son dos categorias que carecen de
parentesco enfre si. La nulidad es una sancién de la ley que recae sobre un acto juridico efectivo para
privarlo de sus efectos propios, o para significar la carencia de esos efectos, en virtud de un vicio existente al
momento de su nacimiento. En cambio, la inexistencia de los actos juridicos corresponde a ciertos hechos
materiales eN los cuales falta algin elemento esencial para ser un acto juridico, sea el sujeto, el objeto o la
forma.

Largamente se ha discutido por los autores nacionales la recepcion de la teoria de la
inexistencia del matrimonio, sin embargo hoy la mayoria de la doctrina argentina es consistente en que la
misma estd claramente acogida por la legislacién, en el articulo 172 del Cédigo Civil.

Tal como dijimos precedentemente, segin la legislacion vigente deben confluir dos
requisitos esenciales para que pueda configurarse la existencia del Matrimonio: a) consentimiento de los
contrayentes y b)su expresién ante el oficial pUblico del Registro Civil. Correlativamente su ausencia conlleva
a la inexistencia del vinculo conyugal.

El matrimonio inexistente es privado de todos sus efectos civiles aun cuando los
contrayentes hubieran actuado de buena fe. Asimismo no resulta necesario que la inexistencia sea
decretada por el juez, sélo debe ser comprobada por éste si se la plantea en sede jurisdiccional, quien se
limitard a negar los efectos del mismo y a anular el Acta si se hubiera celebrado. La legitimacién activa para
ejercer la accidon en el caso de inexistencia, no se encuentra limitada a determinadas personas, inclusive
puede ser declarada de oficio por el juez, y la misma no esta sujeta a prescripcidon o caducidad alguna. Los
matrimonios inexistentes no son objeto de confimacion y dicha inexistencia puede ser opuesta como
excepcidn a toda accién que se funde en la existencia del vinculo matrimonial.

En cuanto a los supuestos de nulidad, son susceptibles de ser diferenciados segun que
se trate de nulidad absoluta o relafiva. Son supuestos de nulidad absoluta —por lo tanto inconfirmable e
imprescriptible en virtud de estar impuesta por razones de orden puUblico-, la celebracién del matrimonio en
violacién a los impedimentos de parentesco, y las causales de ligamen y crimen, (articulo 219); y de nulidad
relativa, -que por el confrario como estd establecida en el interés particular de los contrayentes, puede
confirmarse y la accidn prescribe-, falta de edad legal, la privacion de la razén de uno de los contrayentes
por cualquier causa que fuere, o mediando impotencia de uno o de ambos que impida absolutamente las
relaciones sexuales, sea por razones fisicas o psiquicas, o cuando el consentimiento de uno de los esposos
sea afectado por alguno de los vicios del consentimiento: error, dolo o violencia. (art. 220)

En cuanto a las consecuencias de la nulidad del matrimonio, el acto deja de producir
sus efectos normales retroactivamente al dia de la celebracién del matrimonio, puesto que la sentencia es
declarativa, sin perjuicio de que mientras la sentencia no se dicte el matrimonio debe reputarse
provisionalmente vdlido. Sin embargo esta regla no es absoluta y sufre algunas excepciones tales como los
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efectos producidos respecto a terceros de buena fe o la emancipacion por causa del matrimonio, o el
supuesto de matrimonio putativo, donde alguno o ambos contrayentes actuaron de buena fe, en el que el
matrimonio se considerara vdlido con sus respectivos efectos civiles hasta la sentencia que lo prive de ellos.

11.2.d. Efectos personales y patrimoniales
11.2.d.1. Efectos personales: Deberes y derechos de los conyuges

El Codigo Civil regula, en los articulos 198 a 200, los efectos personales de la unidn
conyugal, los cuales tienen su fundamento en la comunidad de vida a la cual acceden luego del acto de
celebracion del Matrimonio

La legislaciéon ha impuesto a los conyuges tres deberes fundamentales: Fidelidad,
Asistencia y Cohabitacion, a los que la doctrina agrega una cuarta obligacién y que consiste en el Débito
Conyugal. A continuacién analizaremos brevemente en que consiste cada uno de ellos.-

Fidelidad: Este es un deber que obliga a ambos cényuges, y deriva de la concepciéon
del matrimonio monogdmico El mismo persiste aun después de la separacion personal, ya que el adulterio
puede ser invocado como causal de separacion personal o divorcio segun lo previsto por los articulos 202 y
214 respectivamente. En estos Ultimos tiempos la doctrina y la jurisprudencia son coincidentes en considerar
que la circunstancia de separarse de hecho los cényuges implica un relevamiento consensuado de dicho
deber, asi como lo hacen con el de cohabitacion y el debito conyugal, por lo que podria considerarse
extinguido el mismo después de un lapso prudencial o por el franscurso de tres afios que habilita a solicitar
el divorcio vincular.-Asistencia: Abarca dos aspectos: a) Moral o espiritual: Implica respeto y el tfrato
considerado y decoroso entre los esposos, la solidaridad personal en los avatares de la vida coftidiana, el
auxilio en caso de enfermedad, y la ayuda mutua que configuran el perfil sentimental de la pareja. La
infraccion al presente deber configura desde el punto civil la causal de injurias graves en la separacién
personal y el divorcio vincular y desde el punto de vista penal puede llegar a configurar el delito de
incumplimiento a los deberes de asistencia familiar. b) Material: Se considera que este deber abarca la
obligacion de proveer a las hecesidades minimas propias de la convivencia, asi como contribuir a los gastos
de manutencion del hogar conyugal y los hijos. Comprende los alimentos, cuya reglamentacion estd
establecida en los casos de separacién personal o divorcio vincular (articulos 207, 217 y 231 del Cdédigo
Civil).-Cohabitacién: Se frata de un derecho y de un deber al mismo tiempo y que consiste en la vida en
comun bajo el mismo techo. El incumplimiento al presente deber no permite la utilizacién de medios
compulsivos directos, pero su violacidon constituye causal de separacidon personal y divorcio.-Débito
Conyugal: Al igual que el deber anterior, el débito conyugal también constituye un derecho, el cual
complementa los deberes de fidelidad y asistencia y consiste en la obligaciéon de prestarse a mantener
relaciones sexuales con el otro cényuge. Este derecho- deber no fue previsto expresamente por la
legislacion, pero si ha sido incorporado por la doctring, y su incumplimiento configura la causal de injurias
graves que dan lugar a las acciones de separacién personal y divorcio vincular.-

2.d.2 Efectos patrimoniales

Nuestro ordenamiento juridico ha previsto un régimen patrimonial matrimonial de
cardcter forzoso, Unico e inmodificable por los conyuges, que se encuentra previsto en el Libro Segundo,
Seccién Tercera del Cédigo Civil: (De las obligaciones que nacen de los contratos), Titulo II: “De la Sociedad
Conyugal”. Es decir que por la sola celebracion del matrimonio los cényuges quedan sometidos al régimen
patrimonial dispuesto en la ley. El régimen previsto esta basado en una comunidad relativa integrada por los
bienes gananciales (Sociedad Conyugal), excluyendo de la misma a los bienes propios.-

Como consecuencia del cardcter imperativo del régimen vigente, las partes
voluntariamente no pueden cambiarlo, por lo que se encuentran prohibidas las Convenciones Matrimoniales
(arts. 1218,1219).

Si admite en cambio, convenciones pre-matrimoniales, que tenga por objeto
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Unicamente: la designacién de los bienes que cada uno lleva al matrimonio y las donaciones que un futuro
conyuge hiciere al otro. (art. 1217) Todo otro acuerdo sobre cualquier objeto relativo al matrimonio, asi
como las renuncias de uno de los cényuges a favor de otro, o del derecho a los gananciales de la sociedad
conyugal es de ningun valor. Estas convenciones son condicionales, ya que su existencia y validez depende
de la celebracion vdlida del matrimonio y son inmutables, es decir que no pueden modificarse
posteriormente a la consagracién civil del vinculo conyugal.

Con el nacimiento del vinculo conyugal comienza un ‘“régimen patrimonial”, que se
caracteriza por la existencia de una dualidad de masas que se extingue con la disolucién del vinculo. La
primera masa de bienes estd compuesta por los bienes propios y la segunda por los bienes gananciales,
cada una de las cuales se encuentran bajo la administracion y responsabilidad del cényuge a quien
corresponda segun su tfitulo de adquisicidon. Esa masa de bienes gananciales —a la que impropiamente del
Cédigo denomina “sociedad conyugal”-, se convertird en una comunidad de bienes al disolverse la
sociedad conyugal, momento en el cual se deberd proceder a su liquidacién, correspondiendo a ambos
conyuges por mitades, independientemente de que los bienes que la integran hubieran sido adquiridos por
uno o ambos coényuges. Es por eso, que también se denomina a este régimen de ganancialidad o
comunidad diferida.

Generalizando lo dispuesto en los articulos 1243, 1263, 1264, 1266, y 1267 a 1270,
podemos decir que son Bienes Propios los adquiridos por cada cényuge antes de la celebraciéon del
matrimonio, los adquiridos después de la celebracién del matrimonio a titulo gratuito, los adquiridos después
del matrimonio pero por titulo o causa anterior a él y los que ingresaran en reemplazo de éstos por el
principio de subrogacion. A su vez, conforme lo previsto en los articulos 1272,1273, son bienes gananciales,
los adquiridos durante el matrimonio a titulo oneroso, o después de su disolucién por causa anterior a ella, los
frutos naturales o civiles de los bienes comunes, o de los propios de cada uno de los conyuges, percibidos
durante el matrimonio, o pendientes al tiempo de concluirse la sociedad, los frutos civiles de la profesion,
trabajo, o industria de ambos conyuges, o de cada uno de ellos.

En relacién a la gestion de los bienes, si bien cada cdnyuge administra y dispone de los
bienes propios y gananciales de su titularidad, este principio posee una limitacion establecida en el articulo
1277 del Cédigo Civil, ya que se exige la conformidad (asentimiento) del cényuge no titular para realizar
actos de trascendental importancia patrimonial: actos de disposicion o gravamen, los aportes de dominio o
uso de sociedades de inmuebles, derechos o bienes muebles cuyo registro han impuesto las leyes en forma
obligatoria de origen ganancial, y la transformacion y fusién de las sociedades de personas. En este sentido
cabe aclarar que el cényuge comparece a dar su conformidad, no su consentimiento, por lo que no integra
el acto como “parte”. Es decir, que no se trata de un acto de co-disposicidn, pues quien dispone es el titular
del bien, limitdndose el restante a prestar su asentimiento al acto. 3.

La norma mencionada se implementd con la finalidad de proteger a los cényuges, e
impedir que uno de ellos ejecufe maniobras de ocultamiento o vaciamiento del patrimonio familiar,
estableciendo asi una medida de vigilancia, que permite a cada cényuge estar informado del manejo de
los bienes gananciales, y tomar medidas de proteccion si fuere necesario.-

La ultima parte del referido articulo 1277 impone también la obligacién de requerir el
asentimiento de ambos cényuges para disponer del inmueble propio solo en el supuesto de que en dicho
bien estuviera radicado el hogar conyugal y hubiera hijos menores o incapaces. El fundamento de la
restriccion en este caso es distinto: la proteccion de la vivienda familiar en favor de los hijos menores o
incapaces.

La sociedad conyugal se disuelve por separaciéon judicial de bienes, por declararse
nulo el matrimonio y por la muerte de uno de los cényuges (articulo 1291). La doctrina agrega a esta
enumeracion la presunciéon de fallecimiento, la separacién personal y el divorcio vincular. La disoluciéon
produce la conclusidon del régimen y se extingue la ganancialidad de los bienes que los cényuges pudieran
adquirir con posterioridad.

3 CNCiv., Sala A, 30/7/85, LL 1985-D-130
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Como consecuencia de la disolucién se produce la indivision post-comunitaria durante
el periodo que transcurre entre la disolucion de la sociedad conyugal y la particion de bienes. Al respecto la
normativa vigente adolece de una insuficiencia legislativa en la regulacion de esta situacién de indivision,
por lo que la doctrina ha debatido largamente sobre el tema y las normas aplicables, siendo una de las
posturas mayoritarias la que considera que deben aplicarse por analogia las previstas para la comunidad
hereditaria, a las que de hecho el Cddigo remite cuando la disolucion se produce por fallecimiento (art.
1313).-

11.3. DERECHO PROYECTADO: Proyecto de Cédigo Civil y Comercial para la RepUblica Argentina (Decreto
191/11- PEN)

En relaciéon al Matrimonio, el Cédigo Proyectado trata del Matrimonio y sus efectos
personales y patrimoniales, en los Titulos 1 y 2, del Libro Segundo: “De las relaciones de familia”, donde
incorpora como principios generales especificos para el tfratamiento del matrimonio, y la intepretacion y
aplicaciéon de las normas alli previstas, la igualdad vy la libertad. Histéricamente nuestra legislacién impuso
normas de cardcter imperativo para regular las instituciones del derecho de familia. Esta filosofia se ha
transformado en el Proyecto, siendo el principio rector la autonomia de la voluntad en la determinacién de
las relaciones personales y patrimoniales, lo que desde el inicio nos estd marcando un cambio radical en la
materia.

Con los principios de libertad e igualdad como rectores de la institucién matrimonial, el
legislador busco establecer un sistema lo suficientemente neutro como para acoger a los opuestos modelos
familiares que conviven en la sociedad del siglo XXI, como lo son la familia nuclear, la familia monoparental,
la familia ensamblada o recompuesta, la familia homosexual, la familia matrimonial y la extramatrimonial. 4

Nuevamente la Iglesia Catdélica expresd su opinidn respecto a la reforma proyectada,
y lo hizo a través de un importante documento emitido por la Asamblea Plenaria de la Conferencia
Episcopal Argentina el 27 de abril de 2012, el cual se denominé “Reflexiones y aportes sobre algunos temas
vinculados a la reforma del Cédigo Civil". Dicho documento condensa un importante nimero de temas que
aportan al fondo del debate sobre la reforma del Cdédigo Civil y efectta las siguientes consideraciones:
Senala la importancia del Codigo Civil en la vida y cultura de la Nacidn; expresa la necesidad de un amplio
debate con participacién federal, defiende el derecho y el deber de la Iglesia de dar a conocer a toda la
sociedad su pensamiento en estas delicadas materias; expresa que la ley no se limita a tomar una fotografia
de lo que ocurre sino que tiene que ordenar las conductas hacia el bien comudn con respeto a la ley natural
y advierte sobre el cardcter “modélico” del Codigo Civil; valora algunos puntos del anteproyecto vinculados
con los derechos personalisimos, la proteccién de la vivienda y las comunidades indigenas; vy
particularmente en relacion al Matrimonio se reafirma el valor de la familia fundada en el matrimonio entre
varén y mujer, que es anterior al Estado, y se denuncia el vaciamiento de la institucion familiar, expresando
con claridad que no cualquier forma de convivencia es conforme a la naturaleza humana y que el
proyecto no reconoce el matrimonio indisoluble. Se afirma que la equiparacién entre matrimonio y uniones
de hecho no contribuye a dignificar al matrimonio.

Senalaremos a continuacién las modificaciones que merecen ser destacadas,
haciendo las observaciones pertinentes en cada oportunidad:

. Se mantiene la postura de la eliminacién de la diversidad de sexos de los contrayentes como
elemento esencial para la existencia del matrimonio.-

. Establece una norma de interpretacién que consagra el principio de igualdad disponiendo que
ninguna norma puede ser interpretada ni aplicada en el sentido de limitar, restringir, excluir o suprimir la

4Medina, Graciela. “Las grandes reformas al derecho de familia en el Proyecto de Cdédigo Civil y Comercial
2012". Comentarios al Proyecto de Cédigo Civil y Comercial de la Nacién 2012. Abeledo Perrot. Buenos
Aires. Septiembre 2012, pag.281
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igualdad de derechos y obligaciones de los integrantes del matrimonio, y los efectos que éste produce, sea
consfituido por dos personas de distinfo o igual sexo. (art. 402). La doctrina enfiende que este principio de
igualdad adquiere ribetes absolutos que van mas alld de la igualdad entre matrimonios de igual o distinto
sexo, pues se extiende a los roles y funciones que cumplirdn cada uno de los cényuges en la comunidad
familiar, la igualdad de capacidad, a las condiciones de la responsabilidad parental (hoy denominada
Patria Potestad) sin que pueda invocarse prioridad de ninguno en cuanto al otorgamiento de la custodia
y/o cuidado del nino, en las situaciones de conflicto, en el otorgamiento del apellido a los hijos.

L] Suprime a la sordomudez como impedimento dirimente para la celebracién del Matrimonio, en
concordancia con lo previsto en el las normas relativas a la capacidad, y ello a su vez en orden a lo previsto
por la Convencidn sobre los derechos de las personas con discapacidad aprobada mediante Ley 26.378.-

. La supresion de los deberes de cohabitacion y el de fijacién de un domicilio conjunto, otorgdndole
el cardcter de “moral” al deber de fidelidad. En consecuencia los derechos y deberes legales quedan
determinados a los siguientes: a) Deber de establecer un proyecto de vida en comudn y su desarrollo; b)
Deber de cooperacién; c) Deber de prestarse asistencia reciproca; d) Deber moral de fidelidad, e) Deber
de prestarse alimentos. Se deja a los conyuges la determinacion del resto de los deberes que quieran asumir,
fundado ello en el principio de libertad que rige la institucién.-

L] El incumplimiento de alguno de estos deberes no producird efectos en relacién al divorcio, puesto
que desaparece de la regulacion del Proyecto el divorcio culpable, implementdndose en consecuencia el
denominado divorcio incausado. En consecuencia su incumplimiento podrd generar otras sanciones tales
como la indignidad, la revocacién de las donaciones por ingratitud, indemnizacién de daios y perjuicios
con el objeto de reparar el dano (siempre que se cumplan los elementos constitutivos de la responsabilidad
civil) pero no como sancién directa por el incumplimiento del deber, entre otras. Solamente en el supuesto
de incumplimiento al deber de alimentos el Proyecto prevé una sancion derivada directamente del mismo,
como es la condena en un juicio por alimentos.-

. Reemplaza el deber juridico de fidelidad por un deber “moral” de fidelidad. El fundamento radica
en considerar que el tema de la fidelidad o infidelidad en la pareja debia quedar limitado al dmbito
privado, a la infimidad de cada matrimonio. Cabe aclarar que los deberes morales no son exigibles, puestos
que carecen de sancién juridica. Esto ha sido criticado por numerosos autores, y no hay unanimidad acerca
de si el incumplimiento de este deber podria dar lugar a la reparacién del dafo moral por aquel de los
miembros de la pareja que fuera victima de la infidelidad, ya que tal accién careceria de causa. Se
cuestiona también que la supresion del deber de fidelidad compromete el derecho a la unidad de la
identidad del nifo y que la fidelidad no puede pactarse, generdndose una desigualdad entre aquel de los
contfrayentes que elige ser infiel y el que no.

= El régimen patrimonial deja de ser rigido e imperativo, para permitir a los futuros contrayentes optar
por los regimenes proyectados, pues se permite pactar el régimen patrimonial ante el cual se someterdn los
esposos. Basicamente las modificaciones del Cédigo Proyectado en este tema se resumen en:

a) Posibilidad de opcién entre dos regimenes: comunidad de bienes y separacion de bienes. La innovacion
consiste en que los cényuges mediante convenciones pre-matrimoniales y matrimoniales opten por el
régimen de separacién de bienes, ya que el régimen de comunidad se aplica supletoriamente para el
supuesto de que los esposos no expresen nada acerca del régimen al cual quieren someterse. Asimismo se
permite a los cényuges cambiar de régimen cuantas veces quieran, siempre y cuando haya transcurrido un
ano desde la Ultima modificacion. Las convenciones deben otorgarse bajo la forma de escritura publica y
para su oponibilidad frente a terceros, deben ser registradas, lo cual se efectuard a través de una anotaciéon
marginal en el Acta de Matrimonio

b) Establecimiento de un régimen primario el que contiene obligaciones comunes a ambos sistemas
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patrimoniales, los que son inderogables e inmodificables por los contrayentes, referido a: la proteccién del
hogar conyugal, el deber de contribucion a las cargas del matrimonio y la responsabilidad solidaria frente a
los acreedores de cualquiera de los cdnyuges por deudas contraidas para solventar los gastos ordinarios del
hogar, el sostenimiento y educacion de los hijos

c) Ampliacién de la enumeraciéon de los bienes propios y gananciales, a efectos de responder a cuestiones
dudosas que durante anos debieron resolver la doctrina y jurisprudencia.

d) Aceptacion de la teoria de las recompensas.

e) Expresa regulacién de la etapa de indivisién post-comunitaria, distinguiendo segun las causales de la
disolucién: si la comunidad se extinguid por muerte de unos de los esposos, las normas a aplicar son las de la
indivisién hereditaria. Si la misma se extingue en vida de los conyuges se otorga a éstos la posibilidad de
acordar la gestion de los bienes indivisos y a falta de acuerdo se aplicardn las normas de separacién de
gestion. El uso de los bienes indivisos se concede a ambos coényuges, pudiendo acordarse el pago de un
canon locativo

L] Proteccién de la vivienda familiar: La vivienda sede del hogar conyugal ha merecido por parte el
Cédigo Proyectado una proteccion especial, requiriendo el asentimiento del cdnyuge no titular para
efectuar actos de disposicidon sobre el inmueble asi como de traslado de los bienes muebles que resulten
indispensables para la misma. Los actos que quedan comprendidos son los de enajenacién tales como la
venta del inmueble, la constitucion de gravdmenes que comprometan su destino (hipotecal), la constitucidn
de otros derechos reales tales como el uso y la habitacién o la celebracién de contratos que comprometan
el uso de la propiedad (comodato o locacién). Respecto a los bienes muebles, se entiende que son
indispensables aquellos que resultan imprescindibles para cubrir las necesidades bdsicas de los integrantes
del grupo familiar. El asentimiento que debe prestar el cényuge no fitular debe versar tanto sobre el acto
que se pretende realizar como sobre sus elementos constitutivos. La vivienda familiar ademds es protegida a
traves de la inejecutabilidad de la misma por deudas contraidas después del matrimonio, estableciendo
como excepciodn el hecho de que la deuda haya sido contraida por ambos cényuges o por uno de ellos
con el asentfimiento del ofro.

