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INTRODUCCION AL LIBRO SEGUNDO
MARISA HERRERA, SEBASTIAN PICASSO
y GUSTAVO CARAMELO

&

La realidad social y, en especial, las relaciones de familia, son mucho méas complejas
que aquellas que circundaban a Vélez Sarsfield cuando redacté el Codigo Civil, incluso
cuando lo reformé de manera sustancial Borda en 1968 al sancionarse la ley 17.711.
Como dijo Mario Benedetti: “Sé que el sol es el mismo, que la lluvia y los hongos son los
mismos, pero el futuro es otro, més compulsivo y arduo con épocas que estan adn por
inventarse”.

Hay una gran cantidad de parejas que no se casan —de igual o de diverso sexo—; familias
ensambladas o més conocidas como los “tuyos, los mios y los nuestros”; familias mono-
parentales que nacen de decisiones de mujeres que deciden tener un hijo apelando a las
técnicas de reproduccion asistida; segundas o terceras uniones en las que los adultos ya
vienen con una estructura econémica o patrimonial y, por ende, quisieran elegir un régi-
men de bienes en el cual no deban compartir o generar bienes “gananciales”; personas
con capacidades restringidas o padecimientos mentales que pueden contraer matrimo-
nio a pesar de su discapacidad siendo hasta terapéutico y beneficioso para su mejoria el
compartir la vida con alguien; padres adolescentes que llevan adelante la crianza de sus
hijos; exparejas que se llevan muy bien y que comparten el cuidado de los hijos tras la
separacion; personas cuya ruptura matrimonial o convivencial las dejan en una situacion
patrimonial desventajosa que deben verse compensadas por ese desequilibrio producto
de haberse retirado del mercado laboral para hacerse cargo del hogar; hijos que tienen el
derecho a portar el apellido de ambos padres saliéndose de una imposicion legal machis-
ta de que se debe llevar siempre el apellido del hombre; cantidad de nifios que nacen de
técnicas de reproduccion humana asistida y que necesitan de reglas claras en lo relativo a
la determinacion de su filiacién (;quiénes son sus padres para la ley?: ; quienes aportan el
material genético o quienes tienen la voluntad procreacional o el deseo de ser padres?);
y otra cantidad de nifios que tienen el derecho de vivir en familia, en primer lugar, en la
suya, y si eso no es posible, en otra familia a través de la adopcion, por citar solo algunas
de las tantas realidades y conflictos familiares que observa la sociedad contemporéanea.

(1) Benepeti, Mario, “Dos cielos”, en El mundo que respiro, Bs. As., Seix Barral, 2001, p. 11.
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INTRODUCCION

Todas estas son realidades sociales bien palpables que el texto civil que nos regia hasta
hoy invisibilizaba, escondia o renegaba, conculcandose una normativa constitucional
béasica y fundacional de un Estado democratico como prevé el art. 19 de la Constitucién
Nacional, que reconoce y promueve el respeto por la libertad y la intimidad; en este
caso, de formar la familia que se quiera, desee o se pueda, en total consonancia con el
art. 14 bis, que se preocupa por la proteccion integral de la familia sin definirla, es decir,
considerédndola de manera amplia e inclusiva.

El Cédigo Civil y Comercial en su Libro Segundo dedicado a las “Relaciones de Familia”
coloca sobre el escenario legal, y asi otorga visibilidad, a todas las realidades sociales
mencionadas y a tantisimas otras mas.

Este reconocimiento legislativo es el resultado de varios hitos normativos que se han
dado en los Ultimos afos y que han posicionado a la Argentina en un lugar de vanguardia
en el campo del derecho de familia. La Ley de Proteccién Integral de Derechos de Nifos,
Nifas y Adolescentes (26.061); la Ley de Matrimonio Igualitario (26.618); la Ley de Iden-
tidad de Género (26.742); la Ley de Proteccién Integral de las Mujeres (26.485) o de Co-
bertura Médica de Técnicas de Reproduccion Humana Asistida (26.862), por citar algunas,
han venido a interpelar de manera profunda la legislacion civil existente, llegando incluso
a alcanzar un caso juridico a la luz de la obligada mirada constitucional-convencional, a tal
punto que varias normativas han sido decretas inconstitucionales con el impacto desesta-
bilizador que se deriva de ello.

En este contexto, el Cddigo Civil y Comercial viene a saldar una deuda pendiente con
el justiciable que necesita de reglas claras para resolver sus conflictos familiares, encon-
trando soluciones a nuevas controversias y respuestas a interrogantes que hasta hace un
tiempo eran impensadas.

En este segundo tomo, el lector encontrara la mayor cantidad de modificaciones que
observa el nuevo texto civil y comercial, siendo en el campo de las relaciones de familia
donde mas cambios se introducen, en total consonancia con los nuevos aires legislativos
y sociales sintetizados. En definitiva, es aqui donde se observa uno de los mayores esfuer-
zos en esta busqueda constante y sonante por un derecho mas humano; es decir, por un
derecho de familia plural, inclusivo, solidario y responsable.

&
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LIBRO SEGUNDO
RELACIONES DE FAMILIA

TITULO 1

Matrimonio

CAPITULO 1
Principios de libertad y de igualdad

ARTICULO 401.- Esponsales. Este Cédigo no reconoce esponsales de
futuro. No hay accién para exigir el cumplimiento de la promesa de matri-
monio ni para reclamar los dafios y perjuicios causados por la ruptura, sin
perjuicio de la aplicacién de las reglas del enriquecimiento sin causa, o de
la restitucion de las donaciones, si asi correspondiera.

1. Introduccidn

El Libro que regula las relaciones familiares en el Codigo Civil y Comercial (en adelante,
CCyC) se ocupa, en primer lugar, del matrimonio (Titulo I). Organiza un sistema juridico
orientado hacia la proteccion de la igualdad real de los cényuges y a la garantia de la
determinacién auténoma de las funciones que competen a cada uno.

Ambos propodsitos son un anticipo de la redefinicién del viejo orden publico matrimonial
que ha pasado a ocupar un espacio diferente. Es que en la sociedad argentina ya no se
encuentran ni sociolégica ni juridicamente vigentes las razones que justificaban muchas
de las normas imperativas en el matrimonio que, en definitiva, no respondian al interés
general de la comunidad, sino solo al particular de los esposos.

De este modo, el derecho que se ocupa de las relaciones conyugales, redefine sus pre-
supuestos y fines, sin que quede fuera de estos replanteos la distribucién de roles y de
responsabilidades entre sus integrantes. Con ello, reconoce los profundos cambios socio-
culturales de la familia argentina que han puesto en jaque la visidén del matrimonio hetero-
sexual como modelo exclusivo y excluyente de organizacion familiar, y continta el camino
recorrido desde fines del siglo pasado por las leyes 23.264, 23.515, 25.781 y 26.618.

(*) Comentarios a los arts. 401 a 420 elaborados por Mariel Molina de Juan.
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ART. 401.- ESPONSALES

El Capitulo 1 puntualiza dos principios fundamentales que recogen el paradigma consti-
tucional internacional, los que vertebran todo el Titulo | y se observan como hilos conduc-
tores del sistema. El art. 401 CCyC importa la consagracion del respeto por la dignidad
y libertad de las personas, descartando todo reconocimiento de efectos juridicos a los
esponsales de futuro. El art. 402 CCyC contiene una regla de interpretacién y aplicacion
del derecho matrimonial que es garantia de igualdad y no discriminacion.

2. Interpretacion

Los esponsales “de futuro”, por oposicién a los esponsales de presente —que en el dere-
cho candnico histérico equivalian al matrimonio—, son la promesa bilateral, mutuamente
aceptada, que dos personas se hacen de contraer matrimonio en el futuro.

2.1. Prohibicién de exigir el cumplimiento de la promesa de matrimonio

Para la ley argentina, la promesa reciproca de casarse, realizada entre los novios, nunca
ha sido exigible, ni se ha autorizado su cumplimiento forzado. El art. 401 CCyC sigue la
tradicion juridica y reitera esta indiscutible prohibicién.

La celebracion del matrimonio es uno de los actos maés trascendentes de la vida de las
personas. La decision de casarse y la eleccion de con quién hacerlo debe ser adoptada
por cada uno en forma libre y sin ninguna clase de condicionamientos. La libertad de
eleccién de la persona con la que se contrae matrimonio impide que pueda realizarse con
anterioridad un pacto que constrifa al matrimonio. Lo dicho encuentra su fundamento Ul-
timo en la Convencion sobre la Eliminacion de Todas las Formas de Discriminacién contra
la Mujer (CEDAW), que establece en su art. 16: “1. Los Estados Partes adoptaran todas las
medidas adecuadas para eliminar la discriminacion contra la mujer en todos los asuntos
relacionados con el matrimonio y las relaciones familiares y, en particular, aseguraran, en
condiciones de igualdad entre hombres y mujeres: El mismo derecho para contraer ma-
trimonio; El mismo derecho para elegir libremente cényuge y contraer matrimonio solo
por su libre albedrio y su pleno consentimiento”. Por eso, aunque se haya realizado una
promesa de matrimonio, si luego uno se arrepiente y la rompe, no es posible que el otro
lo demande para obtener su cumplimiento forzado.

2.2. Prohibicién de reclamar los dafos
y perjuicios causados por la ruptura del noviazgo

El art. 401 CCyC establece expresamente que no hay accién “para reclamar los dafios y
perjuicios causados por la ruptura”. El nuevo texto no considera antijuridica la conducta
de quien incumple una promesa de celebrar matrimonio y descarta el reclamo de indem-
nizacion por dafios que el cese del noviazgo puede provocar, en sintonia con lo dispuesto
por el art. 16.2 CEDAW.

De este modo, la norma vuelve a la solucién originaria del Cédigo de Vélez que habia
sido reemplazada por la ley 23.515 que autorizaba el reclamo, aunque debe aclararse
que la doctrina y los escasos precedentes judiciales existentes valoraban con estrictez la
antijuridicidad, y exigian como factor de atribucién, el dolo o culpa del novio que rompié
la promesa, y que ese rompimiento sea intempestivo.

La modificacion se encuentra en sintonia con la posicién cada vez mas restrictiva sobre
la aplicacion de las normas de responsabilidad por dafios en materia de derecho matri-
monial, que pretende ahuyentar toda coaccién o condicionamiento que afecte la libre
determinacién de las personas.
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Naturalmente, si los novios realizan cualquier acto que encuadre dentro de la categoria
de aquellos que violan el principio de “no dafar a otro”, que afecte la integridad fisica, el
derecho al honor o a la intimidad del otro (por ejemplo, circulando fotos o videos a través
de medios electrénicos como internet, etc.), la posibilidad de reclamar indemnizacién
deriva de los principios generales de la responsabilidad civil, y no de la ruptura de la pro-
mesa de matrimonio que esté prohibida expresamente por el CCyC.

2.3. Acciones admitidas

La norma en comentario establece expresamente la posibilidad de aplicar “las reglas del
enriquecimiento sin causa, o de la restitucién de las donaciones, si asi correspondiera”.

2.3.1. Restitucién de las donaciones

A diferencia del sistema del Cédigo Civil (en adelante, CC), de la ley 2393 y del
art. 165 CC, el CCyC reconoce expresamente la posibilidad de solicitar la restitucién de
las donaciones realizadas entre los novios, las que siempre llevan implicita la condicion de
que se celebre matrimonio vélido (conf. art. 452 CCyC).

Recoge la posicién de la doctrina y la jurisprudencia que, no obstante el silencio de la
ley anterior, admitia la posibilidad de plantear accién para obtener la restitucién de las
donaciones o los regalos que los novios se hubieren efectuado entre si en razén de un
matrimonio que no se ha realizado.

2.3.2. Accidén de enriquecimiento sin causa

Se faculta el ejercicio de la accion de enriquecimiento sin causa, en consecuencia, si un
novio realizd gastos o erogaciones que beneficiaron el patrimonio del otro, puede obte-
ner el reintegro de lo aportado.

La solucién responde a uno de los principios generales del derecho que postula que “na-
die puede enriquecerse injustamente a costa de otro”y, en consecuencia, toda atribucién
patrimonial debe obedecer a una “justa causa”. Protege a aquel que ha coadyuvado al
enriquecimiento del otro y que se vera perjudicado a la hora de la ruptura, evitando que
sufra un dafio patrimonial irreparable.

El enriquecimiento sin causa como fuente de obligaciones que da lugar a una accién
personal encaminada a obtener el resarcimiento econémico, esté expresamente contem-
plado, no solo en las disposiciones del Libro de relaciones familiares (esponsales, uniones
convivenciales), sino ademas se encuentra previsto en el art. 1794 CCyC, que establece
sus requisitos: “Toda persona que sin una causa licita se enriquezca a expensas de otro,
estd obligada, en la medida de su beneficio, a resarcir el detrimento patrimonial del em-
pobrecido. Si el enriquecimiento consiste en la incorporacion a su patrimonio de un bien
determinado, debe restituirlo si subsiste en su poder al tiempo de la demanda”. El
articulo siguiente (art. 1795 CCyC) deja en claro el carécter subsidiario de la accién;
para que sea procedente, el ordenamiento juridico no debe conceder al damnificado
otra accién para obtener la reparacién del empobrecimiento sufrido.

Se debe acreditar: 1) enriquecimiento patrimonial del demandado; 2) empobrecimiento co-
rrelativo del actor que supone una pérdida econémicamente valorable; 3) relacion de causali-
dad entre enriquecimiento y empobrecimiento; 4) falta de causa en el enriquecimiento patri-
monial (no debe existir animus donandi porque, en ese caso, la accién seria la restitucién de
las donaciones por causa de matrimonio); y 5) inexistencia de otras vias juridicas adecuadas.
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ART. 402.- INTERPRETACION Y APLICACION DE LAS NORMAS

ARTICULO 402.- Interpretacién y aplicacién de las normas. Ninguna
norma puede ser interpretada ni aplicada en el sentido de limitar, restrin-
gir, excluir o suprimir la igualdad de derechos y obligaciones de los inte-
grantes del matrimonio, y los efectos que éste produce, sea constituido
por dos personas de distinto o igual sexo.

Fuentes y antecedentes: art. 42, dltimo péarrafo, de la cléausula complementaria de la
ley 26.618.

1. Introduccién

El articulo 402 contiene una norma de hermenéutica juridica fundada en el principio de
igualdad y no discriminacion de los integrantes del matrimonio. Encuentra su fuente en
el dltimo parrafo de la clausula complementaria del art. 42 de la ley 26.618. "Aplicacion.
Todas las referencias a la institucién del matrimonio que contiene nuestro ordenamiento
juridico se entenderan aplicables tanto al matrimonio constituido por DOS (2) personas
del mismo sexo como al constituido por DOS (2) personas de distinto sexo. Los integran-
tes 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, tendréan
los mismos derechos y obligaciones. Ninguna norma del ordenamiento juridico argentino
podré 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”.
Se trata de una regla de cierre que atraviesa transversalmente todo el derecho privado
argentino, y garantiza —tanto a las personas que integran un matrimonio del mismo sexo
como las que se han casado con una persona de otro sexo— la proteccion de sus dere-
chos en igualdad de condiciones.

En un sentido amplio, concordante con el sistema de los derechos humanos, la norma
implica una doble prohibicién de discriminar: a) por razones de género (como lo dispone
la CEDAW), ya que garantiza la igualdad de derechos y obligaciones entre los integrantes
del matrimonio; y b) por razones de orientacién sexual, pues no se admiten diferencias,
sea el matrimonio constituido por dos personas del mismo o distinto sexo.

2. Interpretacion

El principio de igualdad —que exige el respeto por el derecho a la diferencia y que cada
uno pueda elegir su propio destino sin ser tratado en forma perjudicial por eso— ha tenido
especial impacto en la democratizacion de las estructuras familiares, recogida por el CCyC.

Merece recalcarse que en el el sistema axioldgico vigente (que cambié definitivamente el
arquetipo sobre la igualdad decimondnica y avanzé hacia la igualdad real de oportunidades
y de trato), no significa igualacién o nivelacién absoluta, sino garantia de equiparacion de
puntos de partida por medio de una legislacion adecuada. Por eso, el CCyC contiene un
plexo normativo que pretende conjugar la igualdad proclamada con la responsabilidad fa-
miliar, de modo de garantizar la proteccién de los derechos fundamentales de los miembros
mas vulnerables en cada familia y en cada matrimonio (por ejemplo, mediante la proteccion
de la vivienda, art. 443 CCyC; la compensacién econdmica, art. 441 CCyC; la obligacién de
contribuir a las cargas del hogar en proporcién a sus recursos, art. 455 CCyC, etc.).

2.1. Prohibicién de discriminar por razones de género

El sistema de derechos humanos —en especial, la CEDAW— procura erradicar la tradi-
cional vision de la mujer en la familia y en la sociedad, asentada en el rol dedicado a las
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funciones domésticas frente a un marido “proveedor de sustento”. Consagra, en forma
expresa, la igualdad de derechos y de responsabilidades de ambos miembros de la
pareja respecto del hogar y de los hijos. Ademas, impone a los Estados la obligacion
de adoptar medidas en todas las esferas de la vida tendientes a modificar patrones de
conducta, prejuicios y practicas consuetudinarias fundadas en la idea de inferioridad del
sexo femenino.

Sin embargo, debe reconocerse que la igualdad proclamada en los textos no siempre se
alcanza a concretar en la realidad social argentina, y que muchas mujeres todavia se en-
cuentran sometidas a formas crueles de discriminacion en diferentes ambitos de su vida.
De ahi la importancia de que el CCyC insista sobre este principio que aparece como una
regla troncal y de cierre frente a cualquier posible debate, pues, al consagrar la “igualdad
de derechos y obligaciones de los integrantes del matrimonio”, excluye toda justificacién
a cualquier diferencia de trato entre los cényuges por razones de género.

