Las relaciones de familia
en el anteproyecto del Codigo Civil
y Comercial de la Nacion
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«..en las ultimas décadas, las transformaciones, tanto desde

el punto de vista estructural como relacional, no_sole han sido

muy profundas, sino muy rdpidas y extendidas. Se ha dicho que

‘nunca, en la historia de las poblaciones, los comportamientos

familiares han cambiado tan profundamente en tan poco

Principios que inspiran
la Legislacion proyectada

Dice la Exposicion de Motivos: «La lla-
mada constitucionalizacion del Derecho
Civil y la incorporacion de los Tratados de
Derechos Humanos en el bloque consti-
tucional (art. 75 inc. 22 de la Constitucion
Nacional) han tenido fuerte impacto en el
Derecho de Familia. El anteproyecto si-
gue de cerca la evolucion producida y la
aparicion de nuevos principios, en espe-
cial el de democratizacion de la familia,
de tanto peso que algunos autores en-
tienden que se ha pasado del Derecho de
Familia al Derecho de las Familias; esta

tiempo-en dreas tan vastas»

RONFANT, PAOLA
La regolazione giuridica delle relazioni

personalie familiari nelle societa pluralistiche.

opinion se sustenta en la amplitud de los
términos del art. 14 bis de la CN que se
refiere de manera general a la ‘proteccion
integral de la familia’, sin limitar esta no-
cion de caracter socioldgico y en perma-
nente transformacion a la familia matri-
monial intacta. Por eso, la familia clasica
con base en el matrimonio heterosexual
debe compartir el espacio con otros nu-
cleos sociales que también son familias;
por ejemplo, las fundadas a partir de una
uniéon convivencial, las que se generan
tras la ruptura de una union anterior, ha-
biendo o no hijos (conocida como familia
ensamblada), las que aparecen reconoci-
das por la Ley 26.618, etcétera.»
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Julio César Rivera critica que la consti-
tucionalizacion aludida se haya operado
recién a partir de la reforma de 1994 (RI-
VERA, J.C.; 2012: 2), y para ello recuerda
las ensenanzas de Juan Bautista Alberdi,
quien un siglo antes de esta Reforma de-
cia que «... las leyes civiles no son sino
leyes organicas de las disposiciones de
la Constitucion Nacional... segun esto, el
Cédigo Civil Argentino debia ser el Cuer-
po metddico de leyes que organizara los
derechos civiles concedidos a todos los
habitantes de la Nacion por los arts. 14,
15, 16, 17, 18, 19 y 20. Esos derechos,
concedidos a todos los habitantes de la
Nacién -sean nacionales o extranjeros-
no son derechos politicos, sino derechos
civiles, y ellos constituyen la sustancia
y la base democratica de la Legislacion
civil argentina. Si, como dice Montes-
quieu, las leyes civiles tienen por obje-
to mantener la naturaleza y el principio
del Gobierno establecido o que se quiere
establecer, la democracia debe estar en
el Cddigo Civil argentino como esta en la
Constitucion. Hijos ambos y codificacion
los dos de la Revolucidon democratica del
pueblo argentino, el Cddigo Civil debe
ser el contrafuerte democratico de la
Constitucion politica... EL Derecho Civil
debe ser la expresion codificada de la re-
volucion democratica que dio nacimien-
to y ser a la Nacion Argentina. Esa es

la mente del art. 28 de la Constitucion»
(ALBERDI, J.B.; 1887: 105/6). Sin embar-
go, reconoce que las ideas de Alberdi,
tan claramente expresadas, han pasado
casi desapercibidas para los civilistas del
siglo XX, y sefala que la imbricacion del
Derecho civil con la Constitucion se hace
mas firme a partir de la Reforma de 1994,
tanto por la incorporacion de normas
que tocan materias que podrian identi-
ficarse como pertenecientes al derecho
privado (medio ambiente, consumidores,
proteccién de datos), como por el reco-
nocimiento de jerarquia constitucional a
instrumentos propios del Derecho inter-
nacional de los Derechos Humanos.

El sistema de principios que emana de
la Constitucidn (art.75 inc.22), se ha am-
pliado, redefinido, expandido y superado.
En muchos aspectos, el plano normold-
gico ya no responde al techo axioldgico
del derecho de los Derechos Humanos ni
al piso sociolégico de la realidad.

En materia de familia, particularmente,
el avance de la autonomia de la voluntad
ha tenido un desarrollo exponencial. El
articulo 19 de la Constitucién Nacional
impone inclinarse en favorecer el ambi-
to de la libertad y de las decisiones per-
sonales, reservando la intervencion del
Estado para las cuestiones que, con cla-
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ridad y certeza, no pueden dejarse libra-
das totalmente a esa libertad personal.

l. Matrimonio

El Proyecto contempla la dispensa judi-
cial no sélo para autorizar el matrimonio
de personas menores de edad, sino tam-
bién para autorizar el matrimonio del tu-
tor o de cualquiera de sus descendientes
con la persona menor de edad, y para
autorizar el matrimonio de personas con
padecimientos de salud mental, respec-
to de las cuales el Juez debera requerir
dictamen previo de los equipos de salud
sobre su comprension de las consecuen-
cias juridicas del acto matrimonial y de
su aptitud para la vida de relacion. La fal-
ta de dispensa no implica necesariamen-
te la nulidad del vinculo. En el caso de
matrimonio de un adolescente, el Juez
debe oirlo y, teniendo en cuenta su edad
y grado de madurez, hacer lugar o no al
pedido de nulidad. En el caso de persona
con padecimiento en su salud mental, el
Juez debe oir a los conyuges y evaluar
la situacion del afectado, a los fines de
verificar si comprende el acto que ha ce-
lebrado y cual es su deseo al respecto.
No se comprende el porqué se estable-
cio la dispensa para el matrimonio entre
tutor o sus descendientes y el pupilo/a,
cuando se trata de un impedimento im-



pediente que no acarrea nulidad.

Los esposos se comprometen a desarro-
llar un proyecto de vida en comun, ba-
sado en la cooperacion y el deber moral
de fidelidad. Deben prestarse asistencia
reciproca y alimentos reciprocos durante
la convivencia y la separacion de hecho.
Para la cuantificacion de los alimentos
se debe tener en consideracion, entre
otras cuestiones, la atribucién judicial
o factica de la vivienda familiar, el ca-
racter ganancial, propio o de un tercero,
del inmueble sede de esa vivienda y si
la misma es arrendada, si el alquiler es
abonado por uno de los cényuges u otra
persona. Otras pautas de valoracién no-
vedosas refieren al tiempo de la uniény
al de la separacion, como también a la
situacion patrimonial de ambos cényu-
ges, tanto durante la unién como durante
la separacion.

En relacion a la disolucion del matrimo-
nio, desaparece la separacion personal,
quedando como modo extintivo Unico el
divorcio, el que, ademas, siempre es in-
causado, solicitado de manera conjunta
o unilateralmente, con la Unica salvedad
de acompanar propuesta regulatoria de
los efectos. La Exposicion de Motivos
justifica la eliminacion del divorcio con-
tencioso en la necesidad de disminuir

procesos generadores de conflictos,
como en la consideracion de que la intro-
mision del Estado en la intimidad fami-
liar es violatoria de derechos reconoci-
dos constitucionalmente. Inspirada en la
Ley espanola de 2005, privilegia la tras-
cendencia de la voluntad de la persona
cuando ya no desea seguir vinculada a su
conyuge. Se elimina el condicionante de
cualquier plazo para entablar la accién.

En el nuevo modelo, el Juez intervendra
para resolver las disidencias en torno a
la propuesta regulatoria, convocando a
los conyuges a una audiencia, y estando
compelido a dictar sentencia extintiva
del vinculo matrimonial, aunque no es-
tén resueltas aln estas disidencias. Al
momento de formular las propuestas,
las partes deben acompanar los elemen-
tos en que se fundan, pudiendo el Juez
-de oficio o a peticion- ordenar que se
incorporen otros. La omision de la pro-
puesta impide dar tramite a la accion.

El convenio regulador que acompana la
peticion de divorcio debe contener las
cuestiones relativas a la atribucién de
la vivienda, la distribuciéon de los bienes,
las eventuales compensaciones econo-
micas entre los conyuges y lo relativo al
ejercicio de la responsabilidad parental,
en especial, la prestacion alimentaria.
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Ello, sin perjuicio de otras cuestiones de
interés de los conyuges. El Juez puede
exigir que el obligado otorgue garantias
reales o personales como requisito para
la aprobacion del convenio.