. Se establece la responsabilidad solidaria de los esposos por obligaciones contraidas por cualquiera
de ellos para solventar las necesidades ordinarias del hogar o del sostenimiento y la educacién de los hijos
comunes. Se amplia pues el régimen la responsabilidad actual ya que ambos cdnyuges responden con
todos sus bienes gananciales, mientras que actualmente la obligacion se extiende sélo a los frutos de los

bienes propios o gananciales del que no contrgjo la deuda.
. Se elimina la prohibicién de la contratacién entre cényuges

. El principio general para la particién de la comunidad es el de la division en partes iguales, salvo
que los esposos pacten una proporcidn diferente. Se establece una preferencia a favor de uno de los
conyuges respecto de la atribucion de los bienes de uso vinculados con su actividad profesional o
comercial, asi como la propiedad intelectual o artistica, el establecimiento que constituya una unidad
econdmica que hubiere formado, y la vivienda ocupada por él, con la debida compensacion al otro
coényuge.

11.3. MATRIMONIO EN SEDE NOTARIAL

La celebracidén del matrimonio en nuestro pais, por imperativo de la legislaciéon
vigente, estd reservada a la esfera administrativa, es decir que solamente pueden celebrar casamientos que
produzcan efectos civiles, el oficial publico o autoridad competente que pertenezca al Registro del Estado
Civil y Capacidad de las Personas de cada jurisdiccion provincial. Sin embargo durante muchas décadas, el
notariado argentino ha reclamado su competencia en este sentido, puesto que la jurisdiccion voluntaria
que ejerce se asimila de manera casi idéntica a la funcidn desplegada por el oficial publico del Registro Civil
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en la celebracién del Matrimonio. En apoyo de ello se ha recurrido al derecho comparado, el cual ha
demostrado que en otros paises los escribanos publicos desempenan funciones similares a las del oficial del
Registro Civil, pudiendo celebrar matrimonios por escritura publica y hasta constatar nacimientos vy
defunciones por dicho instrumento.-

En apoyo de este planteo podemos argumentar: 1) Que la normativa vigente ufiliza
indistintamente los vocablos “autoridad competente” y “oficial publico” para referirse a la persona
encargada de celebrar el matrimonio, a diferencia de la legislacién anterior, la cual mencionaba
Unicamente al oficial publico encargado del Registro Civil. Ademds permite, por razones de urgencia, que
funcionarios judiciales sin distincién alguna de jerarquias, celebren matrimonios ante la ausencia o
imposibilidad del oficial publico del Registro Civil. 2) Que la naturaleza de la funcién notarial, tan largamente
discutida, podemos afirmar que es un oficial publico por excelencia, puesto que el Estado delega en él una
funcion inherente a su soberania, la cual implica que determinados hechos que interesan al Derecho sean
ciertos, revistan autenticidad y eficiencia por la intervencidon notarial. El notario entonces tiene la
particularidad de representar al Estado en el ejercicio de su profesion, lo que le confiere el cardcter de
oficial puUblico. La representacion del Estado se traduce en dar fe de los actos en los que interviene y
autoriza, garantizando con ello la seguridad juridica en beneficio de los intereses personales y patrimoniales
de los ciudadanos y de la comunidad en general. 3) Que la posibilidad de incluir la celebracién del
matrimonio dentro de las facultades del notario no implica imponerle una nueva misién, ya que en el dmbito
de su competencia habitual realiza actos que involucran cuestiones de familia, por lo que solamente se
estaria ampliando el campo de actuacién del mismo. 4) Que el Estado en su faz administrativa se encuentra
desbordado como consecuencia del crecimiento demogrdfico y la disimil distribucién de la poblacién, lo
que provoca una burocratizacién excesiva, que torna lento cualquier tfrdmite, con el consiguiente perjuicio
que ocasiona la demora para los usuarios. La posibilidad de que el Escribano intervenga en la celebraciéon
del matrimonio, otorgaria fecundos beneficios que responden a las exigencias de celeridad de la
comunidad toda.

En consecuencia pensamos que bastaria modificar la normativa vigente, para
infroducir en su articulado una norma que interprete que por autoridad competente o funcionario publico,
también debe entenderse incluido al notario, quien deberd respetar los requisitos establecidos por la ley
para la celebracién del matrimonio incluyendo diligencias previas y posteriores en el Registro del Estado Civil
y Capacidad de las Personas que garanticen la legalidad del acto y su posterior publicidad registral.

.Cabe aclarar, que lo que se propone es la posibilidad de celebrar el casamiento ante
el notario, conservando siempre los futuros esposos la posibilidad de hacerlo ante el encargado del Registro
Civil y no la sustitucion total y absoluta del Escribano por el oficial publico registrador

11.4.DIMENSION SOCIOLOGICA: LOS DATOS DE LA REALIDAD

En relacién a los datos recogidos de la realidad argentina respecto al Matrimonio
podemos mencionar los siguientes indicadores estadisticos, los cuales hemos relacionado ademds con los
que se refieren al divorcio, a efectos de reflejar con mayor precisién la situacion del tema objeto del
presente frabajo en la Republica Argentina:

1.- En la Argentina hay 24.228 hogares con parejas del mismo sexo: el 58,3 por ciento
son de mujeres y el 41,7 por ciento de varones. Esteban Paulén —titular de la Federaciéon Argentina de
Lesbianas, Gays, Bisexuales y Trans— senald que en cambio, si se consideran los matrimonios —a partir de la ley
de matrimonio igudlitario, de 2010-, que son unos 5000, hay un 60 por ciento de varones y un 40 por ciento
de mujeres Pareceria que las parejas de varones son mds propensas al matrimonio, mientras que las mujeres
optan por la convivencia. $

2.- En todas las jurisdicciones del pais existe mayor proporcion de parejas de mujeres
por sobre las de hombres. La Unica excepcion es la Ciudad de Buenos Aires, donde el 52,3 por ciento son

> Diario PAGINA 12. “Lo que el Censo ayuda a visibilizar.” 30 de Junio de 2012.-
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varones y el 47,7 por ciento son mujeres. El 21 por ciento de las parejas del mismo sexo fienen hijos a cargo y
de éstas, el 97,5 por ciento son de mujeres. ¢

3.- La mayor proporcién de parejas del mismo sexo se registra en la Ciudad Auténoma,
donde llegan al 0,72 por ciento, con respecto al total de parejas heterosexuales y homosexuales. Sigue Tierra
del Fuego, con el 0,38 por ciento. En el Gran Buenos Aires, la proporcion es del 0,34 por ciento; en Santa Fe,
Santa Cruz y Neuquén, del 0,33; en el resto de la provincia de Buenos Aires y en Cérdoba, llega al 0,32. En
Chaco, 0,31. En el interior de la provincia de Buenos Aires, las parejas del mismo sexo son el 0,29 por ciento
del total; 0,28 en Chubut, Tucumdn, Corrientes, Entre Rios y Formosa; en Santiago del Estero, Rio Negro y La
Rioja llegan el 0,27 por ciento; en Catamarca, el 0,26; en Jujuy, el 0,25; en San Luis, el 0,24; y cierran Misiones,
La Pampa y Mendoza con el 0,22 por cientfo. 7

4.- En la década del 80 se producian 114 divorcios diarios, a diferencia de la década
que correspondié a los anos 90, donde el niUmero de los mismos se redujo a 87 divorcios por dia. Por el
contrario, entre 2001 y 2010, hubo a razdn de 172 divorcios diarios. 8

5.- La tasa de separacion y divorcio crecié 300% en sdlo 30 afos: en 1980 habia 423.000
personas divorciadas en todo el pais. Segun el Ultimo censo (aino 2010), hoy son 1.764.400. Aun asi, los
divorciados siguen siendo un porcentaje bajo de la poblacidon: menos del 5,8% de los argentinos (teniendo
en cuenta tanto divorciados como separados), contra 33,5% de solteros, 18,2% de personas en pareja y
35,6% de casados, entre ofros estados civiles. En 2001, los casados eran el 40,8%; los divorciados, el 4,8%; los
solteros, 33,9%, y los unidos de hecho, el 13,9 por ciento. Estos nUmeros indican que los divorcios estdn en
alza, a diferencia de los matrimonios que estén en baja. ¢

6.- Las estadisticas de la Justicia Civil portefa establecen un perfil bien definido:
quienes se separaron durante la Ultima década llevaban pocos afos de convivencia y, en la mayoria de los
casos, tenian hijos chicos a cargo. Hace una década, los divorcios involucraban en su mayoria a parejas
que llevaban entfre 10 y 20 anos de convivencia. Hoy, sélo una de cada 30 audiencias de divorcio que se
celebran en la Capital involucra a una pareja que ya cumplié las bodas de plata. 10

7.- Md&s del 90% de los divorcios fueron de comuin acuerdo, aungque muchos se hayan
comenzado como confradictorios. La infidelidad y el maltrato son las principales acusaciones. Por otra parte,
el 60% de las demandas es iniciado por mujeres, sobre todo entre quienes tienen entre 25y 35 anos.-

1l1) DERECHO DE FAMILIA: UNIONES DE HECHO

l.1. INTRODUCCION
I1.1. Terminologia. Nocién descriptiva.

Quizds uno de las figuras que dentro del derecho de familia exhibe con mas evidencia
lo que expuesto en la introduccién general de este informe, es la de las denominadas "uniones de hecho”.

Aclaramos que elegimos esta denominacién de la amplia gama que ofrece la
doctrina y legislacién nacional y comparada (concubinato, matrimonio aparente, matrimonio de hecho,
convivientes, uniones convivenciales, union libre), -solo por citar algunas-

En realidad, fuera del término “concubinato”, las demas denominaciones, son
equivocas, pues pecan por defecto —podrian dejar fuera algunas situaciones o caracteres-, o por exceso —
podrian hacer pensar que se incluyen otras figuras que no son exactamente la que traemos a andlisis-.

El término “concubinato”, en cambio es el que ha sido usado desde siempre por
nuestra doctrina vy jurisprudencia, y es univoco: legos y letrados sabemos a qué nos estamos refiriendo con él.

6 Idem nota 5

" 1dem nota 5

8 Diario LA NACION. “Hubo més de medio millon de divorcios en la Gltima década”. 4 de marzo de
2012.-

? Idem nota 8

19 1dem nota 8
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No describe, es una denominacién propia, y segun algunos autores, es el término técnico juridico en sentido
estricto para designar a las uniones de hecho. !

Lo que ocurre, es que en nuestro pais, es una terminologia otrora asociada al origen
de un gran nUmero de concubinatos en la Argentina (ver mas adelante punto “1.c”), cuando —al no estar
contemplado el divorcio vincular-, se constituian existiendo un impedimento de ligamen, y el propio Cddigo
Civil, en su articulo 232 (antes de la reforma de la ley 23.515), utilizaba ese término para aludir
concretamente a una situacién técnicamente de adulterio, reprobada por la ley y consecuentemente, por
la consideracién social

Vinculada a esta interpretacion doctrinaria, estaba -y utilizamos el verbo en pasado
pues entendemos hoy superado-, el empleo vulgar del término. En la sociedad argentina, por lo general se
ha aludido despectivamente con el término “concubina” o “manceba”, a la mujer que integraba esta
unién cuando ella se mantenia paralelamente y en forma ilegal a la del matrimonio, connotando por lo
tanto con esa expresion a una mujer “deshonesta” o “inmoral”. No ha ocurrido asi, en cambio, con el
término “concubino”. Ello pone en evidencia una vez mas, una trato discriminatorio —proveniente de la
mirada social guiada por un sesgo machista desde luego-, entre “mujer concubina” y “hombre concubino”,
y es quizds la razén que nos decididé a desechar el término, a pesar de su univocidad.

En sintesis: nos guste o no, la palabra “concubinato” en la Argentina sigue siendo hoy
por hoy la mas usada tanto en el lenguaje coloquial, como en la doctrina y jurisprudencia, sin que a nadie
le queden dudas de qué se designa con ese término. Ninguna de las demas fienen la misma entidad, y solo
el tiempo dird si se “impondrd” por la fuerza de la ley, o de la costumbre y el acuerdo social que implica el
lenguaje, alguna ofra

El fendmeno social que queremos aludir con la denominacién elegida, es el de las
conductas humanas que se desarrollan en el dmbito de las relaciones de familia, consistentes en la unién
estable y Unica de dos personas, con el propdsito de convivir y desarrollar un proyecto de vida compartida,
dando la apariencia de un matrimonio

I1l.2. Causas del fenémeno

Los autores refieren como una de las causas del concubinato en la Argentina, a la
indisolubilidad del matrimonio hasta la sancién de la ley 23.515 en 1987, pues hasta antes de esa fecha,
quien se divorciaba y volvia a formar una pareja, no podia legitimar esa unidén con un nuevo matrimonio, por
lo que constituia una unién que dio en llamarse "concubinato adulterino” o 12 “ilicito”. Al sentido peyorativo
del término que por esta razdn se atribuye al mismo, nos hemos referido en el punto anterior.

La cuestion no es menor, pues el nUmero de estas uniones llegd a serimportante, dado
que nuestro pais era uno de los pocos que no admitia el divorcio vincular, y su consideracion por parte de la
sociedad termind por ser de equiparacion con el matrimonio, porque, por lo general existia un acto formal
que se celebraba en ofro pais (p.ej. Bolivia) donde sus leyes admitian el divorcio vincular (estos matrimonios
obviamente eran nulos por haberse celebrado en fraude de la ley) .

Si bien hoy, a 25 afos de haberse admitido el divorcio vincular, la cuestién es un solo
dato histérico, interesa resaltarla porque puede verse aqui claramente, aquel proceso dialéctico descripto
al comienzo entre las tres dimensiones del fendmeno juridico: la conducta humana, las normas y los valores.

En efecto, mientras por un lado, las normas vigentes impedian a las personas que se
habian divorciado volver a formar una pareja, y por ende se las condenaba a vivir en soledad hasta su
muerte en aras de proteger determinados valores estimados en ese momento como superiores a este deseo
humano de unirse a ofro; por el otro, las personas igualmente contradecian el precepto, uniéndose en
matrimonios celebrados fuera de la ley, en ofras jurisdicciones, con o sin un papel, pero conformando

"' BASSET, Ursula C.-“Familia. Uniones de hecho y reconocimiento de efectos juridicos”-LL, 2009, p.
1244, quien sefiala que etimologicamente el término proviene del latin “com cubare” que significa
“dormir juntamente”.

"2 MOLINARIO, Alberto-“Concubinato y adopcion”-LL, 1978-A, p. 562/563
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verdaderas nuevas familias, con foda la apariencia de la familia surgida del matrimonio. Y si bien la ley las
trataba obviamente con disfavor, la sociedad les daba un frato de consideracion y casi de equiparacion
con el matrimonio legitimo. Aunque para algunos esta actitud de la sociedad argentina frente a tales
matrimonios solo en apariencia, era una prueba de la reprobacion social, en realidad ello estaba marcando
un verdadero cambio de actitud en esa sociedad, que termind por aceptar aquellos concubinatos porque
prevalecid el criterio de que era en beneficio de la sociedad misma que los individuos que la integraban no
vivieran en soledad tras un fracaso matrimonial sino que, por el confrario, volvieran a conformar parejas
estables
Ofra cuestidn interesante para destacar en relacién con las causas de la uniones de
hecho, es la vinculada con la diversidad de modelos familiares que paises como el nuestro y podriamos
decir de toda América, presentan, en atencidén a que las caracteristicas de nuestras estructuras sociales
responden a una mezcla de culturas: por un lado la de los pueblos originarios, 13 -que en el caso de la
Argentina, aun hoy pervive y es contempordnea a la occidental en muchas regiones del pais,
comprobdndose en algunos de sus pueblos, dentro de su organizacién familiar, instituciones similares a lo
que acabamos de conceptuar como “uniones de hecho” '4; y por el ofro la llamada cultura "occidental”,
traida por los colonizadores, que a su vez, como senala Ciuro Caldani 'S, también es profundamente
compleja, nutriéndose con legados griegos, romanos, judeocristianos, germanos y en algunos casos,
también drabes.
Se indican, entre ofras las siguientes causas:
= Culturales: en zonas rurales y sobre todo en el interior del pais, muchas veces la falta de educacién o el
apego a tradiciones y pautas culturales ancestrales, o hasta la misma marginacién social, hace que no
se tenga un modelo de familia legal, sino que se ve como la forma mas natural de constituirla, el
“juntarse”. Muchas veces incluso influye la falta de presencia del Estado en lugares alejados, y la
consiguiente lejania del Registro Civil mas préximo para estas personas, cuestidn no menor en un pais
tan extenso como el nuestro. En igual enfoque, existe una equivocada creencia en la poblacién —por
falta de una adecuada difusion y formacién-, en que la convivencia otorga similares derechos al
matrimonio. 16
. Econdmicas: la falta de dinero para poder acceder a una vivienda, o mantener la prole, el desempleo
o la falta de insercién laboral, también influyen a la hora de tomar la decision de celebrar el
matrimonio. La falta de recursos es también un factor causal en el caso de parejas separadas que no
pueden, por dicha razén tramitar el divorcio, y en consecuencia, forman una nueva pareja sin casarse
porque técnicamente no pueden.

' Estos pueblos han sido reconocidos a partir de la reforma de la Constitucién Nacional de 1994, al
disponer, entre las atribuciones del Congreso el “... Reconocer la preexistencia etnica y cultural de los
pueblos indigenas argentinos....” (art. 75 inc. 16)

' Por ejemplo, en algunos pueblos andinos se practica el denominado “sirvifiaco” que consiste en una
suerte de matrimonio a prueba que por lo general dura un aflo, al cabo del cual cesara la convivencia o se
celebrard el matrimonio. Estos pueblos —como antes dijimos- conviven con nuestra cultura, y la que
acabamos de describir, particularmente, es propia de la region noroeste de la Argentina, donde tengo el
privilegio de vivir, por lo que puedo dar razon de ello

"> CIURO CALDANI, Miguel A.-“Bases para la armonizacién del derecho e familia en el Mercosur”, en
“Hacia una armonizacion del derecho de familia en el Mercosur y Paises Asociados”, Cecilia Grosman
(Directora)-Marisa Herrera (Coordinadora)-LexisNexis, Bs.As., 2007-p.23

' Asi, Jorge O. Azpiri, en obra ya citada, p. 44, sefiala que seglin un trabajo de investigacion realizado
sobre 300 casos, hombres y mujeres mayores de 18 afios, en Capital Federal y Gran Buenos Aires, el 60%
de los encuestados cree que entre convivientes existe derecho hereditario, el 50% cree que tiene derecho a
reclamar alimentos del conviviente y el 72% entiende que cuando hay hijos menores el abandonado tiene
derecho a permanecer en la vivienda. Cita a su vez, como fuente de esta informacion a Guardado-Prevail-
Vugman, “Uniones de hecho y uniones homosexuales: resultados de una encuesta”, en “Derecho de
Familia-Revista interdisciplinaria de doctrina y jurisprudencia”, N° 20, p. 197 y siguientes.
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L] Escepticismo ante el fracaso matrimonial: El aumento de la tasa de divorcios es mencionado también
como una causa, pues haber tenido una primera experiencia negativa, asi como las complicaciones
sufridas durante el juicio de divorcio, llevan a estas personas a no desear pasar por una nueva
experiencia similar.

Mas alld de estas causas, se sefala también que existe hoy, entfre los mas jovenes —
especialmente de clase media-, una marcada indiferencia por formalizar la relacién y el rechazo a toda
intromision estatal y a todo tipo de regulacién, en la vida intima. Se recurre a la convivencia de hecho, pero
no porque las relaciones sean mas precarias, sino porque justamente se entiende que siendo desde el lugar
de la libertad desde el cual se elige vivir juntos, ello hace su unién mas estable. En la mayoria de los casos,
esta convivencia es una primera etapa, un primer paso en el camino hacia el matfrimonio

111.3. LA DIMENSION SOCIOLOGICA DEL TEMA. LOS DATOS DE LA REALIDAD

Diimos al comienzo, que los cambios legislativos deben responder, a verdaderos
cambios en la redlidad, que evidencien una permanencia en el tiempo y comprendan a un nimero
importante de conductas en el mismo sentido, para merecer la atencidn del legislador.

Esta es, sin duda alguna, la situacidon en que se encuentran hoy en la Argentina las
familias constituidas a partir de uniones de hecho, con o sin descendencia en comudn. Aun en las épocas en
las que el concubinato era visto con disfavor y merecia la condena social, nadie negaba que era una
realidad existente en niUmero importante, y que ese niUmero iba en aumento.

Esta prediccién se ha confirmado, y ello puede ser contrastado con los datos objetivos
que nos proporciona la realidad segun las estadisticas de los Ultimos anos:

La informacién mas reciente es la que proviene del Censo Nacional llevado a cabo en
la Argentina en el aio 2010, y cuyo procesamiento —aun no concluido-, estd a cargo del Instituto Nacional
de Estadisticas y Censos (INDEC). No obstante no estar aun totalmente procesados estos datos, y por lo tanto
con la advertencia de que se trata de cifras “en bruto”, sin la consideracién aun de un sinnUmero de
variables, si hacemos una sencilla comparacién entre andlogos datos brindados por el Censo Nacional del
ano 2001, 7 referida a la situacién de pareja de la poblacién mayor de 14 aios, y teniendo en cuenta que
esta poblacién ha aumentado un 13, 23%, se puede mencionar, que hay un 79,82 % mas de personas
solteras con pareja, un 40,93% mas de divorciados con pareja y un 59,95% mas de viudos con pareja. El
aumento de concubinatos entre las tres situaciones seria del 73,98 %. Mientras tanto, la cantidad de
matrimonios habria disminuido un é%.

Por su parte, un informe de IDESA '8 en su N° 346 del 18/07/2010, senala, en base a los
datos de las EPH (Encuestas permanentes de hogares), referidos a la Ciudad de Buenos Aires y el conurbano
bonaerense, que:

. En el ano 1974, el 5% de las personas mayores de 20 anos de edad estaban unidas habiendo
celebrado un matrimonio legal, mientras que en el afo 2009 sélo el 41% estaba viviendo en pareja habiendo
cumplido con las formalidades.

. En el ano 1974, el 30% de los mayores de 20 anos declaraba estar sin pareja (soltero, separado o viudo),
mientras que en el ano 2009 el 40% estd sin conformar pareja.

. En el afo 1974, sdlo el 5% de los mayores de 20 afos estaba unido en concubinato, mientras que en el
ano 2009 en esta situacién se encuentra el 19% de las personas.

Segun esta informacién, concluye el informe, en la actualidad, practicamente 1 de
cada 3 personas que vive en pareja, no formaliza su relaciéon a traves del matrimonio.