2.2. Prohibicién de discriminar por razones de orientacién sexual

El sistema de principios que sustenta el CCyC reconoce que no existe una Unica forma de
vivir y gozar la sexualidad. La prohibicién de discriminar por razones de orientacién sexual ha
sido abordada por la Corte Interamericana de Derechos Humanos (en adelante, Corte IDH)
en el caso “Atala Riffo ¢/ Chile”, que versé sobre la responsabilidad internacional en la
que incurrié Chile, pues la justicia de ese pais impidié a una madre tener la custodia de
sus tres hijas por ser lesbiana. En el parr. 92 se lee: “... la presunta falta de un consenso al
interior de algunos paises sobre el respeto pleno por los derechos de las minorias sexua-
les no puede ser considerado como un argumento vélido para negarles o restringirles sus
derechos humanos o para perpetuar y reproducir la discriminacién histérica y estructural
que estas minorias han sufrido”.

El avance hacia el reconocimiento del derecho a contraer matrimonio de las personas del
mismo sexo en Argentina no ha sido sencillo. En este camino, el papel proactivo de los tri-
bunales fue determinante mediante el dictado de sentencias que acogieron el planteo de
inconstitucionalidad del requisito de diversidad de sexos estipulado en el art. 172 CC. La
libertad para contraer matrimonio comprende la libertad de eleccion del futuro conyuge
y, por ende, de su sexo. En consecuencia, un Estado que prohibe a una persona casarse
con otra de su mismo sexo, comete una injerencia arbitraria que no satisface ningun inte-
rés legitimo que la justifique.

En 2010 se concretd la equiparacion legal mediante la ley 26.618 que modifico el Cédigo
Civil. Esta norma significd un avance importantisimo en la vision pluralista de la institucion
matrimonial. El art. 172 CC quedd redactado de la siguiente forma: “Es indispensable
para la existencia del matrimonio el pleno y libre consentimiento expresado personal-
mente por ambos contrayentes ante la autoridad competente para celebrarlo. El matri-
monio tendrd los mismos requisitos y efectos, con independencia de que los contrayentes
sean del mismo o de diferente sexo...”.

El art. 402 CCyC retoma el antecedente del art. 42 de la ley 26.618; en consecuencia, el
matrimonio celebrado por personas homosexuales produce los mismos efectos que el
celebrado por heterosexuales, de modo que las uniones de un hombre y una mujer, de
dos mujeres o de dos hombres quedan equiparadas en todos sus aspectos.
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ART. 403.- IMPEDIMENTOS MATRIMONIALES

CAPITULO 2

Requisitos del matrimonio

ARTICULO 403.- Impedimentos matrimoniales. Son impedimentos diri-

mentes para contraer matrimonio:

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

b. el parentesco entre hermanos bilaterales y unilaterales, cualquiera que
sea el origen del vinculo;

c. la afinidad en linea recta en todos los grados;
el matrimonio anterior, mientras subsista;

haber sido condenado como autor, cémplice o instigador del homici-
dio doloso de uno de los cényuges;

tener menos de dieciocho afos;

g. la falta permanente o transitoria de salud mental que le impide tener
discernimiento para el acto matrimonial.

Fuentes y antecedentes: art. 166 CC.

1. Introduccién

Los impedimentos matrimoniales son “prohibiciones de la ley que afectan a las personas
para contraer un determinado matrimonio”."

El art. 403 tiene su fuente en el art. 166 CC, aunque presenta algunas modificaciones
que adecuan la terminologia y recogen las criticas formuladas al texto anterior. Por ello,
se suprime el impedimento de sordomudez cuando el contrayente afectado no sabe
manifestar su voluntad en forma inequivoca por escrito o de otra manera (inc. 9 del
art. 166 CCyC); respecto del cual, la doctrina sostenia que mas que impedimento, impli-
caba la ausencia de consentimiento.

Tradicionalmente se han formulado diferentes clasificaciones de los impedimentos (diri-
mentes/impedientes, perpetuos/temporales, dispensables/no dispensables, absolutos/
relativos). Entre estas categorias, la de mayor relevancia préctica es la que distinguid
entre dirimentes e impedientes, tomando en consideracion las consecuencias de la ce-
lebracion del matrimonio no obstante la prohibicién. Mientras que los dirimentes dan
lugar a nulidad, los impedientes son meramente prohibitivos, y el acto celebrado es
vélido. Antes de la entrada en vigencia del CCyC, esta categoria se integraba por los lla-
mados “impedimentos eugenésicos” estipulados para la prevencion de enfermedades
de transmision en periodo de contagio (conf. leyes 12.331 y 16.668). El art. 416 CCyC,
que no exige la presentacion de certificados prenupciales (a diferencia del art. 187 CC),
permite aseverar que no se mantienen estas prohibiciones —por lo demés, muy cuestio-
nadas por su falta de sustento, atento el cambio de las costumbres sociales—. También
se consideraban impedientes, las restricciones previstas en el art. 168 CC (carencia de
asentimiento de los representantes legales) y el art. 171 CC (falta de aprobacién de las
cuentas de la tutela).

(1) ZanNoNi, Ebuarpo A., Derecho civil. Derecho de familia, t. 1, 52 ed., Bs. As., Astrea, 2006, p. 259.
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2. Interpretacion

El art. 403 CCyC enumera los impedimentos dirimentes, es decir, aquellos que tienen
prevista sancién de nulidad.

Si de las diligencias previas (conf. art. 416 CCyC) surge la existencia de alguna de las
prohibiciones enunciadas en la norma, el oficial publico encargado de llevar adelante la
ceremonia debe suspenderla (art. 417 CCyC). Ademas, quienes conozcan la existencia de
alguna de estas circunstancias, pueden oponerse a la realizacién, sea en forma directa
(art. 411 CCyC), o sea mediante denuncia al Ministerio Pdblico, para que este, si lo con-
sidera, realice la oposicién (art. 412 CCyC). Si las nupcias ya se hubieran contraido, podra
solicitarse la nulidad del matrimonio, siempre que no hubiera operado la caducidad en
aquellos casos en que fuera procedente (conf. art. 425 CCyC).

2.1. Anélisis de los incisos

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

b. el parentesco entre hermanos bilaterales y unilaterales, cualquiera que
sea el origen del vinculo;

No pueden contraer matrimonio entre si los parientes en linea recta en todos los grados,
ni en linea colateral hasta el segundo grado (hermanos), sean de doble o simple vinculo.
Si pueden casarse tios y sobrinos, y por légica consecuencia, primos.

Los incisos reiteran las prohibiciones contenidas en el art. 166, incs. 1y 2, CC, con una
formulacién mas adecuada porque se suprime la voz “consanguinidad” y se recoge el
principio de igualdad de los efectos del parentesco receptado por el art. 529 CCyC, cual-
quiera sea su fuente (naturaleza, TRHA, adopcién).

La equiparacién de los efectos del parentesco con independencia de la fuente filial jus-
tifica la supresion del inciso relativo a la adopcion (inciso 3 del articulo 166 CC). La prohi-
bicién de casarse entre personas unidas por un vinculo adoptivo queda comprendida en
los dos primeros supuestos, elimindndose la distincion entre adopcidn plenay simple que
preveia una multiplicidad de hipdtesis confusas, sin justificacién razonable y con escaso
impacto practico. Como se lee en los “Fundamentos del Anteproyecto”:? “cuando la
adopcién implica diferentes consecuencias juridicas en materia de parentesco por tratar-
se de adopcién simple o plena, se lo sefala de manera expresa; de lo contrario, cuando
se alude a parentesco de manera general, incluye a la filiacién adoptiva cualquiera sea su
tipologia”. Asi es como debe ser interpretada toda la legislacién en materia de parentes-
co cuando se trata de la filiacién adoptiva.

c. la afinidad en linea recta en todos los grados;

Como se explica al comentar el art. 536 CCyC, la afinidad no queda incluida dentro de la
voz "parentesco” en sentido estricto, pues sus efectos son mucho mas limitados que en
los otros casos.

El inc. c reitera la solucion del CC y fulmina de nulidad el matrimonio celebrado por
parientes afines en linea recta en todos los grados (suegros con yernos o nueras, hijos y
padres afines, u otros).

(2) "Fundamentos del Anteproyecto de Codigo Civil y Comercial de la Nacién elaborados por la Comi-
sion Redactora”, en Proyecto de Cédigo Civil y Comercial de la Nacion, Bs. As., Ediciones Infojus, 2012.
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ART. 403.- IMPEDIMENTOS MATRIMONIALES

La prohibicidon no se extiende al caso de los convivientes, pues la unién convivencial
(art. 509 CCyC) no es fuente de parentesco por afinidad. En consecuencia, no esta prohibido
que un exconviviente se case con alguno de los padres o hijos de aquella persona con la que
ha convivido.

La solucién es distinta si, luego del divorcio, uno de los excényuges inicia una conviven-
cia con el padre o el hijo del otro. Conforme lo establece el inc. ¢) del art. 510 CCyC, la
unién que eventualmente se inicie no produce efectos juridicos en los términos previs-
tos por el Titulo lll, y queda fuera del régimen juridico previsto para las uniones convi-
venciales.

d. el matrimonio anterior, mientras subsista;

El inciso se refiere al llamado, por la doctrina, “impedimento de ligamen”, que opera toda
vez que uno de los contrayentes integra un matrimonio anterior que no ha sido disuelto
por muerte, divorcio o ausencia con presuncién de fallecimiento (art. 435 CCyC). El funda-
mento de la prohibicién se encuentra en uno de los caracteres esenciales del matrimonio:
la monogamia.

e. haber sido condenado como autor, cémplice o instigador del homici-
dio doloso de uno de los cényuges;

La nueva redaccién del impedimento por “crimen”, contenido originariamente en el
inc. 7 del art. 166 CC, resuelve la discusidon anterior sobre la exigencia o no de condena
penal, recogiendo la opinién mayoritaria. En consecuencia, mientras no se dicte esa sen-
tencia, el impedimento estaria sujeto a la resolucidn de una cuestién prejudicial.

Aungue no se exige que el homicidio tenga como mdévil la celebracion de las nupcias,
debe ser cometido con dolo, quedando excluidos los supuestos de homicidios culposos
o preterintencionales, o los casos de inimputabilidad.

f. tener menos de dieciocho afos;

La edad exigida para contraer matrimonio tiene por finalidad asegurar que los con-
trayentes tengan la madurez suficiente y comprendan cabalmente el compromiso que
asumen. La Convencidn sobre el consentimiento para el matrimonio, la edad minima
para contraer matrimonio y el registro de los matrimonios, en su art. 2°, expresa: “Los
Estados partes en la presente Convencién adoptaran las medidas legislativas necesa-
rias para determinar la edad minima para contraer matrimonio. No podran contraer
legalmente matrimonio las personas que no hayan cumplido esa edad, salvo que la
autoridad competente por causas justificadas y en interés de los contrayentes, dispense
el requisito de la edad”.

A partir del 2008, la edad minima para contraer matrimonio se fijo en 18 afios para am-
bos cényuges, elevando la edad minima de la mujer, que hasta entonces era de 16 afios
(ley 26.449). EI CCyC mantiene esta exigencia, con lo cual la edad nubil coincide con la
mayoria de edad (art. 25 CCyC).

g. la falta permanente o transitoria de salud mental que le impide tener
discernimiento para el acto matrimonial.

El impedimento procede, exista o no una sentencia que restrinja la capacidad del contra-
yente, pues la nota definitoria de la prohibicion es la falta de discernimiento para el acto
matrimonial, o sea, la norma obsta que una persona que no comprende el significado del
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matrimonio, se case. Para entender cémo funciona este impedimento, es necesario tomar

en cuenta las siguientes consideraciones:

La sentencia de restriccién de capacidad deja a salvo la posibilidad de casarse, si
no lo prohibe expresamente. Asi lo expresa el art. 38 CCyC: “La sentencia debe
determinar la extensién y alcance de la restriccién y especificar las funciones y
actos que se limitan, procurando que la afectacion de la autonomia personal sea
la menor posible...".

Si la sentencia contiene expresamente la restriccion, el impedimento procede,
aunque el contrayente siempre puede solicitar la revisién en los términos de
lo expresado por el art. 40 CCyC o la dispensa, conforme lo dispuesto por el
art. 405 CCyC.

Si no se ha dictado sentencia, o no se ha planteado judicialmente la restric-
cién de la capacidad, para que funcione el impedimento debe acreditarse la
falta permanente o transitoria de salud mental, entendida en el sentido amplio
al que se refiere este inciso, de modo que el discernimiento esté afectado al
momento de celebrar el acto. El impedimento procede aunque la falta de dis-
cernimiento para el acto se deba a factores momentaneos, como el consumo
de alcohol o de drogas.

ARTICULO 404.- Falta de edad nupcial. Dispensa judicial. En el supues-
to del inciso f) del articulo 403, el menor de edad que no haya cumplido
la edad de 16 afios puede contraer matrimonio previa dispensa judicial. El
menor que haya cumplido la edad de 16 afios puede contraer matrimonio
con autorizacién de sus representantes legales. A falta de ésta, puede
hacerlo previa dispensa judicial.

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

La decisién judicial debe tener en cuenta la edad y grado de madurez
alcanzados por la persona, referidos especialmente a la comprensién de
las consecuencias juridicas del acto matrimonial; también debe evaluar la
opinién de los representantes, si la hubiesen expresado.

La dispensa para el matrimonio entre el tutor o sus descendientes con la
persona bajo su tutela sélo puede ser otorgada si, ademds de los recau-
dos previstos en el parrafo anterior, se han aprobado las cuentas de la ad-
ministracién. Si de igual modo se celebra el matrimonio, el tutor pierde la
asignacién que le corresponda sobre las rentas del pupilo de conformidad
con lo dispuesto en el articulo 129 inciso d).

Remisiones: ver comentario al art. 420 CCyC.

1. Introduccidn

Los impedimentos matrimoniales pueden ser dispensables o no dispensables, segin
exista o no la posibilidad de removerlos mediante autorizacién para contraer matri-

monio.

El CC solo admitia la dispensa por falta de edad minima para casarse (art. 167 CC), su-
puesto previsto en el art. 404 CCyC. A esta hipétesis se agrega ahora la dispensa judicial
por falta permanente o transitoria de salud mental (art. 405 CCyC).
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ART. 404.- FALTA DE EDAD NUPCIAL. DISPENSA JUDICIAL

2. Interpretacion

Para interpretar esta disposicién debe hacerse una salvedad en forma previa. La re-
daccién del articulo en el Proyecto elaborado por la Comision reformadora con-
templd la dispensa judicial para todos los casos de matrimonios celebrados por
personas menores de edad, sin ninguna distincién. En consecuencia, todo ado-
lescente que quisiera casarse debia necesariamente recurrir ante el juez. La so-
lucién se fundaba en que, por tratarse de un requisito legal, su falta opera como
impedimento matrimonial y causa nulidad del matrimonio; en consecuencia no po-
dria ser subsanada por los representantes legales, y solo podia ser “dispensada”
por un juez. La situacidon que se presenta guarda diferencia con la prevista en el
art. 168 CC, que originariamente funcionaba para el contrayente que tenia edad nubil
pero no era mayor de edad, y que después de la reforma de la mayoria de edad generd
dificultades de interpretacion.

Durante el trémite parlamentario se modifico la redaccién, y el texto del art. 404 CCyC
que fue aprobado solo exige la dispensa judicial para los menores de 16 afios o para los
mayores que no cuentan con autorizacién de sus representantes legales.

2.1. Supuestos previstos

La norma distingue segln el contrayente sea mayor o menor de 16 afios: prevé un pro-
cedimiento diferente para uno y otro, sin replicar en forma expresa la originaria dualidad
entre dispensa judicial (art. 167 CC) y juicio de disenso (arts. 168 y 169 CC).

Véanse los supuestos previstos:

a. Contrayente mayor de 16 afos:
e Si cuenta con autorizacion de sus representantes legales, no necesita dispensa
judicial.
* Silos representantes legales no dan el permiso para que la persona se case, es
indispensable que solicite la autorizacién judicial supletoria.

b. Contrayente menor de 16 afios: la Unica forma de celebrar matrimonio es con la dis-
pensa judicial, siendo insuficiente la autorizacion de los representantes legales.

2.2. Tramite de la dispensa judicial

Cuando el adolescente es menor de 16 afios, puede remover el obsticulo de falta de
edad si solicita la autorizacion judicial mediante la dispensa judicial para contraer matri-
monio (siempre que cuente con edad y grado de madurez suficiente). Debe intervenir con
el correspondiente patrocinio letrado y notificar a ambos representantes legales. Si no
comparecen al proceso, se requiere la participacién del defensor oficial.

El juez mantiene una entrevista personal, no solo con la persona menor de edad, sino
también con el otro contrayente. También recibe a los representantes legales, quienes
tienen la oportunidad de manifestar su opinién sobre ese matrimonio, sin perjuicio de la
posibilidad de informar sobre otros impedimentos para la celebracion de las nupcias, en
los términos del art. 411 CCyC, como se verd mas adelante.

El trédmite tiene por finalidad que el magistrado evalle si, no obstante la falta de edad nu-
bil, la persona tiene la madurez suficiente para comprender el alcance y las consecuencias
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del acto que pretende celebrar. Lo dispuesto responde al respeto por la condicién de
sujetos de derechos de los adolescentes, el principio de capacidad progresiva y la ne-
cesidad de ofrecer reglas flexibles que permitan dar respuestas a las multiples circuns-
tancias que pueden presentarse en las familias de una sociedad altamente plural como
la argentina.

La decision judicial debe tener en cuenta la edad y grado de madurez alcanzados por
la persona, referidos especialmente a la comprension de las consecuencias juridicas del
acto matrimonial; también debe evaluar la opinién de los representantes, si la hubiesen
expresado.

2.3. Trémite de autorizacién judicial supletoria (disenso)

Aunque la norma no replica expresamente la dualidad del CC —que diferenciaba entre
dispensa judicial y juicio de disenso— pueden aplicarse algunas reglas construidas en
torno de la misma.