Se incorpora la figura de la Compen-
sacion econdmica: El cényuge a quien
el divorcio produjere un desequilibrio
manifiesto que significara un empeora-
miento de su situacion, y que tiene por
causa adecuada el vinculo matrimonial
y su ruptura, tiene derecho a una com-
pensacion. Esta puede consistir en una
prestacion Unica, en una renta por tiem-
po determinado o, excepcionalmente,
por plazo indeterminado. Puede pagarse
con dinero, con el usufructo de determi-
nados bienes o de cualquier otro modo
que acuerden las partes o decida el Juez.
Las pautas que tendra en cuenta el Juez
seran: a) el estado patrimonial de cada
uno de los conyuges al inicio y a la fi-
nalizacion de la vida matrimonial; b) la
dedicacion que cada conyuge brindd a la
familia y a la crianza y educacion de los
hijos durante la convivencia y que debe
prestar con posterioridad al divorcio; c)
la edad y el estado de salud de los con-
yuges y de los hijos; d] la capacitacion
laboral y la posibilidad de acceder a un
empleo del conyuge que solicita la com-
pensacion econdmica; e) la colaboracion




prestada a las actividades mercantiles,
industriales o profesionales del otro cén-
yuge; f) la atribucién de la vivienda fami-
liar, y si recae sobre un bien ganancial,
un bien propio o un inmueble arrenda-
do. En este ultimo caso, quién abona el
canon locativo. La accién para reclamar
caduca a los seis meses de haberse dic-
tado la sentencia de divorcio. Conforme
la naturaleza juridica de esta compensa-
cion por desequilibrio, entendemos que
la fijacion de su monto debe establecer-
se en un solo momento, como también
el modo de hacerse efectivo el pago. Que
por no tratarse de una deuda de valor,
la compensacion no puede actualizarse.
Tampoco puede consistir en una pres-
tacion por tiempo indeterminado, como
establece el Proyecto. No acordamos
con la prohibicién de ser percibida por
el conyuge que recibe alimentos, siendo
que la obligacion alimentaria es de na-
turaleza juridica distinta. Tiene derecho
a percibir alimentos con posterioridad
al divorcio el cédnyuge que padece una
enfermedad grave preexistente que le
impide autosustentarse, como también
el cényuge que no tiene recursos pro-
pios suficientes ni posibilidad razonable
de procurarselos. Vemos perfectamente
compatibles el derecho a alimentos y el
derecho a percibir compensacion econd-
mica. Para la atribucion del uso de la vi-

vienda familiar, el Juez tendréd en cuenta,
entre otras, las siguientes pautas: a) la
persona a quien se atribuye el cuidado
de los hijos b) las persona que esta en
situacion econdémica mas desventajosa
para proveerse de una vivienda por su
propios medios; c] el estado de salud y
edad de los conyuges; d) los intereses
de otras personas que integran el grupo
familiar. Siendo que se anuncia la enu-
meracion como abierta, consideramos
desatinada la inclusion de esta pauta,
ya que le exigird al Magistrado pruden-
cia superlativa a la hora de decidir el
rechazo de la pretension fundada en el
interés de un pariente, por resultar abu-
siva, por ejemplo. A peticion de la par-
te interesada, el Juez puede establecer
una renta compensatoria por el uso del
inmueble a favor del conyuge a quien no
se atribuye la vivienda; que el inmueble
no sea enajenado sin el acuerdo expre-
so de ambos; que el inmueble ganancial
o propio en condominio de los conyuges
no sea partido ni liquidado. La decision
produce efectos frente a terceros a par-
tir de su inscripcion registral. Si se tra-
ta de un inmueble alquilado, el cényuge
no locatario tiene derecho a continuar
en la locacion hasta el vencimiento del
contrato, manteniéndose el obligado al
pago y las garantias que primitivamente
se constituyeron en el contrato. El dere-
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cho a la atribucién de la vivienda familiar
cesa por cumplimiento del plazo fijado,
por cambio de las circunstancias que se
tuvieron en cuenta para la fijacion y por
las mismas causas de indignidad previs-
tas en materia sucesoria.

Il. Régimen patrimonial
del Matrimonio

Rige este Titulo el Principio de Autono-
mia de la voluntad. De ahi que se intro-
duzca la posibilidad de optar entre dos
regimenes: el de comunidad y el de se-
paracion de bienes, siendo el primero
de aplicacion supletoria, fundada esta
supletoriedad -segun la Exposicion de
Motivos- en: « a) ser el sistema mas ade-
cuado a la igualdad juridica de los conyu-
ges y a la capacidad de la que gozan; b)
el aceptado mayoritariamente en el de-
recho comparado; c) el mas adaptado a
la realidad socioecondémica de las fami-
lias de la Argentina, en este momento».
Al no establecerse limitacion, se entien-
de que los conyuges pueden cambiar de
régimen cuantas veces quieran, siempre
y cuando haya pasado un ano desde la
Ultima modificacion.

Se regulan todos los detalles sobre el
acuerdo inicial y el posterior modifica-
torio. El acuerdo inicial se hace median-



te Convencion Matrimonial, pacto que
ha sido extrano a nuestras costumbres
y para el que el Proyecto incorpora la
posibilidad de efectuar el avallo de los
bienes que cada uno lleva al matrimonio,
asi como la enunciacion de las deudas y
la posibilidad de efectuarse donaciones
entre los futuros contrayentes, cualquie-
ra fuese el sexo. Esta ultima atribucion
no rige para los menores de edad auto-
rizados judicialmente para contraer ma-
trimonio, como tampoco rige a su res-
pecto la posibilidad de elegir el régimen
patrimonial. Estatuye el Proyecto que el
cambio de régimen puede hacerse re-
cién después de un ano de aplicacion del
vigente, sea éste convencional o legal, y
siempre mediante Escritura Publica.

Para que la opcion de régimen formu-
lada en la convencién matrimonial, o
posteriormente, surta efecto respecto de
terceros, debe anotarse marginalmente
en el Acta de Matrimonio. A propdsito de
los terceros acreedores anteriores a la
modificacion, podran solicitar que ésta
les sea inoponible si les acarrea perjui-
cios, accion que prescribe al ano de ha-
ber tomado ellos conocimiento. Eduardo
Roveda entiende que el perjuicio se daria
en el caso de acreedores de conyuges
que mutan el régimen de comunidad al
de separacion, y, exclusivamente, para

las deudas de conservacion y reparacion
de bienes comunes (ROVEDA, E.; 2012;
357])

Previo al tratamiento de cada uno de los
regimenes, el Proyecto establece dispo-
siciones inderogables comunes a ambos,
a saber: 1- Deber de contribucion de am-
bos esposos a su propio sostenimiento,
al del hogar y al de los hijos comunes,
en proporcidn a sus recursos. Se incluye
a los hijos menores de edad, con capa-
cidad restringida o con discapacidad, de
uno de los cényuges que convivan con
ellos. 2- Proteccion de la vivienda fami-
liar. Ninguno de los conyuges puede, sin
el asentimiento del otro, disponer de los
derechos sobre la vivienda familiar ni de
los muebles indispensables de ésta, ni
transportarlos fuera de ella. El que no ha
dado su asentimiento puede demandar
la anulacidn del acto o la restitucion de
los muebles dentro del plazo de caduci-
dad de seis meses de haberlo conocido,
pero no mas alla de los seis meses de
extincion del régimen matrimonial. La
vivienda familiar no puede ser ejecutada
por deudas contraidas después de la ce-
lebracion del matrimonio, excepto que lo
hayan sido por ambos conyuges conjun-
tamente, o por uno de ellos con el asen-
timiento del otro (art.456). El Juez puede
suplir el asentimiento si el conyuge estu-
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viere ausente, fuera incapaz o con capa-
cidad restringida, estuviere transitoria-
mente impedido de expresar su voluntad,
o0 si su negativa no esté justificada por el
interés de la familia. 3- Responsabilidad
solidaria. Los cényuges responden soli-
dariamente por las obligaciones contrai-
das por uno de ellos para solventar las
necesidades ordinarias del hogar o el
sostenimiento y la educacion de los hijos
comunes.