"7 La comparacién se hace entre los cuadros N° 6 y 7 del Censo 2001 y el cuadro P25 del Censo 2010,
referidos a la situacion conyugal de personas de mas de 14 afios, que al momento del censo vivian en
uniones de hecho, de distinto o igual sexo.-www.indec.com.ar

'8 Centro de Estudios independiente y sin fines de lucro especializado en el mercado laboral
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Cecilia Grosman,’ haciendo referencia a los datos del INDEC, y a estadisticas del
Ministerio de Salud de la Nacién, publicadas en un diario de circulacidon nacional, 20 sefala que que desde
1980 a 1991, en la franja de 20-29 anos, la proporcién de uniones de hecho aumentd del 15,1% al 26,6% en
todo el pais, y que si consideramos el total de las uniones de hecho, de acuerdo con los censos de
poblacidn, observamos que en 1960 era del 7.3%, en 1980 ascendid al 11,5% y actualmente (el articulo es del
ano 1998), estamos en un 18%; proporcién que acrece en algunas provincias como Jujuy y Chaco.

Expone ademas, otros datos demogrdficos que hacen presumir, igualmente, el
crecimiento del nimero de convivencias. De un lado, ha aumentado la cantidad de hijos
extramatrimoniales y, del otro, ha descendido la tasa de nupcialidad. En 1980 el indice de hijos nacidos
fuera de matrimonio era del 29,5%, y en 1990 del 36%, cifra que trepd al 47% en 1996. En cuanto a la tasa de
nupcialidad, es una de las mds baja de los Ultimos cincuenta anos. En 1950 era del 8,4 y en 1995 descendid
al 4,3.

Otro dato interesante es que el incremento de las uniones de hecho no se ha
producido de modo uniforme en todos los sectores sociales. En el periodo 1980 a 1989, el porcentaje de
unidos en el estrato de mds bajos ingresos crecid en un 67%, pero lo hizo mucho mds en los sectores de
mayores recursos, o sea, en un 142% . Estos datos ponen en evidencia que ahora las convivencias de pareja
constituyen una prdctica social que se ha extendido de manera acentuada a los sectores medios.

No obstante, el mayor nUmero de convivencias se registra en las provincias mas
pobres.

111.3. DIMENSION NORMATIVA DEL PROBLEMA
I1l.3.a. La necesidad de regulacién de las uniones de hecho

Sea gue usemos una terminologia u otra, sea cual sea su causa, estas conductas
humanas, son una realidad innegable inserta en la sociedad argentina, desde hace mucho tiempo, las que
a pesar de haber sido objeto de una mirada disvaliosa por parte, —entre otros-, del legislador que intentd
desalentarlas de distintas maneras, constituyen un comportamiento social, una forma de ser familiar, y se ha
mantenido constante e instalada en nuestras costumbres, por lo que merece tanta atencién por parte del
Estado como aquella que se funda en un matrimonio.

Y aqui se adiciona una cuestién que tiene que ver con el aspecto axioldgico del tema,
pues el Estado tiene el deber de proteger la familia por mandato constitucional 2!, pero ademas, a partir de
la reforma de dicho cuerpo en el ano 1994, todo el derecho interno debe subordinarse a los tratados de
derechos humanos incorporados como parte del mismo, (art. 75 inc. 22 CN), y por ende esa protecciéon no
puede ir en contra de principios como la no discriminacion, la solidaridad y la responsabilidad familiar, la
proteccién de los menores y la intangibilidad de sus derechos, asi como el derecho a la autodeterminacion
y el respeto por la persona y sus elecciones.

Las preguntas que surgen entonces son: zdebe regularse esta conducta? zdebe
dejarse que la regule la costumbre y en todo caso la jurisprudencia en cada caso particular, o debe hacerlo
la ley positivae Si la regula la ley escrita, scdmo debe hacerlo?2, sequipardndola al matrimonio y por tanto
atribuyéndole los mismos efectos, o previendo un minimo de efectos bajo ciertas condiciones, dejando el
resto a lo que libremente acuerden los integrantes de la unién, y en tal caso cudles son esos efectos que
deben ser regulados? 3cdémo se resuelve aquella tension que ya mencionamos al comienzo, entre el respeto
por la autonomia de la voluntad y al mismo tiempo el respeto por los principios de orden constitucional antes
citados?2

'” GROSMAN, Cecilia-ob. citada
* Diario “Clarin” del 27/7/1998
I Art. 14 bis de la Constitucion Nacional: “El estado otorgard ... la proteccion integral de la familia...’

’
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I11.3.b. Regulacién-Sistemas
Antes de intentar dar respuesta a estas preguntas, expondremos a continuacién

cudles son las distintas alternativas a la hora de regular las uniones de hecho, en una sistematizacién que los

distintos autores han formulado en base a lo que acontece en el derecho comparado:

= Sistema abstencionista: La ley guarda silencio sobre el tema. Fue la solucion del Cddigo Napoledn, y la
de los codigos que fueron influenciados por él. Es el sistema adoptado por Vélez Sarsfield al redactar
nuestro Codigo Civil. En algun punto, tiene la ingenua pretension de desalentar este comportamiento,
ignordndolo. Se compadece con una época en este comportamiento social era totalmente reprobado
por la sociedad, y en la que el matrimonio, en cambio, era una institucidon suprema y fundante de la
misma. Pero la realidad se impone, y mediante reformas parciales y leyes especiales que contemplan
supuesto especificos, se termina por regular, aun inorgdnicamente a las uniones de hecho. Es lo que ha
ocurrido en nuestro pais, como veremos seguidamente.

= Sistema sancionador: La ley se ocupa del fendmeno pero para sancionarlo, tratando de desalentar su
acaecimiento. Es una postura doctrinaria y propone que la ley solo lo contemple pero en los casos en
que resulte mas perjudicial encontrarse en esa situacién que en la de matrimonio

= Sistema de regulacién: La ley regula sus efectos pues es mas conveniente que guardar silencio. Esta
regulacién a su vez, puede ser integral o solo de algunos aspectos, y en el primer caso de equiparacion
total con los efectos de las uniones matrimoniales o con efectos diferenciados. Dentfro de estos sistemas,
se encuentran los de “pactos”, en los que la ley brinda proteccion y reconoce eficacia a la unién
acordada en un pacto, el que, con la debida publicidad regula las relaciones de los concubinos y de
estos frente a terceros, siempre que no se afecten principios fundamentales de orden publico.

I1l.3.c. El régimen vigente en la Argentina-Derecho positivo

El reconocimiento de las uniones de hecho en el derecho positivo argentino, ha sido
paulatino e inorgdnico. Por ende incompleto, ya que se han ido contemplando distintos aspectos, sin que
hoy se tenga una regulacion sistematizada de las distintas situaciones que merecen ser atendidas.

El legislador, en la mayoria de los casos siguiendo las huellas de la jurisprudencia, que
en su deber de fallar 22, ha debido hacer frente a la realidad creando una fuente normativa alternativa muy
variada por cierto y abarcativa de diferentes cuestiones que en su planteo mismo estdn demostrando la
necesidad de regulacién, ha dictado algunas normas positivas, a veces en funcién de dar una regulacion,
otras a propdsito de la regulacién de ofra figura que indirectamente implicé reconocer su existencia, y ofras,
en fin con la finalidad de desalentar o hasta sancionar en alguna medida su consumacion.

A modo de ejemplo, podemos citar entre las normas que les reconocen derechos en
equiparaciéon con el cényuge:

La ley de locaciones urbanas 23091 que permite al concubino/a confinuar en el uso
del inmueble locado después del fallecimiento de su pareja, inclusive por encima de los derechos de los
herederos del locatario; articulo 257 del C. Civil —texto segin ley 23.264 que establece similar presuncién de
paternidad que la prevista para los hijos matrimoniales, respecto de los hijos habidos de una pareja unida en
concubinato; la ley 24193 de fransplantes que considera dentro de los legitimados a favor de quienes puede
disponerse de érganos o material anatémico en vida, (“receptores”) —entre otros-, al conviviente; la ley
24557 que reconoce el derecho a percibir la indemnizacién por accidente de trabajo en el supuesto de
muerte del frabajador, al conviviente; o la ley 24241 sobre el “Sistema Integrado de Jubilaciones y
Pensiones”, , reconoce el derecho a pensidén al concubino/a, bajo ciertos requisitos.

Cabe destacar que la equiparacién no es total porque en todos los ejemplos citados,
para poder acceder a esos derechos, se le exige al conviviente el cumplimiento de ciertos requisitos, -como
la antigledad en la convivencia-, los que a su vez varian segin cada norma.

* El art. 15 del Codigo Civil, en funcion de una norma que se complementa con los articulos 16y 17
sobre la idea de completitividad del sistema, dispone: “Los jueces no pueden dejar de juzgar bajo el
pretexto de silencio, oscuridad o insuficiencia de las leyes”
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Obviamente, quedan muchas cuestiones sin proteccion legal, y a las que por tanto
debe dar respuesta la jurisprudencia, funddndose en principios generales como el enriguecimiento sin
causa, la teoria de la apariencia y otros.
Entre las cuestiones mas importantes que merecerian tutela legal y no cuentan con
ella podemos mencionar:
= Derecho a alimentos: No existe obligacion de prestarse alimentos entre los concubinos, ni durante la
vigencia de la unién, ni a su disolucion, ni siquiera en caso de imposibilidad de uno de ellos de proveer a
sus necesidades bdsicas. Tampoco pueden exigirlos fundado en parentesco pues la ley no los considera
“parientes. La jurisprudencia no ha sido pacifica en el tema, y cuando se ha hecho eco de estas
demandas, ha considerando a este deber como una obligacion natural, un deber moral, fundado en
principios de equidad.

= Proteccién de la vivienda familiar y derecho del grupo familiar a permanecer en ella ante disolucion de
la unién: El régimen actual de proteccidn de la vivienda familiar, regulado por la ley 14.394 en sus
articulos 34 a 50, no incluye en el concepto de “familia” que ella prescribe, la formada a partir de una
unién concubinaria. Los casos en que la justicia ha resuelto a favor de la afectacion —generalmente por
via recursiva ante la denegacion de la autoridad competente al requerimiento de que el bien sea
inscripto en tal calidad-, lo ha hecho siempre que hubiera descendientes comunes. Y ofro tanto con el
derecho del grupo familiar mas débil (madre o padre con hijos menores o discapacitados a cargo),
cuando la unién se disuelve, y el bien estd a nombre del otro integrante de la unién, o en condominio, y
el que no tiene a cargo los hijos decide venderlo, alquilarlo o pedir la particién.

= Responsabilidad por deuda comunes frente a terceros: Hay otro interés en juego que también merece
proteccién, y es el de los terceros que contfratan con estas personas integrantes de la unién de hecho,
confiadas en la apariencia de un matrimonio que en realidad no es tal, generalmente proveyendo
suministros al hogar comun, o servicios. Para que el proveedor pueda demandar no solo al conviviente
que contrgjo la deuda —que puede ser insolvente-, sino al otro integrante de la pareja, en andlogos
términos que se prevee para el matrimonio, deberd probar que hubo un mandato tacito o expreso, o
apoyarse en el error excusable de estar frente a una unidén matrimonial fundado en la apariencia y su
buena fe, conforme a las soluciones dadas por algunos tribunales en estos supuestos.

= Divisién de los bienes a la extinciéon de la unidn: Este es otro tema que no tiene una sola forma de
resolucién en la via judicial, ya que por otra parte las variantes son muchas, en atencién a las distintas
formas en que puede presentarse la adquisicién de los bienes

= Derecho sucesorio: No existe vocacién hereditaria legal entre los concubinos. Solo puede existir por via
testamentaria, dentro de los limites de la porcidn disponible, cuando hubiera herederos forzosos.

111.3.d. Posibles soluciones

Contestando de alguna manera a las preguntas formuladas al comenzar este
capitulo, podriamos decir que, en el estado actual del tema en nuestro pais cabrian las siguientes
alternativas:
. Dejar las cosas como estdn, sin dictar ninguna regulacion orgdnica, y que siga siendo la
jurisprudencia la que resuelva las cuestiones que se presenten ante el conflicto y el vacio legal. Esta postura
estaria fundada en el respeto absoluto por la autonomia de la voluntad, ya que considera que se encuentra
reservado a este dmbito el derecho de las personas a no querer estar alcanzadas por la normativa del
maftrimonio (el derecho a no casarse), por lo que el Estado no debe entrometerse. Pero en el fondo, esta
postura trasunta un crudo individualismo descuidado de los valores de solidaridad y responsabilidad familiar
que deben ser considerados, y de los que el Estado también es guardador por expreso mandato
constitucional.
. Regular mediante una normativa que equipare las uniones de hecho con el matrimonio. Esta
postura se funda en el principio de no discriminacién e implica considerar que las uniones de hecho son
iguales al matrimonio, cuando ello en realidad no es asi. Son figuras juridicas semejantes y en muchos
aspectos se generan consecuencias iguales, pero no son idénticas. Por lo tanto, el principio de igualdad
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ante la ley y no discriminaciéon no se vulnera por darles un frato legal diferente, aunque es evidente que
habrd algunos aspectos que tendrdn una regulacién prdécticamente idéntica, pues como dijimos, hay
apariencia de matrimonio

. Regular mediante una normativa que respete por un lado la autonomia de la libertad de los
integrantes de esa unidén que han elegido no ingresar al régimen matrimonial, y resguarde por el otro, la
proteccién que el Estado debe al nicleo familiar asi formado —aun cuando no haya descendencia comun-,
consagrando los principios de solidaridad y responsabilidad familiar, mediante un minimo de disposiciones
imperativas, haya pactos de convivencia o no. Creemos que esta es la opcién acertada.

11l.4. PERSPECTIVAS:

lll.4.a. Proyectos de ley

Debe reconocerse que en los ultimos anos, nuestros legisladores han intentado dar una
regulacién normativa integral a las uniones de hecho, sin que hasta la fecha estos intentos hayan logrado
pasar mas alléd del estadio de proyectos.

De las opciones de regulacién que antes mencionamos, puede observarse en estos
proyectos —que metodolégicamente se proponen como una ley especial complementaria del Codigo Civil-,
la tendencia a regularlas equipardndolas con el matrimonio.

En todos los casos se fundamenta la norma proyectada en la necesidad de regular
una situacién fdctica de mucha data que merece la proteccidn legal, en funcidn de principios
constitucionales de orden superior, entendiendo que estas uniones, -con las caracteristicas mencionadas-,
integran también el concepto de familia.

I1l.4.b. Las uniones de hecho en el Proyecto de cddigo civil y comercial Decreto 191/2011

El proyecto, que segun sus fundamentos se caracteriza por ser un cddigo de igualdad,
basado en un paradigma no discriminatorio, para una sociedad mulficultural, y que responde a la
constitucionalizacién del derecho privado, incorpora la regulaciéon de las uniones de hecho, a las que
denomina “uniones convivenciales”, en el Libro Segundo “Relaciones de Familia”, Titulo 3, articulos 509 a 528,
en donde en cuatro capitulos trata sobre su constitucion y prueba, los pactos de convivencia, los efectos de
las uniones convivenciales durante la convivencia y a su fin.

En los fundamentos del proyecto, se reconoce la necesidad de regular estas
conductas por ser una realidad en progresivo y constante incremento en todos los sectores sociales y
geogrdficos del pais, asi como por el manifiesto avance de la jurisprudencia en la materia.

Se busca conjugar y articular todos estos derechos de manera armonizada y
coherente con el régimen matrimonial, sin llegar a equiparar ambas figuras, manteniendo diferencias entre
ambas formas de organizacion familiar, con fundamento en que el respeto al principio de igualdad
consagrado en el articulo 16 de la Constitucidn Nacional permite brindar un tratamiento diferenciado a
modelos distintos de familia.

La regulacién reconoce efectos juridicos a las uniones convivenciales, buscando
equilibrar la tensidén entfre la autonomia de la voluntad (admitiendo los pactos de convivencia) y el orden
publico (estableciendo un plexo normativo minimo en resguardo del valor solidaridad en el contexto familiar,
mas alld de dichos pactos).

Ill. 4.b.1.Principales caracteristicas:
. Define a las uniones convivenciales como las uniones basadas en relaciones afectivas de cardcter
singular, publica, notoria, estable y permanente entre dos personas —del mismo o diferente sexto-
que comparten un proyecto de vida comun. (art. 509)
. Para reconocerles los efectos juridicos que se preveen en el Titulo, se les exige, mayoria de edad
(no cabria aqui la dispensa judicial para menores de edad como en el matrimonio), ausencia de
impedimentos de parentesco (similares a los del matrimonio) y ligamen, no tener registrada otro
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unién, y un minimo de convivencia de dos anos. (art. 510)

Se establece la posibilidad de registracidon en el “Registro de uniones convivenciales” de la
existencia y fin de la unidn, en principio al Unico efecto probatorio sin aclarar bajo qué forma. Otras
disposiciones asignan otros efectos a la registracién A falta de registracion se admite cualquier
medio de prueba. (arfs. 511-512)

Se permite a los integrantes de la unién regular distintos aspectos de la convivencia mediante
pactos, que deben ser hechos por escrito. Para su oponibilidad a terceros, estos pactos, asi como
sus modificaciones, rescisién y extincidon, también deben inscribirse en el Registro de uniones
convivenciales y ademas en el registro que corresponda a los bienes involucrados segun el caso.
(arts. 513,516,517)

Hay libertad en cuanto al contenido de los pactos, inclusive para sustraerse a las normas supletorias
previstas en el Titulo, teniendo como limite el orden publico, el principio de igualdad entre los
convivientes y sus derechos fundamentales, asi como el plexo normativo imperativo previsto en los
arts. 519 a 522 (ver punto siguiente) (arts. 513, 515)

Haya o no pacto, a las uniones convivenciales que rednen los requisitos antes mencionados, se les
aplican imperativamente las siguientes consecuencias juridicas: a) los convivientes se deben
asistencia durante la convivencia; b) los convivientes deben contribuir a los gastos domésticos de
igual forma que los cényuges; c) los convivientes son solidariamente responsables por las deudas
contraidas por uno de ellos para las necesidades del hogar y manutencién de los hijos; d) si la unidn
ha sido inscripta, la vivienda familiar no puede ser ejecutada por deudas contraidas por uno de los
convivientes sin la conformidad del otro, después de la inscripcion de la unidén, y no puede
disponerse de ella ni de los muebles indispensables sin la conformidad del no titular. Se advierte acd
cémo la registracion de la unidn no es solo con fines probatorios (arts. 519 a 522y 513)

No habiendo pacto, o existiendo éste, salvo disposicion en contrario o en lo no previsto, rigen con
cardcter supletorio, las siguientes reglas: a) durante la convivencia cada conviviente tiene la libre
administracién y disposicion de los bienes de su titularidad, salvo lo previsto respecto de la vivienda
familiar; b) al cese de la convivencia los bienes permanecen en el patrimonio de su fitular sin
perjuicio de la aplicacion de los principios relativos al enriqguecimiento sin causa, la interposiciéon de
personas U otros que puedan corresponder; con las limitaciones que seguidamente mencionamos.
(arts. 518, 528)

Ante el cese de la convivencia, -salvo por causa de muerte-: a) el conviviente que sufra un
desequilibrio econdmico con causa en la ruptura de la convivencia tiene derecho a una
compensacidén econdmica que serd fijada judicialmente segin una serie de pardmetros senalados
de modo indicativo; b) el conviviente que tenga su cargo hijos menores de edad o con capacidad
restringida o discapacidad, o, tuviera extrema necesidad y la imposibilidad de satisfacerla, tendrd
preferencia en la atribucion del uso de la vivienda familiar, por un plazo mdéximo de dos anos, con
posibilidad de compensacién a favor del otro conviviente, o la limitaciédn en cuanto a su
enajenacion o divisidn, segun el caso (arts. 524, 525, 526)

Ante el cese de la convivencia por causa de muerte, el supérstite que carezca de vivienda propia
habitable o de la posibilidad de acceder a ella, puede invocar el derecho real de habitaciéon
gratuito por un plazo mdximo de dos anos, sobre el inmueble de fitularidad exclusiva del causante
que hubiera constituido el Ultimo hogar de la familia. Este derecho es inoponible a los acreedores
del causante y cesa ante la constitucion de una nueva unién o matrimonio del beneficiario (art.
527)

Se establecen las causas del cese de la convivencia, similares a las de la extincion del matrimonio,
con algunas particularidades como el cese de la convivencia por mas de un ano, salvo que sea
por razones laborales o similares (art. 523)

Ademas de estos efectos que hemos enunciado precedentemente, reservados solo para las
uniones que reunen los requisitos del articulo 510; a lo largo del articulado, el proyecto incorpora la
figura del conviviente en una equiparacién prdcticamente plena con el cényuge, en diversos
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institutos. Por ejempilo: la posibilidad de adoptar en forma conjunta ambos convivientes (art. 602) o
en forma unipersonal (art. 603); la posibilidad del conviviente de ser beneficiario en la afectacion
de la vivienda familiar al régimen de proteccién y de su consideracién para autorizar la
desafectacion y disposicion del inmueble asi afectado (arts. 246, 250); la legitimacién activa para
reclamar danos no patfrimoniales ante la muerte o grave discapacidad del conviviente (art. 1741);
legitimacién para expresar el consentimiento informado si el conviviente no estd en condiciones de
expresarlo (art. 59); la inclusion dentro de la enumeracién de las personas respecto de las cuales el
oficial pUblico se encuentra impedido de actuar en el instrumento publico bajo pena de nulidad
(art. 291).

Ill.b.2.Apreciacién valorativa:

Aplaudimos la incorporacién en el proyecto de la regulacidon normativa de las
uniones convivenciales, tan largamente propiciada y que consideramos indispensable a estas alfuras de
los hechos y las circunstancias, como asi también el régimen de regulaciéon adoptado, sin equiparacion
con el matrimonio.

Sin embargo, nos permitimos puntualizar algunas observaciones, en aras de mejorar la eficacia de las
normas proyectadas

L] De conformidad con las normas proyectadas, resulta que habria distintas clases de uniones
convivenciales, con efectos diferenciados segun las variantes ( registradas con pacto de
convivencia registrado, registradas con pacto de convivencia no registrado, registradas sin
pacto de convivencia, no registradas con pacto de convivencia no registrado , no registradas
sin pacto de convivencia. A esta variedad habria que sumar ademas, la alternativas de
extinciones de la convivencia inscriptas y no inscriptas . Como se advierte, tal complejidad
estd muy lejos de lo que una regulacién para situaciones fdcticas, de personas que en
principio han querido mantenerse fuera de ciertas formalidades, deberia ser. Ademas, privar a
estas uniones de efectos tan importantes como la proteccién de la vivienda familiar, solo por
no estar inscriptas, nos parece si violatorio de los principios de raigambre constitucional a los
que el proyecto dice responder, como el de no discriminacién. Por lo tanto, creemos que esto
debe serrevisado en el proyecto, y reemplazado por un sistema mas claro y sencillo, en el que,
la inscripcidén de la unién sea optativa y solo con fines probatorios —como pareceria del
enunciado inicial-, asignando los efectos previstos como piso minimo de proteccién, estén o
no inscriptas. Si debiera preveerse la inscripcion de aquellos efectos patrimoniales que
necesitan oponerse a terceros, tales como las restricciones de disponibilidad y ejecutabilidad
de la vivienda familiar. Los pactos debieran ser hechos por escritura publica a fin de contar
con matricidad y fecha cierta —ademas del asesoramiento que implicard adoptar esta forma-,
y solo tener vocacién registral en los registros de los bienes que correspondan cuando ello
fuere necesario.