De este modo, en el supuesto de que los padres o tutores no presten el consentimiento
para la celebracion de matrimonio de adolescentes entre 16y 18 afos, ya sea por negativa
expresa o por ausencia, el pretenso contrayente adolescente esta facultado para solicitar
la correspondiente autorizacion judicial supletoria, del mismo modo que en el viejo juicio
de "disenso”.

El o los pretensos contrayentes adolescentes deben actuar con el correspondiente patroci-
nio letrado. La demanda de autorizacién para contraer matrimonio se interpone en contra
delosrepresentantes legales que se niegan a prestarla, quienes deben expresar los motivos
de sunegativa (existenciade alguno de losimpedimentos legales, falta de madurez del ado-
lescente que solicita autorizacidn para casarse), excepto que estén ausentes o no se conoz-
casu paradero. Luego de la audiencia con los involucrados, el juez resuelve. Si otorga la
autorizacién, el testimonio se presenta al oficial del registro civil, quien deja constancia
en el actadel matrimonio —sobre lasrazones de la omisién normativa, ver comentario al
art. 420 CCyC—.

2.4. Dispensa para el matrimonio con el tutor o sus descendientes

El Ultimo pérrafo prevé el supuesto especial del matrimonio de una persona menor de
edad con su tutor o con los descendientes del tutor. En este caso, para otorgar la dispensa
judicial, ademaés del tramite previsto, se requiere que se encuentren aprobadas las cuen-
tas de la tutela. Si de igual modo se celebra el matrimonio, el tutor pierde la asignacion
que le corresponda sobre las rentas del pupilo, de conformidad con lo dispuesto en el
art. 129, inc. d, CCyC.

Si el contrayente es el tutor, cualquiera sea la edad del adolescente, siempre se re-
quiere dispensa judicial, pues no existe representante legal que pueda otorgar la au-
torizacién. En cambio, si el contrayente es el descendiente del tutor, el representante
legal —tutor— podria otorgar la autorizacién, aunque siempre seria necesaria la parti-
cipacion del juez, quien seréa el encargado de constatar que se encuentren aprobadas
las cuentas de la tutela. Esta exigencia tiene por finalidad impedir que, pendiente la
rendicién, el tutor pretenda obtener mediante el matrimonio una forma de liquidacion
en condiciones irregulares.
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ART. 405.- FALTA DE SALUD MENTAL Y DISPENSA JUDICIAL

ARTICULO 405.- Falta de salud mental y dispensa judicial. En el su-
puesto del inciso g) del articulo 403, puede contraerse matrimonio previa
dispensa judicial. La decisidn judicial requiere dictamen previo del equipo
interdisciplinario sobre la comprensién de las consecuencias juridicas del
acto matrimonial y de la aptitud para la vida de relacién por parte de la
persona afectada.

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

1. Introduccién

No obstante encontrarse afectada su salud mental, una persona puede casarse si media
dispensa judicial.

La remocién del obstaculo legal para celebrar matrimonio mediante esta via puede ser
necesaria cuando el silencio de la sentencia que restringe la capacidad no permita con-
cluir si la persona estéd o no en condiciones de casarse y comprender las consecuencias
del acto que realiza.

También puede suceder que la sentencia contenga la restriccion expresa de celebrar ma-
trimonio, pero que el contrayente solicite la revision en los términos del art. 40 CCyC (que
puede ser planteada por él en cualquier momento), sin perjuicio de la obligacién de ser
revisada por el juez en el plazo no superior a tres afios.

2. Interpretacion

El CCyC recepta el concepto de salud mental recogido por la Convencién sobre los De-
rechos de las Personas con Discapacidad en su art. 12, inc. 2, hoy con jerarquia consti-
tucional (ley 27.044). En sintonia con ello, el art. 405 CCyC innova respecto del régimen
derogado ya que posibilita la dispensa judicial para sortear el impedimento previsto en
el art. 403, inc. g, siempre que se constate que la persona comprende las consecuencias
juridicas del acto matrimonial y cuenta con aptitud para llevar la vida de relacién que el
matrimonio requiere.

Los “Fundamentos del Proyecto” explican: “Para adaptar el régimen matrimonial al de
salud mental regulado por la Convencién sobre los Derechos de las Personas con Dis-
capacidad y la ley 26.657, se dispone, como en el régimen vigente, el impedimento diri-
mente de falta permanente o transitoria de salud mental, pero se alude expresamente a
que ello es asi en el supuesto de que esa falta le impida tener discernimiento para el acto
matrimonial. En este caso, el matrimonio se puede celebrar previa dispensa judicial”.®

El trdmite requiere:

a. que lapersona que padece la falta permanente o transitoria de salud mental solicite
la autorizacién para contraer matrimonio;

b. el dictamen de los equipos de interdisciplinarios que se pronuncie sobre la com-
prensién de las consecuencias juridicas del acto matrimonial y la aptitud para la vida
de relacion por parte de la persona afectada;

(3) "Fundamentos del Anteproyecto de Codigo Civil y Comercial de la Nacién elaborados por la Comi-
sién Redactora”, en Proyecto de Cédigo Civily Comercial de la Nacion, Bs. As., Ediciones Infojus, 2012.
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c. laentrevista personal del juez, no solo con la persona afectada sino también con el
otro contrayente, que le permita indagar sobre el conocimiento que el otro tenga
de la situacion y el impacto de la falta de salud mental en la vida de relacion de esa
pareja. La entrevista personal garantiza la inmediatez; el Ministerio Publico debe
estar presente (art. 35 CCyC);

d. en caso de que el juez lo considere pertinente, la citaciéon a los representantes
legales, apoyos y cuidadores a fin de que formulen su opinién al respecto —no
obstante, resulta légico que la citacién se realice en todos los casos—. En esta au-
diencia estos también podrian denunciar la existencia de otros impedimentos para
contraer matrimonio, o bien hacerlo ante el Ministerio Pdblico en los términos del
art. 412 CCyC, atento se ha suprimido la legitimacién de los curadores para oponer-
se a la celebraciéon del matrimonio (art. 411 CCyC).

ARTICULO 406.- Requisitos de existencia del matrimonio. Para la exis-
tencia del matrimonio es indispensable el consentimiento de ambos contra-
yentes expresado personal y conjuntamente ante la autoridad competente
para celebrarlo, excepto lo previsto en este Cédigo para el matrimonio a
distancia.

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

1. Introduccidon

El matrimonio es uno de los actos juridicos familiares de mayor trascendencia; por esta
razdn la norma enuncia los elementos estructurales que operan en la formacion del acto
a modo de condiciones de existencia:

a. el consentimiento personal y conjunto de los contrayentes (excepto el caso del ma-
trimonio a distancia); y

b. laexigencia de que ese consentimiento sea expresado ante la autoridad competen-
te para celebrarlo.

Las condiciones de existencia se encontraban mencionadas en el art. 172 CC, que desde el
ano 2010 (con la sancién de la ley 26.618) no contiene la exigencia de diversidad de sexos.

2. Interpretacion

La celebraciéon del matrimonio pone en marcha la implementaciéon de un acto subjetiva-
mente complejo. Ello es asi porque para que los contrayentes queden emplazados en un
estado de familia matrimonial no es suficiente que manifiesten su voluntad reciproca de
casarse, sino que ademas esa voluntad debe ser expresada en el marco de un acto admi-
nistrativo, que permite al Estado realizar el control de legalidad por medio del oficial del
registro civil. La falta de estas condiciones intrinsecas del acto conlleva la inexistencia del
mismo, que no debe confundirse con la nulidad.

Con una redaccién clara, la norma recoge la clésica distinciéon que realizaba la doctrina en-
tre condiciones de existencia y condiciones de validez del matrimonio, que versan sobre
los presupuestos que exige la ley para que el acto produzca sus efectos propios.

2.1. Manifestacién del consentimiento

Aunque los ordenamientos juridicos no definen el consentimiento matrimonial, puede
sostenerse que es un acto en el cual cada uno de los contrayentes expresa su propia
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ART. 407.- INCOMPETENCIA DE LA AUTORIDAD QUE CELEBRA EL ACTO

voluntad para contraer matrimonio con el otro; dicha manifestacion debe ser personal.
A partir de la reforma de la ley 23.515, el consentimiento tiene caracter personalisimo, y
se rechaza la intervencién de apoderados.

La expresion de la voluntad de casarse debe ser conjunta, salvo cuando se trate de
un matrimonio a distancia, que es aquel en el que el contrayente ausente expresa su
consentimiento personalmente, en el lugar en el que se encuentra, ante la autoridad com-
petente para celebrar matrimonio segun las normas del derecho internacional privado
(conf. art. 422 CCyC).

Se enumeran diversas situaciones en las que no se cumple con este requisito, por ejem-
plo: en el matrimonio a distancia, cuando el ausente da su consentimiento para casarse
con una persona distinta de la que en definitiva concurre a la ceremonia, o si, luego de
darlo, fallece; cuando las personas que comparecen ante el oficial publico no son las que
dicen ser —es decir, aparentan una identidad falsa—; cuando el acta de matrimonio refle-
ja un acto que en realidad no se realizd; cuando hay un error sobre la naturaleza del acto
que consta en el acta; etc.

A diferencia de su antecedente —el art. 172 CC—, el art. 406 CCyC no califica el con-
sentimiento exigido como “pleno y libre”, expresién que habia sido cuestionada por la
doctrina por su caracter redundante. Ciertamente, el consentimiento libre no hace a la
existencia del matrimonio, sino a su validez por la falta de vicios, mientras que el consen-
timiento pleno hace referencia a la ausencia de modalidades (conf. art. 408 CCyC).

2.2. Expresién del consentimiento ante autoridad competente

De igual modo que en el CC, el consentimiento debe ser prestado ante la autoridad com-
petente para celebrarlo, o sea, ante un oficial piblico encargado del Registro de Estado
Civil y Capacidad de las Personas —a excepcion de la modalidad extraordinaria en la
que puede celebrarse ante cualquier juez o funcionario judicial (conf. art. 421 CCyC)—.
Por eso, no existe matrimonio si el consentimiento ha sido dado solo ante autoridad reli-
giosa, funcionarios consulares o escribano publico.

ARTICULO 407.- Incompetencia de la autoridad que celebra el acto. La
existencia del matrimonio no resulta afectada por la incompetencia o falta
del nombramiento legitimo de la autoridad para celebrarlo, siempre que
al menos uno de los cényuges hubiera procedido de buena fe, y aquellos
ejercieran sus funciones publicamente.

Fuentes y antecedentes: art. 53 CC espafiol.

1. Introduccién

El CC se enfrentaba con la dificultad de no prever las consecuencias de la celebracién del
matrimonio ante funcionario incompetente o sin nombramiento legitimo. La nueva norma
resuelve el problema aplicando el principio favor matrimonii'y se inclina por considerarlo
existente.

La solucion fue tomada del art. 53 del CC esparfiol que expresa: “La validez del matrimo-
nio no quedaré afectada por la incompetencia o falta de nombramiento legitimo del Juez,
Alcalde o funcionario que lo autorice, siempre que al menos uno de los cényuges hubiera
procedido de buena fe, y aquéllos ejercieran sus funciones publicamente”.
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2. Interpretacion

La falta de competencia de la autoridad que celebra el acto puede deberse a diferentes
motivos. Puede existirincompetencia territorial por no ser el oficial piblico correspondiente
al domicilio de los contrayentes o usurpacion de la funcién de quien lo celebra —que, sin
ser el verdadero oficial del registro civil habilitado para la celebracién de los matrimonios,
ejerce publicamente las funciones de tal—, etc.

La disposicién protege el acto y se inclina por considerarlo existente; sin embargo, para
ello requiere la concurrencia de dos presupuestos:

a. que al menos uno de los contrayentes haya procedido de buena fe, es decir, que
haya actuado con ignorancia o error de hecho excusable y contemporaneo a la cele-
bracion del matrimonio, sobre la falta de competencia de la autoridad que lo celebra
(art. 427 CCyQC); y

b. que quien lo celebrd ejerza sus funciones publicamente, generando asf la apariencia
de legitimidad y competencia.

ARTICULO 408.- Consentimiento puro y simple. El consentimiento ma-
trimonial no puede someterse a modalidad alguna. Cualquier plazo, con-
dicién o cargo se tiene por no expresado, sin que ello afecte la validez del
matrimonio.

1. Introduccidn

La norma replica su antecedente —art. 193 CC—, que no produjo inconvenientes en su
interpretacién; excluye expresamente toda posibilidad de someter el consentimiento a
modalidades. Se trata de una consagracién del principio de libertad enunciado en el Ca-
pitulo 'y explicitado al comentar el art. 402 CCyC.

2. Interpretacion

El art. 408 CCyC indica claramente que el consentimiento matrimonial no puede some-
terse a modalidad alguna. Cualquier plazo, condicién o cargo se tiene por no expresado,
sin que ello afecte la validez del matrimonio. En esta linea, el art. 344 CCyC, relativo a las
modalidades de los actos juridicos, establece expresamente: “Se tienen por no escritas
las condiciones que afecten de modo grave la libertades de la persona, como la de elegir
domicilio o religién, o decidir sobre su estado civil”. En otras palabras, este tipo de clausu-
las operan del mismo modo que lo establecia el art. 531 CC — referido a las condiciones
prohibidas—, norma que comprendia la condicién impuesta a una obligacién de “casarse
con determinada persona, o con aprobacién de un tercero, o en cierto lugar o en cierto
tiempo, o no casarse”.

En consecuencia, si no obstante la prohibicién, los contrayentes manifiestan el consenti-
miento bajo modalidades, estas deben tenerse por no legitimas y el matrimonio seréa vélido;
no cabe duda, pues, que la libertad tanto para contraer matrimonio o no, como para la elec-
cién del codnyuge es un valor esencial en el derecho matrimonial argentino.
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ART. 409.- VICIOS DEL CONSENTIMIENTO

ARTICULO 409.- Vicios del consentimiento. Son vicios del consentimiento:

a. laviolencia, el dolo y el error acerca de la persona del otro contrayente;

b. el error acerca de las cualidades personales del otro contrayente, si
se prueba que quien lo sufrié no habria consentido el matrimonio si
hubiese conocido ese estado de cosas y apreciado razonablemente
la unién que contraia.

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

Remisiones: Capitulos 2, 3y 4 del Titulo IV del Libro Primero CCyC.

1. Introduccién

La libertad para prestar el consentimiento matrimonial, consagrada en los articulos pre-
cedentes, se manifiesta también en la regulacion de sus vicios y del sistema de nulidades
matrimoniales, pues la violencia y el dolo son considerados vicios que afectan el con-
sentimiento. A ello se suma el error acerca de la persona, y el error sobre las cualidades
personales del otro contrayente, en los términos indicados por el inc. b.

El CCyC desarrolla la teoria de los vicios del consentimiento del acto juridico en el Libro
Primero, Titulo IV, Capitulos 2, 3y 4 —a cuyo estudio debe remitirse, con las necesarias
adecuaciones que exige la naturaleza de este acto juridico familiar—. La metodologia
utilizada replica el art. 175 CC, que no generaba controversias.

2. Interpretacion

La teoria de los vicios del consentimiento matrimonial se asienta en el CC, resultando
aplicables los desarrollos de la doctrina y jurisprudencia entonces vigentes.

2.1. Violencia

En sentido amplio, la violencia importa una afectacién a la libertad para la celebracién de
un acto juridico. La hipotesis comprende los viejos conceptos de vis compulsiva fisica y
vis compulsiva moral (intimidacién). El 276 CCyC, sobre la fuerza e intimidacion, dice: “La
fuerza irresistible y las amenazas que generan el temor de sufrir un mal grave e inminente
que no se puedan contrarrestar o evitar en la persona o bienes de la parte o de un tercero,
causan la nulidad del acto. La relevancia de las amenazas debe ser juzgada teniendo en
cuenta la situacién del amenazado y las demaés circunstancias del caso”.

La violencia fisica exige una fuerza fisica irresistible sobre uno de los contrayentes. En
este caso, no hay ausencia de consentimiento, sino que el mismo se ha prestado, pero el
acto nace viciado en la voluntad. Ciertamente, la hipétesis de violencia fisica es bastante
imposible en la préctica, atento a que el acto de celebracion del matrimonio reviste ca-
racter publico y se realiza en las oficinas del Registro del Estado Civil y Capacidad de las
Personas, salvo que exista connivencia del oficial publico, o la violencia fisica sea ejercida
también contra él —supuestos absolutamente excepcionales—.

En relacién con la intimidacion que importa el celebrar matrimonio bajo “amenazas que
generan el temor de sufrir un mal grave e inminente” (art. 276 CCyC), tiene directa relacion
con la falta de efectos juridicos de la promesa de matrimonio (esponsales, art. 401 CCyC) y
con el hecho de que nadie pueda casarse bajo presion.
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El mal que se teme sufrir debe ser inminente, es decir, que no permita al contrayente
tomar los recaudos para hacer cesar la amenaza. Con respecto a la gravedad, se aplica la
Ultima parte del art. 276 CCyC que recalca que “la relevancia de las amenazas debe ser
juzgada teniendo en cuenta la situacion del amenazado y las demas circunstancias del
caso”. Es decir, debe valorarse la magnitud que tiene para la persona que lo padece, al
punto que para evitarlo preste el consentimiento en contra de su voluntad.

La violencia puede ser ejercida por el otro contrayente o bien por un tercero (conf.
art. 277 CCyCQ).

A diferencia del CC, no se menciona el temor reverencial (art. 940 CC). Tampoco se hace
consideracién alguna al estado de necesidad sobre el que se discutia si era o no un su-
puesto de violencia.