En orden al sistema de comunidad, la
novedad radica en la inexistencia de
normas que prohiban las transferencias
de propiedad entre conyuges ni limiten
su capacidad de contratar entre si. En
cuanto a la enumeracion de bienes pro-
pios y gananciales se prevén de manera
expresa supuestos que son debatidos
0 generan posturas encontradas en la
doctrina y jurisprudencia. Asi es como
se establece que los bienes recibidos
conjuntamente por herencia, legado o
donacion se reputan propios por mita-
des, excepto que el testador o el donante
hayan designado partes determinadas.
Que no son propios los bienes recibidos
por donaciones remuneratorias, excep-
to que los servicios que dieron lugar a
ellas hubieran sido prestados antes de
la iniciacion de la comunidad. En caso de
que el valor de lo donado exceda de una




equitativa remuneracion de los servicios
recibidos, la comunidad debe recompen-
sar al donatario por el exceso. Que en el
caso de bienes adquiridos por permuta
con otro bien propio mediante la inver-
sion de dinero propio, como la reinver-
sion del producto de la venta de bienes
propios, cuando hay un saldo soportado
por la sociedad conyugal superior al va-
lor del aporte propio, el nuevo bien es
ganancial. Que las crias de los ganados
propios que reemplazan en el plantel a
los animales que faltan por cualquier
causa, son propias; pero la mejora del
plantel en la calidad de su composicion
-que genera un mayor valor- convierte
a éste en ganancial, sin perjuicio de la
recompensa que la comunidad debera
al cényuge propietario por el valor del
ganado propio aportado. Que las partes
indivisas adquiridas por cualquier titulo
por el conyuge que ya era propietario de
una parte indivisa de un bien al comen-
zar la comunidad, o que la adquiri6 du-
rante ésta en calidad propia, son propias.
Que el usufructo que completa la nuda
propiedad adquirida antes del comienzo
de la comunidad, es propio. Analogas
soluciones brinda el Proyecto cuando los
hechos y actos aludidos fueron realiza-
dos con bienes gananciales, resultando
finalmente propios los bienes adquiridos
o el plantel sustituido. Que el lucro ce-

sante de las indemnizaciones por dano
moral o fisico es ganancial; no asi, las
indemnizaciones percibidas por muerte
del otro conyuge, inclusive cuando pro-
vienen de un contrato de seguro. Que la
propiedad intelectual, artistica o indus-
trial, si la obra publicada o interpreta-
da por primera vez, la obra artistica ha
sido concluida, o el invento, la marca o
el diseno industrial han sido patentados
o registrados antes del comienzo de la
comunidad, es propia. Que, por ende,
cuando estos acontecimientos suceden
durante la vigencia de la comunidad, la
propiedad intelectual es ganancial en su
faz patrimonial; en tanto el derecho mo-
ral sobre la obra intelectual siempre es
propio.

Lamentablemente, no se resuelve la si-
tuacion de cuando para la adquisicion de
un bien se aportan fondos propios y ga-
nanciales en idéntica proporcion.

Se introducen modificaciones en lo rela-
tivo a la prueba del caracter de los bie-
nes, previéndose que un conyuge en caso
de negativa o imposibilidad del otro para
otorgar su conformidad respecto de la
calificacion de un bien como propio, pue-
da requerir una declaracion judicial en
tal sentido, debiéndose tomar nota mar-
ginal en el instrumento del cual resulta
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el titulo de adquisicion, o también en el
supuesto de haberse omitido la constan-
cia en el acto de adquisicion.

La gestion de los bienes gananciales es
separada en ambos regimenes. Se esta-
blecen nuevos supuestos de asentimien-
to para los actos de disposicion, ahora
llamados de enajenacion. Estas situa-
cidnes son: enajenacion o gravamen de
acciones nominativas no endosables vy
no cartulares, salvo que se trate de ac-
ciones autorizadas para la oferta publi-
ca; participacion en Sociedades de todo
tipo, con excepcion de aquellas consti-
tuidas por acciones autorizadas para la
oferta publica; enajenacion o gravamen
de establecimientos comerciales, indus-
triales o agropecuarios; las promesas de
dichos actos. La falta de asentimiento
marital acarrea la nulidad relativa de los
actos, la que debe demandarse dentro
del plazo de caducidad de seis meses de
haberse conocido el vicio, y no mas alla
de seis meses de extinguido el régimen
matrimonial. El asentimiento es reque-
rido aun en el régimen de separacion de
bienes cuando se trata de disponer de
los derechos sobre la vivienda familiar y
de los muebles indispensables de ésta,
tal como expresamos antes.

Se modifica el régimen de deudas de los



conyuges, regido hoy por los arts. 5y 6
de la Ley 11.357. Se mantiene el princi-
pio de que un conyuge no responde por
las deudas personales del otro. Y para el
caso de obligaciones contraidas para el
sostenimiento del hogar, educacién de
los hijos y conservacion-reparacion de
bienes gananciales, se establece la res-
ponsabilidad solidaria. En este supues-
to, para el caso que los cdnyuges hayan
adoptado el régimen de comunidad, el
que no contrajo la obligacién sélo res-
pondera con los bienes gananciales de
su titularidad.

Enumera las causales de extincion de
la comunidad, incluyendo la separacion
judicial de bienes -la que no puede ser
promovida por los acreedores de los con-
yuges por via de subrogacion- e introdu-
ciendo entre los supuestos que dan lugar
a esta ultima la separacion de hecho sin
voluntad de unirse, supuesto que hoy no
puede invocarse, a menos que la misma
tenga origen en el abandono voluntario
y malicioso. Se incorpora también como
nueva causal, la modificacion del régi-
men matrimonial convenido. Se precisa
los alcances de la mala administracion
del conyuge en el sentido siguiente: «si
la mala administracién del otro le aca-
rrea el peligro de perder su eventual de-
recho sobre los bienes gananciales».

Se establece que la retroactividad de la
extincion de la comunidad se produce al
dia de la notificacion de la demanda o pe-
ticion conjunta en los supuestos de anu-
lacion, divorcio o separacion de bienes, y
se aclara que, si precedié una separacion
de hecho a la anulacién del matrimonio,
tiene efectos retroactivos a la fecha en
que se produjo la separacién. En todos
los casos, se dejan a salvo los derechos
de terceros de buena fe que no sean ad-
quirentes a titulo gratuito y también se
faculta al Juez a modificar la extincion
del efecto retroactivo fundado en la exis-
tencia de fraude o abuso del derecho.

Se regula la indivisiéon postcomunitaria,
cuestion profusamente debatida. Cuan-
do la extincion es causada por la muerte
de uno de los conyuges, se aplican las
reglas de la indivisién hereditaria (pos-
tura sostenida por Zannoni). Cuando se
debe a otras causales, el proyecto regula
la gestion de los bienes y la responsa-
bilidad de los ex conyuges frente a ter-
ceros. En cuanto a la gestion, establece
que es separada, tal como lo era cuando
la comunidad estaba vigente; que cada
conyuge tiene la obligacion de informar
con antelacion razonable su intencion de
otorgar actos que excedan la administra-
cion ordinaria de los bienes indivisos, a
lo que el otro puede formular oposicion;
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que los frutos de los bienes indivisos
acrecen a la indivisidn; que cada conyuge
puede usary disfrutar de los bienes indi-
visos conforme a su destino en la medida
compatible con el derecho del otro, re-
solviendo el Juez -cuando no hay acuerdo
entre ambos- y generandose un derecho
de recompensa en beneficio del conyuge
oponente. En cuanto a la responsabilidad
frente a los acreedores de los conyuges,
se aplica el régimen vigente durante la
comunidad, sin perjuicio del derecho de
éstos de subrogarse en los derechos de
su deudor para solicitar la particion de la
masa comun. La disolucion del régimen
no puede perjudicar los derechos de los
acreedores anteriores sobre la integrali-
dad del patrimonio de su deudor. Faculta
a los conyuges a solicitar medidas cau-
telares que resguarden su porcion de los
bienes indivisos. Asi es como pueden so-
licitar autorizacion judicial para realizar
por si solos actos para los que seria ne-
cesario el consentimiento del otro, fren-
te a la negativa injustificada de aquél, y
solicitar la designacion de uno de ellos o
de un tercero como administrador de la
masa del otro.