. La norma proyectada habla de inscripcidén en un Registro de Uniones Convivenciales, que al
dia de hoy obviamente no existe en el pais. No estd previsto en esta parte del articulado ni en
ninguna otra, la creacidén de este registro, ni mucho menos en qué orbita del Estado
funcionaria. Tampoco esta previsto, en consecuencia, cudl seria el sistema de publicidad de
estas inscripciones. Todas estas cuestiones deberdn estar resueltas si el proyecto se convierte
en ley, pues de lo contrario las previsiones legales serdn de muy dificil cumplimiento vy
terminardn por caer en desuetudo.

. Dentro del plexo normativo de cardcter imperativo, creemos que debe contemplarse también
el derecho a alimentos, que es el correlato del deber de asistencia y contribucién a las cargas
del hogar, tanto durante la convivencia, como al producirse el cese de la misma, en los
mismos términos en que se prevee para el matrimonio.

. Debe reconocerse vocacién hereditaria al conviviente supérstite, como heredero no
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legitimario, en orden preferente a los parientes colaterales.

lll.4.c. Mientras tanto

No teniendo aun en claro a la fecha, cudl serd la suerte de este proyecto, debemos
insistir en que las uniones de hecho, constituyen una realidad, un comportamiento social que ha demostrado
permanencia en el tiempo y entidad demogrdfica, cuya normativa actual es escasa e inorgdnica, y por
tanto incompleta, dejando fuera del amparo legal situaciones que merecen y exigen proteccion, so pena
de incurrir en una manifiesta violacién de los mandatos constitucionales y el derecho supranacional que
infegran los fratados de derechos humanos.

En consecuencia propiciamos que en caso de no sancionarse el proyecto de cédigo
civil y comercial actualmente en consideracién, se dicte una ley especial que contemple aquellos efectos
considerados esenciales y de minima, y que refieren a: deber de asistencia reciproca, derecho a alimentos
durante la convivencia y a su cese en caso de necesidad, deber de contribucion al sostenimiento del hogar
y manutencién de los hijos, solidaridad frente a terceros por las deudas confraidas para el sostenimiento del
hogar conyugal y los hijos, proteccién de la vivienda familiar, atribucién preferencial del uso de la vivienda
familiar al cese de la convivencia a favor de quien tenga a su cuidado los hijos menores o con
discapacidad, derecho de habitacion para el conviviente supérstite en caso de fallecimiento.

Mientras ello ocurra, nos queda como notarios, cumplir con nuestro deber de
asesoramiento, respecto del estado actual de la legislacién y jurisprudencia, a quienes han optado por este
modo de unién, fratando de aconsejar sobre las alternativas que mejor puedan proteger sus derechos vy
expectativas, e incluso el otorgamiento de pactos que regulen aspectos patrimoniales varios, y hasta el
derecho a alimentos, los cuales si bien no estdn previstos hoy en nuestro ordenamiento, tampoco estdn
prohibidos, y en tanto no tfransgredan el orden publico, la moral y buenas costumbres, serdn plenamente
eficaces y ejecutables.-

IV) DERECHO DE FAMILIA: FILIACION

IV.1. REGIMEN VIGENTE

IV.1.a. Nocién

La filiacién es una de las notas del estado de familia, la de mayor jerarquia dentro del
parentesco portadora de las mds importantes consecuencias juridicas. Los derechos y deberes que de ella
resultan conforman el vinculo juridico que liga al hijo con sus progenitores y, ldgicamente, a éstos con aquel.

Es decir, la filiacién es el vinculo juridico, interdependiente y reciproco entre padres e
hijos. Y es interdependiente y reciproco como consecuencia de la correlatividad del estado de familia, y
que al definir la filiacion como un vinculo juridico no olvidan que ella deviene de un vinculo natural, adn
cuando podamos hablar también de “filiacién por adopcion”

En recalidad, la filiacion es el vinculo familiar que une al hijo con el padre que lo
engendré y con la madre que lo alumbrd, es el vinculo integrado por sus dos elementos: el bioldgico vy el
juridico. El bioldégico —que solo serd suplido por la voluntad en el caso de la adopcién- es el elemento
primario, bdsico, necesario e indispensable para la existencia del vinculo juridico, éste es secundario, por
cuanto su existencia depende de la del vinculo bioldgico, ya que jamds puede crearlo —excepto en la
adopcidn- pero es decisivo para legalizarlo, y asi el vinculo juridico prevalece sobre el vinculo bioldgico, por
mds que se encuentre condicionado a él. Pero asi como el vinculo bioldgico no es bastante por si para
ocasionar el vinculo juridico, éste puede haber surgido sin reciprocidad con aquél, no concordado, y asi ser
susceptible de contestacién, lo cual hace que por si solos no son suficientes, necesitdndose la confluencia
de ellos en el vinculo familiar.

La ley organiza los derechos y deberes paterno-filiales sobre el fundamento del hecho
biolégico de la generacién: entre padre que engendrd e hijo engendrado, entre madre que concibid e hijo
concebido. Estos efectos juridicos completan la juridicidad del hecho bioldgico que marca el comienzo de
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la existencia de la persona.

IV.1.b. La unidad de filiacién. Fundamento

La unidad de la filiacién es el derecho a tener un padre y una madre y expresa el
respeto por la persona, hacia el cual se afina cada vez mds la razén y la sensibilidad humanas. Es
innecesario demostrar que todos los hombres comienzan su existencia en una sola y Unica forma, fruto de la
relacion sexual. Toda la filiacién auténticamente tal, o sea, bioldgica, es natural. Es también verdad la
igualdad intrinseca de todos los hombres.

Tedricamente, los fundamentos enunciados exigen que la proyeccién legal de la
unidad de filiacién comporte un fratamiento idéntico para todo hijo, cualquiera haya sido la situacién de sus
progenitores al momento de la concepcidn. Esta igualdad total tropieza con obstdculos de hecho que
pueden imponerse a la pretendida equiparaciéon consagrada en los textos legales y con otros obstdculos de
politica legislativa que, conforme a las valoraciones del legislador, pueden conducir al establecimiento de
diferencias entre hijos matrimoniales y no matrimoniales y ain de categorias entre estos Ultimos, lo que no ha
desaparecido sin excepciones.

El Cédigo Civil Argentino la define en su articulo 240 (segun Ley 23.264): “La filiacion
puede tener lugar por naturaleza o por adopcién. La filiacidon por naturaleza puede ser matrimonial o
extramatrimonial. La filiacién matrimonial y la extramatrimonial, asi como la adoptiva plena, surten los mismos
efectos conforme a las disposiciones de este Codigo”.

La ley 23.264 (B.O. 23/10/1985) marca un hito trascendente en la evolucion de la
legislacion argentina en materia filial porque su normativa incorpora el principio de igualdad de las
filiaciones y el respeto por la verdad bioldgica. Es decir, establece la igualdad legal para todos los hijos, sean
éstos nacidos de padres unidos en matrimonio o no. Asi nuestro Codigo Civil instaura el principio de unidad
de filiacién, acorde con las legislaciones de los principales paises europeos (Dinamarca, Suecia, Noruega,
Holanda, Gran Bretana, Italia, Espana, etc.) y con diversos instrumentos internacionales relativos a la

proteccién y a la igualdad ante la ley de todos los hijos.
IV.1.c. Derecho a la Identidad y su alcance. La ley vigente.

Es necesario mencionar la inescindibilidad que existe entre filiacidén y derecho a la
idenfidad, conceptos que se refroalimentan uno al ofro. La Corte Inferamericana de Derechos Humanos, se
expidid diciendo que el derecho a la identidad “puede ser conceptualizado, en general, como el conjunto
de atributos y caracteristicas que permiten la individualizacién de la persona en sociedad y, en tal sentido,
comprende varios ofros derechos segun el sujeto de derechos de que se trate y las circunstancias del caso.
Respecto de los nifios y ninas, el derecho a la identidad comprende, entre ofros, el derecho a la
nacionalidad, al nombre y a las relaciones de familia”. También se refiere alli la Corte a la existencia del
“derecho a conocer la verdad sobre su propia identidad”. Y continGa diciendo que el derecho a la
identidad, “Es un derecho humano que comprende derechos correlacionados: el derecho a un nombre
propio, a conocer la propia historia filial, al reconocimiento de la personalidad juridica y a la nacionalidad.
Como todos los derechos humanos, el derecho a la identidad se deriva de la dignidad inherente al ser
humano, razén por la cual le pertenece a todas las personas sin discriminacién, estando obligado el Estado
a garantizarlo, mediante la ejecucion de todos los medios de los que disponga para hacerlo efectivo”. Se
desdobla en “derecho a la propia herencia genética” y derecho al habitat natural que como ser humano le
es propio. Todo individuo tiene derecho a su identidad personal, que es el ndcleo o esencia especifica de lo
humano... ".

Esto significa que se trata de un derecho que no puede nunca ser conculcado ni
reglamentado o reconocido parcial o discriminatoriamente. Asimismo, este derecho no surge del nombre, ni
de la nacionalidad, ni de los vinculos familiares, sino que “preexiste como parte indisoluble de la dignidad
originaria de las personas, sujetos vy titulares plenos de derechos y libertades fundamentales, cuyo ejercicio
estdn obligados a garantizar los Estados”. Es decir, siempre y en cualquier circunstancia tiene la persona
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derecho a conocery poseer su verdadera identidad, sea ésta cual fuera

La Convencidon sobre los Derechos del Nifio resalta enfdticamente el Interés superior
del nifo, respecto a cualquier circunstancia que pueda impedir su derecho personal e inalienable en la
materia, lo que es ratificado por la Ley argentina 26.061 de Proteccién integral de los derechos de las ninas,
ninos y adolescentes que se encuentren en el teritorio de la Republica Argentina, para garantizar el
ejercicio y disfrute pleno, efectivo y permanente de aquellos reconocidos en el ordenamiento juridico
nacional y en los tratados internacionales en los que la Nacién sea parte.

La mencionada ley expresamente indica que el principio del interés superior rige en
materia de patria potestad, pautas a las que se ajustardn el ejercicio de la misma, filiacién, restituciéon del
nino, la nina o el adolescente, adopcidén, emancipacién y toda circunstancia vinculada a las anteriores
cualquiera sea el dmbito donde deba desempenarse. Es decir, cuando exista conflicto entre los derechos e
intereses de las nifas, ninos y adolescentes frente a otfros derechos e intereses igualmente legitimos,
prevalecerdn los primeros.

La Convencidn sobre los Derechos del Nifio y Arficulo 11 de la Ley 26.061 tratan el
Derecho a la Identidad y, en consecuencia, a la inmediata inscripcidn, estableciendo expresamente que las
ninas, ninos y adolescentes tienen derecho a un nombre, a una nacionalidad, a su lengua de origen, al
conocimiento de quiénes son sus padres, a la preservacion de sus relaciones familiares de conformidad con
laley, ala cultura de su lugar de origen y a preservar su identidad e idiosincrasia, salvo la excepcion prevista
en los articulos 327 y 328 del Cédigo Civil.

Asimismo, recalca que los Organismos del Estado deben facilitar y colaborar en la
bUsqueda, localizacién u obtencidén de informacién, de los padres u otros familiares de las nifias, ninos y
adolescentes facilitdndoles el encuentro o reencuentro familiar. Tienen derecho a conocer a sus padres
biolégicos, y a crecer y desarrollarse en su familia de origen, a mantener en forma regular y permanente el
vinculo personal y directo con sus padres, aun cuando éstos estuvieran separados o divorciados, o pesara
sobre cualquiera de ellos denuncia penal o sentencia, salvo que dicho vinculo, amenazare o violare alguno
de los derechos de las ninas, ninos y adolescentes que consagra la ley.

Sélo en los casos en que ello sea imposible y en forma excepcional tendrdn derecho a
vivir, ser criados y desarrollarse en un grupo familiar alternativo o a tener una familia adoptiva, de
conformidad con la ley.

Cabe destacar que en las conclusiones Comision N° 6: “Familia” de las XXII Jornadas
Nacionales de Derecho Civil, se establecié de lege ferenda, que los nifos tienen derecho a que en la
medida de lo posible se respete la unidad de todos los estratos de su identidad (genética, bioldgica, familiar,
social y juridica). La regulacién diferenciada de los derechos de los hijos segun el estado civil u orientacién
sexual de los padres vulnera el derecho a la igualdad. Es inconstitucional

1V.2. DERECHO PROYECTADO

IV.2.a. Proyecto de Cédigo Civil y Comercial (Dec. 191/2011)

El Proyecto de Cddigo Civil y Comercial infroduce modificaciones sustanciales en el
campo del derecho filial, inspiradas por la necesidad de adecuar el régimen vigente a los principios
constitucionales. A mds de las evidentes reformas sugeridas en el terrero especifico de la filiacién por
técnicas de reproduccién asistida, el nuevo Cédigo propugna fransformaciones medulares en el drea de las
acciones de desplazamiento de la filiacién por naturaleza que no han recibido la atencidén que merecen.

Las modificaciones que se observan en el Proyecto en materia de acciones de
desplazamiento filial son auspiciosas, pues con ellas se subsanan las inequidades vigentes y se disena un
sistema asentado en el efectivo reconocimiento de las distintas formas de familia desde una perspectiva
pluralista e igualitaria, conforme a los mandatos emergentes del plexo constitucional. Pudiendo otorgar
igualdad de todos los hijos (matrimoniales o extramatrimoniales); mayor faciidad y celeridad en la
determinacién legal de la filiacidn; acceso e importancia de la prueba genética como modo de alcanzar la
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verdad biolégica; y derecho a fundar una familia y a no ser discriminado en el acceso a ella

IV.2.b. Las técnicas de reproducciéon humana asistida (TRHA) y el Proyecto

Desde 1978 se implementaron procedimientos de procreacién humana, denominados
de fecundacién o procreacion asistida como un mecanismo alternativo de la procreacion humana natural.
Estos procedimientos nacieron con la finalidad de superar situaciones de infertilidad que impedian concebir
hijos por via natural y que en la actualidad pasd a ser una forma alternativa de procreacion.

En nuestro pais no existe a nivel nacional una legislacion especifica sobre el tema, pero
no obstante ello se pone énfasis en que el contenido de las normas que se dicten, tengan en cuenta el
respeto a la vida y a la dignidad del hombre y hoy en dia urge implementar soluciones legales frente al
crecimiento de procedimientos en ésta materia ya que existen estds prdcticas sin el marco legal que
ameritan.

El Senado al fratar lo que luego fue sancionado como Ley 23.264 sobre filiacién y
patria potestad, manifestd que el proyecto de dicha ley no habia fratado la problemdtica de la
procreacion asistida, ya que las técnicas de reproduccién asistida, en aquel entonces implementadas eran
de escasa prdctica en el pais. (afio 1985)

Pero la tecnologia, y sobre todo la ciencia médica, avanza a pasos agigantados, y
hoy, estas prdcticas se han generalizado.

Se han presentado varios proyectos pero hasta el momento no fueron convertidos en
ley. Sin perjuicio de las normas proyectadas del Cédigo Civil debe ser inminente la sancidn de una ley que
regule todos los aspectos en ésta materia por lo antes expuesto, pues dichos procedimientos, deben ir
acompanado de una estructura juridica que los soporten para poder encarrilar éstas actividades y evitar
que las mismas se desnaturalicen

El Proyecto de Cédigo Civil trata el tema de la filiacién, que nos compete, en el Titulo
5 del Libro Segundo, a través de ocho capitulos desde el articulo 558 al 593 planteando desde el inicio las
fuentes de la filiacion. El articulo 558 nos ilustra en el sentido que “la filiacién puede tener lugar por
naturaleza, mediante técnicas de reproduccién asistida, o por adopcién.” Asimismo aclara que en cualquier
caso surten los mismos efectos y que una persona no puede tener mds de dos vinculos filiales.

Si nos detenemos en la normativa vigente el articulo 240 del Cédigo Civil dicta que la
filiacion sélo puede ser por naturaleza ¢ adopcidn. Hoy se entiende que la fuente de la procreacion asistida
es la naturaleza, vale decir sea por reproduccidon sexual espontdnea o por técnicas de reproduccion
asistida, es la naturaleza, quien en ambos casos actia para producir la concepcién.

En cambio, en el proyecto no es asi. El articulo 560 dentro del capitulo 2 del proyecto
establece sobre el consentimiento en las técnicas de reproduccién humana asistida lo siguiente: “El centro
de salud debe recabar el consentimiento previo, informado vy libre de las personas que se someten al uso de
técnicas de reproduccién humana asistida. Este consentimiento debe renovarse cada vez que se procede
a la utilizacién de gametos & embriones. La instrumentacion de dicho consentimiento debe contener los
requisitos previstos en las disposiciones especiales, para su posterior protocolizacién ante escribano publico.
El consentimiento es libremente revocable mientras no se haya producido la concepcidn en la mujer, o la
implantacién del embrién en ella.”

En el precedente articulo se vislumbra la incumbencia del notario, ya que la norma
prevee en forma expresa la protocolizacién y se complementa con la norma proyectada en el articulo 561
que prevee que “los hijos nacidos de una mujer por las técnicas de reproduccion humana asistida son
también hijos del hombre ¢ de la mujer que ha prestado su consentimiento previo, informado vy libre en los
términos del articulo anterior, debidamente inscripto en el Registro del Estado Civil y Capacidad de las
Personas, con independencia de quien haya aportado los gametos.” No aclara la norma si es el mismo
centro de salud, el que debe requerir al Escribano la protocolizacién del consentimiento, debiendo a nuestro
juicio tener que tener un especial resguardo para evitar fraudes.

Vale decir, que en el caso de procreacién asistida por técnicas de fertilizacion, la
fuente atributiva de filiacidn es la prestacién del consentimiento informado vy libre.
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Lo que cabe destacar de la norma proyectada es que en ningdn caso se expide en
el sentido de las consecuencias del consentimiento omitido (en cuyo caso el cényuge de la gestante si no
hubiera prestado el mismo no seria padre 6 madre, en caso de matrimonio homosexual, de la persona por
nacer, salvo que, con posterioridad lo adoptare 6 que el nacido iniciare una accién de filiacidon. Mds aun sin
decir el momento en el cual debe ser prestado, no cabe duda alguna que el mismo debe ser realizado
antes de la fecundacién, ya que de ello depende nada mas y nada menos que la determinacion de quien
es padre de la persona por nacer 6 quien es la otra madre, en su caso.

Con respecto a la voluntad procreacional el Proyecto de Cdédigo Civil trata en el
capitulo 2 a través del articulo 561 el tema, dejando establecido: “los hijos nacidos de una mujer por
técnicas de reproduccién humana asistida son también hijos del hombre 6 de la mujer que ha prestado su
consentimiento previo, informado v libre en los términos del articulo antes citado (560) debidamente inscripto
en el Registro del Estado Civil y Capacidad de las Personas, con independencia de quien haya aportado los
gametos.

En el articulo proyectado no surge quien es el que debe proceder a la inscripciéon
propiamente dicha del consentimiento en el Registro citado, ni tampoco el tiempo en que deberia ocurrir la
misma, pero es relevante como fuente de filiacion desde el momento en que por ésta técnica de
procreacion asistida, la gestante serd madre y el ofro padre sea vardn o muijer, y lo serdn en la medida que
hayan prestado el consentimiento informado vy libre para la realizacién de la practica y no, quien haya
aportado el semen, como sucede en la actualidad.

Mazzinghi expresa por su parte en relacién a éste tema que “considera excesiva la
valoracion del elemento intencional como determinante de la maternidad y afirma que dicho criterio de
alguna manera fransforma al hijo en algo muy semejante al objeto de un contrato, respecto del cual la
intencién de las partes puede ser decisiva”. Dice dicho autor que “cuando se frata de filiacion el objeto es
una persona humana y su dignidad no consiente que se disponga de su emplazamiento familiar segin
factores enteramente subjeftivos.

Frente a lo expuesto podrian plantearse graves problemas de seguridad juridica
afectando el interés superior del nino por nacer.

Podriamos completar ésta resefia con lo previsto en el articulo 562 del proyecto que
hace referencia a la maternidad subrogada llamada “Gestacidn por sustitucion: el consentimiento previo,
informado v libre de todas las partes intervinientes en el proceso de gestacién por sustitucidon debe ajustarse
a los previsto por el Cédigo vy la ley especial. La filiacidn queda establecida entre el nino nacido y el o los
comitentes mediante la prueba del nacimiento, la idenfidad del o los comitentes y el consentimiento
debidamente homologado por autoridad judicial. El juez debe homologar solo si, ademds de los requisitos
que preved la ley especial, se acredita que: a) se ha tenido en miras el interés superior del nino que pueda
nacer; b) la gestante tiene plena capacidad, buena salud fisica y psiquica; c) al menos uno de los
comitentes ha aportado sus gametos; d) el 6 los comitentes poseen imposibilidad de concebir o de llevar un
embarazo a término; f) la gestante no ha recibido retribucién; g) la gestante no se ha sometido a un proceso
de gestacion por sustitucidon mds de dos veces; h) la gestante ha dado a luz, al menos, un hijo propio.- Los
centros de salud no pueden proceder a la transferencia embrionaria en la gestante sin la autorizaciéon
judicial. Si se carece de dicha autorizacién judicial previa, la filiacidon se determina por las reglas de la
filiacion por naturaleza.”

De acuerdo a lo transcripto para la validez del acuerdo se requiere homologacion
judicial previa de lo confrario se aplicarian las reglas de la filiacién por relacion sexual natural entre el
hombre y la mujer, segin las cuales, al igual que en la normativa vigente madre es quien lo gesta y padre
quien aporta el semen para fecundar.-

V).DERECHO DE FAMILIA: ADOPCION

V.1. LA ADOPCION EN EL DERECHO ARGENTINO

V.l.a. Breve resefa sobre su evolucidn
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La doctrina, a lo largo del tiempo, ha advertido una doble finalidad en la adopcién:
por un lado, satisfacer la vocacién paterno-materna y, por la ofra, subsanar una orfandad de origen o
abandono paterno. La primera genera el mal llamado “derecho de adoptar”, y la segunda el derecho a ser
adoptado, priorizando la necesidad del menor a tener una familia.