2.2. Dolo

El dolo como vicio de la voluntad capaz de provocar la nulidad del matrimonio puede
configurarse por accién u omisién. En el primer caso implica “toda asercién de lo falso
o disimulacién de lo verdadero, cualquier artificio, astucia o maquinacién que se emplee
para la celebracién del acto. La omisién dolosa causa los mismos efectos que la accién do-
losa, cuando el acto no se habria realizado sin la reticencia u ocultacién” (art. 271 CCyC).

Para viciar el consentimiento y causar la nulidad del matrimonio, el dolo debe ser esencial,
“grave, (...) determinante de la voluntad, causa[r] un dano importante...” (art. 272 CCyC).

La entidad que el ardid o engafio debe tener exige que sea la razéon por la cual se presta
el consentimiento, de modo que de no haberse concretado la maniobra, el matrimonio
no se hubiera celebrado, siempre que la victima haya actuado con la debida prudencia y
diligencia y no haya podido advertir la estrategia dolosa.

Se han enumerado como ejemplos de dolo: la ocultaciéon del embarazo anterior al ma-
trimonio proveniente de un tercero que no es el conyuge; el ardid para generar la con-
viccién del contrayente que es el progenitor del hijo concebido antes del matrimonio; el
ardid o engafio para ocultar las cualidades personales y el estado de familia; la ocultacion
de una enfermedad contagiosa o hereditaria, siempre y cuando la enfermedad tenga la
suficiente entidad como para poner en peligro la salud del cényuge enganado o los hijos;
etc. En cambio, se han rechazado planteos vinculados con el ocultamiento de la condicién
social o la nacionalidad del contrayente.

El autor del dolo puede ser uno de los contrayentes o un tercero (art. 274 CCyC).

2.3. Error

El error es el falso conocimiento o la falta de conocimiento que se tiene de algo.

El tema del error como vicio del consentimiento para anular las nupcias reconoce una larga
historia y atravesé diferentes etapas. Desde una primera fase, en la que solo se aceptaba el
error en la persona fisica, pasd por una intermedia que incluia el error en la identidad civil,
para llegar —finalmente— a la postura actual y receptada por distintos cddigos, que incor-
pora la posibilidad de solicitar la nulidad del matrimonio cuando medie error en las cualida-
des esenciales del otro contrayente.® Los supuestos comprendidos en el art. 409 reiteran

(4) CHecHite, M., en Aida Kemelmajer de Carlucci; Marisa Herrera y Nora Lloveras (dirs.), Tratado de
derecho de familia, t. 1, Bs. As., Rubinzal - Culzoni Editores, 2014, p. 181.
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ART. 410.- OPOSICION A LA CELEBRACION DEL MATRIMONIO

los enumerados por el art. 175 CC. Recoge el criterio amplio y diferencia dos supuestos:
a) el error acerca de la persona del otro contrayente (error in personam); y b) el error acer-
ca de las cualidades personales del otro contrayente (error in sustantia), consideradas
determinantes de la prestacién del consentimiento, lo que se encuentra sujeto a la razo-
nable valoracién judicial en funcién de las circunstancias personales de quien lo alega.

El error de hecho como vicio de la voluntad y causal de nulidad debe ser esencial
(art. 267 CCyC). Ademas, debe ser reconocible por el destinatario (art. 265 CCyC), esto
es, que el destinatario de la declaracién lo haya podido conocer segin la naturaleza del
acto, las circunstancias de persona, tiempo y lugar (art. 266 CCyC). Por ultimo, debe ser
determinante para la celebracion del matrimonio, de manera que si se hubiese conocido
el real estado de cosas y apreciado razonablemente, el matrimonio no se hubiera con-
traido.

Si el error es provocado mediante un ardid doloso, se aplica lo dispuesto para el dolo
como vicio del consentimiento matrimonial.

CAPITULO 3

Oposicidn a la celebracién del matrimonio

ARTICULO 410.- Oposicién a la celebracién del matrimonio. Sélo pueden
alegarse como motivos de oposicién los impedimentos establecidos por ley.
La oposicién que no se funde en la existencia de alguno de esos impedi-
mentos debe ser rechazada sin més tramite.

1. Introduccién

El régimen para la oposicion a la celebracién del matrimonio mantiene —en lineas gene-
rales— la regulacion del CC. El art. 410 CCyC reitera el precepto del art. 176 CC, que era
claro y no ofrecia dificultades de interpretacién.

2. Interpretacion

La oposicion a la celebracion del matrimonio es el mecanismo legal que autoriza a ciertas
personas —que se encuentran expresamente legitimadas— a presentarse ante el Oficial
del Registro Civil y manifestar que uno o ambos contrayentes presentan impedimentos
para casarse con la finalidad de que ese matrimonio no se concrete.

A partir de la presentacion de la solicitud de los contrayentes al funcionario publico co-
rrespondiente a su domicilio —a la que se refiere el art. 416 CCyC—, queda expedita la
posibilidad para formular oposicion a la celebracién del matrimonio.

El art. 410 CCyC es preciso: la oposicidén solo puede fundarse en la existencia de algu-
nos de los impedimentos establecidos en el art. 403 CCyC (el parentesco de los con-
trayentes en linea recta en todos los grados; el parentesco colateral en segundo grado;
la afinidad en linea recta en todos los grados; el matrimonio anterior, mientras subsista;
haber sido condenado como autor, cémplice o instigador del homicidio doloso de uno de
los cédnyuges; tener menos de 18 afios; la falta permanente o transitoria de salud mental
que le impide tener discernimiento para el acto matrimonial). Cualquier otro planteo sera
rechazado sin més trémite.
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ARTICULO 411.- Legitimados para la oposicién. El derecho a deducir
oposicion a la celebracién del matrimonio por razén de impedimentos
compete:

a. al cényuge de la persona que quiere contraer otro matrimonio;

b. alos ascendientes, descendientes y hermanos de alguno de los futu-
ros esposos, cualquiera sea el origen del vinculo;

c. al Ministerio Publico, que debe deducir oposicién cuando tenga co-
nocimiento de esos impedimentos, especialmente, por la denuncia
de cualquier persona realizada de conformidad con lo dispuesto en
el articulo siguiente.

Fuentes y antecedentes: art. 177 CC.

1. Introduccidn

La doctrina distinguid entre oposicién a la celebracién del matrimonio propiamente dicha
y denuncia de impedimentos.

El art. 411 CCyC se refiere a la primera hipotesis, enumerando los legitimados para
deducirla. Tiene como antecedente el art. 177 CC, al que realiza algunas modificacio-
nes. En efecto, no incluye la legitimacién del adoptado y adoptante en la adopcién
simple. En razén de la igualdad de efectos del parentesco, cualquiera sea la fuente filial
(art. 529 CCyCQ), el supuesto queda comprendido en el inc. b) al tratarse de ascendientes
y descendientes, cualquiera sea el origen del vinculo.

En el supuesto excepcional de matrimonio entre tutor y su protegido, como se trata de
una persona menor de edad cuyo representante legal es con quien se pretende contraer
matrimonio, seria otro supuesto de juicio de dispensa permitiéndose asi un adecuado
control judicial.

2. Interpretacion

La disposicion enumera al conyuge de la persona que quiere contraer otro matrimonio; a
los ascendientes, descendientes y hermanos de alguno de los futuros esposos, cualquiera
sea el origen del vinculo; y al Ministerio Publico, que debe deducir oposicién cuando
tenga conocimiento de esos impedimentos, especialmente, por la denuncia de cualquier
persona realizada de conformidad con lo dispuesto en el articulo siguiente. Reconoce
que estos sujetos tienen un interés legitimo en deducir la oposicién y son parte en el
tramite.

No reitera la legitimacion del tutor prevista en el art. 177 CC. Cuando quien preten-
de contraer matrimonio se encuentra sujeto a tutela, procede lo dispuesto en el
art. 404 CCyC, atento a que debe suplirse la falta de requisito de edad nubil. En principio,
la oportunidad de denunciar la existencia del impedimento seria durante el trdmite de
autorizacién judicial (que procede siempre si el futuro contrayente es menor de 16 afios
y cuando el representante legal —en el caso el tutor— no brinda autorizacion si tiene
entre 16 y 18 afos). En el supuesto del adolescente que no ha solicitado la dispensa (por
ejemplo, aduciendo ser mayor de edad), atento que ahora no se lo menciona, no estaria
legitimado directamente, sino que deberia recurrir al Ministerio Publico a hacer la denun-
cia para que este formule la oposicion.
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ART. 412.- DENUNCIA DE IMPEDIMENTOS

En relacion con la supresion del curador, la modificaciéon del régimen de capacidad y la
posibilidad de contraer matrimonio mediante dispensa judicial por falta de salud mental
implican que este puede ser citado por el juez en los términos del art. 405 CCyC, o solici-
tar ser escuchado manifestando las razones de su oposicién.

La legitimacion activa para oponerse al matrimonio faculta, asimismo, a plantear la nu-
lidad absoluta del matrimonio (art. 424 CCyC) y, en algunos supuestos, nulidad relativa
(art. 425, incs. ay b, CCyQ).

ARTICULO 412.- Denuncia de impedimentos. Cualquier persona puede
denunciar la existencia de alguno de los impedimentos establecidos en el
articulo 403 desde el inicio de las diligencias previas y hasta la celebracién
del matrimonio por ante el Ministerio Piblico, para que deduzca la corres-
pondiente oposicidn, si lo considera procedente, con las formalidades y el
procedimiento previstos en los articulos 413y 414.

1. Introduccién

La norma clarifica la distincion entre oposicion y denuncia. Mientras la oposicién a la cele-
bracién del matrimonio solo puede ser deducida por los legitimados en el art. 411 CCyC,
la denuncia de la existencia de impedimentos la puede formular cualquier persona ante
el Ministerio Publico.

Asimismo, indica la oportunidad para concretar la denuncia y fija el trdmite que debe
realizarse.

2. Interpretacion

La disposicién se refiere al caso en que una persona conozca la existencia de impedimentos
para celebrar matrimonio, pero no se encuentre dentro de los sujetos enumerados en el
art. 411 CCyC. En esta hipétesis, no puede concurrir directamente ante el oficial del Regis-
tro Civil, sino que debe formular la denuncia ante el Ministerio Piblico, quien valorara la
procedencia o no de las circunstancias denunciadas y, en caso de considerarlo pertinente,
llevara adelante la oposicion.

Los legitimados para la oposicidn son parte en el trémite de la misma; en cambio, los
denunciantes no. Su actuacién se limita a formular la denuncia, lo que posibilita que se
entere el Ministerio Publico.

El art. 412 CCyC deja en claro que la forma, los requisitos y el tramite para la oposicion,
una vez realizada la denuncia y valorada su pertinencia por el Ministerio Pdblico, se en-
cuentra regulado en los articulos siguientes.

ARTICULO 413.- Forma y requisitos de la oposicién. La oposicién se
presenta al oficial publico del Registro que ha de celebrar el matrimonio
verbalmente o por escrito con expresion de:

a. nombre y apellido, edad, estado de familia, profesién y domicilio del
oponente;

b. vinculo que une al oponente con alguno de los futuros contrayentes;
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c. impedimento en que se funda la oposicién;

d. documentacién que prueba la existencia del impedimento y sus refe-
rencias, si la tiene; si no la tiene, el lugar donde estd, y cualquier otra
informacién dtil.

Cuando la oposicién se deduce en forma verbal, el oficial piblico debe le-

vantar acta circunstanciada, que firma con el oponente o con quien firme

a su ruego, si aquél no sabe o no puede firmar. Cuando se deduce por es-
crito, se debe transcribir en el libro de actas con las mismas formalidades.

1. Introduccién

La norma estipula la forma y requisitos para la oposicién. Indica ante quién debe plan-
tearse, su forma y su contenido. Reitera sin mayores cambios la redaccién del art. 181 CC,
cuya interpretacion y aplicacién no generé dificultades.

2. Interpretacion

El art. 413 CCyC regula el primer paso o apertura del trdmite de oposicidén que se realiza
ante el oficial publico del Registro Civil que interviene en la celebracion del matrimonio.
Aunque la norma no reitere el art. 180 CC —que, entre las diligencias previas a la celebra-
cion del matrimonio, mencionaba la oportunidad para formular la oposicion—, esta no
puede plantearse antes de la presentacién de la solicitud de matrimonio por los contrayen-
tes que demuestra su intencién seria de casarse, y no podria deducirse con posterioridad
a la finalizacién del acto de celebracién, sin perjuicio de que si el matrimonio se hubiera
celebrado podria plantear la nulidad conforme lo dispuesto en los arts. 424 y 425 CCyC.

Indica los requisitos que la oposicidon debe contener: datos personales del oponente que
permitan individualizarlo; vinculo con el futuro contrayente; causal, o sea el impedimento en
que se funda; acompaniar u ofrecer la prueba. En caso que tenga en su poder los documen-
tos que acreditan el impedimento, debe acompafiarlos; si no los tiene, debe individualizar
donde estéan y cualquier informacién UGtil para obtenerlos. Por ejemplo, si la oposicién se
funda en el impedimento de parentesco, acompanar las partidas de nacimiento que asi lo
acrediten, y si no las tiene en su poder, indicar en qué Registro Civil se inscribieron esos
nacimientos.

Existen dos formas de iniciar la oposicion:

a. verbal, en cuyo caso el oficial publico labra un acta que debe firmar junto con el
oponente o con quien firme a su ruego si no sabe o no puede firmar; y

b. escrita, hipotesis en que el oficial que la recibe debe transcribirla en el libro de actas
y firmarla con idénticas formalidades.

ARTICULO 414.- Procedimiento de la oposicién. Deducida la oposicién
el oficial publico la hace conocer a los contrayentes. Si alguno de ellos o
ambos admite la existencia del impedimento legal, el oficial publico lo
hace constar en acta y no celebra el matrimonio. Si los contrayentes no lo
reconocen, deben expresarlo ante el oficial publico dentro de los tres dias
siguientes al de la notificacion; éste levanta un acta, remite al juez compe-
tente copia autorizada de todo lo actuado con los documentos presenta-
dos y suspende la celebracién del matrimonio.
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ART. 415.- CUMPLIMIENTO DE LA SENTENCIA

El juez competente debe sustanciar y decidir la oposicién por el procedi-
miento mds breve que prevea la ley local. Recibida la oposicién, da vista
por tres dias al Ministerio Publico. Resuelta la cuestion, el juez remite
copia de la sentencia al oficial publico.

Fuentes y antecedentes: arts. 182y 183 CC.

1. Introduccién

La norma tiene como fuente los arts. 182 y 183 CC sin mayores modificaciones, més
alld de la unificacién del articulado en una sola disposicion. Reglamenta el procedi-
miento de la oposicion con una redaccién clara que no exige mayor explicacién.

2. Interpretacion

Una vez que el oficial pudblico toma conocimiento de la oposicién, la hace conocer a los
futuros contrayentes. Aunque la norma no establece plazo, se coincide en que debe evitar
dilaciones y hacerlo en el término mas breve que sea posible. Frente a ello, pueden darse
dos situaciones:

a. que alguno o ambos reconozcan el impedimento. En esta hipétesis, el oficial pdbli-
co lo hace constar en acta y, l6gicamente, no se celebra el matrimonio.

b. que noreconozcan la existencia del impedimento. En este caso, los contrayentes lo
deben expresar ante el oficial publico dentro de los tres dias contados a partir del
dia siguiente al de la notificacién. Aqui se abre la via judicial pues el oficial pdblico
levanta acta y remite al juez competente la copia autenticada de todo lo actuado,
mas los documentos probatorios aportados. Se suspende la celebracion.

A partir de ese instante el trémite deja de ser administrativo. El juez debe dar curso a la
oposicion por el procedimiento més breve que prevea la ley del lugar, y dictada la senten-
cia, una vez que haya pasado en autoridad de cosa juzgada, la remite al jefe del Registro
Civil. La disposicién exige una vista por tres dias al Ministerio Publico.

ARTICULO 415.- Cumplimiento de la sentencia. Recibido el testimonio
de la sentencia firme que desestima la oposicién, el oficial publico proce-
de a celebrar el matrimonio.

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

En ambos casos, el oficial publico debe anotar la parte dispositiva de la
sentencia al margen del acta respectiva.

1. Introduccidn

El art. 415 CCyC complementa la norma anterior y se refiere Unicamente al supuesto en
que el trdmite de oposicidn se judicializé.

2. Interpretacion

Una vez que se dictd sentencia sobre la oposicién y se envié el testimonio, el oficial publi-
co procede en consecuencia.
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Si la sentencia admite la oposicidn, el matrimonio no se lleva a cabo, en cambio si la
rechaza, el matrimonio se celebra. En todos los casos se deja constancia de la parte reso-
lutiva de la sentencia al margen del acta respectiva.

CAPITULO 4

Celebracion del matrimonio

SECCION 12

Modalidad ordinaria de celebracién

ARTICULO 416.- Solicitud inicial. Quienes pretenden contraer matrimo-
nio deben presentar ante el oficial piblico encargado del Registro del
Estado Civil y Capacidad de las Personas correspondiente al domicilio de
cualquiera de ellos, una solicitud que debe contener:

a. nombres y apellidos, y nimero de documento de identidad, si lo tienen;

b. edad;

c. nacionalidad, domicilio y el lugar de su nacimiento;

d. profesién;

e. nombres y apellidos de los padres, nacionalidad, nimeros de docu-
mentos de identidad si los conocen, profesién y domicilio;

. declaracién sobre si han contraido matrimonio con anterioridad. En
caso afirmativo, el nombre y apellido del anterior cényuge, lugar de
celebracién del matrimonio y causa de su disolucién, acompafiando
certificado de defuncién o copia debidamente legalizada de la senten-
cia ejecutoriada que hubiera anulado o disuelto el matrimonio anterior,
o declarado la muerte presunta del cényuge anterior, segtin el caso.

Si los contrayentes o alguno de ellos no sabe escribir, el oficial publico

debe levantar acta que contenga las mismas enunciaciones.