Bajo el titulo Liquidacion de la Comuni-
dad, se regulan de manera expresa las
recompensas admitidas por la doctrina
y jurisprudencia predominantes. Por un




lado se establecen las cargas de la co-
munidad (sostenimiento del hogar y de
los hijos comunes y de cada uno de los
conyuges, las donaciones de bienes ga-
nanciales hechas a los hijos comunes,
los gastos de conservacion y reparacion
de los bienes propios y gananciales), ex-
cluyéndose de éstas el soportar la ad-
quisicion que cada conyuge hace para
si de ropas, objetos de uso personaly lo
necesario para el ejercicio del trabajo o
profesion. Por otro, el establecimiento de
recompensas cuando se ha beneficiado
la comunidad en detrimento del patri-
monio propio, o cuando se ha beneficia-
do al patrimonio propio en detrimento de
la comunidad. Se enumeran ademas dos
casos: uno de ellos es la venta de bienes
propios sin reinversion, donde se esta-
blece con caracter iuris tantum que el
precio ha beneficiado a la comunidad; el
otro es el mayor valor de la participacion
societaria con caracter propio de uno de
los conyuges debido a la capitalizacion
de utilidades durante la comunidad. So-
lucién que también se aplica a los fondos
de comercioi. El monto de la recompen-
sa es igual al menor de los valores que
representan la erogacion y el provecho
subsistente para el conyuge o para la
comunidad, al dia de su extincion, apre-
ciados en valores constantes. Los bie-
nes que originan recompensa se vallan

seguln su estado al dia de la disolucion
del régimen y, segun su valor, al tiempo
de la liquidacion. La recompensa es una
obligacion de valor y, en consecuencia,
su saldo debe ser colacionado a la masa
comuny solo en caso de insuficiencia de
la masa ganancial; ello se traducira en
un crédito de un conyuge contra el otro.

En cuanto a la liquidacion, la norma
proyectada establece un derecho pre-
ferencial del autor respecto de su obra
intelectual o artistica, de los bienes de
uso relacionados con su actividad pro-
fesional, del establecimiento comercial,
industrial o agropecuario por él adqui-
rido o formado, que constituya una uni-
dad econdmica, y de la vivienda por él
ocupada al tiempo de la extinciéon de la
comunidad, aunque excedan de su parte
en ésta, con cargo de pagar en dinero la
diferencia al otro cényuge o a sus here-
deros. Habida cuenta de las circunstan-
cias, el Juez puede conceder plazos para
el pago, si ofrece garantias suficientes.

En el régimen de separacion de bienes,
el principio rector es la libre administra-
ciony disposicion de los bienes persona-
les de cada conyuge con las limitaciones
del régimen primario.ii Los bienes cuya
propiedad exclusiva no se pueda demos-
trar, se presume que pertenecen a am-
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bos cényuges por mitades. Demandada
por uno de los cényuges la division de
un condominio entre ellos, el Juez puede
negarla si afecta el interés familiar.

I1l. Uniones convivenciales

Son definidas como aquellas basadas
en relaciones afectivas de caracter sin-
gular, publico, notorio, estable y perma-
nente, de dos personas que comparten
un proyecto de vida en comun, sean del
mismo o de diferente sexo.

Se establecen impedimentos similares
a los del matrimonio para constituir una
union convivencial. De modo que la pare-
ja en union convivencial debe contar con
aptitud nupcial para el reconocimiento de
efectos, los que surgen luego de dos anos
de convivencia, o antes, si la union fue re-
gistrada. La registracion es solo a efectos
probatorios entre convivientes y frente a
terceros; no tiene efectos constitutivos.
De no haber registracion, la union puede
probarse por cualquier medio. Asi como
se registra la union, se hace lo propio con
su extincion y con los pactos que los convi-
vientes puedan darse.

Si la union convivencial ha sido inscripta,
ninguno de los convivientes puede, sin el
asentimiento del otro, disponer de la vi-



vienda familiar ni de los muebles indis-
pensables de ésta, ni transportarlos fuera
de la vivienda. El Juez puede autorizar la
disposicion del bien si es prescindible y el
interés familiar no resulta comprometido.

Los pactos de convivencia -no obligato-
rios- se hacen por escrito y se refieren
al modo en cémo los convivientes van
soportar las cargas del hogar durante la
vida en comun, al modo en como van a di-
vidir los bienes obtenidos por el esfuerzo
comun y en como van a atribuir el hogar
comun en caso de ruptura. Al igual que
los conyuges, los convivientes no pueden
dejar de lado, en sus convenciones, lo
siguiente: a) el deber de contribuir a los
gastos domésticos; b) la responsabilidad
solidaria frente a terceros por deudas
contraidas para solventar las necesida-
des del hogary la crianza de los hijos; c]
la proteccion de la vivienda familiar.

La unién convivencial cesa por muerte o
sentencia de fallecimiento presunto de
alguno de los convivientes, por matrimo-
nio o nueva union convivencial de alguno
de sus miembros, por matrimonio entre
ellos, por mutuo acuerdo, por voluntad
unilateral notificada fehacientemente al
otro, por el cese durante un periodo su-
perior a un ano de la convivencia man-
tenida. La interrupcion de la convivencia

no implica su cese si obedece a motivos
laborales o similares.

Extinguida la union convivencial, el
miembro que ha sufrido un desequili-
brio manifiesto que signifique un em-
peoramiento de su situacion econémica
con causa adecuada en la convivencia y
su ruptura, tiene derecho a percibir una
compensacion econémica, que siempre
debe ser por un tiempo determinado, a
diferencia de la compensacion post di-
vorcio que puede ser por tiempo deter-
minado o indeterminado (criterio que,
como dijimos antes, no compartimos).
En el pacto de convivencia, los convivien-
tes pueden acordar la exclusion de esta
compensacion.

El criterio para la atribucion de la vivien-
da familiar es similar al seguido para los
conyuges. El plazo de atribucion, esta-
blecido por el Juez, no puede ser mayor
al que hubiere durado la convivencia, con
un maximo de dos afos, a contar desde
que se produjo el cese de la misma.

Se le reconoce al conviviente supérstite
que carece de vivienda propia habitable o
de bienes suficientes que aseguren el ac-
ceso a ésta, el derecho real de habitacién
gratuito sobre el inmueble de propiedad
del causante que constituyé el ultimo ho-
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gar familiar y que a la apertura de la suce-
sion no se encontraba en condominio con
otras personas. A diferencia con el matri-
monio, este derecho tiene una duracion
maxima de dos anos. Es inoponible a los
acreedores del causante.

IV. Parentesco

El Proyecto sustituye la nocion de paren-
tesco por consanguinidad, que considera
pertinente so6lo en un régimen filial que
Unicamente recepta la filiacion por natu-
raleza. (PERRINO, J.0; 2012: 393). Asi lo
define como el vinculo juridico existente
entre personas en razon de la naturale-
za, las técnicas de reproduccion humana
asistida, la adopcion y la afinidad. En su
computo, admite dos clases de lineas: la
recta y la colateral, eliminando la sub-
clasificacion, en la primera de ellas, en
ascendente y descendente.

Dispone el Proyecto que el conyuge debe
alimentos a los hijos del otro conyuge o
conviviente, teniendo esta obligacion ca-
racter subsidiario y extinguiéndose en
los casos de disolucién del matrimonio
o ruptura de la convivencia. Empero, si
el cambio de situacion puede ocasionar
un grave dano al nifo o adolescente y el
conyuge o conviviente asumid durante
la vida en comun el sustento del hijo del




otro, puede fijarse una cuota asistencial
a su cargo con caracter transitorio, cuya
duracion debe definir el Juez, de acuerdo
con las condiciones de fortuna del obli-
gado, las necesidades del alimentado y
el tiempo de la convivencia. Es requisito
para la procedencia de esta cuota asis-
tencial haber asumido durante la vida en
comun el sustento del hijo del otro.

El Proyecto faculta a disponer la traba
de medidas cautelares para asegurar el
pago de alimentos futuros, provisionales,
definitivos o convenidos. Innova en orden
al incumplimiento de la orden judicial de
depositar la suma que debié descontar a
su empleado. Prescribe que es solidaria-
mente responsable del pago de la deuda
alimentaria quien no cumple con la orden
judicial de depositar la suma que debio
descontar a su dependiente o a cualquier
otro acreedor. Dispone que las sumas de-
bidas por alimentos por el incumplimiento
en el plazo previsto, devengan una tasa de
interés equivalente a la mas alta que co-
bran los Bancos a sus clientes, segun las
reglamentaciones del Banco Central, a la
que se adiciona la que el Juez fije, segun
las circunstancias del caso.