En relacién con el primer derecho mencionado, no es correcto hablar de un derecho
a adoptar, el derecho es, en todo caso a formular una solicitud de adopcién y a que el procedimiento de
adopcién se desarrolle fuera de la arbitrariedad o cualquier discriminacién injusta. A partir de ahi entran en
juego, el interés superior del menor y la finalidad protectora de la adopcién, que son los principios que
determinardn sila adopcién llega a buen puerto o no.

Respecto de este instituto y el Cédigo Civil argentino, se deben seialar tres etapas:

A)  PRIMERA ETAPA: Se extiende desde la sancién del Cédigo Civil y hasta la sancién
de la Ley 13,252, inclusive,

B) SEGUNDA ETAPA: se extiende desde la entrada en vigor del Tratado de
Montevideo de Derecho Civil Internacional de 1940 - ratificado por la RepuUblica Argentina en 1956-
pasando porlaley 19.134, y hasta la actual 24.479.

En la primera etapa, la instituciéon no fue admitida por el codificador Dr Dalmasio Velez
Sarsfield, quien expresaba en la nota de elevacion del Primer Libro del Cédigo — de fecha 21 de junio de
1865-, que “... tampoco estd en nuestras costumbres, ni lo exige ningdn bien social, ni los particulares se han
servido de ella sino en casos muy singulares”. Y en el articulo 4050 del Cdédigo Civil, hoy derogado, el
Codificador expresaba: “las adopciones y los derechos de los hijos adoptados, aunque no hay adopcion
por las nuevas leyes, son regidas por las leyes del tiempo en que pasaron los actos juridicos”, y ahade en la
nota “la ley nueva no podria regir las adopciones preexistentes ni anularlas retroactivamente, desde que el
Cddigo no reconoce adopcién alguna”. En efecto, al parecer, Velez Sarsfield rechazé la adopcion mirando
al derecho francés o al derecho prusiano, y no a los antecedentes del derecho espanol o al vigente antes
de la sancién del Cédigo Civil.-23

Sin embargo, podriamos encontrar antecedentes de este instituto en la Sociedad de
Beneficencia iniciada en 1857, donde se encuentran registradas enfregas de ninos a diferentes familias,
formalizadas en actas y posteriores escrituras publicas, con la exclusiva constancia del nombre del nifio y
domicilio en donde habia sido destinado, sin considerarse ningin dato filiatorio de origen. En 1919 con la
sancién de la Ley 1093, se organiza en cabeza del Patronato la tutela estatal y judicial de nifos.

La segunda etapa se inicia con la sancién de la ley 13,252, que incorpora el instituto
de la adopcidén en el derecho argentino, en septiembre de 194824, durante el gobierno de Juan D. Perdn, a
raiz del terremoto de San Juan.

2 Ver: SEOANE, Maria Isabel, Crianza y adopcién en el derecho argentino precodificado (1810-1870, Andlisis
de la legislacion y de la préxis bonaerense, Separata de la Revista de Historia del Derecho, n°18, Bs As, 1990,
y Un capitulo de la historia de la adopcién en el derecho argentino (1871-1947), Separata de la Revista de
Historia del Derecho, n° 17, Bs. As, 1989, citado por Feldstein de Cdrdenas, Sara, Derecho Internacional
Privado, Parte Especial, Editorial Universidad, Buenos Aires, 2000,-

24 La regulaciéon concebia al instituto solamente desde la perspectiva de derecho interno, excluyendo
cualquier precepto de derecho internacional privado relativo a las adopciones internacionales. Luego de la
entrada en vigencia de esta ley, la Corte Suprema de Justicia decidié el célebre caso GRIMALDI, en el cual
una hija adoptada en ltalia por el causante Sr Grimaldi, reclamd ante los fribunales argentinos, derechos
hereditarios respecto de bienes inmuebles y dinero existentes en el pais. El tribunal resolvid la cuestién previa
a los efectos de determinar su vocacion hereditaria, esto es, la eficacia extraterritorial en la RepuUblica de
una adopcién decretada en el extranjero, aplicando la ley del foro (lex fori) que no contemplaba ese
instituto al momento en que se difirié la herencia - fecha de fallecimiento del Sr Grimaldi- y, con ese
argumento, le desconocid la vocacién hereditaria a la reclamante respecto de los bienes inmuebles relictos
en el pais ( ya que para llegar a esa conclusién aplicéd el articulo 10 del Cédigo Civil, y en consecuencia la
declaré que a esa fecha era para la ley argentina incapaz de recibir la herencia del causante porque los
hijos adoptivos carecian de vocacién hereditaria). La soluciéon hubiera sido distinta si, a los efectos de
resolver esta cuestion el tfribunal hubiera aplicado la ley que regia a la sucesidn (lex causae), esto es, la ley
italiana (tal como lo exige, para cierta parte de la doctrina, el articulo 3283 del Codigo Civil).
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En efecto, a partir de 1956, luego de la ratificacion del Tratado de Derecho Civil de
Montevideo de 1940, se reconoce el instituto de adopcién en una norma que es ley para la Republica
Argentina.

Dicho Tratado establece, en su articulo 23 que “la adopcidn se rige en lo que atane a
la capacidad de las personas y en lo que respecta a las condiciones, limitaciones y efectos, por las leyes de
los domicilios de las partes en cuanto sean concordantes, con tal que el acto conste en instrumento
publico™?. La norma consagra la aplicacion acumulativa de las leyes del domicilio del adoptante y del
adoptado, alos fines de evitar las adopciones claudicantes.

En lo que a las adopciones internacionales respecta, este Tratado tuvo fundamental
importancia porque sirvié para suplir la laguna legal existente hasta la sancidn de la Ley 19.134.

Revisando la historia, podemos detectar que siempre existid intervencion notarial en
este instituto. Asi, en el Proyecto de Cdédigo Civil de 1936 se preveia que la adopcidon se redlizara con
intervencion judicial, con la sola manifestacion de las partes expresadas ante un escribano o ante un
encargado de registro civil.

Con la sancién de la primera ley de adopcién, se pretendié llevar el tema al dmbito
judicial, pero con los alcances limitados, ya que solo se legislaba la adopcidon simple. Luego, con la sancién
de laley 19.134/71, aun cuando establecié que la adopcidn era judicial, en el articulo 11 inc ¢) concibié una
“guarda extrajudicial”, al referir que los padres no serian citados “Cuando hubiesen manifestado
expresamente su voluntad de que el menor sea adoptado ante el érgano estatal competente, la autoridad
judicial o el instrumento publico”.

En relacion con el régimen de la adopcién internacional, la regulacién del instituto en
nuestro ordenamiento es altamente insuficiente. Efectivamente, con la sancién de la ley antes mencionada
en el ano 1971, se introdujo una breve regulacién del instituto, en dos cortos articulos, que hicieron al
tratamiento legal insuficiente. El articulo 32 de la ley establecia que: “La situacion juridica, los derechos 'y
deberes de los adoptantes y del adoptado entre si, se regirdn por la ley del domicilio del adoptado, al
tiempo de la adopcién cuando esta hubiera sido conferida en el extranjero”. El articulo 33, a su turno,
permitia la conversién de la adopcidén conferida en el extranjero, de conformidad con la ley del domicilio
del adoptado, en el régimen de la adopcidén plena establecida por la ley, bastando a esos fines la
acreditacién del vinculo y la presentacién de los consentimientos del/los adoptante/s y del adoptado,
quienes debian ser mayores de edad.

La doctrina calificada considera que una interpretacion estricta del articulo 32 antes
transcripto, permite inferir que las adopciones conferidas en nuestro pais se rigen por el derecho argentino, y
la utilidad del articulo 32 se revela en los casos de decisidon del foro de la cuestidn principal que involucre
como cuestién previa, una adopcién constituida en el extranjero. La ley, sin embargo, no preveia al juez
competente para constituir una adopcién internacional en Argentina, ni el derecho aplicable a dicha
creacién.

La vigente ley 24.479 repite literalmente, en lo relativo a la adopcidn internacional, lo
establecido por la Ley 19.134, y mantiene la redaccion de esas normas en los articulos 339 y 340 del Codigo
Civil. Es evidente entonces, el disfavor con el que mira la nueva ley a la adopcién internacional, si se
conjugan esas normas, con la del arficulo 315 del Cdédigo Civil, que impone como requisito para el
adoptante que el mismo resida efectivamente en el pais cinco anos con anterioridad a la peticion de
guarda de un menor en Argentina.

Este requisito empeora definitivamente la adopcién internacional, ya que, siendo la
residencia efectiva de cinco anfos un requisito exigido tanto a nacionales como a extranjeros, estos Ultimos
casi nunca o nunca podrdn cumplio. Estas normas revelan entonces, una vez mads, la desconfianza con que
el pais mira a la adopcién internacional.

A nivel convencional la RepuUblica Argentina es parte de la Convencién de los
Derechos del Nino, la cual fue aprobada por la Ley 23.849 y forma parte del “bloque constitucional”. La

2 Parte de la doctrina autorizada argentina exige que la adopcién no solo conste en instrumento publico,
sino que haya sido conferida por autorizacién judicial.
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Republica Argentina formuld reserva respecto del articulo 21 incisos b, ¢, d y d de dicho instrumento, los
cuales no regirdn en su jurisdiccidon, por entender que, para implementarlos se necesita contar con un
rigoroso sistema de proteccion del nifo frente al tréfico internacional de menores, y su venta.2

Coincidimos con respetable doctrina especializada que entiende que la Republica
Argentina no puede prolongar indefinidamente su disfavor a la adopcién internacional, sin procurar con
urgencia mecanismos de protecciéon legal que permitan prevenir y combatir la venta y tréfico de ninos.?’

V.1.b. La adopcién en el cédigo civil: clases, caracteristicas-

Conforme lo establece el Cédigo Civil en su articulo 331, modificado por la Ley 24.479, una persona
puede ser adoptada en cualquier edad de su vida, instando a esos fines procedimiento judicial
exclusivamente.

En efecto, la adopcién de menores se otorgard por sentencia judicial a instancia del adoptante. La
adopcién de un mayor de edad o de un menor emancipado puede otorgarse, previo consentimiento de
éstos cuando se trate del hijo del cényuge del adoptante y exista estado de hijo del adoptado,
debidamente comprobado por la autoridad judicial.

Nadie puede ser adoptado por mds de una persona simultdneamente, salvo que los adoptantes
sean conyuges.2? Sin embargo, en caso de muerte del adoptante o de ambos coényuges adoptantes, se
podrd otorgar una nueva adopcidn sobre el mismo menor.

Respecto del adoptante, la ley expresamente dispone que éste debe ser por lo menos dieciocho
anos mayor que el adoptado salvo cuando el cdnyuge supérstite adopta al hijo adoptado del premuerto.

No existe limite de hijos adopftivos: se podrd adoptar a varios menores de uno y otro sexo
simulténea o sucesivamente. Sin embargo, si se adoptase a varios menores todas las adopciones serdn del
mismo tipo, y la adopcidn del hijo del cdnyuge siempre serd de cardcter simple.

A su turno, la normativa determina que la existencia de descendientes del adoptante no impide la
adopcién, pero en tal caso aquellos podrdn ser oidos por el juez o el Tribunal, con la asistencia del Asesor de
Menores si correspondiere.

Podrd ser adoptante toda persona que relna los requisitos establecidos en este Coddigo cualquiera
fuese su estado civil, debiendo acreditar de manera fehaciente e indubitable, residencia permanente en el
pais por un periodo minimo de cinco afos anterior a la peticidon de la guarda.

No podrdn adoptar: a) Quienes no hayan cumplido treinta anos de edad, salvo los cényuges que
tengan mds de tres anos de casados, o por debajo de éste término, si que acrediten la imposibilidad de
tener hijos. b) Los ascendientes a sus descendientes. c) Un hermano a sus hermanos o medio hermanos. Los
tutores solo podrdn iniciar juicio de guarda y adoptar a sus pupilos una vez que hayan extinguido las
obligaciones emergentes de la tutela.

Salvo que se tratare de la adopcién de los hijos del cényuge, a los efectos de proceder el trdmite
de adopcidn, el adoptante deberd tener al menor bajo su guarda durante un lapso ho menor de seis meses
ni mayor de un ano el que serd fijado por el Juez.

26 En el mismo sentido se ha manifestado la Asociacién de Magistrados y Funcionarios de la Justicia de
Menores, que expresamente rechaza la Convencidn sobre conflicto de leyes, la Convencién de La Haya de
1993, a la adopcién internacional en la Republica Argentina, ni siquiera como Ultimo recurso por no resultar
ni necesaria ni confiable en nuestro medio social, y el rechazo al reconocimiento de las agencias locales o
extranjeras, infermediarias en la adopcién internacional. Otro instrumento internacional a considerar

27 Biocca, Stella Maris, Adopcidn internacional, Re. “Derecho de Familia” n° 6, 1991, Ed.. Abeledo Perrot, pag.
11, citada por Feldstein de Cardenas, Sara, op. cit. nota ...,pdgina 194,

2 | as personas casadas sélo podrdn adoptar si lo hacen conjuntamente, excepto en los siguientes casos: a)
Cuando medie sentencia de separacién personal; b) Cuando el cényuge haya sido declarado insano, en
cuyo caso deberd oirse al curador y al Ministerio PUblico de Menores: ¢) Cuando se declare judicialmente la
ausencia simple, la ausencia con presuncion de fallecimiento o la desaparicion forzada del otro cdnyuge.
Cuando la guarda del menor se hubiese otorgado durante el matrimonio y el periodo legal se completara
después de la muerte de uno de los cényuges podrd otorgarse la adopcion al viudo o viuda y el hijo
adoptivo lo serd del matrimonio.
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El juicio de adopcidn solo podrd iniciarse transcurridos seis meses del comienzo de la guarda?. La
guarda deberd ser otorgada por el juez o tribunal del domicilio del menor o donde judicialmente se hubiese
comprobado el abandono del mismo.

Se prohibe expresamente la entrega en guarda por acto notarial o administrativo3°,

La sentencia que acuerde la adopcion tendrd efecto retroactivo a la fecha del otorgamiento de la
guarda. Cuando se trate del hijo del conyuge el efecto retroactivo serd a partir de la fecha de promocién
de la accién. 3!

La sentencia de adopcidn, para ser oponible a terceros, debe inscribirse en el Registro del Estado

2 En el juicio de adopcidén deberdn observarse las siguientes reglas;

a) La accién debe Interponerse ante el juez o tribunal del domicilio del adoptante o del lugar donde se
otorgd la guarda;

b) Son partes el adoptante y el Ministerio PUblico de Menores:

c) El juez o tribunal de acuerdo a la edad del menor y a su situacién personal, otra personalmente, si lo juzga
conveniente, al adoptado, conforme al derecho que lo asiste y a cualquier otra persona que estime
conveniente en beneficio del menor;

d) El juez o tribunal valorard si la adopcidn es conveniente para el menor teniendo en cuenta los medios de
vida y cualidades morales y personales del o de los adoptantes; asi como la diferencia de edad entre
adoptante y adoptado.

e) El juez o tfribunal podrd ordenar, y el Ministerio PUblico de Menores requerir las medidas de prueba o
informaciones que estimen convenientes;

f) Las audiencias serdn privadas y el expediente serd reservado y secreto. Solamente podrd ser examinado
por las partes, sus letrados sus apoderados y los peritos intervinientes;

g) El juez o tribunal no podrd entregar o remitir los autos, debiendo solamente expedir testimonios de sus
constancias ante requerimiento fundado de otro magistrado, quien estard obligado a respetar el principio
de reserva en proteccién del interés del menor;

h) Deberd constar en la sentencia que el adoptante se ha comprometido a hacer conocer al adoptado su
realidad bioldgica;

i) El juez o tribunal en todos los casos deberd valorar el interés superior del menor.

30 Son requisitos para otorgar la guarda, bajo pena de nulidad:

a) Citar a los progenitores del menor a fin de que presten su consentimiento para el otorgamiento de la
guarda con fines de adopcién. El juez determinard, dentro de los sesenta dias posteriores al nacimiento, la
oportunidad de dicha citacién.

Sin embargo, no serd necesario el consentimiento cuando el menor estuviese en un establecimiento
asistencial y los padres se hubieran desentendido totalmente del mismo durante un ano o cuando el
desamparo moral o material resulte evidente, manifiesto y continuo, y esta situacidon hubiese sido
comprobada por la autoridad Judicial. Tampoco serd necesario cuando los padres hubiesen sido privados
de la patria potestad, o cuando hubiesen manifestado Judicialmente su expresa voluntad de enfregar al
menor en adopcion.

b) Tomar conocimiento personal del adoptando;

c) Tomar conocimiento de las condiciones personales, edades y aptitudes del o de los adoptantes teniendo
en consideracién las necesidades y los intereses del menor con la efectiva participacién del Ministerio
PUblico, y la opinidn de los equipos técnicos consultados a tal fin.

Asimismo, iguales condiciones a las dispuestas en el inciso anterior se podrdn observar respecto de la familia
biolégica.

31 Sin perjuicio de las nulidades que resulten de las disposiciones de este Codigo:

1. Adolecerd de nulidad absoluta la adopcién obtenido en violacion de los preceptos referentes a; a) La
edad del adoptado: b) La diferencia de edad entre adoptante y adoptado. ¢) La adopcidn que hubiese
tenido un hecho ilicito como antecedente necesario, incluido el abandono supuesto o aparente del menor
proveniente de la comision de un delito del cual hubiera sido victima el mismo y/o sus padres. d) La
adopcién simultédnea por mds de una persona salvo que los adoptantes sean cényuges; e) la adopcién de
descendientes;f) La adopcion de hermanos y de medio hermanos entre si.

2. Adolecerd de nulidad relativa la adopcidén obtenido en violacién de los preceptos referentes a; a) La
edad minima del adoptante. b) Vicios del consentimiento.

La adopcidn. su revocacion o nulidad deberdn inscribirse en el Registro del Estado Civil y Capacidad de las
Personas.
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Civil y Capacidad de las Personas.

La ley prevé dos tipos de adopcién, con consecuencias juridicas distintas: la adopcién plena y la
adopcién simple.

La adopcidn plena, es irrevocable. Confiere al adoptado una filiacidon que sustituye a la de origen.
El adoptado deja de pertenecer a su familia bioldégica y se extingue el parentesco con los integrantes de
ésta asi como todos sus efectos juridicos, con la sola excepcidn de que subsisten los impedimentos
matrimoniales. El adoptado tiene en la familia del adoptante los mismos derechos y obligaciones del hijo
biolégico.

Sélo podrd otorgarse la adopcion plena con respecto a los menores: a)Huérfanos de padre y
madre; b) Que no tengan fijacién acreditada; ¢) Cuando se encuentren en un establecimiento asistencial y
los padres se hubieran desentendido totalmente del mismo durante un ano o cuando el desamparo moral o
material resulte evidente, manifiesto y continuo, y esta situacion hubiese sido comprobada por la autoridad
judicial; d) Cuando los padres hubiesen sido privados de la patria potestad; e) Cuando hubiesen
manifestado judicialmente su expresa voluntad de entregar al menor en adopcién.

El hijo adoptivo llevard el primer apellido del adoptante, o su apellido compuesto si éste solicita su
agregaciéon. En caso que los adoptantes sean cényuges, a pedido de estos podrd el adoptado llevar el
apellido compuesto del padre adoptivo o agregar al primero de éste, el primero de la madre adoptiva. En
uno y en otro caso podrd el adoptado después de los dieciocho anos solicitar esta adicion.

Si la adoptante fuese viuda cuyo marido no hubiese adoptado al menor, este llevard el apellido de
aquélla, salvo que existieran causas justificadas para imponerle el de casada.

Después de acordada la adopcidén plena no es admisible el reconocimiento del adoptado por sus
padres bioldgicos, ni el ejercicio por el adoptado de la accidn de filiacidn respecto de aquellos, con la sola
excepcidon de la que tuviese por objeto la prueba del impedimento matrimonial. El adoptado tendré
derecho a conocer su realidad bioldgica y podrd acceder al expediente de adopcién a partir de los
dieciocho anos de edad.

El régimen de la adopcién simple es diferente: la adopcidn simple confiere al adoptado la posicion
del hijo bioldgico; pero no crea vinculo de parentesco entre aquél y la familia bioldgica del adoptante, sino
a los efectos expresamente determinados en el Codigo Civil, entre ellos, los impedimentos dirimentes para el
matrimonio y/o las limitaciones a la vocacién hereditaria.

Los hijos adoptivos de un mismo adoptante serdn considerados hermanos entre si.

Los derechos y deberes que resulten del vinculo bioldgico del adoptado no quedan extinguidos por
la adopcidén con excepcidon de la patria potestad, inclusive la administracién y usufructo de los bienes del
menor que se transfieren al adoptante, salvo cuando se adopta al hijo del cényuge.

La adopcién simple impone al adoptado el apellido del adoptante, pero aquél podrd agregar el
suUyo propio a partir de los dieciocho anos.

La viuda adoptante podrd solicitar que se imponga al adoptado el apellido de su esposo
premuerto si existen causas justificadas.

El adoptante hereda abintestato al adoptado y es heredero forzoso en las mismas condiciones que
los padres bioldgicos; pero ni el adoptante hereda los bienes que el adoptado hubiera recibido a titulo
gratuito de su familia bioldgica ni esta hereda los bienes que el adoptado hubiera recibido a fitulo gratuito
de su familia de adopcién. En los demds bienes los adoptantes excluyen a los padres biolégicos.

El adoptado y sus descendientes heredan por representacion a los ascendientes de los adoptantes;
pero no son herederos forzosos. Los descendientes del adoptado heredan por representacién al adoptante
y son herederos forzosos.

Es revocable la adopcién simple: a) Por haber incurrido el adoptado o el adoptante en indignidad
de los supuestos previstos en este Codigo para impedir la sucesidén: b) Por haberse negado alimentos sin
causa justificada; c) Por peticidon justificada del adoptado mayor de edad; d) Por acuerdo de partes
manifestado judicialmente, cuando el adoptado fuera mayor de edad.

La revocaciéon extingue desde su declaracién judicial y para lo futuro todos los efectos de la
adopcién.
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Después de la adopcidon simple es admisible el reconocimiento del adoptado por sus padres
bioldgicos y el ejercicio de la accién de filiacién. Ninguna de estas situaciones alterard los efectos de la
adopcidn establecidos en el arficulo 331.