1. Introduccidn

El Capitulo 4 se ocupa de la celebracion del matrimonio y comprende sus dos modali-
dades: la ordinaria y la extraordinaria, que ya estaban previstas en el CC. La primera se
regula en los arts. 416 a 420 CCyC, mientras que la segunda tiene sustento normativo
en los arts. 421y 422 CCyC.

En sentido semejante a los arts. 186y 187 CC, el art. 416 CCyC se ocupa de las diligencias
previas a la celebracion del matrimonio, con algunas modificaciones como la relativa al
asentimiento de los representantes legales, la supresion de los dos testigos que declaren
sobre la identidad y habilidad de los contrayentes, y los certificados prenupciales.

2. Interpretacion

Las diligencias previas se llevan a cabo en el &mbito administrativo y tienen por finalidad
que el funcionario publico que va a celebrar el matrimonio constate la identidad, aptitud
e intencion de los futuros contrayentes a fin de que pueda realizar el adecuado control de
legalidad del acto.

El trdmite comienza con la presentacion de una solicitud al funcionario competente (del
domicilio de cualquiera de los contrayentes), que debe contener todos los datos que hacen
a la individualizacién de los presentantes y permite descartar la existencia del impedimento
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ART. 417.- SUSPENSION DE LA CELEBRACION

de edad. También debe acompanarse declaracion y prueba de la inexistencia de impedi-
mento de ligamen. El art. 52 de la ley 26.413 estipula que “si el matrimonio anterior hubiere
sido disuelto por divorcio vincular, nulidad (...) debera acreditarse la habilidad nupcial con
testimonio del acta debidamente referenciada. Si alguno de los contrayentes fuere viudo,
o su cényuge hubiera sido declarado ausente por presuncién de fallecimiento, o por des-
aparicion forzada, debera acompanar el testimonio del acta de defuncién o de la sentencia
dictada respecto de su anterior conyuge, asi como también acta de matrimonio”.

Si bien el articulo en comentario no alude de manera expresa, como lo hacia el art. 187 CC
respecto de la necesidad de acompanar “declaracién auténtica de las personas cuyo
asentimiento es exigido por este Cédigo, si no la prestaran en ese acto, o la venia
supletoria del juez cuando proceda”, lo cierto es que ello se deriva del sistema legal
desde la coherencia al que alude el art. 2 CCyC. Por lo tanto, cuando se trata del su-
puesto de un adolescente que tiene entre 16y 18 afios de edad que pretende contraer
matrimonio, entre los requisitos que hay que acompanar para solicitar su celebracion,
obviamente, se debe adjuntar correspondiente declaracion de voluntad de los padres
o representantes legales, de conformidad con lo dispuesto en el art. 645, inc. a, CCyC.

ARTICULO 417.- Suspensién de la celebracion. Si de las diligencias pre-
vias no resulta probada la habilidad de los contrayentes, o se deduce opo-
sicién, el oficial publico debe suspender la celebracién del matrimonio has-
ta que se pruebe la habilidad o se rechace la oposicién, haciéndolo constar
en acta, de la que debe dar copia certificada a los interesados, si la piden.

1. Introduccién

La norma reitera la previsiéon del art. 195 CCy es una consecuencia légica del tramite dado
a las diligencias previas, que tiene por finalidad brindar elementos suficientes para el con-
trol de legalidad del acto. No existe controversia sobre su interpretacién.

2. Interpretacion

Como resulta légico, si se dedujo oposicidon en los términos del art. 411 CCyC vy ss., el
matrimonio no puede celebrarse hasta que no sea rechazada, conforme lo dispone el
art. 415 CCyC.

Aungue no se haya deducido oposicion, si de las diligencias previas no resulta probada
la habilidad de los contrayentes (por ejemplo, por surgir la existencia de un matrimonio
anterior y no constar la anotacion del divorcio), se deja constancia en acta y el matrimonio
se suspende hasta tanto se acomparien los elementos de conviccién sobre la habilidad y
ausencia de impedimentos.

ARTICULO 418.- Celebracién del matrimonio. El matrimonio debe ce-
lebrarse publicamente, con la comparecencia de los futuros cényuges, por
ante el oficial publico encargado del Registro del Estado Civil y Capacidad
de las Personas que corresponda al domicilio de cualquiera de ellos.

Si se celebra en la oficina que corresponde a ese oficial publico, se requie-
re la presencia de dos testigos y las demas formalidades previstas en la
ley. El nimero de testigos se eleva a cuatro si el matrimonio se celebra
fuera de esa oficina.

=~ Infojus



LIBRO SEGUNDO - RELACIONES DE FAMILIA - TITULO | - MATRIMONIO ART. 418

En el acto de la celebracién del matrimonio el oficial publico da lectura
al articulo 431, recibe de cada uno de los contrayentes la declaracién de
que quieren respectivamente constituirse en cényuges, y pronuncia que
quedan unidos en matrimonio en nombre de la ley.

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

Fuentes y antecedentes: art. 188 CC.

1. Introduccion

El articulo se refiere especificamente al acto juridico en el que se celebra el matrimonio.
Tiene como fuente el art. 188 CC, con algunas modificaciones que responden a los cam-
bios relativos a los deberes matrimoniales y a la costumbre de celebrar el matrimonio
fuera de la oficina del registro civil.

Destaca como requisito la publicidad del acto, el funcionario competente y el lugar de
realizacién, cuya trascendencia radica en que, seguiin dénde se lleve a cabo, varia el nime-
ro de testigos exigidos. Asimismo, individualiza los pasos a seguir y contempla la situacién
de las personas que tienen alguna discapacidad para comunicarse.

2. Interpretacion

El matrimonio no puede ser un acto celebrado en secreto, debe gozar de publicidad, y
se practica con la presencia de los contrayentes y los testigos ante el oficial piblico del
Registro del Estado Civil y Capacidad de las Personas. Es competente el funcionario co-
rrespondiente al domicilio de cualquiera de los conyuges.

Como se anticipd al comentar el art. 406 CCyC, es requisito de existencia del matrimo-
nio que la manifestacion del consentimiento personal se realice ante el funcionario pu-
blico. Sin embargo, no se exige que se lleve adelante en su oficina. Conforme surge de
la norma, puede celebrarse en la oficina del Registro Civil o fuera de ella; la diferencia
estd dada por el nimero de testigos exigidos. En el primer caso, se exige la presencia
de dos testigos; en el segundo, el nimero se eleva a cuatro. A diferencia del CC, para la
celebracién del matrimonio fuera de la oficina del registro civil no es necesario que uno
de los contrayentes esté imposibilitado de concurrir; la solucién responde a la practica
cada vez mas frecuente de casarse fuera de esa oficina, a veces, en el mismo lugar en
donde se realizan los festejos de la celebracién. Se trata de testigos de acto y no de
conocimiento.

De idéntico modo a lo que disponia el art. 188 CC, el acto se concreta en tres pasos su-
cesivos:

a. lalectura de la norma que establece los deberes de los cényuges (el art. 431 CCyC
expresa: “Los esposos se comprometen a desarrollar un proyecto de vida en comin
basado en la cooperacién, la convivencia y el deber moral de fidelidad. Deben pres-
tarse asistencia mutua”);

b. ladeclaracién de los contrayentes que quieren respectivamente constituirse en cén-
yuges, es decir, manifestacién del consentimiento personal y conjunto de querer
casarse entre ellos; y
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ART. 419.- IDIOMA

c. el oficial pdblico pronuncia, en nombre de la ley que han quedado unidos en ma-
trimonio.

El Ultimo péarrafo de la norma contempla expresamente el caso de aquellas personas
que padecen alguna limitacién para comunicarse en forma oral, hipdtesis en que para
casarse deben expresar su voluntad por escrito o por cualquier otra manera inequi-
voca.

ARTICULO 419.- Idioma. Si uno o ambos contrayentes ignoran el idioma
nacional, deben ser asistidos por un traductor publico matriculado y, si
no lo hay, por un intérprete de reconocida idoneidad, dejandose debida
constancia en la inscripcion.

1. Introduccién

La disposicion replica sin cambios el art. 190 CC. Su férmula es sencilla y de facil com-
prensién.

2. Interpretacion

La norma es clara y su interpretacion no ofrece obstéculos. En caso de que uno u ambos
contrayentes desconozcan el idioma espafiol, se requiere la presencia de un traductor pu-
blico matriculado. Sin embargo, puede suceder que por tratarse de un idioma no frecuen-
te o de una poblacidén que carezca de traductor; se habilita la celebracién con la asistencia
de una persona que opere como intérprete, cuya idoneidad sea reconocida.

ARTICULO 420.- Acta de matrimonio y copia. La celebracién del matri-
monio se consigna en un acta que debe contener:

a. fecha del acto;

b. nombre y apellido, edad, nimero de documento de identidad si lo
tienen, estado civil, nacionalidad, profesién, domicilio y lugar de naci-
miento de los comparecientes;

c. nombrey apellido, nimero de documento de identidad, nacionalidad,
profesién, y domicilio de sus respectivos padres, si son conocidos;

d. lugar de celebracidn;
e. dispensa del juez cuando corresponda;
f. mencién de si hubo oposicién y de su rechazo;

g. declaracién de los contrayentes de que se toman por esposos, y
del oficial publico de que quedan unidos en matrimonio en nombre
de la ley;

h. nombre y apellido, edad, nimero de documento de identidad si lo tie-
nen, estado de familia, profesién y domicilio de los testigos del acto;

i. declaracién de los contrayentes de si se ha celebrado o no conven-
cién matrimonial y, en caso afirmativo, su fecha y el registro notarial
en el que se otorgé;

j. declaracién de los contrayentes, si se ha optado por el régimen de
separacién de bienes;
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k. documentacién en la cual consta el consentimiento del contrayente
ausente, si el matrimonio es celebrado a distancia.

El acta debe ser redactada y firmada inmediatamente por todos los que in-
tervienen en el acto, o por otros a su ruego, si no pueden o no saben hacerlo.

El oficial publico debe entregar a los cényuges, de modo gratuito, copia
del acta de matrimonio y de la libreta de familia expedida por el Registro
de Estado Civil y Capacidad de las Personas.

1. Introduccién

El articulo enuncia el contenido del acta de matrimonio y toma como antecedente el
art. 191 CC, con algunas modificaciones que mejoran la técnica legislativa. Otras varian-
tes se realizan para adecuarlo a los cambios introducidos por el CCyC, como la dispensa
judicial y la posibilidad de optar por el régimen patrimonial del matrimonio.

2. Interpretacion

La confeccién del acta de matrimonio y su firma es un paso trascendente en tanto es
el instrumento de prueba del matrimonio por excelencia (art. 423 CCyC). La ley 26.413
dice, en su art. 23, que “los testimonios, copias, certificados, libretas de familia o cua-
lesquiera otros documentos expedidos por la direccién general y/o sus dependencias
que correspondan a inscripciones registradas en sus libros (...) son instrumentos publi-
cos y crean la presuncién legal de la verdad de su contenido en los términos prescritos
por el Cédigo Civil”.

El acta se redacta y firma inmediatamente luego de la celebracién, por todos los que
intervienen, o por otros a su ruego, si no pueden o no saben hacerlo. Se entrega a los
codnyuges una copia del acta de matrimonio y la libreta de familia expedida por el Registro
de Estado Civil y Capacidad de las Personas.

Respecto de las modificaciones realizadas al CC en cuanto a los requisitos o menciones
que debe tener el acta de matrimonio, a la luz del mencionado principio de integralidad
y coherencia (art. 2 CCyC), facil se advierte que en el supuesto especial de matrimonio
celebrado por personas menores de edad, cuando se trata de un adolescente de menos
de 16 afnos, se debe hacer mencidn a la correspondiente dispensa judicial. En cambio, en
el supuesto de personas de 16 a 18 afios, a la correspondiente autorizacién por parte de
los representantes legales, de conformidad con lo dispuesto en el art. 645, inc. a, CCyC.

En razén del cambio introducido en el régimen patrimonial del matrimonio que faculta a los
futuros esposos a realizar convenciones prematrimoniales (art. 446, el inc. i, CCyC), se indica
que los conyuges deben especificar si la han concretado y, en caso de haberlo hecho, la
fecha y el registro notarial en el que se otorgd. En todos los casos, la convencion se realiza
por escritura publica (art. 448 CCyC) —que es condicién de validez debido a razones de
seguridad juridica, pues la trascendencia del acto y la afectacion de derechos de terceros
exigen tomar los recaudos necesarios para garantizar el adecuado asesoramiento de los
futuros contrayentes y un estricto control al momento de su celebracién—.

Por otra parte, el inc. j indica que, si los cényuges han optado por el régimen de sepa-
racion de bienes, esta declaracién debe figurar en el acta de matrimonio, de modo de
favorecer la publicidad de la decisién.
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ART. 421.- MATRIMONIO EN ARTICULO DE MUERTE

SECCION 2°¢)
Modalidad extraordinaria de celebracién

ARTICULO 421.- Matrimonio en articulo de muerte. El oficial publico
puede celebrar matrimonio con prescindencia de todas o de alguna de las
formalidades previstas en la Seccién 17, cuando se justifica que alguno de
los contrayentes se encuentra en peligro de muerte, con el certificado de
un médico y, donde no lo hay, con la declaracién de dos personas.

En caso de no poder hallarse al oficial publico encargado del Registro del
Estado Civil y Capacidad de las Personas, el matrimonio en articulo de
muerte puede celebrarse ante cualquier juez o funcionario judicial, quien
debe levantar acta de la celebracién, haciendo constar las circunstancias
mencionadas en el articulo 420 con excepcién del inciso f) y remitirla al
oficial publico para que la protocolice.

1. Introduccién

La norma sigue la linea del art. 196 CC. Contempla el supuesto excepcional del matrimo-
nio que se celebre cuando uno de los contrayentes se encuentre en peligro de muerte,
por lo cual, en razén de la urgencia, puede prescindirse de todas o alguna de las formali-
dades exigidas para la celebracion.

Comprobadas las graves razones de salud, ya sea mediante certificado médico y si no lo
hubiere mediante declaraciéon de dos personas, el matrimonio podréa celebrarse ante el
encargado del Registro del Estado Civil y Capacidad de las Personas, un juez o un funcio-
nario judicial, autoridades que labraran el acta respectiva y la remitiran al oficial publico
del registro competente para su protocolizacion.

Se lo ha denominado matrimonio in extremis o en articulo mortis.

2. Interpretacion

El peligro debe ser inminente, en razén de una grave enfermedad o accidente. No se in-
cluyen las personas que por la actividad que desarrollan se puedan encontrar en riesgo de
muerte, sino aquellas que, ante la inminencia de la muerte, desean contraer matrimonio
antes de que esto ocurra.

Las razones de salud deben ser acreditadas por un médico, quien debera expedir el cer-
tificado correspondiente. En caso de imposibilidad de contar con el certificado médico,
dicha prueba debe resultar de la declaracion de dos testigos.

El art. 196 CC establecia que debia tratarse de "dos vecinos”. Esto fue correctamente
reemplazado por “dos personas”, por lo que no resultard necesario probar la vecindad
(como ocurrfa en la anterior regulacién), teniendo en cuenta que otras personas —por
ejemplo, un familiar— pueden tener un mejor conocimiento de la enfermedad.

El oficial publico puede prescindir del cumplimiento de las diligencias preliminares.

Asimismo, podra celebrarse ante un juez o funcionario judicial —un juez de paz, el secre-
tario de un juzgado—, pero esta circunstancia es excepcional y debido a la urgencia, fren-
te a la imposibilidad de realizarlo ante el oficial encargado del Registro del Estado Civil y

(*) Comentarios a los arts. 421 a 430 elaborados por Carolina Duprat.
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Capacidad de las Personas. Al referirse a “cualquier juez o funcionario judicial”, la norma
esta sefalando que podria celebrarse ante un prosecretario o auxiliar letrado.

Cabe agregar que el capitan de buque también resulta competente para la celebracién
del matrimonio in extremis, de conformidad con lo establecido por la ley 20.094.©

El funcionario ante quien se celebre el matrimonio debera levantar un acta donde conste
el acto y las circunstancias previstas en el art. 420 CCyC, salvo la mencidn de si hubo opo-
sicién y de su rechazo (art. 420, inc. f, CCyC).

Aun en el caso que haya habido oposicién, el funcionario podra celebrar el matrimonio y
el oponente podra luego deducir su nulidad.

Se puede prescindir de todas las formalidades, pero el funcionario deberé hacer constar
los datos con los que cuente, tales como nombres, documentos, domicilios, lugar de ce-
lebracién, declaracion de voluntad expresa de los contrayentes, etc.

El matrimonio celebrado en estas circunstancias tiene plena validez, sin perjuicio de lo
establecido en el art. 2436 CCyC, dispuesto para evitar la captacién de herencias. En
efecto, el conyuge no tendra vocacion sucesoria si el causante muere dentro de los treinta
dias de contraido el matrimonio como consecuencia de una enfermedad existente que, al
momento de la celebracion, era conocida por el supérstite y de desenlace fatal previsible,
excepto que el matrimonio sea precedido de una unién convivencial.

ARTICULO 422.- Matrimonio a distancia. El matrimonio a distancia es
aquel en el cual el contrayente ausente expresa su consentimiento perso-
nalmente, en el lugar en que se encuentra, ante la autoridad competente
para celebrar matrimonios, segtn lo previsto en este Cédigo en las nor-
mas de derecho internacional privado.

Fuentes y antecedentes: Convencién sobre el consentimiento para el matrimonio,
la edad minima para contraer matrimonio y el registro de los matrimonios (Nueva York,
1962), ratificada por ley 18.444.©

Remisiones: ver Libro VI, Titulo IV, CCyC.

1. Introduccion

Se trata del matrimonio que se celebra entre dos contrayentes que no se encuentran en el
mismo lugar. El ausente expresaré su consentimiento ante la autoridad competente para
celebrar el matrimonio en el sitio donde se encuentre. Es un matrimonio entre presentes
que se encuentran a distancia, ya que ambos deben prestar el consentimiento en forma
personal, pero en lugares distintos.