En cuanto al derecho de visita, el Proyec-
to modifica la terminologia y sustituye la
expresion «visitas» por la de «derecho

de comunicacion» y elimina toda refe-
rencia a la obligacion alimentaria reci-
proca para establecer este derecho. Con
dicho alcance dispone que los que tienen
a su cargo el cuidado de personas meno-
res de edad, o con capacidad restringida,
o enfermas o imposibilitadas, deben per-
mitir la comunicacién de éstos con sus
ascendientes, descendientes, hermanos
bilaterales o unilaterales y parientes
por afinidad en primer grado. Asimismo
extiende el derecho de comunicacion a
otras personas que justifiquen un interés
afectivo legitimo. Si se deduce oposicion,
fundada en posibles perjuicios a la salud
moral o fisica de los interesados, el Juez
debe resolver lo que corresponda por el
procedimiento mas breve que prevea la
ley local y establecer, en su caso, el ré-
gimen de comunicaciéon mas conveniente
de acuerdo a las circunstancias.

V. Filiacion

A las dos fuentes de la filiacion del actual
Cddigo, t. Ley 23.264 (1985), por naturale-
za y por adopcion, el Proyecto incorpora
aquella que nace de las técnicas de re-
produccion humana asistida (en adelante
TRHA), fundamentandose en el derecho
a procrear, no enunciado expresamente
en los instrumentos de derechos huma-
nos, pero constituyendo una derivacion del
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derecho a fundar una familia que supone
el dar vida a la propia descendencia. Es-
tablece que las distintas filiaciones surten
los mismos efectos, que no puede hacer-
se mencion al origen de la filiacion en el
certificado de nacimiento, y que ninguna
persona puede tener mas de dos vinculos
filiales, cualquiera sea la naturaleza de la
filiacion.

Si bien la Exposicion de Motivos dele-
ga en una Ley especial la regulacion
de todas las cuestiones que derivan
de la llamada fertilizacion heterdloga,
el Proyecto establece reglas genera-
les relativas a la filiacion por TRHA, tan
contundentes ellas, que demarcan de-
finitivamente el contenido y alcance de
esta norma, minimizando al extremo la
posibilidad del debate parlamentario,
siendo que los lineamientos de esta Ley
estan dados por las reglas aludidas las
que, por su especificidad, distan de ser
tan generales como se anuncian. A las
mismas refieren: a) el consentimiento
previo, informado, libre, protocolizado
ante Escribano publico, renovable en
cada oportunidad que se utilicen game-
tos o embriones, y revocable mientras
no se haya producido la concepcidon en la
mujer, o la implantacion del embrion en
ella; b) la voluntad procreacional como
principio rector, distinto del principio



que rige la filiacion por naturaleza, cual
es el de primacia de la realidad bioldgica,
haya habido o no voluntad procreacional.
«Los hijos nacidos de una mujer por las
técnicas de reproduccion humana asis-
tida son también hijos del hombre o de
la mujer que ha prestado su consenti-
miento... con independencia de quien
haya aportado los gametos (art. 561). En
virtud de esta voluntad, estad vedado el
ejercicio de cualquier accion de filiacion,
reclamativa o impugnativa, cuando la
misma se ha producido a través de TRHA
con gametos de terceros; c la filiacion
post mortem en las TRHA, sélo cuando
la persona haya consentido por escrito
que los embriones producidos con sus
gametos sean transferidos en la mujer
después de su fallecimiento, o cuando la
concepcion en la mujer o la implantacion
del embridn en ella se produjera dentro
del afio siguiente al deceso; d) la Gesta-
cién por sustitucion (maternidad subro-
gada -alquiler o comodato de vientre-).
La filiacion queda establecida entre el
nino nacido y el o los comitentes median-
te la prueba del nacimiento, la identidad
del o los comitentes y el consentimiento
debidamente homologado por autoridad
judicial, previa a la transferencia em-
brionaria en la gestante, practicada por
el Centro de Salud. Si esta homologa-
cion faltase, la filiacion se determina por

las reglas de la filiacion por naturaleza
(rige el principio de la realidad bioldgi-
ca: madre es la mujer que pare). El Juez
debe homologar sélo si, ademas de los
requisitos que prevea la Ley especial, se
acredita que: a) se ha tenido en miras el
interés superior del nifo que pueda na-
cer; b) la gestante tiene plena capacidad,
buena salud fisica y psiquica; c) al menos
uno de los comitentes ha aportado sus
gametos; d) el o los comitentes poseen
imposibilidad de concebir o de llevar un
embarazo a término; e} la gestante no ha
aportado sus gametos; f) la gestante no
ha recibido retribucién; g la gestante no
se ha sometido a un proceso de gesta-
cion por sustitucion, mas de dos veces;
h) la gestante ha dado a luz, al menos
un hijo propio. La identidad del donan-
te puede revelarse con autorizacion ju-
dicial si la persona nacida a través de
estas técnicas lo solicita, fundando sus
razones. Esta puede obtener del Centro
de Salud interviniente informacion rela-
tiva a datos médicos del donante cuando
haya riesgo para su salud.

En materia de acciones de filiacion, el
Proyecto presenta interesantes nove-
dades. Asi es que regula expresamente
la prueba genética; la eleccion del Juez
competente por el actor cuando es me-
nor de edad o con capacidad restringi-
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da, pudiendo optar entre el Juez donde
esta situado su centro de vida o el del
domicilio del demandado; la posibilidad
expresa de fijar alimentos provisorios
durante el proceso de filiacion o, inclu-
so, antes de su inicio; la posibilidad de
impugnar la filiacion preventivamente
antes del nacimiento; el otorgamiento de
legitimacion activa a todo el que invoque
un interés legitimo y al o a la conyuge de
la madre; la reduccion de los plazos de
caducidad y el establecimiento de cadu-
cidad para la accion de impugnacion de
la maternidad (menos cuando la ejerce
el hijo), que hoy no tiene.

VI. Adopcion

Luego de definir a la adopcién como una
institucion juridica que tiene por obje-
to proteger el derecho de ninos, nifas y
adolescentes a vivir y desarrollarse en
una familia que le procure los cuidados
tendientes a satisfacer sus necesidades
afectivas y materiales, cuando éstos no le
pueden ser proporcionados por su familia
de origen, enumera los principios por los
que se regira el instituto, a saber: a) el in-
terés superior del nifio; b) el respeto por el
derecho a la identidad; c) el agotamiento
de las posibilidades de permanencia en la
familia de origen, o ampliada; d) la preser-
vacion de los vinculos fraternos, priorizan-




dose la adopcion de grupos de hermanos
en la misma familia adoptiva o, en su de-
fecto, el mantenimiento de vinculos juri-
dicos entre hermanos, excepto por razo-
nes debidamente fundadas; e) el derecho
a conocer sus origenes; f) el derecho del
nifio, nina o adolescente a ser oido y a que
su opinion sea tenida en cuenta, segun su
edad y grado de madurez, siendo obliga-
torio su consentimiento a partir de los 10
anos. Se otorga la posibilidad de adoptar
a los convivientes. Se reduce la diferencia
de edad entre adoptante y adoptado, a 16
anos, como también la edad minima para
adoptar, ahora establecida en 25 anos. Se
elimina el requisito de residencia perma-
nente en el pais durante cinco anos, an-
terior a la peticion de la guarda con fines
de adopcion para las personas de nacio-
nalidad argentina, o naturalizadas en el
pais. Se exige al pretenso adoptante estar
inscripto en el Registro de adoptantes. Se
permite la adopcion conjunta de personas
divorciadas, o cesada la union convivencial
cuando durante el matrimonio o la unién
hayan mantenido estado de madre o pa-
dre respecto del nifo. El mismo criterio
se adopta cuando el tiempo de guarda se
completa después de haber fallecido uno
de los conyuges o convivientes. Se regula
la declaracion judicial de la situacion de
adoptabilidad (el otrora estado de abando-
no) estableciéndose un plazo maximo de

prorroga de la medida excepcional en cien-
to ochenta dias. Expresamente, se dispone
que la declaracion judicial en situacién de
adoptabilidad, equivale a la sentencia de
privacion de la responsabilidad parental.
Queda prohibida expresamente la entre-
ga directa en guarda, de nifos, ninas y
adolescentes, excepto que se compruebe
judicialmente que la eleccién de los proge-
nitores se funda en la existencia de vinculo
de parentesco o afectivo, entre éstos y los
pretensos guardadores del nino. Mantie-
ne los tipos de adopcion plena y simple,
aunque las diferencias entre ambos se
desdibuja, pudiendo el adoptado mantener
vinculo juridico con uno o varios parientes
de la familia de origen en la adopcidn ple-
na, y crear vinculo juridico con uno o varios
parientes de la familia del adoptante en
la adopcion simple. Pudiendo también el
adoptado pleno incoar la accidn de filiacion
contra sus progenitores, sélo a los efectos
de posibilitar los derechos alimentarios y
sucesorios, sin alterar los otros efectos de
la adopcién. La adopcion plena mantiene
su caracter irrevocable.