V.2. LA ADOPCION EN EL PROYECTO DEL CODIGO CIVIL Y COMERCIAL-DEC. 191/2011:

El Proyecto propone multiples cambios en materia de adopcion , a sabers2:

a. Se establecen cuatro procesos para llegar a la adopcién. Uno administrativo y tres judiciales.

b. Se administrativiza el proceso, ddndole intervencién en calidad de parte al érgano administrativo.

c. Se regula la declaracién de adoptabilidad.

d. El abandono deja de ser una causal de entrega en guardas con fines de adopcién.

e. Los convivientes pueden adoptar conjuntamente.

f. Se disminuye la edad para adoptar de freinta, a veintficinco anos.

g. Se suprime la condicién de duracion de tres aifos en el matrimonio.

h. Se suprime la esterilidad matrimonial para legitimar la adopcién, sin la edad legal.

i. Se disminuye la diferencia de edad entfre adoptante y adoptado de 18 a 16 anos.

j- El mayor de 10 anos debe dar su consentimiento para ser adoptado.

k. Se regula la adopcién de integracion.

I. Regulacién de las relaciones con la familia biolégica.

m. Disminucion del plazo de guarda con fines de adopcién de un afo a seis meses.

n. Falta de claridad en la determinacién sobre la competencia en guarda con fines de adopcién.

o. Aceptacion relativa de las guarda de hecho.

p. Determinacién de la competencia en juicio de adopcidn.

g. Intervencién judicial de oficio en juicio de adopcién.

r. La adopcién plena se relativiza y se mantienen los lazos con la familia de origen.

s. En la adopcidén plena se permite la investigacidn de la filiacién bioldgica a los fines de los
impedimentos matrimoniales y de los derechos sucesorios.

Dada la extensidon de este frabajo no analizaremos cada una de las modificaciones antes mencionadas,
pero si nos referiremos a aquellas que podrian llegar a tener trascendencia desde la perspectiva notarial. Asi
fenemos que:

a. Se establecen tres juicios para llegar a la adopcién, con mds una instancia administrativa previa. La
ley vigente establece dos procesos para llegar a la adopcién: la guarda de hecho, que dura de seis meses
a un ano vy, el juicio de adopcién, que otorga la adopcidn. El proyecto agrega dos nuevos procesos a estos
dos, ya que en la legislacion proyectada, previo a todo hay un procedimiento administrativo, luego un juicio
de declaracién de adaptabilidad; en tercer lugar, hay un proceso de guarda judicial preadoptiva y en
cuarto lugar se lleva a cabo el juicio de adopcién.

En el caso de los nifios huérfanos, sin filiacidon acreditada o que se hayan agotado las instancias de la Ley
26.061, se necesitard primero, un proceso administrativo, segundo un juicio de declaracién de
adoptabilidad, tercero un proceso de guarda con fines de adopcidn y cuarto, un juicio de adopcién.

Por ofra parte, en los casos de ninos abandonados serd necesario redlizar primariamente un proceso de
privacién de responsabilidad parental, luego un proceso de guarda con fines de adopcién y finalmente, el
juicio de adopcidén propiamente dicho.

b. El mayor de 10 anos debe dar su consentimiento para ser adoptado : El nifio, nina y adolescente es
parte en todo el proceso de adopcidn y debe ser oido de acuerdo a su capacidad, que se sindica como

32 Medina, Graciela, Las diez grandes reformas al derecho de familia, DFyP 2012 (febrero), 01/07/2012, 11
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progresiva. Pero a partir de los 10 anos, no solo debe ser oido y su opinidn tenida en cuenta sino que debe
prestar su consentimiento para que se perfeccione el acto. Adviértase que dar el consentimiento es mucho
mds que oir al menor, ya que si este no consiente el juez no puede ignorar su opinidén siendo el
consentimiento un requisito ineludible para la celebracion del acto.

Es de destacar, por la problemdtica que involucra y los cuestionamientos desde los diversos sectores,
que el proyecto omite sistematizar en su totalidad las diversas situaciones que plantea la presentacion de la
parejas homoparentales, y no aclara expresamente su posibilidad de adoptar, salvo por la mencién
acotada a los matrimonios y/o convivencias en el orden de los solicitantes, y la cuestidn no queda
suficientemente explicita, lo cual es criticado por la doctrina.34

V.3. EL DERECHO DEL NINO A QUE LOS PADRES BIOLOGICOS ELIJAN LA FAMILIA ADOPTANTE:

Dejando de lado el derecho vigente, y teniendo en cuenta las posibilidades que el proyecto de reforma
al Cédigo Civil conlleva, no debemos olvidar la propuesta efectuada por cierta doctrina que entiende que
corresponde al nino un derecho en virtud del cual puede ser programada su insercién en la familia
adoptante por la eleccidon de los padres bioldgicos, a través de una etapa previa y auténoma de la
adopcién en sede jurisdiccional, que evita el transito institucional del menor.

Dicho acto se define como aquel acto juridico por el cual los padres bioldgicos manifiestan su voluntad
en sede jurisdiccional, generando un nuevo vinculo filiatorio a favor de su hijo y la familia escogida,

33 La Ley 26.061 establecio la asistencia letrada del nino/a y adolescente en todo proceso administrativo
o judicial que lo afecta, como una garantia minima de procedimiento que el Estado debe asegurar. Dicha
garantia a su vez posibilita el cumplimiento de otras garantias minimas previstas en el mismo texto legal que
se refieren al derecho del nino/a y adolescente a ser oido y a que sus opiniones sean tenidas
primordialmente en cuenta conforme a su madurez y desarrollo, debiendo participar activamente en dicho
proceso.

La efectivizacidon de esa garantia es responsabilidad del Estado, el cual debe adoptar una serie de
medidas a tal fin. La designacién de un abogado que asista al nifio/a o adolescente es una actividad que
la puede realizar por si mismo, en funcién de su discernimiento y madurez, o puede ser suplido por una
persona adulta, funcién que debe serle vedada a los progenitores si se trata de conflictos intrafamiliares. El
rol de abogado del nino debe recaer en profesionales especializados en la materia que integren los cuadros
de organismos de control externo de la administracién publica o que sean contratados por dichos
organismos a tales fines, y que se desempenen en organizaciones no gubernamentales, colegios de
abogados y/o universidades.

34 STAROPOLI, Maria del Carmen, el interés superior en la adopcién homoparental. Entre lo que se quiere y lo
que conviene, DFYP. Diciembre 2012, Ano IV, N°11, pdg 19.-En este articulo, la autora expresa: “... Muy a
pesar del esfuerzo por la inclusién en el dmbito de las relaciones familiares, los nuevos discriminados de hoy
resultan ser los ninos adoptados por homosexuales. 3Por qué convertir al nino en objeto del deseo de los
adultos cuando la ley lo reconoce como sujeto de derecho= 30 por qué exponer al nifno a una condena
moral convirtiéndolo en recipiendario del desprecio por las decisiones de sus padres?... Tratdndose de nifios
criados por parejas homosexuales, la psicologia y la pediatria descubren la frustracion de la tendencia
natural de fodo infante en los primeros anos de edad a buscar un referente paterno y ofro materno. En las
familias fradicionales estos referentes naturales, se encuentra en los mismos progenitores biolégicos. En
cambio en los hogares homosexuales esta busqueda se distorsiona y al no encontrar esos referentes en el
hogar se los busca fuera del mismo... En conclusion cabe afirmar que la adopcién homosexual no
contribuye al desarrollo armédnico integral del infante adoptado. Por lo tanto, el requisito de reservar el
derecho de adopcidon Unicamente a las familias heterosexuales es correcto y no constituye una
discriminaciéon de las familias homosexuales, pues si los hechos indican que es posible discriminarlo en
funcion de un esteriotipo familiar, se estd forzando una interpretacion que contraria el espiritu de la ley...".
Compartimos la opinidn de la autora, en el sentido de que debe darse primacia al derecho del nifo a ser
adoptado y escuchado, por sobre el derecho de los padres a formular la peticion de adopcidn, y, en
consecuencia, el limite de adopcién a las parejas homosexuales con ese fundamento no deberia ser
considerado discriminatorio o abusivo.
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conforme el mejor interés de ese nino, y consecuentemente haciendo cesar la responsabilidad parental.3s

Al no estar el nino en situaciéon de vulnerabilidad de derechos, es innecesaria la intervencion de los
efectores del sistema de promocion y proteccién del Nifo, del Poder Ejecutivo. En el mismo sentido, el temor
al comercio de nifios se ve desvanecida por la intervencién judicial en el proceso de designacién de familia
adoptiva por los padres de origen.

Este derecho, entienden quienes lo sostienen, deberia ser reconocido expresamente en el Proyecto de
Unificacién del Cédigo Civily Comercial de 2012, y dejar escapar esa oportunidad, seria disvalioso.

VI) DERECHO DE FAMILIA: LA MEDIACION FAMILIAR: UN PROCESO DE COMUNICACION PACIFICO Y
PARTICIPATIVO

V.1. INTRODUCCION 3¢

La mediacién es un proceso pacifico e informal de resolucién de conflictos a cargo de
un tercero imparcial que actia como facilitador de la comunicacion entre los participantes, quienes toman
responsablemente sus propias decisiones con el objeto de llegar a un acuerdo de posible cumplimiento que
se ajuste a sus propias necesidades.

Se funda en la creencia de que los seres humanos somos capaces de resolver los
asuntos por nosotros mismos cuando creamos espacios de buena fe (proceso de mediacién) donde dos o
mds personas se puedan reunir a dialogar. Con independencia de que las consecuencias juridicas de esta
actuacion puedan coadyuvar a solucionar problemas interpartes.

Para ser mediador hay que capacitarse especificamente, aunque los notarios ya son
mediadores natos, dado que “En el ejercicio del derecho estamos acostumbrados a orientar la mirada a un
futuro libre de conflictos, y que satisfaga a todos los intervinientes del asunto. Incluso, mds de una vez nuestra
intervencion alivia problemas emocionales, preocupaciones y deseos que cubren ofros aspectos del
individuo, y no el encuadre puramente juridico. Estamos acostumbrados a recibir, escuchar e interpretar la
voluntad de las partes, en las que indagamos sanamente, con la inmediacion de la audiencia notarial3?

Se trabaja para deconstruir el conflicto para reconstruir la relacién. En definitiva, la
mediacién es un camino propicio a recorrer en paz y hacia la paz.

VI.2. EXPERIENCIA DE LA MEDIACION EN LA ARGENTINA

En la RepuUblica Argentina, en el afio 1991, el Decreto n°® 958 propicié la creacién de
una comisién de juristas en el dmbito del Ministerio de Justicia de la Nacién, cuya misiéon era la de elaborar y
proponer al Poder Ejecutivo un Proyecto de Ley de Arbitraje y Conciliacion. En sus Considerandos se aludia a
la grave crisis que afectaba al sistema judicial. Mediante el decreto n° 1480 de 1992 se declard de interés
nacional la institucionalizacién y el desarrollo de la mediacidn: cred en el dmbito del Ministerio de Justicia un
cuerpo de mediadores y designd una comision con el objeto de formular un proyecto de ley nacional sobre
la materia.

El 11 de Febrero de 1994, La Corte Suprema de Justicia de la Nacién aprobd el Plan
Piloto de Mediacién, que comenzd a funcionar con diez juzgados civiles de la Ciudad de Buenos Aires, tres
de Familia y siete patrimoniales. Esta experiencia concluyo a fines de 1995 con el dictado de la ley de
mediacién 24573. Hoy ley 26589.

Es destacable que en el Colegio de Escribanos de la Provincia de Buenos Aires, se creo
en 1995 el Cuerpo de Mediacién, Arbitraje y Conciliacién y en el aio 2000 se creo el Centro Institucional de
Mediacién, con Subcentros en diversas delegaciones.

35 CEDOLA, Carolina y JORGE, Carina, El derecho del nino a que los padres de origen elijan la familia
adoptante, DFyP, Anos IV, N° 11, Diciembre 2012, pag. 58.

3¢ Curuchelar, Graciela “Mediacién y Resiliencia”, Fundacién Editora Notarial, Buenos Aires, Argentina, 2008
37 Ormaecheaq, Carolina "La intervencién del notario en los conflictos”; Revista Notarial n 945, Buenos Aires,
2003, citada en LA LEY Buenos Aires,Numero 11, Diciembre 2012, Doctrina, Curuchelar, Graciela “Mediacién
voluntaria bonaerense. Lo voluntario es mediar”
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Es intensa la labor que viene cumpliendo el centro de mediacion desde su creacion,
efectuando convenios institucionales con distintas entidades (Municipalidades, Universidades Nacionales y
de México, Obispados); como asi fambién capacitando con cursos de actualizacién a notarios mediadores
y formando nuevos mediadores, a fravés de su Entidad Formadorg; y realizando Jornadas anuales de
reflexion, aprendizaje y actualizacién con destacados conferencistas nacionales e internacionales

En nuestro pais, tomando las estadisticas a nivel nacional provenientes de la
mediacién previa judicial obligatoria, se indica que desde Abril de 1996, ano de implementacion de la Ley
24573 3, de mediacién pre judicial obligatoria a Octubre 2012: el 64,92% de los casos ingresados para
mediacién, no vuelven al sistema judicial; es decir que podemos inferir que la mayor parte de ellos se
resuelven.

En las estadisticas proporcionadas por la Corte Suprema de Justicia de la Nacién, ¥se
puede observar que desde abril de 1996 a octubre de 2012, alrededor de un 30% de las mediaciones
ingresadas, vuelven al sistema judicial, lo que habla a las claras del éxito de este proceso participativo y
pacifico de resolucién de conflictos.

De los temas de familia ingresados se destacan los referidos a alimentos, que, de 12301
casos ingresados, sdlo han vuelto 4520 al sistema judicial; de 1693 casos liquidacion de sociedad conyugal,
volvieron 595; de 4912 casos de régimen de visitas, volvieron 1598; o de 2938 casos de tenencia, 1015
volvieron.

De un total de 28740 casos referidos a tfemas familiares, 10084 volvieron al sistema
judicial.

Actualmente, en nuestro pais, veintidds de las veinticuatro provincias, sumadas a la
Ciudad de Buenos Aires, tienen ley de mediacidon o proyectos pilotos de aplicacién de mediacion.

Muchos de los resultados positivos de mediaciones familiares han sido mediados por
notarios

Estadisticamente se ha comprobado que de acuerdo a la experiencia de los paises en
los que se ha implementado, el resultado es altamente satisfactorio. La mediacidn constituye un modo de
fortalecimiento del sistema judicial, ofreciendo una opcidn para resolver pacificamente los conflictos, mds
completo y adecuado a las circunstancias que se fransitan en la actualidad. Se minimizan los costos
emocionales y econdmicos y se reducen los tiempos que insume resolver una controversia en sede judicial.
Baste con saber que las estadisticas indican que del 100% de los casos que se median en los diversos centros
de mediacién, se obtienen resultados satisfactorios (es decir, que se han logrado acuerdos y composicion
de intereses) en un 75% u 80%, para considerar la economia de dinero y tiempo que significa la mediacion.

VI.3. MEDIACION FAMILIAR

La mediacién familiar comprende las controversias patrimoniales o extrapatrimoniales
originadas en las relaciones de familia o que involucren intereses de sus miembros o se relacionen con la
subsistencia del vinculo matrimonial. Se encuentran comprendidas dentro del proceso de mediacién familiar
las controversias que versen sobre alimentos entre cényuges o derivados del parentesco; tenencia de
menores, salvo cuando su privacion o modificacion se funde en motivos graves que serdn evaluados por el
juez o éste disponga las medidas cautelares que estime pertinentes; régimen de visitas de menores o
incapaces, salvo que existan motivos graves y urgentes que impongan sin dilacién la intervencién judicial;
administracion y enajenacion de bienes sin divorcio en caso de confroversia; separacién personal o
separacion de bienes sin divorcio; cuestiones patrimoniales derivadas del divorcio, separacién de bienes y
nulidad de matrimonio; cuestiones derivadas de la sucesién y danos y perjuicios derivados de las relaciones
de familia.

Actualmente se plantean nuevas situaciones como por ejemplo: equiparacion de
géneros en dmbitos laborales e intelectuales, rechazo a las antiguas pautas de autoridad y obediencia,
entre padres e hijos, aumento de separaciones y divorcios, la formaciéon de consensos que habilitan Ia

38 Hoy, Ley 26589
3 hitp://www.csjn.gov.ar/accjust/docs/cuadro.jsp
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formacién de segundas y terceras parejas, la posibiidad tecnoldégica de separar el acto sexual de la
fecundacién, prolongacién de la adolescencia, crisis religiosas y morales, entre otros temas. Todas estas
nuevas situaciones hacen saltar las tradicionales formas de conducirse y de resolver conflictos .y es aqui
donde surge la necesidad de generar “acuerdos consensuados” entre los miembros de la familia que valen
mds que las pautas tradicionales que han perdido vigencia; todas estas situaciones tienen una constante: se
frata de conflictos entre personas que van a seguir relacionadas en el futuro.-

Se focaliza en la naturaleza juridica de “el derecho de familia” como pilar de nuestra
sociedad; en su proteccién, desde la norma fundamental “Constitucién Nacional” y normas de orden
publico que contribuyen al logro del “bien social o comun” .-

Si los acuerdos son co-construidos por las partes, y éstos responden a sus convicciones
y necesidades, al patron del paradigma familiar que sostienen es mds probable que los cumplimenten.

De todas las cuestiones relativas al dmbito familiar que son motivo de consulta notarial,
el Notario ejerce una mediacion cofidiana cuando interpreta la voluntad de los requirentes, y contribuye
en su calidad de jurista, con su debido asesoramiento imparcial a garantizarles que sus acuerdos quedardn
enmarcados en la normativa juridica.

La imparcialidad es un deber que acarrea una gran responsabilidad en el actuar del
Notario, que debe estar presente en toda su actuacién, desde el asesoramiento en la audiencia previa, en
la estructura del acto y en la redaccién del documento que se va a otorgar, en el acto de autorizar o
autenticar, asi como en los actos post escriturarios con consecuencias juridicas en los terceros.-

Requiere de una sdlida formacién juridica, con una mirada integradora con las otras
disciplinas, ya que el Notario forma parte de un engranaje que mueve el mundo moderno.-

En ofro lugar, y cuando se ha producido el conflicto, las peculiares caracteristicas de
la actividad notarial colocan al notario mediador en la inmejorable situacién de alentar la vocacion de
servicio potenciando su competencia en la gestién pacifica de resolucion de los mismos.

La findlidad perseguida es establecer la mediacién como proceso de cambio,
canalizar los conflictos por un sistema o método de prevencidn de la controversia judicial y asi frenar el
acceso precipitado a la justicia, que desde hace mucho tiempo se encuentra desbordada, que la torna
ineficaz por su lentitud, hecho que compromete los valores y fines que han de asegurarse mediante el
debido vy justo proceso.-

Podemos afirmar que la mediacién enaltece la libertad de los individuos de elegir el
modo de acceso a justicia, protege los vinculos, mejora la comunicacién y construye una nueva realidad.
Todos somos responsables en tomar las decisiones que nos hagan elegir un camino pacifico para la gestiéon
de nuestros conflictos

Quienes elegimos este proceso como variable de construccidén de paz social,
promovemos que se potencien las fortalezas de las partes, para que puedan resolver sus diferencias por si
mismas, inspirados en los valores democrdticos de la participacién y sustentados en los principios de elegir
con libertad el acuerdo posible para cada uno.

Los notarios mediadores somos activos practicantes de la paz social, trabajando con
total responsabilidad para la consecucién de los valores de libertad, justicia, cooperaciéon, confianza, fe,
preservacion de las relaciones interpersonales, prevencion de la violencia y gestion y resolucion pacifica de
conflictos

Promover esta funcién social es ser protagonistas de este cambio de época,
construyendo resultados que fortalezcan el desarrollo humano, social e institucional.

Especialmente en Mediacién Familiar, se trabaja para deconstruir el conflicto para
reconstruir la relacién. En definitiva, la mediacién es un camino propicio a recorrer en paz y hacia la paz

V1.4, ACTA DE CIERRE DE ACUERDO POR ESCRITURA PUBLICA

Las particulares caracteristicas del documento notarial, especie de instrumento
publico, revestido de autenticidad, veracidad y legalidad, que lo convierten en un medio idéneo con fuerza
ejecutiva propia, a lo que se suma la fecha cierta y matricidad, y la fundamental intervencién del notario
que lo redacta interpretando la voluntad de los requirentes y adecudndola a la ley, dando certeza y
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eficacia a ese conjunto de voluntades debidamente instrumentada, lo convierten en un medio mas que
idéneo para plasmar estos acuerdos producto de la mediacion.

El instrumento puUblico notarial se desarrolla en la normalidad y no en el conflicto. Para
sostener esa normalidad es necesaria la fuerza fedante que transmite el Estado a través del funcionario
autorizado. "preconstituir la prueba y dar ejecutoriedad al instrumento, permite al Estado regular formas de
procedimientos judiciales simplificados, que hacen al mejor funcionamiento de la justicia”4

Por todo ello se propone que el acta de cierre del acuerdo de mediacién se
instrumente mediante escritura publica, elevando dicho acuerdo a la categoria de instrumento publico. Se
propone también que se agregue en nuestra legislacion esta posibilidad.

En base a todo esto, proponemos: la intervencién del notario mediador en los conflictos de familia atento a

la comprobada experiencia positiva habida en nuestro pais, y a las condiciones de imparcialidad vy
confidencialidad inherentes al notariado

VIl) DERECHO SUCESORIO: LLAMAMIENTO POR LA LEY-CLASES DE HEREDEROS PROTECCION DE LA LEGITIMA

VII.1. INTRODUCCION

El régimen legal del derecho sucesorio en la Argentina, ha sido regulado en forma
codificada a partir de la sancién de su Cédigo Civil vigente desde el 1° de enero de 1871.

Las fuentes legales en las que se inspird su redactor, -el Dr. Dalmacio Vélez Sarsfield-, en
esta materia, fueron diversas, predominando las del derecho frédnces. En algunos casos directamente de su
Cédigo Civil, y en otros, en forma indirecta a traves de sus célebres comentaristas (Troplong, Aubry y Rau
para citar a algunos). Y si bien puede decirse que siguid la tradicién romana del sistema de la sucesidon en la
persona, existen algunos caracteres que han sido tomados del sistema de la sucesién en los bienes de raiz
germana.

Siendo una materia tan intimamente vinculada a la estructura familiar de una sociedad,
asi como a su economia, es llamativo que se haya mantenido précticamente sin modificaciones desde esa
fecha. Las modificaciones que se registran, no fueron concebidas como reformas del derecho sucesorio en
si, sino que obran como consecuencia directa o indirecta de reformas de otras materias.