2. Interpretacion

La norma sigue la misma linea de los arts. 173y 174 CC, que autorizaban el casamiento a
distancia y establecian el plazo de validez del consentimiento.

Por razones de orden y economia, se suprimié del art. 422 CCyC el tema del plazo, remi-
tiéndose a las normas de este Cédigo referidas al derecho internacional privado —Titulo IV,

(5) BO, 02/03/1973.
(6) BO, 24/11/1969.
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ART. 423.- REGLA GENERAL. EXCEPCIONES. POSESION DE ESTADO

arts. 2594 a 2671 CCyC—. Respecto del matrimonio, se regula a partir del art. 2621 CCyC.
El tema que nos ocupa se trata en el art. 2623 CCyC, que establece que la documentacion
que acredite el consentimiento del ausente solo puede ser ofrecida dentro de los 90 dias de
la fecha del otorgamiento.

El matrimonio a distancia se considera celebrado en el lugar donde se preste el consen-
timiento que perfecciona el acto. La autoridad competente para celebrar el matrimonio
debe verificar que los contrayentes no estén afectados por impedimentos legales y deci-
dir sobre las causas alegadas para justificar la ausencia.

Entonces, van a intervenir dos funcionarios: el del lugar donde se encuentra el ausente,
que recibira el consentimiento personalmente del contrayente y expedira la documenta-
cién correspondiente al acto —que tiene vigencia temporal de 90 dias—. Posteriormente,
el oficial publico del domicilio del restante analizara las razones invocadas y comprobara
que no existan impedimentos, teniendo por celebrado el matrimonio en el lugar don-
de se perfecciona el acto. Conforme lo establecido el art. 420, inc. k, CCyC, el acta de
matrimonio deberé contener la documentacién en la cual consta el consentimiento del
contrayente ausente, si el matrimonio es celebrado a distancia.

Como el consentimiento debe prestarse personalmente, no se admite el matrimonio por
poder. Asimismo, este se encuentra prohibido por la Convencién de Nueva York de 1962
(ratificada por la ley 18.444), y solo autoriza el denominado “matrimonio a distancia” o sin
comparecencia personal. En efecto, la Convencién exige que quien comparezca al acto
haya prestado su consentimiento ante otra autoridad competente, por lo que no basta
con que uno de los contrayentes esté representado por un apoderado (art. 1°.1, Conven-
cion de Nueva York, 1962).

Aun en el caso en que la persona ausente se encuentre en un lugar donde se admita el
mandato para prestar el consentimiento, dicho mandato no tendra valor para contraer ma-
trimonio, atento que la norma exige que el consentimiento se preste en forma personal.

Como nuestro pais admite el matrimonio igualitario, aun en el caso en que el ausente
se encuentre en un pais en el que este no estd permitido, se podra celebrar el matrimo-
nio a distancia por aplicacién de lo establecido por el art. 2622 CCyC, que dispone que
la capacidad de las personas para contraer matrimonio, la forma del acto, su existen-
cia y validez, se rigen por el derecho del lugar de la celebracion. Y el tercer parrafo del
art. 2623 CCyC considera celebrado el matrimonio a distancia en el lugar donde se preste
el consentimiento que perfeccione el auto.

Esta es la correcta interpretacion de la norma teniendo en cuenta que el Titulo que regula
el matrimonio sefala que la celebracion, vigencia y ruptura, asi como la interpretacion de
las normas, seréd con base al principio constitucional de igualdad. En toda la regulacién
se han considerado los tratados internacionales que protegen la igualdad, tales como la
Convencién para la Eliminacion de todas las Formas de Discriminacion contra la Mujer
(CEDAW) y la ley 26.618, que autoriza el matrimonio entre personas del mismo sexo.

CAPITULO S

Prueba del matrimonio
ARTICULO 423.- Regla general. Excepciones. Posesién de estado. El
matrimonio se prueba con el acta de su celebracién, su testimonio, copia
o certificado, o con la libreta de familia expedidos por el Registro de Es-
tado Civil y Capacidad de las Personas.
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Cuando existe imposibilidad de presentarlos, la celebracién del matrimo-
nio puede probarse por otros medios, justificando esta imposibilidad.

La posesion de estado, por si sola, no es prueba suficiente para establecer
el estado de casados o para reclamar los efectos civiles del matrimonio.
Si existe acta de matrimonio y posesion de estado, la inobservancia de las

formalidades prescriptas en el acto de celebracién no puede ser alegada
contra la existencia del matrimonio.

1. Introduccidén

La forma en que se prueba el matrimonio es con el acta de su celebracién, su testimonio,
copia o certificado, o con la libreta de familia, documentacién que expide el Registro del
Estado Civil y Capacidad de las Personas donde se celebré.

Esta documentacion es el titulo de estado de familia que atane a la oponibilidad.

Cuando no sea posible obtener esta documentacion, el matrimonio puede probarse por
cualquier medio de prueba siempre que se justifique la imposibilidad, pero la posesién de
estado no es prueba suficiente. Distinto es el caso cuando existe un acta de matrimonio
que carece de alguna formalidad y hay posesion de estado, porque en ese caso no puede
cuestionarse la existencia del matrimonio.

2. Interpretacion

Este articulo mantiene la redaccién del art. 197 CC, que habia sido redactado por
ley 23.515.” También habia sido la redaccién propuesta por el Proyecto de 1998, ya que
no se han generado dificultades de interpretacion.

El acta de celebracion, su testimonio, copia, certificado o libreta de familia acreditan el es-
tado de familia. El titulo de estado es el instrumento o conjunto de instrumentos publicos
de los cuales surge el estado de familia. Estos documentos con carécter de instrumento
publico (ley 26.413, art. 23) acreditan el matrimonio y lo hacen oponible erga omnes.

Conforme el péarrafo final del art. 420 CCyC, el oficial publico debe entregar a los cényu-
ges, de modo gratuito, copia del acta de matrimonio y de la libreta de familia expedida
por el Registro del Estado Civil y Capacidad de las Personas.

Si no es posible presentar esta documentacién que acredita el matrimonio (por ejem-
plo, por pérdida o destruccién de los archivos de los Registros), este se puede probar
con cualquier medio de prueba, justificando previamente la imposibilidad. La prueba del
matrimonio puede consistir en fotografias de la boda, invitaciones, video o declaraciones
de testigos, entre otras, pero no es suficiente con acreditar la posesion de estado.

La posesién de estado es el goce de hecho de un determinado estado de familia sin un
titulo que pruebe el emplazamiento en ese estado de familia. No alcanza para tener el es-
tado de familia, pero se podra complementar con otras pruebas para acreditar el estado
de casados o bien para reclamar los efectos civiles del matrimonio.

Distinto es el caso previsto en el Ultimo péarrafo del articulo, puesto que si existe acta de
matrimonio con vicios y hay posesién de estado, la inobservancia de las formalidades no
puede ser alegada contra la existencia del matrimonio, por lo que el mismo resulta vélido.

(7) BO 06/10/2008.
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ART. 424.- NULIDAD ABSOLUTA. LEGITIMADOS

Por ejemplo, si a los fines de tramitar una pension por fallecimiento del esposo, se pre-
sentara un acta de matrimonio celebrado en el extranjero sin legalizar y la prueba de la
posesién de estado de casados, debe tenerse por acreditado el matrimonio.®

CAPITULO 6

Nulidad del matrimonio

ARTICULO 424.- Nulidad absoluta. Legitimados. Es de nulidad absoluta
el matrimonio celebrado con alguno de los impedimentos establecidos en
los incisos a), b), c¢), d) y e) del articulo 403.

La nulidad puede ser demandada por cualquiera de los cényuges y por los
que podian oponerse a la celebracién del matrimonio.

1. Introduccidn

La regulacién de la nulidad absoluta del matrimonio no difiere de la del CC.

El CCyC mantiene las categorias de nulidad e inexistencia del matrimonio. El matrimonio
nulo es el que se ha celebrado mediando algin impedimento de aquellos establecidos
en el art. 403 CCyC. El matrimonio inexistente se define a través del art. 406 CCyC, que
establece que, para que exista matrimonio, es indispensable el consentimiento de am-
bos, expresado personal y conjuntamente ante la autoridad competente para celebrarlo
(excepto en el matrimonio a distancia). El acto que carece de este requisito no produce
efectos civiles.

El CCyC recepta la doctrina de la especialidad del sistema de nulidad matrimonial, si-
guiendo la linea de la ley 23.515 —que, durante afios, habia dividido a la doctrina entre
quienes entendian que debian aplicarse las normas genéricas de nulidad de los actos
juridicos y quienes consideraban que el régimen de las nulidades matrimoniales era in-
dependiente—.

Se mantienen causales de nulidad absoluta y relativa del matrimonio, dependiendo de la
naturaleza del interés en juego. Si estd comprometido el orden publico, se trata de nuli-
dad absoluta; cuando se encuentre en juego un interés particular, se trata de una causal
de nulidad relativa.

2. Interpretacion

2.1. Concepto

La nulidad absoluta del matrimonio requiere la existencia de un vicio o defecto que afecte
alguno de los presupuestos que exige el Cédigo para que el matrimonio produzca efec-
tos. Los mismos se encuentran establecidos en el art. 403 CCyC y se refieren a la falta de
aptitud nupcial, ya sea porque los conyuges son parientes, porque existe un vinculo matri-
monial subsistente, o porque uno de los conyuges fue condenado por homicidio doloso
del otro (ya sea como autor, coémplice o instigador).

La configuracion del vicio importara la privacién de efectos propios al acto matrimonial.

(8) SCBA, "J. de B., M. E. ¢/ Provincia de Buenos Aires 16/09/1997. LLBA, 1997-1250.
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2.2. Causales de nulidad absoluta

La diferencia entre nulidad absoluta y relativa se define por el mayor rigor de la sancién
legal de invalidez. La nulidad absoluta incide en el orden publico; la relativa, solo en el in-
terés particular. En relacién a este Capitulo, en los “Fundamentos del Anteproyecto...” se
dice: “No se cambia el doble régimen de nulidad absoluta y relativa del matrimonio, pero
se introducen algunas modificaciones a la segunda”. Las causas de nulidad absoluta son:

2.2.1. Parentesco

Se incluye el parentesco en linea recta en todos los grados. También el parentesco entre
hermanos bilaterales y unilaterales, y la afinidad en linea recta en todos los grados. Se
han adecuado los términos a los nuevos conceptos que introduce la Reforma y se ha sus-
tituido la palabra "“consanguinidad” por ”cualquiera que sea el origen del vinculo”, pues
cuando se regula el parentesco (art. 529 CCyC y ss.) se establece que este puede ser por
naturaleza, por técnicas de reproduccion humana asistida, por adopcion y por afinidad.
Cuando el Cédigo se refiere a parentesco sin distincion, su regulacion se aplica solo al pa-
rentesco por naturaleza, por métodos de reproduccién humana asistida y por adopcion,
sea en linea recta o colateral. La prohibicién, en lugar de pasar por la consanguinidad
(art. 166, incs. 1y 2, CC), pasa por el parentesco, sin importar origen ni grado. La adop-
cién, tanto la plena como la simple, estéa incluida. El parentesco por afinidad se establece
en un inciso separado, para dar mayor claridad y evitar controversias respecto de si estd o
no incluido (art. 403, inc. ¢, CCyC). Al respecto se ha mantenido la solucion originaria que
no ha generado conflictos.

2.2.2. Matrimonio anterior, mientras subsista

No se puede contraer un nuevo matrimonio mientras se encuentre vigente uno anterior
que no esté disuelto por nulidad, divorcio, muerte o ausencia con presuncién de falleci-
miento. Esta causal no ha generado controversias en vigencia del CC.

2.2.3. Crimen

Se trata del caso en el que uno de los esposos haya sido autor, cémplice o instigador
del homicidio doloso del otro cényuge. La nueva regulacién establece que debe existir
condena. De este modo, se superan las discusiones existentes en vigencia del régimen
anterior (art. 166, inc. 7, CC) respecto de la necesidad de contar con sentencia judicial
para que se configure la causal, ya que solo hacia referencia a la calidad de autor, cém-
plice o instigador. No quedan comprendidos los homicidios culposos ni los supuestos de
inimputabilidad. Para que se configure el impedimento no es necesario que el delito haya
sido cometido con el objeto de contraer nupcias con el supérstite; es suficiente el hecho,
con prescindencia del mévil que se haya tenido, atento a que resulta disvalioso permitir
un matrimonio con quien ha asesinado al cényuge anterior de uno de los contrayentes.

2.3. Accién de nulidad. Legitimacién. Prueba. Prescripcién

En cuanto a la legitimacién activa, se mantiene la solucién amplia de la ley 23.515, que
establece que podréd demandar cualquiera de los conyuges —incluyendo al que conocia
el impedimento que lo afectaba— y también quienes podrian oponerse a la celebracion

(9) "Fundamentos del Anteproyecto de Codigo Civil y Comercial de la Nacién elaborados por la Co-
mision Redactora”, en Proyecto de Cédigo Civil y Comercial de la Nacidn, Bs. As., Ediciones Infojus,
2012, p. 574
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ART. 425.- NULIDAD RELATIVA. LEGITIMADOS

del matrimonio. Los terceros (conforme el art. 411 CCyC) son el conyuge de la persona
que contrajo otro matrimonio, y los ascendientes, descendientes y hermanos de los con-
yuges, cualquiera sea el origen del vinculo. También podréa accionar el Ministerio Publico,
al tomar conocimiento de la existencia de alguno de los impedimentos (de acuerdo a la
posibilidad que otorga el art. 412 CCyC).

La legitimacion pasiva depende de quién acciona. Si lo hace uno de los esposos, el de-
mandado seré el otro. En los demas casos, deberd demandarse a ambos cényuges.

No resulta procedente la declaracion de nulidad de oficio por el juez, atento a que la
norma es clara cuando establece que la accidon debe ser entablada por alguno de los
legitimados para hacerlo.

Los legitimados podrén valerse de cualquier tipo de prueba, pero no es suficiente la prue-
ba de confesidn; esta deberé ser acompanada de algin otro medio probatorio.

Si se trata de la nulidad por parentesco, debera adjuntarse la partida o las partidas res-
pectivas expedidas por el Registro de las Personas que acrediten el vinculo de parentesco
prohibido para contraer matrimonio vélido (art. 403, incs. a, b y ¢, CCyC). Si el vinculo se
corresponde con una accién de filiacién o una adopcién aln no inscripta, con el testimo-
nio de la sentencia firme.

Si la causal de nulidad es el matrimonio anterior, debera adjuntarse al expediente el acta
de su celebracién, su testimonio, copia o certificado, o libreta de familia expedidos por el
Registro del Estado Civil y Capacidad de las Personas (de conformidad con lo establecido
por el art. 423 CCyC). Sera a cargo del demandado probar que el mismo no subsiste.

En el caso en que el actor no cuente con las partidas respectivas que acrediten los vincu-
los de parentesco al momento de interponer la demanda, podra solicitar el libramiento
de oficios a los Registros del Estado Civil y Capacidad de las Personas respectivos, con el
fin de que las mismas sean adjuntadas al expediente.

En caso de alegarse la nulidad por crimen, y como la norma requiere la existencia de con-
dena, corresponderé agregar la copia certificada de la sentencia condenatoria asi como
la prueba de los dos matrimonios del cényuge de la victima, con esta y con el victimario.
También podra ofrecerse prueba informativa a los fines de acreditar ambas circunstancias
a librarse al juzgado donde tramité el expediente penal, y al Registro del Estado Civil y
Capacidad de las personas para probar los matrimonios.

La accién de nulidad absoluta del matrimonio es imprescriptible. A diferencia de lo que ocu-
rre con la nulidad relativa, no podré confirmarse el matrimonio por el transcurso del tiempo.

ARTICULO 425.- Nulidad relativa. Legitimados. Es de nulidad relativa:

a. el matrimonio celebrado con el impedimento establecido en el inciso f)
del articulo 403; la nulidad puede ser demandada por el cényuge que
padece el impedimento y por los que en su representacién podrian
haberse opuesto a la celebracién del matrimonio. En este dltimo caso,
el juez debe oir al adolescente, y teniendo en cuenta su edad y grado
de madurez hace lugar o no al pedido de nulidad.

Si se rechaza, el matrimonio tiene los mismos efectos que si se hubie-
ra celebrado con la correspondiente dispensa. La peticién de nulidad
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es inadmisible después de que el cényuge o los cényuges hubiesen
alcanzado la edad legal.

b. el matrimonio celebrado con el impedimento establecido en el
inciso g) del articulo 403. La nulidad puede ser demandada por cual-
quiera de los cényuges si desconocian el impedimento;

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

El plazo para interponer la demanda es de un afio, que se computa,
para el que sufre el impedimento, desde que recuperé la salud men-
tal, y para el cényuge sano desde que conocié el impedimento.

La nulidad también puede ser demandada por los parientes de la per-
sona que padece el impedimento y que podrian haberse opuesto a la
celebracién del matrimonio. El plazo para interponer la demanda es
de tres meses desde la celebracién del matrimonio. En este caso, el
juez debe oir a los cényuges, y evaluar la situacién del afectado a los
fines de verificar si comprende el acto que ha celebrado y cuél es su
deseo al respecto.

c. el matrimonio celebrado con alguno de los vicios del consentimiento
a que se refiere el articulo 409. La nulidad sélo puede ser demandada
por el cényuge que ha sufrido el vicio de error, dolo o violencia. La nu-
lidad no puede ser solicitada si se ha continuado la cohabitacién por
més de treinta dias después de haber conocido el error o de haber
cesado la violencia. El plazo para interponer la demanda es de un afo
desde que cesa la cohabitacidn.