VIl. Responsabilidad parental

Se reemplaza el término patria potestad
por el de responsabilidad parental. De los
fundamentos del Proyecto se destaca
que el lenguaje influye en las creencias,
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e incide en las conductas y actitudes, por
lo que tiene un fuerte valor simbdlico y
pedagdgico (CATALDI, M.; 2012: 465). EL
instituto se cimienta en los principios del
interés superior del nifio, la autonomia
progresiva del hijo ([disminuyendo la re-
presentacion parental en la medida en
que aquélla aumenta) y el derecho de
éste a ser oido y a que su opinion sea
tenida en cuenta. En cuanto al ejercicio,
la responsabilidad parental siempre co-
rresponde a ambos progenitores, aunque
medie divorcio, nulidad de matrimonio o
separacion de hecho. El desacuerdo en-
tre ambos progenitores sera dirimido
por el Juez competente mediante el pro-
cedimiento mas breve, previa audienciay
con intervencion del Ministerio Publico,
pudiendo el Juez atribuir total o parcial-
mente a uno de ellos el ejercicio, o distri-
buir funciones, por un plazo que no debe
exceder los dos anos, como también
ordenar medidas de intervencidn inter-
disciplinaria y someter las discrepancias
a mediacion. El Proyecto plantea varias
novedades: 1) la delegacion de la res-
ponsabilidad parental en pariente o ter-
cero idéneo (inclusive, el progenitor afin)
mediante convenio homologado judicial-
mente, conservando los progenitores la
titularidad de la responsabilidad paren-
tal y pudiendo supervisar la crianza y
educacion del hijo. Esto rige tanto para



el hijo de doble vinculo filial como para
el de vinculo filial nico. 2) el ejercicio de
la responsabilidad parental por los pro-
genitores adolescentes (a partir de los
13 anos) con las siguientes salvedades:
los abuelos por parte del progenitor que
tiene al nino consigo pueden oponerse a
la realizacion de actos que resulten per-
judiciales para ese nifio, como también
intervenir cuando el progenitor omite
realizar las acciones necesarias para
preservar su adecuado desarrollo, sien-
do necesario el asentimiento de éstos
para actos trascendentes para la vida del
nino, como la decision libre e informada
de su adopcion, intervenciones quirdrgi-
cas que pongan en peligro suvida, u otros
actos que puedan lesionar gravemente
sus derechos. No podemos dejar para el
final la critica que entendemos merece
esta disposicion: nuevos conflictos para
nuevas intervenciones judiciales, siendo
que es de libérrima interpretacion segun
el modo de vida de cada familia, cuales
son actos trascendentes. 3) la confeccién
de un plan de parentalidad relativo al
cuidado del hijo, modificable en funcion
de las necesidades del grupo familiar y
del hijo, quien tiene derecho a participar.
4) la regulacion del otorgamiento judicial
de la guarda, a un tercero, pariente o
no, para que asuma el cuidado personal
del nino, nifa o adolescente y tome las

decisiones relativas a las actividades de
la vida cotidiana, por el plazo de un ano,
vencido el cual el Juez debera resolver la
situacion de éstos. 5) la regulacion de los
deberes de los hijos: respetar a sus pro-
genitores, cumplir con las decisiones de
los progenitores que no sean contrarias
a su interés superior, prestar a los pro-
genitores colaboracion propia a su edad
y desarrollo, y cuidar de ellos u otros as-
cendientes en todas circunstancias de la
vida en que su ayuda fuera necesaria. 6)
la regulacion de deberesy derechos para
los progenitores afines, entendiendo por
progenitor afin al conyuge o conviviente
que vive con quien tiene a su cargo el
cuidado personal del nifo o adolescente:
cooperar en la crianza y educacion, rea-
lizar los actos cotidianos relativos a la
formacién del hijo en el ambito domés-
tico, adoptar decisiones ante situaciénes
de urgencia, prestar alimentos en carac-
ter subsidiario (esta obligacién cesa en
caso de disolucion del vinculo conyugal
o ruptura de la convivencia). Esta cola-
boracion no afecta los derechos de los
titulares de la responsabilidad parental.
Si bien el titulo del capitulo 7 del Titulo
VIl alude a progenitores e hijos afines,
no encontramos deberes ni derechos en
cabeza de los hijos. 7) la suspensién del
ejercicio de la responsabilidad parental
mientras dure la convivencia del hijo con
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un tercero, separado de sus progenito-
res por razones graves, de conformidad
con lo establecido por leyes especiales.
Entendemos que el Proyecto resuelve,
entonces, el alcance de la autoridad de
los padres cuando el hijo esta sujeto a
medida excepcional.

En cuanto a los deberes de los padres, se
prohibe expresamente el castigo corpo-
ral en cualquiera de sus formas, los ma-
los tratos y cualquier hecho que lesione
0 menoscabe fisica o psiquicamente a los
ninos o adolescentes. Se impone el deber
de considerar las necesidades especificas
del hijo segln sus caracteristicas psico-
fisicas, aptitudes y desarrollo madurati-
vo, el derecho del nino a participar en su
proceso educativo y en todo lo referente a
sus derechos personalisimos, el respeto y
facilitacion para el mantenimiento de las
relaciones personales con abuelos, otros
parientes y personas con las cuales ten-
ga un vinculo afectivo. Pese a que el titulo
del Capitulo alude a deberes y derechos,
el enunciado refiere sélo a deberes, des-
entendiéndose el Proyecto de la doctrina
indiscutida en cuanto a que en el instituto
en analisis, los derechos hacen al ejercicio
eficaz de la funcion: proteccion, desarrollo
y formacion integral de los hijos menores
de edad no emancipados (ZANNONI, E;
1989:652. BISCARO, B.;1990:60. BOSSERT




G.-ZANNONI E.; 1989:392. BELLUSCIO,
C.;1998:3]) Se elimina el concepto arcaico
de tenencia, y se alude con justeza al de
cuidado personal, el que puede ser asumi-
do por ambos progenitores o por uno solo.
En el caso de la asuncién por ambos, éste
puede ser alternado (el hijo pasa periodos
de tiempo con cada uno de los progenito-
res segun la organizacion y posibilidades
de la familia) o indistinto (el hijo reside de
manera principal en el domicilio de uno
de los progenitores compartiendo ambos
las decisiones y distribuyendo de modo
equitativo las labores atinentes a su cui-
dado). A falta de plan de parentalidad o
de su homologacion, el Juez debe otorgar
como primera alternativa el cuidado com-
partido del hijo con la modalidad indistinta.
En caso de cuidado, atribuido a uno de los
progenitores, el otro tiene el derecho y el
deber de fluida comunicacién con el hijo,
y el de colaboracidn con el progenitor con-
viviente. El cuidado unipersonal es excep-
cional, y para atribuirlo, el Juez debe dar
prioridad al progenitor, que facilita el dere-
cho al trato regular con el otro y el mante-
nimiento de la situacion existente y respeto
del centro de vida del hijo.