Puede decirse entonces, que el régimen del derecho sucesorio disefado por el
codificador original ha recibido ha lo largo de estos anos, el “impacto” de, entre ofras, las siguiente leyes:

. La ley 1196, (“Fe de erratas”) del 29/08/1882, que no obstante tener dicho objetivo, -o so pretexto
de él-, infrodujo verdaderas reformas en algunas disposiciones, entre ellas el articulo 3576 referido a
la vocacién hereditaria del cényuge, posteriormente modificado; la ley 11.723 (Régimen Legal de
la Propiedad Intelectual), B.O.30/09/1933, que establece la sucesidn en los derechos de autor
durante 50 aios después de su fallecimiento; la ey 13.252 ( de Adopcidn) ., de 1948, que incorpora
el instituto de la adopcidn, y por tanto infroduce una nueva categoria de herederos llamados por
la ley; la ley 14024, (1951) que modificd el articulo 3582 referido a la vocacion hereditaria de los
nietos extramatrimoniales, norma posteriormente derogada por la ley 23.264; Ley 14.367, (1954), que
modificd sustancialmente la filiacidn extramatrimonial eliminando distintos aspectos discriminatorios
entre hijos matrimoniales y extramatrimoniales, y en materia sucesoria dispuso el derecho de estos
Ultimos a la mitad de lo que les correspondia a los primeros; Ley 14.394 (B.O. 30/12/1954), que, -
entre ofros temas- regula la presuncion de fallecimiento y su efectos incluida la apertura de la
sucesion, y la posibilidad de establecer la indivision forzosa en los bienes relictos; la ley 17.711, (B.O.
26/04/1968), que fue una de las reformas integrales mas importantes del Cédigo Civil, no solo por la
cantidad de articulos modificados (aproximadamente 200), sino por la variedad de temas
abarcados y por la fundamentalidad de los cambios operados, entre los cuales se encuentran

40 Lamber, Ruben A. La Escritura Publica, Tomo |, FEN, Buenos Aires, 2004
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diversas disposiciones en materia de derechos sucesorio; la Ley 20798 (BO. 18/10/1974) que
incorpora el derecho real de habitacion a favor de la conyuge supérstite, en el articulo 3573 bis; la
ley 23264 (B.O. 23/10/1985), sobre filiacion y patria potestad, termind de eliminar cualquier tipo de
discriminacién entre familia matrimonial y extramatrimonial y por lo tanto entre los vinculos de
parentesco generados por una y otra, y la consecuente equiparacion absoluta entre ambos,
respecto de la vocacion sucesoria; la Ley 23515 (B.0.12/06/1987) sobre Régimen Matrimonial, que
infroduce una modificacion en el art. 3576 bis referido al derecho de la 4 conferido a la nuera
viuda sin hijos, en la sucesidn de sus suegros, a su vez intfroducido porlaley 17.711.

Como gueda expuesto, ninguna de estas leyes tuvo por fin inmediato la modificacion del
régimen sucesorio, pero por efecto de las mismas, puede observarse, cémo, el cambio en las relaciones
sociales fue siendo receptado de alguna forma en su regulacidén, con mayor o menor acierto, y
seguramente con la exigencia hoy de una revisidon total y armonizacién del sistema, luego de tantos
“retoques”. Tales cambios podrian resumirse en términos generales en los siguientes:

1) Laincorporacion del conyuge como heredero, excluyendo a los colaterales

2) La eliminacién de diferencias entre hombres y mujeres en la vocacion hereditaria

3) La eliminacion de toda discriminacion y frato desfavorable hacia los vinculos familiares generados fuera
del matrimonio

4)  El reconocimiento de ofros vinculos fuera de los naturales, como el generado a partir del instituto de la
adopcién

5) La utilizacién de algunas herramientas legales tendientes a proteger al grupo familiar necesitado de
asistencia a partir de la pérdida del integrante proveedor, mas alld del sistema de llamamiento legal y
de la voluntad del causante.

VII. DERECHO VIGENTE (4!)
VII.1. La proteccién de la legitima
Vil.1.a. Nocién

La legitima entendida como una reserva de los bienes o de una porcién de la
herencia a favor de los herederos legitimarios, es una limitacion legal que afecta a los actos a fitulo gratuito
realizados por el causante que transmitié bienes a fitulo de donacién o dispuso de ellos a través de un
testamento vdlido.

Circunscribe vy limita la facultad de disponer a titulo de donacién o por testamento, a
favor de los herederos legitimarios o forzosos. Es en nuestro ordenamiento, un derecho enérgicamente
consagrado en la ley “atribuido a ciertas personas unidas estrechamente al causante por su parentesco
consanguineo en linea recta o por el vinculo conyugal”. (42)

No podemos dejar de destacar elevado el porcentaje de las porciones legitimas
establecidas en el derecho argentino, siendo una de las mas altas en el derecho comparado:

Asi, respecto de los hijos, segun lo dispuesto por el art. 3593 del Cédigo Civil “... es de
cuatro quintos de todos los bienes existentes a la muerte del testador y de los que éste hubiere donado,
observdndose en su distribucion lo dispuesto en el articulo 3570". Por otro lado la legitima de los ascendientes
establecida por el art. 3594 del Cddigo Civil, es de dos tercios de los bienes de la sucesion y los donados, y
respecto del cényuge, seguin dispone el art. 3571, “Si han quedado ascendientes y conyuge supérstite,
heredard éste la mitad de los bienes propios del causante, y también la mitad de la parte de gananciales

41 El andlisis de la legitima en el Codigo Civil actual, ha sido elaborado a partir de los trabagjos de la autora,
titulados “Particion de herencia por escritura publica” y “La legitima, su conservacion”, que obtuvo premio
en el marco de la XXXVIII Convencién Notarial del Colegio de Escribanos de la Ciudad de Buenos Aires,
readlizada del 31 de agosto al 2 de septiembre de 2011. Publicados en la Revista Notarial del Colegio de
Escribanos de la Provincia de Buenos Aires, Republica Argentina, n® 967, pdg. 169 y n°® 949, pdg. 911, que
estdn basados en la presentacidon de la autora en los Seminarios de “Particiones”, dictados en la Universidad
Notarial Argentina.

42 UGARTE Luis A. “Cdlculo de la legitima hereditaria. Incidencia de un fallo plenario”. En Revista del
Notariado del Colegio de Escribanos de la Ciudad Auténoma de Bs. As. N° 889, pdg. 80.
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que correspondan al fallecido. La ofra mitad la recibirdn los ascendientes™.

VIl.1.b. LA MEJORA
VIl.1.b.1. La mejora o cldusula de dispensa de colacion

Cuando el causante otorga una mejora a favor del heredero legitimario y no una
donacién entendida como un anticipo de herencia, debe dispensar al heredero de colacionar a través de
un testamento vdlido. Asi resulta del art. 3484 del C. C. que expresa: “La dispensa de colacién sélo puede ser
acordada por el testamento del donante, y en los limites de su porcién disponible”.

El mismo ordenamiento establece que toda donacién que efectuare el padre y/o la
madre, cuando no se exprese a cuenta de que debe imputarse, se entiende que es hecha como un
adelanto de la legitima sin necesidad de una manifestacion expresa (art. 1805 del C. C.). A su vez,
conforme el art. 3476, si existen varios herederos legitimarios y uno de ellos recibié una donacién, el valor de
lo donado se lo imputa en su porcidn hereditaria. (43)

La colacién es un derecho de cardcter patrimonial, a determinado valor de los bienes,
pero no un derecho a bienes determinados, tanto en las sucesiones “ab intestato” como en las
testamentarias, en el supuesto que el testador confirme a sus herederos legitimarios; es un crédito del
heredero contra la sucesion. Quien estd obligado a colacionar es el heredero legitimario, porque asi lo
establece la 1° parte del art. 3477 del C.C. (44)

La colacién “supone como punto de partida, que cuando una persona dona un bien
a uno de sus herederos forzosos, tan sélo estd llevando a cabo un adelanto, sin que ello implique favorecerlo
especialmente”. (4)

La colacién es exigible entre coherederos, de acuerdo al art. 3.478 del C. C.: “no es
debida ni a los legatarios ni a los acreedores de la sucesion”. Si existen varios herederos legitimarios que les
correspondan porciones diferentes, (%) la pauta rectora de la colacidon es asegurar la proporcionalidad
establecida porla ley.

VII.1.b.1. La mejora o cldusula de dispensa de colacion

El ordenamiento actual dispone una dispensa tdcita de colacion: cuando la
transmision se realiza con el cargo de renta vitalicia o con reserva de usufructo, de acuerdo al art. 3604 del
C.C. (%)

Por lo tanto es muy importante de acuerdo a la funcidn asesora del Notario interpretar
la real voluntad del transmitente y varias son las consideraciones debemos hacer:

1°) Si bien la norma se refiere al testador, la disposicidon comprende a las sucesiones

4 E art. 3476 del C.C. dispone: "Toda donacién entre vivos hecha a heredero forzoso que concurre a la
sucesion legitima del donante, solo importa una anticipacién de su porcién hereditaria”.

44 El art. 3477 del c.c. establece: “Los ascendientes y descendientes, sean unos y otros legitimos o naturales,
que hubiesen aceptado la herencia con beneficio de inventario o sin él, deben reunir a la masa los valores
dados en vida por el difunto”.

45 LOPEZ MESA, Marcelo J. en Cédigo Civil y Leyes complementarias. Anotado con jurisprudencia. LEXIS NEXIS
Bs. As. 2008. Tomo IV. PAg. 694.

4 Respecto a la accién de colacién entablada por un hijo extramatrimonial contra el resto de los herederos
y proporcionalidad que le corresponde cada uno de ellos, ver: el fallo de la Cdmara Nacional de
Apelaciones en lo Civil, Sala F, de fecha 18 de febrero de 2005, partes B. C., F. M. c. B., F. E. A, J. y ofros,
publicado en LA LEY 19/05/ 2005, - LA LEY 2005-C, 391.

47 El art. 3604 del C. C. prescribe que: “Si el testador ha enfregado por confrato, en plena propiedad, alguno

de sus bienes a uno de los herederos forzosos, cuando sea con cargo de una renta vitalicia o con reserva de
usufructo, el valor de los bienes serd imputado sobre la porcion disponible del testador, y el excedente serd
traido a la masa de la sucesion. Esta imputacion y esta colacion no podran ser demandadas por los
herederos forzosos que hubiesen consentido en la enajenacién, y en ningun caso por los que no tengan
designada por la ley una porcién legitima”.
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testamentarias y “ab intestato”. (4).

2°) Se requiere que sea la fransmisién con el cargo de una renta vitalicia, o con reserva
de usufructo.

3°) Uno de los temas mds controvertidos de dilucidar es si la dispensa tacita del referido
art. 3604 del C. C. se refiere a la venta de bienes que haya efectuado el causante a sus herederos forzosos,
con las modalidades establecidas (4) o solamente a las donaciones, con reserva de usufructo o con el
cargo de renta vitalicia.

Una posicidn sostiene que el art. 3604 del C. C. solamente incluye a las donaciones
ostensibles, siempre sean con renta vitalicia o reserva de usufructo. (%)

Oftra postura por el contrario establece que la norma se refiere a los contratos onerosos
(con reserva de usufructo o con renta vitalicia); porque las donaciones a los herederos legitimarios se rigen
por el derecho comuUn de las donaciones.

La disposicion del art. 3604 del C.C. “no prohibe las trasmisiones a tfitulo oneroso entre
el causante y sus herederos forzosos, por el cual el acto no resulta afectado por vicio alguno, pero debe
reputdrselo como una donacién sujeta a colacién, aunque con dispensa de ésta en cuanto no exceda la
porcién disponible del causante”. (1)

Esta posicion doctrinaria entiende que el valor de la venta se lo impute a la porcidn
disponible del causante (52) y que el excedente integre la masa hereditaria, cuando la fransmisién es con el
cargo de renta vitalicia o con reserva de usufructo.

También una cuestion muy importante de analizar, se da cuando existe una donacién
disimulada bajo la apariencia de una venta. En este caso nos preguntamos si se requiere previamente
ejercer la accidn de simulacién, para atacar el acto.

Una parte de la doctrina interpreta que la accién de simulacién debe incoarse
previamente en los supuestos que la transmisidn sea a tfitulo oneroso.

Ofra entiende que previamente debe interponerse la accién de simulacién de una
donacién disimulada bajo la apariencia de un contrato oneroso, salvo que la donacidén sea con el cargo de
renta vitalicia o con reserva de usufructo “pues la presuncién legal establecida por el art. 3604 del Codigo
Civil, respecto de la gratuidad de las enfregas de bienes realizadas por el causante, se restringe a los
supuestos taxativamente contemplados en la norma” (%3).

4°) Por otfro lado la accién de colacién no podrd ser entablada por los herederos
legitimarios que consintieron la enajenacion.

Asi el art. 3604 in fine del C.C., dispone que “Esta imputacion y esta colaciéon no
podrdn ser demandadas por los herederos forzosos que hubiesen consentido en la enajenacion, y en ningin
caso por los que no tengan designada por la ley una porcién disponible”.

Por lo tanto el heredero que reconocié la onerosidad del acto, o que exprese que
recibidé valores equivalentes o en compensacién a lo donado, carece de la accidon para demandar la
accién de colacién.

Vil.1.c. La desheredacién e indignidad
La desheredacion es un instituto destinado a privar al heredero legitimario de su
porcién legitima a través de un testamento vdlido, que debe designar especificamente al desheredado y

4 Conforme: LOPEZ DEL CARRIL, Julio J, obra citada p&g.143.

4 Conforme: FERRER Francisco. “Sobre aspectos de la colacién, el articulo 3604 y la particidon hereditaria”. La
Ley. D. J. 2008-Il, 1672.

50 Conforme: ZANONI Eduardo .A. Derecho de sucesiones, 4ta. Edicién, Editorial Astrea. 1997, citado por
FERRER nota anferior.

51 LOPEZ DEL CARRIL Julio J. Obra citada, pdg. 143.

52 En igual sentido de la nota del articulo 3604 surge que muchos padres “... con el fin de eludir las leyes fijen

para preferir a un hijo, contratos onerosos que no son sino donaciones disfrazadas” y continua mds adelante
la nota: “Esta presuncidn es jure et de jure contra la cual no se admite prueba”.
53 LOPEZ MESA Marcelo J. Obra citada, pdg. 695.
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expresar concretamente la causa legal en que se basa.

El art. 3747 del C.C. establece las causas por las cuales pueden los ascendientes
desheredar a sus descendientes, (54) el art. 3748 del C.C. dispone que también puede el descendiente
desheredar al ascendiente por las dos Ultimas causas del articulo anterior.

Las casuales de desheredacién son taxativas, no se pueden por analogia incluir otras
causales que las establecidas en el referido art. 3747 del C.C., “con una parquedad que raya en
deficiencia”. (%)

El articulo 3291 del C.C. dispone quienes son incapaces de suceder por indignos “los
condenados en juicio por delito o tentativa de homicidio contra la persona de cuya sucesion se trate, o de
su conyuge, o contra sus descendientes, o como cémplice del autor directo del hecho. Esta causa de
indignidad no puede ser cubierta, ni por la gracia acordada al criminal, ni por la prescripcién de la pena”.

Vil.1.c. La proteccién de la legitima

La proteccién de la legitima estd consagrada por el ordenamiento juridico en primer lugar a través
de distintas prohibiciones: a) de todo pacto de herencia futura (art. 1175 del C. C.), b) de aceptar o repudiar
una herencia futura (art. 3311 del C. C.), c) de transar sobre derechos eventuales a una sucesion, ni sobre la
sucesion de una persona viva (art. 848 del C. C.), d) prohibicién del testador de imponer algin gravamen o
condicién a las porciones legitimas, las que se consideraran no escritas; y a traves de distintas acciones.

Cuando la legitima de los herederos legitimarios ha sido afectada por legados y donaciones a
terceros el Codigo Civil, establece la accidn de reduccidn, (5¢) que provoca que se deje sin efecto el legado
o se resuelva la donacién, lo que posibilita traer en especie a la sucesién el bien donado para cubrir la
legitima del heredero forzoso.

Si la donacién excede los limites de la porcién disponible es inoficiosa, podrd el donatario ser
demandado por reduccion de la donacién en la medida del exceso de la parte que puede disponer. La
reduccién de la donacién no significa anularla, en especial porque la anulaciéon tiene en principio efectos
retroactivos, de volver “las cosas al mismo o igual estado que se hallaban antes del acto anulado” de
acuerdo al art. 1050 del C. C. y la reduccién sélo obra para el futuro. (57)

El objeto de la accién “consiste en hacer reducir las donaciones realizadas por el causante, en
aquella medida necesaria para que puedan quedar cubiertas las legitimas de los herederos legitimarios, ya
sea que éstos tomen un papel activo, demandando o interponiendo la respectiva accién judicial contra los
donatarios de las cosas donadas, o bien que adopten un papel pasivo, en el caso de exigirseles por éstos
Ultimos la entrega de ellas”. (%)

La legitimacion activa para el ejercicio de la accién de reduccidon corresponde a todos los
herederos legitimarios, de acuerdo a lo dispuesto por el art. 1832 del C.C. (¥)no puede ser ejercida por los

54 "1, Por injurias de hecho, poniendo el hijo las manos sobre su ascendiente. La simple amenaza no es
bastante. 2. Si el descendiente ha atentado contra la vida del ascendiente. 3. Si el descendiente ha
acusado criminalmente al ascendiente de delito que merezca la pena de cinco afos de prisién o de
frabajos forzados”.

55 PEREZ LASALA José Luis — MEDINA Graciela. Acciones judiciales en el derecho sucesorio. Obra citada, pdag.
109.

56 Existe en nuestro derecho vigente otras acciones para la proteccién de la legitima también, consagradas
en el Codigo Civil: a) de complemento de la legitima. b) de pretericién, c) de desheredacion injusta y d) de
rescision y de reduccién en la particién hecha por ascendientes.

57 BELLUSCIO Augusto C, con la colaboracion de LAGOMARSINO Carlos A. R. en Codigo civil y leyes
complementarias. Cédigo civil y leyes complementarias. Director Belluscio Augusto C y Coordinador Zannoni
Eduardo A. Tomo 9. Editorial Astrea. Bs. As. 2004. P&g.100.

8 ZAGO Jorge A. Contratos en LLAMBIAS Jorge Joaquin, MENDEZ COSTA Maria Josefa. Codigo Civil Anotado.
Doctrina-Jurisprudencia. Abeledo Perrot. Buenos Aires. Tomo 4D, pdg. 122.

5 El art. 1.832 establece: “La reduccién de las donaciones sélo puede ser demandada. 1. Por los herederos
forzosos que existian en la época de la donacién; empero si existieren descendientes que tuvieren derecho
a ejercer la accion, también competerd el derecho de obtener la reduccién a los descendientes nacidos
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acreedores del causante, que pueden demandar sobre fodos los bienes que integra la masa hereditaria

Si existen descendientes nacidos antes de la donacién, también competerd el derecho de
obtener la reduccién a los descendientes nacidos después de la donacidn, si existen descendientes que
tuvieren derecho a ejercer la accién. Si todos nacieron después ninguno de ellos tendrd derecho de pedir la
reduccion. (¢)

Para los ascendientes se toman en cuenta todas las donaciones; cuando concurren cényuge y
descendientes, para el conyuge se consideran las donaciones realizadas después del matrimonio.

Por otro lado si existen actos del causante que afectaron la legitima de los herederos en razén de
negocios simulados que encubren verdaderas donaciones, resultard necesario que los herederos inicien las
acciones de simulacion o nulidad en forma conjunta con la de reduccidn. (¢1)

VII.3. PROYECTO DE CODIGO CIVIL Y COMERCIAL (Dec. 191/2011)

El Proyecto, se ajusta al actual modelo de familia y sigue los lineamientos del cédigo
civil en el fema que nos convoca. Las reformas propuestas en materia de sucesiones, “no significan una
total ruptura con lo anterior sino el propdsito de su perfeccionamiento y de la adecuacién de las
instituciones del derecho sucesorio a la realidad del mundo juridico actual.”(¢2)

VIl.3.a. Clase de herederos

El arficulo 2278 designa heredero a quien se transmite la universalidad o una parte
indivisa de la herencia, y legatario a quien recibe un bien particular o un conjunto de ellos.-Desaparece
pues la figura del legatario de cuota, tan contfrovertida en el sistema actual

El arficulo 2279, en sus cuatro incisos establece quienes pueden suceder al causante,
innovando respecto de las personas:

a) las personas humanas existentes al tiempo de la muerte.-

b) Las concebidas en su momento que nazcan con vida

c) Las nacidas después de su muerte mediante técnicas de reproduccion humana
asistida, con los requisitos previstos en el articulo 563.-

d) Las personas juridicas existentes al tiempo de su muerte y las fundaciones creadas
por su testamento.-

La novedad es la establecida en el inciso c), respecto de que pueden suceder al
causante las personas nacidas después de su muerte por medio de técnicas de reproduccién humana
asistida.-

El principio general es que la concepcion en la mujer, o la implantacion del embridn
en ella, se hayan producido antes del fallecimiento del causante.- La excepcidn a este principio lo regula el
articulo 563 “in fine", que establece que la persona haya consentido en el momento de someterse a las
técnicas de reproduccion humana asistida, que sus embriones se transfieran después de su muerte, y que la
concepcion ¢ implantaciéon del embrién en la mujer, se produzca dentro del afio siguiente al deceso.- En
este supuesto el nacimiento con vida modifica la transmisién de la herencia, con efecto retroactivo a la
muerte del causante.- Esta situacion originaria incertidumbre sobre los otros herederos, y sobre los terceros a
los cuales se hayan transmitido bienes.-

después de la donacién. 2. Si las donaciones fueren gratuitas, y no cuando fuesen remuneratorias o con
cargos, salvo en la parte en que sean gratuitas”. (Texto segun ley 17711).

60 BELLUSCIO Augusto C, con la colaboracion de LAGOMARSINO Carlos A. R. Coddigo civil y leyes
complementarias. Director Belluscio Augusto C y Coordinador Zannoni Eduardo A. Tomo 9. Editorial Astrea.
Bs. As. 2.004, p&g.114.

61 Conforme autos “S. V., A. M. y otros c. Sucesidn de H. Z. de S. V. y otros. CNC", sala M. 12 de marzo de 2008.
Publicado en la Revista Notarial del Colegio de Escribanos de la Prov. de Bs. As. N° 959, pdg. 619.