1. Introduccidn

Aqui se regulan las causales de nulidad relativa. Como ya se ha dicho, en este caso no
esté en juego el orden publico ni las buenas costumbres, encontrdndose afectado solo el
interés particular. Consecuencia de ello es que se posibilita el saneamiento de la nulidad
en algunos supuestos, atento a que no es tan grave la entidad del vicio.

Se mantienen, en esencia, las mismas causales de nulidad relativa que en la regulacién an-
terior, con algunas precisiones que mejoran la antigua redaccién, las que se refieren a la
edad para contraer matrimonio, a la consagracién del principio de autonomia progresiva
de nifos, ninas y adolescentes, y a la nueva concepcidn respecto de la salud mental —de
conformidad con el respeto a los preceptos constitucionales internacionales y locales de
proteccion a la persona que padece una falta permanente o transitoria de salud mental—.

2. Interpretacion

Las causales de nulidad relativa son:

2.1. Falta de edad

De conformidad con lo establecido en el art. 403, inc. f, CCyC, resulta una causal de nu-
lidad relativa haber contraido matrimonio sin haber alcanzado la edad de 18 afos. Cabe
agregar que el Cédigo adecua sus disposiciones en cuanto a la celebracién y nulidad del
matrimonio a las Ultimas reformas legales sobre mayoria de edad (ley 26.449, que iguald
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en 18 anos la edad para celebrar nupcias, independientemente del sexo de los contrayen-
tes; y ley 26.579, del afio 2010, que redujo la mayoria de edad a los 18 afos).

Es importante el reemplazo que la nueva norma ha hecho de la palabra “incapaz” —es-
tablecida en el art. 220, inc. 1, CC—, en consonancia con el respeto a las normas consti-
tucionales.

La causal de nulidad se configura cuando se ha violado el requisito de edad minima para
contraer matrimonio sin haber solicitado la autorizacién de los representantes si fuese
mayor de 16 afos, o la correspondiente dispensa judicial a falta de ella o si fuere menor
de esa edad.

2.1.1. Legitimacion

El legitimado para demandar es el cényuge menor de edad —no podré hacerlo el conyu-
ge mayor de edad que contrajo matrimonio con el menor— y los que, en su representa-
cién, podrian haberse opuesto a la celebracion del matrimonio —los mencionados en el
art. 411 CCyC—, que son los padres y el Ministerio Publico.

Si demanda el propio cényuge menor de edad, y como la accién se le brinda directamente
a este, podré hacerlo mediante la designacion de un tutor ad litem (conforme el art. 109,
inc. a, CCyC) o podra iniciar el proceso el propio adolescente con la asistencia de un abo-
gado (art. 27 de la ley 26.061).

En el caso que quien demande no sea el propio menor que contrajo matrimonio sino los
que, en su representacién, pudieran haberse opuesto al mismo (padres en ejercicio de la
responsabilidad parental o Ministerio Publico), es imperativo para el juez oir al adolescen-
tey, teniendo en cuenta el principio de capacidad progresiva, hacer lugar o no al pedido

de nulidad.

Debe tenerse presente que en todas las normas donde se afecten derechos de nifios,
nifas o adolescentes, el juez deberé tener en cuenta los principios constitucionales de
interés superior; la autonomia progresiva conforme a sus caracteristicas psicofisicas, apti-
tudes y desarrollo (a mayor autonomia, disminuye la representacion de los progenitores
en el ejercicio de los derechos de los hijos); y el derecho a ser oido y a que su opinién sea
tenida en cuenta seguiin su edad y grado de madurez (art. 639 CCyC).

Tanto el principio de capacidad progresiva como la posibilidad de designacién de abo-
gado del nifio se encuentran previstos en la ley 26.061. Se trata de una consecuencia
de la consideracién de los nifios y adolescentes como sujetos de derecho, que comen-
z6 con la Reforma Constitucional de 1994 y continué afianzéndose con el dictado de
aquella ley.

En consecuencia, aun en el caso en que el adolescente haya contraido matrimonio sin la
correspondiente dispensa que establece el art. 404 CCyC, y habiéndose demandado la
nulidad por algin tercero legitimado, dicho matrimonio podré igualmente convalidarse
si el juez entendiera que resultan razonables los motivos aducidos por el adolescente y
considera beneficioso para el mismo el rechazo de la accién de nulidad del matrimonio.

2.1.2. Caducidad

En el caso en que los cényuges alcancen la mayoria de edad y no se haya accionado por
nulidad, la causal queda convalidada por el transcurso del tiempo y la continuacién del
matrimonio. En este tema existe una diferencia respecto de la regulacién anterior, que
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establecia que los conyuges debian haber continuado la cohabitacién o la esposa haber
concebido, cualquiera sea la edad (art. 220, inc. 1, CC). Estos recaudos no se exigen en la
norma actual, sino solo que se haya cumplido los 18 afios.

La hipdtesis de caducidad en el caso de concepcidn de un hijo no se adecua a la realidad
de la sociedad actual, y tenia su fuente en la discriminacion existente entre hijos matri-
moniales y extramatrimoniales, asi como en el mal concepto que se tenia de la mujer que
mantenia relaciones extramatrimoniales. Estos conceptos han desaparecido (al menos en
la mayoria de las personas) y en modo alguno puede argumentarse que el hecho del em-
barazo sea un indicativo de madurez de la persona que concibié.

En caso de pedido de nulidad por un tercero, el juez debe oir al adolescente, y sobre
la base de esa escucha —que supone considerar al mismo sujeto de derecho y tener
en cuenta su opinién—, analizar la conveniencia del matrimonio que han celebrado, asi
como la comprensién que el adolescente tiene del acto que celebré.

2.2. Falta de salud mental

El art. 425, inc. b, CCyC establece como causal de nulidad el matrimonio celebrado cuan-
do uno o ambos cényuges tienen problemas de salud mental, ya sea permanentes o tran-
sitorios, que les hayan impedido tener discernimiento para el acto matrimonial.

Debe tenerse presente que la capacidad se presume (art. 31 CCyC) y solo puede ser limita-
da por sentencia judicial (art. 23 CCyC). Por ello, quien alegue la falta de salud mental debe-
ré probarlo, independientemente de que exista o no sentencia que restrinja la capacidad.

La nueva regulacion recepta la terminologia introducida por las normas locales e inter-
nacionales que abordan la problemética de la salud mental, tales como la Convencion
Interamericana para la Eliminacion de Todas las Formas de Discriminacién contra las Per-
sonas con Discapacidad (ley 25.280, del afio 2000); la Convencién Internacional sobre los
Derechos de las Personas con Discapacidad (ley 26.378, del afio 2008) y la Ley 26.657 de
Salud Mental. En consecuencia, se eliminan las palabras "incapaz” y " carencia de razén”
(art. 220, inc. 2, CC).

2.2.1. Legitimacién

La legitimacién para demandar la tiene cualquiera de los cédnyuges si desconocia el impedi-
mento. También se encuentran legitimados para demandar los parientes de la persona que
padece el impedimento y que podrian haberse opuesto a la celebracién del matrimonio.

Se trata de los parientes del enfermo, pues no resulta razonable que los parientes del
sano tengan legitimacién y pidan la nulidad del matrimonio cuando el propio interesado
no lo hace.

En este punto, se introduce una modificacién respecto de la regulacién anterior ya que se
habilita al propio cényuge enfermo, cuando el mismo desconocia su problema de salud
mental. Antes solo estaban legitimados el sano que desconociera el impedimento y el en-
fermo "“cuando recobrase la razén si no continuare la cohabitacién"—art. 220, inc. 2, CC—.
Es decir que, conforme la redaccién actual, si desconocen la incapacidad, estan habilitados
ambos.

En el caso que la demanda sea interpuesta por un tercero legitimado, resulta imperativo
para el juez oir a los cényuges y evaluar la situacién del afectado a los fines de verificar si
comprende que ha celebrado un matrimonio y cuél es su deseo al respecto.
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Merece destacarse la imposicidon que la norma realiza al juez para oir a los conyuges ya
que, de este modo, se consagra el respeto y consideracién a la persona con padecimientos
mentales en cumplimiento con las convenciones internacionales. Son los propios cényuges
los que deben expresar su opinidn y deseo respecto de la continuacion del matrimonio. De
resultar positiva la entrevista con el magistrado, sumado el dictamen favorable que realice
el equipo interdisciplinario, podré rechazarse la demanda y la validez del matrimonio no
podré ser atacada.

En este punto es importante afirmar que la reforma prioriza la validez del matrimonio y la
proteccién de la autonomia de la voluntad de la persona afectada con base en las obligacio-
nes internacionales impuestas al Estado, las que consagran el principio del reconocimiento
del ejercicio de la capacidad juridica de las personas con discapacidad, asi como también
la implementacién de sistemas de apoyo, salvaguardas y ajustes, tendientes a que quienes
estan afectados por estos padecimientos puedan ejercer esa capacidad juridica en iguales
condiciones que los demas.

2.2.2. Caducidad

Tanto para el supuesto en que demand e el cényuge enfermo como en el que lo haga
el sano, el plazo para interponer la demanda de nulidad es de un afio, pero el cémputo
del plazo es distinto, ya que en el caso del conyuge que sufre la incapacidad se computa
desde que recuper¢ la salud mental y, en el caso del sano, desde que conocié el impe-
dimento.

En consecuencia, si los esposos continuaron la cohabitacion por el plazo de un ano (com-
putado, para el enfermo, desde que recupero su salud mental; y, para el sano, desde que
tomo conocimiento de la enfermedad de su cényuge), el matrimonio queda definitiva-
mente consolidado.

Se interpreta que si contintan conviviendo y realizando vida marital a pesar del impedi-
mento, el matrimonio queda confirmado para ambos.

La valoracion del momento en que se interrumpid la cohabitacidn debera ser realizada
por el juez con alguna flexibilidad, teniendo en cuenta que el conocimiento de la enfer-
medad por parte del sano puede haberle llevado algin tiempo. Este momento no puede
ser determinado con precision.

En el caso de que la demanda sea interpuesta por un tercero legitimado, el plazo para
interponer la accién de nulidad es mucho menor, atento que se dispone que el mismo es
de tres meses desde la celebracién del matrimonio. La consagracion de plazos de cadu-
cidad de la accién distintos segun los demandantes sean los cényuges o los terceros es
una novedad introducida por el CCyC, que pretende la consolidacion del matrimonio en
el caso en el que no se haya accionado.

"

Se expresa en los "Fundamentos...” respecto de este tema: “Para la causal de falta per-
manente o transitoria de salud mental que impide tener discernimiento para el acto
matrimonial se establece que cualquiera de los cényuges que desconocia el impedimen-
to puede peticionar la nulidad, excepto que hayan continuado la cohabitacién después
de haber recuperado la salud el que sufre el impedimento, o luego de conocido el impe-
dimento por parte del cényuge sano. Se fija el plazo de un afio, pues el estado de familia
no puede quedar en la incertidumbre de manera indefinida. Vencido el término, solo
queda habilitada la via del divorcio. El juez debe oir a los cényuges y evaluar la situacién
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del afectado a los fines de verificar si comprende el acto que ha celebrado y cudl es su
deseo al respecto”.!?

Se interpreta, de este modo, que si no han demandado por nulidad en los plazos previs-
tos, se han superado las dificultades, sin perjuicio de que siempre queda la posibilidad
de promover el divorcio, que en la actual regulacion es un tramite muy simplificado, que
puede ser pedido por uno o por ambos cényuges, sin necesidad de cumplimiento de
requisitos de plazos de convivencia o separacion.

2.3. Vicios del consentimiento

El tercer supuesto de nulidad relativa del matrimonio se refiere al celebrado con vicios del
consentimiento, los que conforme el art. 409 CCyC son:

a. laviolencia, el doloy el error acerca de la persona del otro contrayente;

b. el error acerca de las cualidades personales del otro contrayente, si se prueba que
quien lo sufrié no habria consentido el matrimonio si hubiese conocido ese estado
de cosas y apreciado razonablemente la unién que contraia.

2.3.1. Legitimacion
La legitimacién solo la tiene el cényuge que ha sufrido el vicio de error, dolo o violencia.
Quien acciona es quien debera probar el vicio que alega.

En la actualidad, y conforme las nuevas realidades de los noviazgos, es muy dificil que se
den estos casos, toda vez que normalmente los esposos se conocen muy bien antes de
contraer matrimonio. Es frecuente, incluso, que cohabiten, pero aunque no convivan, el
conocimiento que tiene el uno del otro hace improbable que se den los supuestos refe-
ridos en la norma.

2.3.2. Caducidad

También en este caso existe un plazo de caducidad toda vez que, si se continué la coha-
bitacién por méas de 30 dias luego de haber conocido el error o haber cesado la violencia,
la nulidad no podra ser demandada.

A diferencia de la causal de falta de salud mental, en este caso se establece un plazo en
el cual se debe producir el cese de la convivencia; caso contrario, el matrimonio quedara
confirmado. Desde que cesa la cohabitacion, el plazo es de un afo para interponer la
demanda.

2.4. Eliminacién de la causal de impotencia

Queda suprimida, en la nueva regulacion, la causal de impotencia de alguno o de ambos
cényuges que impida absolutamente las relaciones sexuales entre ellos (art. 220, inc. 3, CC).

Al respecto, en los "Fundamentos...” del Anteproyecto se explica: “se suprime la posibili-
dad de solicitar la nulidad por impotencia por diversas razones: atenta a la dignidad de las
personas ventilar este tipo de intimidades en un proceso judicial cuya prueba es invasiva a

(10) "Fundamentos del Anteproyecto de Codigo Civil y Comercial de la Nacién elaborados por la
Comision Redactora”, en Proyecto de Cédigo Civil y Comercial de la Nacidn, Bs. As., Ediciones In-
fojus, 2012, p. 574.
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la intimidad; las causas de la impotencia pueden ser diversas, de caracter objetivas y subje-
tivas, es decir, con determinada persona y no con otras, todo lo cual dificulta la prueba”.("

Surge evidente que la prueba tendiente a acreditar esta causal, ademas de ser de dificul-
tosa produccidn, atenta contra la dignidad e intimidad de las personas, si por hipétesis
desconociera esa disfuncionalidad. Las causas de la impotencia, ademas de ser objetivas
y subjetivas como se explica en los “Fundamentos”, pueden ser fisicas o psiquicas —y,
en casos, temporarias—. En el proceso, el actor debia probar que el cényuge estaba
impedido de tener relaciones sexuales y el demandado, intentar probar lo contrario —es
decir, que es habil para mantenerlas—. Es imposible pensar que, luego de este proceso, y
aunque el demandado logre probar que si resulta capaz de mantener relaciones sexuales,
la demanda se rechace y el matrimonio esté en condiciones de subsistir. No existe razén
para que se autorice esta intrusion a la intimidad de las personas.

Asimismo, en la practica, ha resultado muy dificil el determinar la buena o mala fe del
conyuge que la alega, por lo que la supresién de la misma en la actual regulacién resulta
un avance.

Al regular un trémite de divorcio agil y expeditivo, también pierde sustento la nulidad
de matrimonio por impotencia. Por otro lado, la impotencia no es un impedimento para
contraer nupcias y, si el cdnyuge sano la tolera, no puede después pedir la nulidad para
beneficiarse con los efectos previstos para el cényuge de buena fe.

ARTICULO 426.- Nulidad matrimonial y terceros. La nulidad del matri-
monio y la buena o mala fe de los cényuges no perjudica los derechos ad-
quiridos por terceros que de buena fe hayan contratado con los cényuges.

1. Introduccidn

Se protege a los terceros de buena fe que hayan contratado con los conyuges. Por eso,
la nulidad del matrimonio, sea imputable a uno o a ambos, inclusive a ninguno, no puede
perjudicar los derechos de los terceros de buena fe. En este tema no hay variaciones res-
pecto de la regulaciéon anterior (art. 226 CC).

2. Interpretacion

La buena fe se presume. Si alguno de los cényuges alega mala fe del tercero, es decir,
que conocia o debia conocer que el matrimonio se encontraba afectado por algun vicio,
deberé probarlo.

Queda aclarado que la buena fe del tercero debia existir al momento de la celebracion
del matrimonio y no con posterioridad.

Se mantiene, en este tema, el principio general de la apariencia juridica y de la presuncién
de buena fe de los terceros contratantes.

ARTICULO 427.- Buena fe en la celebracién del matrimonio. La buena fe
consiste en la ignorancia o error de hecho excusables y contemporéneos
a la celebracién del matrimonio sobre el impedimento o la circunstancia

(11) "Fundamentos...”, en Proyecto..., op. cit.
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que causa la nulidad, o en haberlo contraido bajo la violencia del otro
contrayente o de un tercero.

Fuentes: art. 508 del Proyecto de Cédigo Civil Unificado de 1998.
1. Introduccién

La novedad de este articulo es que define la buena fe en el acto de celebracion del matri-
monio. En sus fundamentos, el Proyecto de Cédigo Civil Unificado de 1998 sostiene que
“el concepto de la ‘buena fe’ sustituye el actual de ‘mala fe’, con una férmula que procura
ser clara. Las menciones del actual art. 224 del CC al error o ignorancia de derecho, se
encuentran cubiertos por las disposiciones comunes a todos los actos juridicos”.

Tal como se expresa en los “Fundamentos...”, se precisa y define en forma clara en qué
consiste la buena fe cuando hablamos de nulidades matrimoniales. De esta forma, se

superan las discusiones doctrinarias en vigencia de la anterior regulacién, que definia la
buena fe a contrario sensu de la definicion de mala fe, que establecia: “La mala fe de los
cényuges consiste en el conocimiento que hubieren tenido o debido tener, al dia de la
celebracién del matrimonio, del impedimento o circunstancia que causare la nulidad. No
habré buena fe por ignorancia o error de derecho. Tampoco lo habra por ignorancia o
error de hecho que no sea excusable, a menos que el error fuere ocasionado por dolo”

(art. 224 CC).