VIII. Procesos de familia

Si bien el Cddigo Civil contiene normas
de procedimiento, el sistema proyectado

impresiona porque estas normas se pre-
sentan ordenadas en un titulo dividido en
cuatro capitulos: 1) Disposiciones gene-
rales; 2) Acciones de estado de familia; 3)
Reglas de competencia; 4) Medidas pro-
visionales (MEDINA, G; 2012:491/2)

Enumera los principios que sustentan to-
dos los procesos de familia, a saber: Tutela
judicial efectiva, Inmediacion, Buena Fe y
Lealtad Procesal, Oficiosidad, Oralidad,
Acceso Limitado al Expediente; Acceso a
la Justicia, especialmente tratandose de
personas vulnerables; Resolucion pacifi-
ca de los conflictos; Especializacion de los
Jueces; Apoyo multidisciplinario; Obligada
participacion en el proceso de nifios y per-
sonas con discapacidad; Primacia del inte-
rés superior del nifo.

Establece el derecho de las personas me-
nores de edad y de aquellas con capacidad
restringida a ser oidas de manera perso-
naly a que su opinidn sea tenida en cuenta
en todos los procesos que los afecten.

Explicitamente, establece los caracteres
de imprescriptibilidad, inherencia perso-
nal e irrenunciabilidad de las acciones de
estado de familia. Sin embargo, admite
que la accién de adopcion sea ejercida
de oficio por el Juez interviniente (quien
otorgé la guarda del nifio) o a pedido de
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la autoridad administrativa, lo que con-
tradice la inherencia personal. No se
dice que estas acciones son inalienables.

Fija la competencia del Juez del lugar
donde la persona menor de edad tiene su
centro de vida en los procesos referidos a
responsabilidad parental, guarda, cuida-
do, régimen de comunicacion, alimentos,
adopcion y otros que deciden en forma
principal o que modifican lo resuelto en
otra jurisdiccion del territorio nacional.

En cuanto a las medidas provisionales,
encontramos a las personales y a las
referidas a los bienes. Entre las prime-
ras, enumera de modo no taxativo la
determinacion de cual de los conyuges
ha de continuar en el uso de la vivienda
familiar, como también qué bienes retira
el conyuge que deja el inmueble, la de-
terminacion de un monto por el uso de
la vivienda -si correspondiere-, la orden
de entrega de los objetos de uso per-
sonal, la determinacion de un régimen
de alimentos y de cuidado de los hijos,
la determinacion de los alimentos que
solicite el conyuge. En cuanto a las me-
didas relativas a los bienes, el Juez esta
facultado para dictar las medidas de se-
guridad y evitar que la administracion o
disposicion de los bienes por uno de los
conyuges pueda poner en peligro, ha-



cer inciertos o defraudar, los derechos
patrimoniales del otro, cualquiera sea
el régimen patrimonial matrimonial. El
Magistrado también puede ordenar las
medidas tendientes a individualizar la
existencia de bienes o derechos de los
que los conyuges fuesen titulares. A
estas medidas hay que adicionarle las
medidas protectorias especiales esta-
blecidas para la etapa de indivision post
comunitaria, consistentes en: a) la auto-
rizacion para realizar por si solo un acto
para el que seria necesario el consenti-
miento del otro cényuge, si la negativa
requerida fuera injustificada; b) la de-
signacion de un cdnyuge o de un tercero
como administrador de la masa del otro.

Apreciaciones conclusivas

Luego de presentada la normativa pro-
yectada, y no habiendo pormenorizado
ningun analisis al respecto, emitimos
algunas consideraciones valorativas:
se advierte falta de articulacion entre
distintos institutos, evidenciando el tra-
tamiento por equipos diferentes que no
han acordado la dikelogia que debi¢ ilu-
minar al conjunto. Asi, por ejemplo, se
prohibe la adopcidon originada en la en-
trega en guarda que los padres bioldgi-
cos hubiesen hecho de su hijo, a la par
que se regula la delegacion de la custo-

dia del hijo, figura desconocida hoy. Si los
padres eligen a la persona que cria a su
hijo, ;jcual es el sentido de que ésta no
pueda adoptarlo si existe la voluntad de
los primeros de otorgar la adopcion?

No sucede esto, en cambio, en el Titulo
que regula el Régimen Patrimonial del
Matrimonio, el que, por su parte, tiene
el mérito de zanjar cuestiones larga-
mente debatidas en doctrina y resueltas
de modo disimil por la Jurisprudencia,
como son la calificacion de los bienes,
la regulacion de las recompensas y el
reconocimiento de la indivisién post co-
munitaria. Si bien la norma proyectada
puede resultar antipatica para los que
sostienen distinto criterio al elegido por
ella, éstos y aquéllos sabran con certe-
za como se resolverad en su momento el
conflicto, porque la Ley se anticipd y pre-
vié su solucion. La forma y el contenido
del Titulo Il da cuenta de la intervencion
de civilistas de la vieja escuela, precisos
y acotados, conscientes de lo que estan
haciendo: dando una Ley a la Nacion. Es
llamativo, o no tanto, que la precision de
los términos luzca clara y vigorosa en el
tratamiento de lo patrimonial y se diluya
en otros temas, tanto o mas trascenden-
tes que el econdémico. Sin perjuicio de
lo dicho, no pueden pasar inadvertidas
algunas imprecisiones que seran fuente
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de litigio, como por ejemplo, haber es-
tablecido como dia de la extincion de la
comunidad, por el efecto retroactivo de
la sentencia de divorcio, el dia de la se-
paracion de hecho sin voluntad de unir-
se, siendo que este dia no siempre puede
determinarse con exactitud. También es
criticable dejar librado al arbitrio judicial
la extension del efecto retroactivo, ape-
lando a la existencia de fraude o abuso
de derecho, lo cual genera incertidum-
bre, en especial en cuanto a la califica-
cion de los bienes.

Si bien observamos con agrado la regu-
lacion de la peticion incausada del divor-
cio vincular, sujeta a la presentacion de
propuesta regulatoria de los efectos de la
ruptura, imponiendo asi a quienes deciden
cerrar una etapa de sus vidas, pensar y
medir las consecuencias, autorregulando-
se, en lugar de dejar librado a un tercero
la planificacion del futuro préximo, nos
genera alguna resistencia que el conyuge
gravemente injuriado por el otro no pueda
denunciar la ilegitimidad de la conducta
de éste. Mas alla de la posibilidad de de-
mandar resarcimiento econémico por los
danos y perjuicios que pueda haber pa-
decido, no todo requerimiento se mide en
dinero. Quien haya sido victima del obrar
danino de su conyuge merece tener la po-
sibilidad de que el Juez le diga a éste cual




es la Ley que incumplié y, de ese modo,
aunque tardiamente, le presente el limite
que de por si no supo darse. El proyecto
cierra toda posibilidad en ese sentido. Este
conyuge injuriado tampoco puede aspirar
a recibir un trato diferenciado al momento
de establecerse los efectos de la ruptura
matrimonial, siendo que son los mismos,
tanto para el conyuge de buena o mala fe,
como para el que actda con rectitud como
dolosamente. Asi es que, tanto para la
atribucion del uso de la vivienda familiar
como para el establecimiento de compen-
sacion econdémica por desequilibrio patri-
monial, no se tiene en cuenta la conducta
desplegada por el conyuge que reclama.
A modo de sintesis de lo que sostenemos,
transcribimos la ponencia que el Centro
de Estudio de Derecho de Familia y Per-
sona de la U.C.A.-que integramos- pre-
sentard en las XXIV Jornadas Nacionales
de Derecho Civil, a realizarse en el mes
de septiembre de 2013: De lege ferenda:
«El conyuge que por haberse dedicado al
cuidado de los hijos o a las labores propias
del hogar comun, no pudo desarrollar una
actividad remunerada o lucrativa durante
el matrimonio o lo hizo en menor medida
de lo que podia y queria, tendra derecho
a que cuando se produzca el divorcio o se
declare la nulidad del matrimonio, se le
compense el menoscabo econdmico sufri-
do por esa causa, siempre que no hubiese

desplegado grave conducta danosa contra
el otro. Esta compensacion podra consis-
tir en una prestacion dineraria temporal o
por tiempo indefinido, o en una prestacion
Unica, segun se determine en el convenio
regulador o en la sentencia. En su caso, la
resolucion judicial fijara las garantias para
su efectividad.»