62 BELLUSCIO, Augusto C. “Los puntos fundamentales del Anteproyecto de Cdédigo Civil en materia de
sucesiones” Publicado en SJA 2012/08/15-3, JA 2012-111-1292.
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VII.3.b. Llamamiento legal

El Proyecto no modifica los érdenes hereditarios.- Se convoca primero a los
descendientes; no existiendo descendientes concurren los ascendientes.- El cdnyuge sobreviviente siempre
concurre con los descendientes y los ascendientes.- A falta de ascendientes y descendientes, el conyuge es
el Unico heredero, excluyendo a los colaterales, quienes son llamados a suceder Unicamente en ausencia
de descendientes, ascendientes y conyuge.-

Se suprime el derecho hereditario de la nuera viuda sin hijos establecido por la ley
17.711- Los textos expresos que establecen la igualdad juridica entre el hombre y la mujer, y la aprobacién
de los tratados internacionales sobre derechos humanos, no justifican una distincion entre nuera y yerno.-

VII.3.c. Proceso sucesorio

El Proyecto ademds, regula el proceso sucesorio especialmente la sucesidn “ab-
intestato”, ordenando la publicacion de edictos.- De esta manera se avanza sobre las facultades de la
Provincias en materia no delegada, torndndolo a nuestro criterio en inconstitucional.-

También legisla respecto de la investidura de la calidad de heredero distinguiendo
entre los ascendientes, descendientes y conyuges, quienes quedan investidos de su calidad de herederos
de pleno derecho desde el dia de la muerte del causante sin ninguna formalidad o intervencién judicial
(Art.2337).- En cambio, respecto de los colaterales, establece que el juez del sucesorio, deberd investirlos en
su calidad de tales (Art. 2338)- En las sucesiones testamentarias la investidura resultard de la declaracion de
validez formal del testamento, a excepcidn de que los herederos instituidos por el testamento fueren los que
conforme al Art. 2337, quedan investidos de pleno derecho.-

Sin perjuicio de lo establecido en el articulo 2337, en la parte final de dicho articulo
establece que a los efectos de la transmisién de bienes registrables, la investidura de heredero debe ser
reconocida mediante la declaracién judicial de herederos.-

Lamentablemente de ser aprobado el Proyecto, se alejaria definitivamente, toda
posibilidad de que el proceso sucesorio, se realice en sede notarial, por el cual el notariado viene bregando
desde hace muchisimos afos.-

VII.3.d. Desheredacién

El Proyecto suprime el instituto de la desheredacién.- Si bien, de acuerdo al Cdédigo
Civil vigente, las causales eran muy restrictivas, nos parece injusto que el causante no pueda excluir a los
legitimarios cuando exista una causa justificada.- Consideramos ademds que la institucion de la indignidad,
no remedia tal situacién, pues ella dependerd del accionar de los que pretendan ocupar el lugar del
supuesto indigno, y no de la voluntad del causante.-

Por ello consideramos que al contrario deberia haberse mantenido la desheredacion
y ademds haber ampliado la causales, sobre todo teniendo en cuenta que el aumento de las porciones
disponibles, l6gicamente, alentard la actividad testamentaria.

VIl.3.e. Indignidad

El art. 2281 establece las causas de indignidad, incluyendo supuestos que hoy son
causales de desheredacién, lo que provoca la unificacién de las causales de extincidon de la vocaciéon
sucesoria.

Se ha seguido en esto la "minoritaria tendencia legislativa” que considera que “La
desheredacién es innecesaria, pues basta con legislar la indignidad sin que exista motivo alguno para prever
causas de aquella que no lo sean de ésta” (¢3)

63 BELLUSCIO, Augusto C. Obra citada. Quién advierte que: “En efecto, si el testador conoce que uno de sus
eventuales legitimarios ha incurrido en indignidad, le basta con disponer de la fotalidad de sus bienes a
favor de otras personas, quedando al excluido la posibilidad de ejercer las acciones necesarias para el
reconocimiento de su legitima, las cuales pueden ser rechazadas si se les opone la prueba de los hechos
qgue motivan su exclusion de la herencia”.

47



gm/;y'ﬂ Fertrat %/W‘M M‘/m/m

Segun el citado articulo 2281: “... Los indignos de suceder son los siguientes:

a. Los autores, complices o participes de delito doloso contra la persona, el honor, la
integridad sexual, la libertad o la propiedad del causante, o de sus descendientes, ascendientes, conyuge,
conviviente o hermanos. Esta causa de indignidad no se cubre por la extincidon de la accién penal ni por la
de la pena;

b. Los que hayan malfratado (¢4) gravemente al causante, u ofendido gravemente su
memoria;

c. Los que hayan acusado o denunciado al causante por un delito penado con prision
o reclusion, excepto que la victima del delito sea el acusador, su conyuge o conviviente, su descendiente,
ascendiente o hermano, o haya obrado en cumplimiento de un deber legal;

d. Los que omiten la denuncia de la muerte dolosa del causante, dentro de UN (1) mes
de ocurrida, excepto que antes de ese término la justicia proceda en razén de otra denuncia de oficio. Esta
causa de indignidad no alcanza a las personas incapaces ni con capacidad restringida, ni a los
descendientes, ascendientes, cényuge y hermanos del homicida o de su cémplice;

e. Los parientes o el cényuge que no hayan suministrado al causante los alimentos
debidos, o no lo hayan recogido en establecimiento adecuado si no podia valerse por si mismo;

f. El padre extramatrimonial que no haya reconocido voluntariamente al causante
durante su minoria de edad;

g. El padre o la madre del causante que haya sido privado de la responsabilidad
parental;

h. Los que hayan inducido o coartado la voluntad del causante para que otorgue
testamento o deje de hacerlo, o lo modifique, asi como los que falsifiquen, alteren, sustraigan, oculten o
sustituyan el testamento;

i. Los que hayan incurrido en las demds causales de ingratitud que permiten revocar
las donaciones.”

En todos los supuestos enunciados, basta la prueba de que al indigno le es imputable
el hecho lesivo, sin necesidad de condena penal.

La normativa del proyecto es andloga a la actual del Cédigo Civil aunque se advierte
una ampliacién y reformulacién de las causales. “La gran diferencia estd dada por la mayor
discrecionalidad que se deja en manos del juez” (¢9)

VII.3.f. Proteccién de la legitima

El proyecto recepta y regula, la tensidn entre los dos principios extremos, como son la
autonomia de la voluntad y los principios superiores de orden puUblico que justifican su restriccion en materia
sucesoria. ()

Define a los legitimarios en el articulo 2444 que dice: "Tienen una porcién legitima de la
que no pueden ser privados por testamento ni por actos de disposicion entre vivos a titulo gratuito, los
descendientes, los ascendientes y el cényuge" ratificando asi su valia como protecciéon familiar. Si bien
estamos de acuerdo con su vigencia, pensamos que la disminucidn de la misma que regula el articulo 2445
no es lo suficiente. El mismo reduce la legitima de los descendientes a dos tercios y la de los ascendientes a
la mitad, manteniendo la del cényuge en un medio. La misma se calcula sobre la suma del valor liquido de
la herencia al tiempo de la muerte del causante, mds el de los bienes donados computables a cada
legitimario, a la época de la particién, segun el estado del bien ala época de la donacién.

64 DI LELLA Pedro, en la obra citada, acertadamente sostiene que el mal trato al causante aparece ‘sin
especificarse en qué consiste. En consecuencia, habrd tribunales que considerardn esto de manera
restrictiva, como que mal trato implica sélo y exclusivamente maltrato fisico, y otros que consideraran que
una falta grave o reiterada, o aun el destrato, o sea, no visitar el hijo al padre durante anos, no llamarlo, no
mantener contacto con él, podrd ser destrato, y la infinita gama de alternativas con que la realidad nos
puede llegar a enfrentar.”

65 DI LELLA, Pedro. Obra citada.

66 Conforme LAMBER Néstor, obrada citada en la nota 5, pdg. 595.
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De lo dicho consideramos que si bien se mejora la situacién actual, habria que darle
mds preponderancia a la autonomia de la voluntad, reduciendo en todos los casos la porcién legitima, a la
mitad del acervo sucesorio.

Para el coémputo de la porcidon de cada descendiente, sdlo se toman en cuenta las
donaciones colacionables o reducibles, efectuadas a partir de los trescientos dias anteriores a su
nacimiento, o en su caso, al nacimiento del ascendiente a quien representa y para el conyuge las hechas
después del matrimonio (art. 2445), quedando asi una porcién disponible para los descendientes de un
tercio y para los restantes de un medio. En caso de concurrencia sélo de descendientes o sélo de
ascendientes, la porcidn disponible se calcula segun sus respectivas legitimas, pero si concurre el cényuge
con descendientes, se calcula sobre la legitima mayor, es decir dos tercios de los descendientes (art.2446.)

Por lo expuesto surge que las disposiciones testamentarias y los actos a fitulo gratuito
son los que pueden disminuir la legitima, refiriéndose el proyecto solo a las donaciones como acto gratuito,
ignorando al fideicomiso testamentario, que también puede vulnerarla, segin parte de la doctrina y
jurisprudencia.

Por otro lado el articulo 2459 nos dice que la accién de reduccién de las donaciones
no procede contra el donatario ni contra el subadqguirente, que ha poseido la cosa donada durante diez
anos a partir de la posesidon, ya que en ese caso se puede oponer la prescripcidon adquisitiva.

Con esta disposicion se ha querido darle perfeccidon a los titulos de dominio, aunque
muchas veces se puede debilitar con ello el derecho de los legitimarios.

En cuanto a la proteccion de la legitima se regula que el testador no puede imponer
gravamen ni condicidn alguna, si lo hace se tiene por no escrita (art.2447), aunque esta disposicidn estd
limitada por el derecho del causante, de imponer la indivision de la herencia por diez anos, la designacién
de un administrador de bienes incluidos en la legitima vy fijar la retribucién del mismo.

Contempla también el Proyecto otras acciones protectoras, como la entrega de la
legitima (art.2450), donde el legitimario preterido tiene derecho a tomar sélo la legitima a titulo de heredero
de cuota, aligual que aquel que se halla frente a la inexistencia de bienes, debido a que el causante los ha
donado.

Regula asimismo también la accidén de complemento (art.2451) cuando se le ha
dejado al legitimario por cualquier titulo, menos de su porcion legitima, éste sélo puede pedir su
complemento. Vemos que el art.2452 establece que a fin de recibir o complementar su porciéon, el
legitimario afectado puede pedir la reduccién de las instituciones de herederos de cuota y de los legados,
en ese orden. También se contempla la reduccidén de las donaciones, cuando en las disposiciones
testamentarias se vulnera la legitima, reduciéndose en ese caso las mismas en el orden inverso a la fecha en
que fueron efectuadas, comenzando por la Ultima donacién.-

En cuanto a los efectos de la reduccidn de las donaciones, vemos que si ésta es total
la reduccién queda resuelta, en cambio si es parcial por afectar sélo una parte de la legitima y lo donado es
divisible, se lo divide entre legitimario y donatario. Si no lo fuese debe quedar para quien le corresponde una
porcién mayor, con un crédito a favor de la otra parte por el valor de su derecho.

El donatario podria impedir la resolucién entregdndole al donatario la suma de dinero
necesaria para completar el valor de su porcién legitima. Seria igual en caso de resolucion total, ya que el
interés del legitimario, no es obstdculo a la facultad del donatario y del subadquirente demandado, de
desinteresar al legitimario entregando en dinero el perjuicio sufrido a su legitima ( art.2458) El art.2449
establece lairrenunciabilidad de la legitima de una sucesidon aln no abierta, ya que se estaria realizando un
acto juridico sobre una herencia futura, lo cual estd también legislado en nuestro Codigo Civil.-.

VIl.3.g. La mejora

El Cédigo Civil vigente faculta al testador a mejorar a cualquiera de los herederos,
debiéndose detraerse dicha mejora, de la porcién disponible del causante que actualmente es de un
quinto. Sobre el tema el proyecto infroduce las siguientes modificaciones:

Para otorgar una mejora no exige la necesidad de establecerla o sea de dispensar al
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heredero de colacionar, a fravés exclusivamente de un testamento vdlido. Se prevé en el 2385 que la
dispensa de colacién o cldusula de mejora expresa puede ser por testamento y ademds en el acto de la
donacién, asi resuelve “la cuestién actual en que la mayoria entendia que por el art. 3484 C.C. la dispensa o
mejora se debe acordar solo en testamento, en cambio para la minoritaria, aplicando el art. 1805 C.C. seria
admisible en la donacion”. (¢7)

Lo mds novedoso sin duda, es la incorporacion de una mejora estricta a favor de las
personas vulnerables. En la redaccién propuesta en el art. 2448 ademds de la porcidn disponible, el
causante puede disponer de UN TERCIO de las porciones legitimas, para aplicarlas como mejora estricta a
descendientes o ascendientes con discapacidad.

La norma prevé que la mejora a favor de los descendientes con discapacidad, es de
un tercio (1/3) de los dos tercios (2/3) del total. Y de los ascendientes con discapacidad, es de un tercero
(1/3) de un medio (1/2) del total.

Los beneficiarios son los ascendientes o descendientes, no siendo extensivo al
cényuge, aunque también reviste la condicion de heredero legitimario.

Creemos positiva la incorporacion de ésta mejora, por cuanto posibilita la proteccion
de las personas vulnerables, aunque entendemos que también deberia incluirse en ella al cényuge con
discapacidad, ya que también reviste la condicidn de legitimario.

Resulta necesario precisar que ésta mejora puede disponerla por el medio que
considere mds conveniente, ademds del testamento o la donacién a favor del heredero discapacitado,
puede ser incluso por un fideicomiso. (¢8)

El fideicomiso puede tener de acuerdo al art. 1668 del Proyecto una duracién “de no
mds de TREINTA (30) arios desde la celebracion del contrato” excepto que el beneficiario sea una persona
incapaz o con capacidad restringida. Para ésta Ultima el plazo de duracién, es hasta que cese la
incapacidad o hasta su muerte.

La norma proyectada establece las causales subjetivas que se requieren para ésta
mejora estricta de cardcter excepcional, a favor de las personas con discapacidad que:

o Padezcan de una alteracién funcional permanente o prolongada.

o Puede ser fisica o mental.

o Para su apreciacion se tomard en cuenta la edad y su medio social.

o Debe implicar una desventaja considerable, con su integracién familiar, social,
educacional o laboral.

Creemos pertinente senalar que la norma proyectada, no exige que el heredero con
discapacidad carezca medios econdmicos o formas de mantenerse. Se propone resarcir las consecuencias
de su alteracion fisica o mental y favorecer su reintegracién social, familiar, educacional o laboral.

Consideramos conveniente establecer el destino de los bienes cuando el heredero
con discapacidad supere la alteracién fisica o mental, (¢7) en especial teniendo en cuenta que el articulo
proyectado incluye al heredero que padezca una desventaja considerable prolongada, que con el
transcurso del tiempo puede ser superada y lograr su integracién familiar, social, educacional o laboral.

VII.3.h. La dispensa tdcita de colacién

También el Proyecto sigue los lineamientos del cédigo civil actual, con relacién a los
caracteres de la dispensa tdcita de colacién, que son enunciados en el articulo 2461, cuando por un acto
entre vivos, a fitulo oneroso el causante transmite a cualquier heredero legitimario la propiedad de los
bienes, cuando la transmisién se realiza con la contraprestacién de una renta vitalicia o con reserva de
usufructo, ademds el Proyecto agrega o con la reserva de uso y habitacion.

67 LAMBER Néstor, en la ponencia presentada conjuntamente con la autora del presente: “La Legitima y el
proyecto de unificacién del cédigo civil y comercial. Afo 2012" en la XXX Jornada Notarial Argentina, de la
Provincia de Mendoza, Agosto de 2.012. Libro de Ponencias, pdg. 603.

6 Conforme AZPIRI Jorge C. Obra citada.

0¢? Conforme AZPIRI, Jorge C. Obra citada.
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Se presume “sin admitir prueba en contrario la gratuidad del acto y la intencién de
mejorar al beneficiario™.

Por lo tanto a pesar de establecer en su principio el art. en andlisis que: “Si por acto
entre vivos a titulo oneroso el causante transmite a alguno de los legitimarios la propiedad de bienes...",
existe una presuncion legal de gratuidad de tales actos.

Adecuadamente la norma se refiere al causante, establece la presuncién de que
beneficia al legitimario adquirente de los bienes con la reserva de usufructo, con renta vitalicia o con la
reserva de usufructo, imputando automdticamente su valor a la porcidn disponible, sin necesidad de una
cldusula de mejora expresa en el acto de donacién o del testamento.

Tal cardcter de acto a titulo gratuito se plasma seguidamente en la citada norma, al
disponer que: “Sin embargo, se deben deducir del valor de lo donado las sumas que el adquirente
demuestre haber efectivamente pagado”.

Se considera que hay una confradiccidon porque si bien no admite prueba en
conftrario, la presuncién gratuidad del acto celebrado entre el causante y el legitimario, con las referidas
modalidades, seguidamente se faculta al adquirente a deducir las sumas efectivamente pagadas “En
consecuencia, para ser coherente, se debe suprimir el pdrrafo que no admite prueba en contrario. (7)

En cuanto a que el “valor de los bienes debe ser imputado a la porcién disponible y el
excedente es objeto de colacién"” este pdrrafo del art. 2461 del Proyecto reproduce la dispuesto en el
actual art. 3604 del C. C.

En el Proyecto admite en el Ultimo pdrrafo del art. 2461que: “Esta imputacion y ésta
colacién no pueden ser demandadas por los legitimarios que consintieron en la enajenacion, sea onerosa o
gratuita, con alguna de las modalidades indicadas”.

Por lo tanto los herederos legitimarios que prestaron su conformidad con la
enajenacion con las referidas modalidades, carecen de la accién para demandar la imputacién del valor
de los bienes a la porcién disponible del causante o la colacién por el excedente de la porcidn disponible
del mismo.

Con esta conformidad los herederos renuncian a reclamar si el acto afecta su legitima;
es en sintesis para el heredero una renuncia no a la herencia sino a la accién de complemento de su
porcién disponible.

Resulta de interés sefalar que el Proyecto con ésta disposicion expresa, que consagra
que la tfransmisién puede ser onerosa o gratuita, concluye con los desencuentros de la doctrina con relacion
a la aplicacion de la norma, entre los que consideran que la dispensa tdcita de colacion incluye las
donaciones ostensibles, siempre que sean con esas modalidades y los que por ofro lado quienes sostienen
que se circunscribe a los actos a titulo oneroso, también con la reserva de usufructo, uso o habitacién o la
contraprestacién de una renta vitalicia.

Debemos advertir que la norma proyectada merecid reiteradas objeciones:

o Al establecer presunciones cuando la fransmision es con reserva de usufructo, uso
o habitacién o con la contraprestacién de una renta vitalicia.

o Que no se exija la mejora expresa, “cuando que el art. 2385 requiere “la cldusula
expresa en el acto de la donacién o en el testamento”. Es estrictamente necesario que el transmitente
formule su concreta intencién de mejorar”. (71)

o Que el Proyecto limite las posibilidades de resguardar a los legitimarios a través
de las acciones legales y “pretende mantener la legitima pero, al mismo tiempo, se le otorgan facultades
para que el propietario de los bienes pueda disponer de ellos”. (72)

70 FERRER FRANCISCO, CORDOBA Marcos M. y NATALE Roberto M. “Observaciones al proyecto de Cédigo
Civil y Comercial en materia sucesoria”. Revista de Derecho de Familia y de las Personas. Octubre 2012. Ano
IV, N° 9. P&g. 139

71 AMARANTE, Antonio Armando. Comentarios respecto de la legitima en el Proyecto de Cddigo Civil y
Comercial. Publicado en DF y P 2012 (noviembre), 01/11/2012, 165.

72 AZPIRI, Jorge C. “La legitima en el Anteproyecto de Codigo Civil". Obra citada.
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o La prohibicién del legitimario que consintié la transmision gratuita del bien con
alguna de las modalidades dispuestas en la norma, para requerir la imputaciéon de los valores y a demandar
la colacién, que tal “impedimento entra en franca colision con el cardcter de orden publico de la legitima y
sobre el que se asienta la directriz de irenunciabilidad de la legitima futura (2449)". (73)

o El Proyecto como se indicd, permite que todos los legitimarios consientan Ia
enajenacion del bien, sea a fitulo oneroso o gratuito. “No hay dificultades en que los otfros legitimarios
consientan que se trato de un acto oneroso, pero al admitir que puede también reconocerse que se tratd
de un acto realmente gratuito, ese consentimiento provocard que se encuentren impedidos de demandar”.
(%)

o El consentimiento de los demds herederos en las transmisiones a titulo oneroso o
en las donaciones ostensibles con las referidas modalidades, establecido en el Ultimo pdarrafo de la norma
analizada produce que el donatario (heredero legitimario) “se quede con todo el bien, aunque vaya mds
alld de su porcién disponible afectando la legitima. Es mds, ni se computa en la masa para determinar la
legitima porque es como si jamds hubiese pertenecido al difunto™. (75)

Sin embargo, consideramos que los ascendientes acuden a la donacién a favor de los
descendientes con las modalidades citadas, fundados en razones de requerimientos econémicos en la
mayoria de los casos, pero que no excluyen otfras necesidades por el estado de su salud, por las demandas
de compania y atencién, por la edad avanzada, en especial por la prolongacién de las expectativas de
vida. Que en muchos casos imposibilita a los titulares de los bienes bastarse por propios medios y solamente
pueden hacerse cargo de sus necesidades alguno o algunos de los herederos

La realidad nos demuestra que fuera del dmbito del conflicto que debe dirimirse en los
estrados judiciales, se presenta la posibilidad ancestral de llegar a solucionar las dificultades familiares a
través de la transmision de un bien con la contraprestacion de una renta vitadlicia, o de una venta o
donacién con reserva de usufructo, agregando el Proyecto la reserva del uso y habitacion.

Otorgada por sujetos de derecho, personas fisicas, que cuentan con capacidad de
hecho y de derecho vy la legitimacién para poder mutar sus derechos.

No obstante, como cualquier negocio juridico y en este caso como negocio juridico
familiar, estd sujeto a los alcances de los vicios del consentimiento: error, dolo, violencia, simulacién o fraude.
Sin embargo, consideramos que es improbable que puedan existir al tiempo de la celebracién de la
escritura de transmisidon del dominio a tfitulo de venta o donacién con las referidas modalidades.

Ello porque la intervencién del escribano publico o notario y el cumplimiento de los
recaudos legales, hacen improbable la existencia de danos, vicios de la voluntad y detrimentos o
menoscabos.

73 AMARANTE, Anfonio Armando. Obra citada.
74 AZPIRI, Jorge C. “La Igegiﬁmo en el Anteproyecto de Cédigo Civil". Obra citada.
75 FERRER Francisco, CORDOBA Marcos A y NATALE Roberto M. Obra citada. P&g. 140.
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