Nos resulta llamativo que el Proyecto se
inspire en los principios de libertad perso-
naly autonomia de la voluntad y establezca
una minuciosa regulacién de las uniones
convivenciales; de modo que aquellos que
deciden no contraer matrimonio para no
sujetarse a la norma, quedan igualmente
bajo su imperio. «...Bajo la idea de que se
hace por ‘solidaridad familiar’ se impone a
quienes viven unidos de hecho un régimen
imperativo, legal y forzoso con severas
consecuencias personales y patrimoniales
(PELLEGRINI, M.V.; 2012:3). No reconoce-
mos que la protecciéon eficaz de la mujer
vulnerable se logre mediante la regulacion
de la convivencia de facto. Parece mas bien
que la pretension de la regulacion proyec-
tada fuera legitimar socialmente los con-
cubinatos, cada vez mas frecuentes, de la
clase media.

Se sientan las bases para un tratamiento
desigual de los embriones humanos, se-
gun estén o no implantados en el cuerpo
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de la mujer. Si bien la Exposicion de Moti-
vos argumenta que «esta posicion no sig-
nifica que los embriones no implantados
no tengan proteccion alguna», lo cierto
es que, al no reconocérseles personali-
dad juridica, la proteccion encomendada
a la Ley especial se escatima respecto de
los embriones no viables, tanto como de
aquellos supernumerarios - crioconser-
vados o no- cuyos «duefos» mutan la vo-
luntad procreacional habida en el inicio.

No compartimos que el Proyecto haya
mantenido la consideracion de la negati-
va del demandado a someterse a la prue-
ba bioldgica como unindicio grave, en lu-
gar de haber interpretado esta negativa
como presuncion con la correspondiente
inversion de la carga de la prueba, tal
como corresponderia segun la teoria de
las cargas probatorias dinamicas hoy in-
discutida entre los procesalistas (Fama
M.,2012:432). Menos se comprende si se
tiene en cuenta que el Titulo VIII (Proce-
sos de Familia) enuncia como principio
relativo a la prueba el de flexibilidad, y
expresamente establece que «la carga
de la prueba recae en quien esta en me-
jores condiciones de probar».

No acordamos con la regulacion de la
gestacion por sustitucion por las razones
que la doctrina argentina mayoritaria



expresa: la cosificacion del nifio y de la
mujer, el desconocimiento de la dignidad
insita de la persona humana, la nulidad
insalvable de los contratos que disponen
sobre el estado de familia, el peligro de
alentar en el pais el turismo procreati-
vo, que conlleva una nueva manera de
explotacion de mujeres jovenesy pobres.

Consideramos que, enumerar entre
los requisitos para la homologacién del
convenio de gestacion por sustitucion
el haber tenido en miras el interés su-
perior del nifo, deviene una férmula va-
cia, siendo que el nifo resulta ajeno a un
contrato celebrado por adultos.

Se advierte como una contradiccién que
la madre bioldgica sdlo pueda prestar su
consentimiento para adoptar, luego de
haber transcurrido cuarenta y cinco dias
desde el nacimiento, mientras que la
gestante por sustitucion (madre subro-
gada) tiene que entregar al nifio inme-
diatamente luego de su nacimiento, sin
poder decidir si lo conserva o no, luego
de nueve meses de gestacion. (BASSET
U.; 2012: 445).

Hubiera sido preferible no incorporar
como principios de la adopcion lo que, en
realidad, son directrices: el agotamien-
to de las posibilidades de permanencia

en la familia ampliada, y la preservacion
de los vinculos fraternos. El principio de
subsidiaridad respecto del gran principio
rector en éste y en todas las materias,
el del interés superior del nino, hubiese
sido suficiente y ajustado a las realida-
des concretas, tan distantes de un mo-
delo abstracto.

No acordamos con la participacion que
el Proyecto le atribuye a los organismos
administrativos de proteccién de dere-
chos de los ninos, en el procedimiento
para la declaracion del estado de adop-
tabilidad (la Administracién ha intentado
la vinculacion del nifio con su familia de
origen y no lo ha logrado poniendo fin a
la medida excepcional] y, menos aun, en
el juicio de adopcidn. La burocratizacion
conspira contra la agilizacion del tramite
de la adopcion que se pretende, segun la
Exposicion de Motivos.

Observamos discordancias en el criterio
sequido para dar participacion a los ni-
nos en los procesos que los involucran
primordialmente. Asi es como es obli-
gatorio el consentimiento de los ninos
en su adopcion, a partir de los 10 anos
de edad, sin referencia alguna a la ca-
pacidad de formarse un juicio propio;
mientras que se los considera parte en
el juicio de adopcion si cuentan con edad

Dossier | AREAS TEMATICAS
Reforma del Derecho Privado

y grado de madurez suficientes, sin es-
tablecer ningun criterio orientativo. Para
la regulacion judicial de la guarda sélo
se prevé su citacion para ser tenida en
cuenta su opinidn, si cuentan con edad
y grado de madurez. Idéntico criterio se
sigue para que los nifios puedan acceder
al expediente judicial y administrativo en
los que se tramité su adopcion.

Advertimos incongruencias en la regu-
lacion de la adopcion plena y simple. En
aras de la mayor flexibilidad que se le
otorga en lo relativo a la generacion de
mayor o menor vinculo con determina-
das personas, facultando a los jueces,
segun la circunstancia factica y en inte-
rés del nifio, a mantener subsistente el
vinculo con algun pariente en la adop-
cion plenay en la adopcion simple, a ge-
nerar vinculo juridico con determinados
parientes del o los adoptantes, entende-
mos que hubiera sido preferible eliminar
los tipos de adopcion.

Valoramos positivamente la incorporacion
de la guarda judicial, un instituto tan afin a
nuestra costumbre juridica y tan denostado
por la interpretacion fundamentalista de las
leyes de infancia. Criticamos, en cambio, el
modo anodino, quiza demagaogico, de como
el Proyecto regula la funcion parental, sos-
layando en los términos una regla de oro de
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cualquier sistema familiar: los padres ejer-
cen autoridad sobre sus hijos.

«El Proyecto no define qué es un procedi-
miento familiar. Por ende, no queda claro
cual es el ambito de aplicacion del siste-
ma procesal establecido en el Titulo VIII.
Cabe preguntarse si la norma incluye a
los procesos seguidos por los hijos o por
los conyuges entre si, por transmision de
enfermedades o por danos por violencia
doméstica, o si estdn comprendidos los
amparos de salud para lograr la cobertu-
ra de un tratamiento de discapacidad. O
si abarca las autorizaciones para realizar
una operacion de reasignacion de sexo
cuando se trata de menores, o si se apli-
can a los procesos de salud mental. En de-
finitiva, no se sabe en qué medida la parti-
cipacion de los miembros de la familia en
el litigio o el impacto que la resolucion del
conflicto tiene en todos los miembros de
la familia permite considerar que se esta
frente a un proceso en materia de familia»
(MEDINA,G.; 2012: 494)

Segun reflexiona Graciela Medina, seria
importante unificar la denominacion de
las medidas cautelares, ya que a lo largo
del Proyecto aparecen como cautelares,
provisorias, provisionales, o simplemen-
te medidas (MEDINA, G; 2012:510) ®
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! Roveda no comparte este criterio, sosteniendo que la
utilidad es el resultado de ganancias del ejercicio. Para
convertirse en dividendo necesariamente debe existir
una asamblea que asi lo establezca, s6lo alli puede
utilizarse el concepto de fruto. Por tal criterio, las uti-
lidades de las Sociedades s6lo son ganancias cuando
la misma Sociedad asi lo decide, ya que puede suce-
der que las utilidades deban invertirse a los efectos de
conservar o mejorar su situacioén en el mercado. Por
ello, entiende que la solucién propuesta es errénea y
que deberia haberse regulado el supuesto en el cual
uno de los conyuges, en uso de sus facultades socie-
tarias, hubiere detraido indebidamente dividendos.
(Rovepa Epuarpo G.:«El régimen patrimonial del
matrimonio» - Comentarios al Proyecto del Cédigo
Civil y Comercial de la Naci6n 2012 — Jurio CEsar Ri-
VERA, DIRECTOR; GRACIELA MEDINA, coordinadora;

Ed. ABELEDO PERROT.

2 Al decir de Belluscio, se trata de un régimen egoista
que no refleja la comunién de vida que el matrimo-
nio implica (BeLrLuscio, Augusto C: «La eleccion del

régimen patrimonial por los esposos»; LL1994-A-799)