2. Interpretacion

2.1. Definicién de buena fe matrimonial

La buena fe matrimonial consiste en: ignorancia o error de hecho sobre el impedimento
o la circunstancia que causa la nulidad, o violencia ejercida por el otro contrayente o un
tercero. Ambas deben ser excusables y contemporéneas a la celebracion del matrimonio.
El conocimiento posterior no tiene incidencia alguna.

El error o la ignorancia deben ser excusables, es decir, debe existir una razén para errar
o ignorar obrando de manera diligente. No es suficiente el obrar negligente; el error no
puede provenir de la negligencia culpable del que lo invoca.

El contraer matrimonio es un acto trascendente para la vida de las personas y, como con-
secuencia de ello, se exige un obrar responsable que impone a los contrayentes efectuar
las indagaciones necesarias. No se trata del caso en que, averiguando solo un poco, se
pueda conocer la verdad. Existe un deber de interiorizarse en todo lo que sea posible res-
pecto de las cualidades y caracteristicas de la persona con la que se va a contraer nupcias.

En vigencia de la regulacién anterior, la doctrina explicaba con relacién al art. 224 CC, que
no se habla solo del conocimiento que se tuvo al momento de contraer matrimonio, sino
del que se debid tener obrando de manera diligente. De conformidad con el art. 926 CC,
cuanto mayor sea el deber de obrar con prudencia y pleno conocimiento de las cosas,
mayor seré la obligacién que resulte de las consecuencias de los hechos.

En un precedente en vigencia de la regulacion anterior se decretd la nulidad por error
respecto de las cualidades personales fundado en la orientacién sexual del contrayente.
En el caso, se probd que, por la rigida educacion de la actora, le fue imposible concre-
tar un encuentro sexual antes del matrimonio, por lo que no pudo prever ni sospechar
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ART. 428.- EFECTOS DE LA BUENA FE DE AMBOS CONYUGES

respecto de esa caracteristica del demandado. El error fue considerado excusable toman-
do en cuenta las circunstancias particulares de los cényuges.?

En otro caso maés reciente, bajo la normativa anterior a la reforma, se decreté la nulidad
de un matrimonio celebrado en el exterior, por exclusiva mala fe del marido, quien oculté
a su conyuge que se encontraba casado, configurandose el impedimento de bigamia
internacional.™ El matrimonio habia sido celebrado en la ciudad de Las Vegas, Nevada,
EEUU. Se reconocié la buena fe de la actora y la mala fe del demandado, quien no logré
probar que su conyuge conocia el impedimento de ligamen que afectaba el matrimonio.
Del art. 224 CC los jueces infieren que la buena fe radica en el desconocimiento del impe-
dimento o circunstancia que provoca la invalidez. Esa ignorancia y, por ende, la buena fe,
ha de ser presumida, conforme lo establecido por los arts. 2364 y 4008 CC, y la doctrina y
jurisprudencia mayoritaria que cita el fallo.

2.2. Prueba

El CCyC no establece reglas respecto de la carga probatoria en cuanto a la buena o mala
fe de los contrayentes. La doctrina y jurisprudencia mayoritaria han interpretado que la
buena fe se presume y que la mala fe debe ser probada, ya que debe considerarse que
las personas actlian con correccion hasta que se demuestre lo contrario.

No obstante, dependeré de las circunstancias concretas del caso y corresponderé apar-
tarse de este principio cuando surge claro que no podria haber existido buena fe. Por
ejemplo, si se promueve demanda de nulidad por bigamia y se adjunta el certificado del
matrimonio anterior sin disolver, es claro que el demandado actué de mala fe, ya que no
podia desconocer esa circunstancia.

Es decir, que podra desvirtuarse la presuncién de buena fe con cualquier tipo de prueba,
incluso con presunciones.

2.3. Momento en el cual debe existir

Es importante reiterar que la buena fe debe existir al momento de la celebracion del
matrimonio.

2.4. Efectos de la nulidad

Decretada la nulidad, se disuelve el matrimonio y también la sociedad conyugal, quedan-
do los conyuges en el estado de familia que gozaban antes de contraer nupcias.

ARTICULO 428.- Efectos de la buena fe de ambos cényuges. Si el matri-
monio anulado ha sido contraido de buena fe por ambos cényuges produ-
ce todos los efectos del matrimonio vélido hasta el dia en que se declare
su nulidad.

La sentencia firme disuelve el régimen matrimonial convencional o legal
supletorio.

Si la nulidad produce un desequilibrio econémico de uno ellos en relacién
con la posicién del otro, se aplican los articulos 441 y 442; el plazo se
computa a partir de la sentencia que declara la nulidad.

(12) CNac. AreL. Civ., Sala C, "K. A. E. ¢/ R. D. J. s/ nulidad del matrimonio”, 23/05/2011.
(13) CNac. AreL. Civ., SALlA G, "M. A. C. ¢/ I. A. R. s/ nulidad de matrimonio”, 01/09/2014.
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1. Introduccidn

Se elimina la prevision que tenia el anterior ordenamiento al regular efectos generales de
la nulidad; en cambio, se precisan los efectos para cada supuesto en que haya buena o
mala fe de los contrayentes.

El principio sigue la misma linea que la regulacién anterior (arts. 221 a 223 CC). El matrimo-
nio celebrado de buena fe por uno o por ambos, produce todos los efectos hasta el dia en
que se decrete la nulidad; inclusive luego de la sentencia puede generar consecuencias.

Se introducen cambios en consonancia con la posibilidad que se brinda a los conyuges de
optar por el régimen de separacién de bienes.

Asimismo, se otorga la posibilidad al cényuge de buena fe de solicitar la compensacién
econdmica, figura nueva que se introduce al derecho argentino también para los casos de
divorcio y cese de la unién convivencial.

2. Interpretacion

2.1. Efectos sobre el régimen patrimonial

La sentencia de nulidad disuelve el régimen patrimonial del matrimonio, ya sea el conven-
cional como el legal supletorio. La norma se adecua al art. 446, inc. d, CCyC, que posibilita
a los conyuges a elegir el régimen econdémico.

Si se ha optado por el régimen de separacién, cada uno se lleva lo suyo. Si se han regido
por el régimen de comunidad, este se disuelve y cada uno recibe el 50% de los bienes
gananciales conforme las pautas establecidas en el CCyC.

2.2. Compensacién econémica

El CC establecia que el conyuge de buena fe podia solicitar los alimentos de extrema
necesidad previstos en el art. 209 CC.

En la nueva regulaciéon no existe posibilidad de reclamar alimentos, pero si la nulidad
generd un desequilibrio econdmico de uno de ellos con relacion al otro, el conyuge de
buena fe puede solicitar una compensacién econémica, si se encuentran reunidos los
presupuestos establecidos en los arts. 441y 442 CCyC.

La compensacién econdmica se establece con el fin de equilibrar la situacién econdmi-
ca de los cényuges. Si la nulidad produce un desequilibrio manifiesto que signifique un
empeoramiento de su situacion y tiene por causa adecuada el vinculo matrimonial y su
ruptura, tiene derecho a una compensacién. Puede consistir en una prestacion Unica, en
una renta por tiempo determinado —o, excepcionalmente, por plazo indeterminado—.
También puede pagarse con dinero, con el usufructo de determinados bienes o de cual-
quier otro modo que acuerden las partes o decida el juez.

Conforme el art. 442 CCyC, a los fines de la fijacién de la misma y a falta de acuerdo entre
los conyuges, el juez determinara la procedencia y monto de la compensacién econémica
tomando como base de diversas circunstancias, entre otras:

a. el estado patrimonial de cada uno de los cényuges al inicio y a la finalizacién de la
vida matrimonial;
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b. la dedicacién que cada cényuge brindé a la familia y a la crianza y educacién de
los hijos durante la convivencia, y la que debe prestar con posterioridad al divorcio;

c. laedady el estado de salud de los conyuges y de los hijos;

d. la capacitacion laboral y la posibilidad de acceder a un empleo del conyuge que
solicita la compensacién econdmica;

e. la colaboracién prestada a las actividades mercantiles, industriales o profesionales
del otro cényuge;

f.  la atribucién de la vivienda familiar y si recae sobre un bien ganancial, un bien pro-
pio o un inmueble arrendado. En este Ultimo caso, quién abona el canon locativo
(art. 442 CCyC).

La accién para reclamar la compensacién econémica caduca a los seis meses de haberse
dictado la sentencia que decreta la nulidad del matrimonio.

2.3. Apellido

El art. 67 CCyC establece que, si el matrimonio ha sido declarado nulo, no puede el con-
yuge continuar usando el apellido del otro, excepto que, por motivos razonables, el juez
lo autorice a conservarlo.

El CCyC ha derogado la Ley 18.248 del Nombre de las Personas, cuyo art. 11 establecia
que, aunque la nulidad acarreaba la pérdida del apellido marital, podia autorizarse a la
mujer a seguir usandolo cuando tenia hijos y era cényuge de buena fe. Respecto de la
ley 26.618, que consagra el matrimonio igualitario, si bien no modificé dicha disposicion,
del art. 42 se infiere que esta también es aplicable a los matrimonios celebrados entre
personas del mismo sexo —pero, en estos casos, cualquiera podria elegir si utiliza el ape-
llido del otro precedido de la preposicién “de”—y, en caso de nulidad del matrimonio,
se podria autorizar a continuar el uso del apellido al conyuge de buena fe, en iguales
condiciones que se le daban a la mujer.

En el CCyC se regula en forma clara y precisa que la nulidad trae aparejada la imposibili-
dad de continuar con el uso del apellido del otro, salvo que el juez lo autorice por razones

fundadas.

2.4. Emancipacién

Conforme lo establecido por el art. 27 CCyC, la celebracion del matrimonio antes de los
18 afios emancipa a la persona menor de edad. Asimismo, la norma establece que la
emancipacién es irrevocable y que la nulidad del matrimonio no deja sin efecto la eman-
cipacion para el cényuge de buena fe. Para el de mala fe cesa a partir del dia en que la
sentencia pasa en autoridad de cosa juzgada.

En consecuencia, en el supuesto de cdényuge de buena fe, la persona menor de 18 afos
que ha contraido matrimonio sigue estando emancipada y goza de la plena capacidad de
ejercicio, con las limitaciones previstas en el Cédigo.

2.5. Responsabilidad parental y cuidado personal de los hijos

El CCyC modifica el principio de la responsabilidad parental cuando los progenitores no
conviven. A diferencia del CC (art. 264, inc. 2) —que establecia que en caso de separacién
de hecho, separacién personal, divorcio vincular o nulidad del matrimonio, el ejercicio
de la patria potestad lo tenia el padre o madre que ejerza legalmente la tenencia—, la
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reforma ha receptado las propuestas de la doctrina y jurisprudencia estableciendo como
principio la responsabilidad parental compartida, aun frente a la ruptura (art. 641, inc. b,
CCyQ), y el cuidado personal compartido con la modalidad indistinta, a falta de acuer-
do (art. 651 CCyC).

El Cédigo regula en forma separada la titularidad y ejercicio de la responsabilidad pa-
rental, y el cuidado personal del hijo por los progenitores, como figuras derivadas de la
responsabilidad parental (art. 640 CCyC). Se denomina “cuidado personal” a los deberes
y facultades de los progenitores referidos a la vida cotidiana del hijo (art. 648 CCyC).

El art. 641 CCyC establece el principio de responsabilidad parental compartida, tanto du-
rante la convivencia de los progenitores como luego del cese. Expresamente establece:
"El ejercicio de la responsabilidad parental corresponde: (...) b) en caso de separacién
de hecho, divorcio o nulidad de matrimonio, a ambos progenitores. Se presume que los
actos realizados por uno cuentan con la conformidad del otro, con las excepciones del
inciso anterior. Por voluntad de los progenitores o por decisién judicial, en interés del hijo,
el ejercicio se puede atribuir a sélo uno de ellos, o establecerse distintas modalidades...”.

En cuanto al cuidado del hijo y conforme el art. 651 CCyC, como primera alternativa, se
establece el cuidado compartido del hijo con la modalidad indistinta. En consecuencia,
decretada la nulidad matrimonial, la responsabilidad parental continuaré siendo compar-
tida, salvo el supuesto de excepcion. Y respecto del cuidado del hijo, se aplicarén las
reglas generales establecidas en el art. 651 CCyC.

La nueva normativa se aplica independientemente de la buena o mala fe de los cényuges,
ya que no tiene porqué incidir en la relacion con los hijos. El cambio, reside en las normas
referidas a la responsabilidad parental y el cuidado personal del hijo en caso de cese de
la convivencia.

2.6. Derecho hereditario

Cesa la vocacion hereditaria de los conyuges con la sentencia que decreta la nulidad ma-
trimonial, se trate de cényuges de buena o mala fe.

La doctrina ha discutido, respecto del caso en el que se produzca la muerte habiéndose
iniciado la demanda de nulidad y antes del dictado de la sentencia, preguntandose si en
este caso cesa o no la vocacién hereditaria.

Como el matrimonio produce todos sus efectos, hasta tanto se dicte la sentencia que lo
disuelva, debe interpretarse que el conyuge goza de derecho hereditario.

El caso se complica en caso de bigamia, en cuyo supuesto se discute si el cényuge de
buena fe concurre con el legitimo o si este lo excluye. La doctrina se encuentra dividida al
respecto, aunque no han sido muchos los casos que se han presentado en la jurisprudencia.

De cualquier modo, debe tenerse presente que, salvo que el bigamo haya convivido simul-
taneamente con los dos conyuges, de uno se encontraré separado de hecho, probablemen-
te del primero, y la separacion de hecho hace cesar la vocacién sucesoria de conformidad
con lo establecido por el art. 2437 CCyC.

ARTICULO 429.- Efectos de la buena fe de uno de los cényuges. Si uno
solo de los cényuges es de buena fe, el matrimonio produce todos los
efectos del matrimonio vélido, pero sélo respecto al cényuge de buena fe
y hasta el dia de la sentencia que declare la nulidad.
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ART. 429.- EFECTOS DE LA BUENA FE DE UNO DE LOS CONYUGES

La nulidad otorga al cényuge de buena fe derecho a:

a. solicitar compensaciones econémicas, en la extensién mencionada en
los articulos 441 y 442; el plazo se computa a partir de la sentencia
que declara la nulidad;

b. revocar las donaciones realizadas al cényuge de mala fe;
demandar por indemnizacién de dafos y perjuicios al cényuge de
mala fe y a los terceros que hayan provocado el error, incurrido en
dolo, o ejercido la violencia.

Silos cényuges hubieran estado sometidos al régimen de comunidad,

el de buena fe puede optar:

i. por considerar que el matrimonio ha estado regido por el régimen
de separacion de bienes;

ii. por liquidar los bienes mediante la aplicacién de las normas del
régimen de comunidad;

iii. por exigir la demostracién de los aportes de cada cényuge a efec-
tos de dividir los bienes en proporcién a ellos como si se tratase
de una sociedad no constituida regularmente.

1. Introduccién

La regla es que el matrimonio produce todos sus efectos hasta tanto se dicte sentencia
que decrete la nulidad, pero solo respecto del conyuge de buena fe.

2. Interpretacion

El conyuge de buena fe tendra los siguientes derechos:

2.1. Compensacién econémica

Al'igual que en el caso del art. 428 CCyC —que regula los efectos de la buena fe de am-
bos—, el contrayente de buena fe tiene derecho a solicitar al de mala fe una compensa-
cién econdémica cuando se reinan los requisitos de los arts. 441y 442 CCyC, derecho que
no se le otorga al cényuge de mala fe.

Se suprime la posibilidad de solicitar alimentos que otorgaba el art. 222 CC, reemplazan-
dose por la compensacién para el caso del conyuge de buena fe.

2.2. Revocacién de donaciones

Asimismo, la norma le otorga al cényuge de buena fe la posibilidad de revocar las dona-
ciones que, por cualquier causa, haya realizado al de mala fe.

Se elimina el recaudo de la regulacién anterior en que solo se lo autorizaba a revocar las
donaciones hechas con causa en el matrimonio. Tratdndose de un cényuge de mala fe, se
autoriza al de buena fe a revocar cualquier donacién que este le haya realizado.

2.3. Dafos y perjuicios

También puede demandar indemnizacién por dafios y perjuicios al cényuge de mala fe
y a los terceros que hayan provocado el error, incurrido en dolo, o ejercido la violencia.
En este punto, se reitera lo establecido en el art. 225 CC, que otorgaba accién de dafos
y perjuicios al conyuge de buena fe para demandar al de mala fe, y a los terceros que
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hubiesen provocado el error, incurrido en dolo o ejercido la violencia, en caso de nulidad
de matrimonio. Se incluye el dafio moral y el material.

En relacién del plazo de prescripcidn, y sin una norma expresa al respecto, este seré de
tres anos, por aplicacién de lo dispuesto por el art. 2561 CCyC, que establece ese plazo
para el reclamo de la indemnizacién de dafos derivados de la responsabilidad civil. Co-
menzard a contar desde la sentencia que declara la nulidad ya que, hasta tanto no se anu-
le el matrimonio, se reputa vélido. Ademas, todo plazo de prescripcion queda suspendido
entre conyuges durante el matrimonio (art. 2543, inc. a, CCyC).

2.4. Divisién de bienes

Respecto de los bienes, si los conyuges estaban sometidos al régimen de comunidad, el
de buena fe puede elegir, entre las siguientes opciones, la que le resulte méas favorable:

a. considerar que el matrimonio ha estado regido por el régimen de separacién (aun-
gue ese no sea el régimen que ha elegido oportunamente);

b. liquidar los bienes mediante la aplicacion de las normas del régimen de comunidad;
exigir la demostracién de aportes hechos por cada cényuge a efectos de dividir

los bienes en proporcién a ellos, como si se tratara de una sociedad no constituida
regularmente.

2.5. Apellido

Conforme el art. 67 CCyC, en principio, la nulidad hace cesar el derecho de usar el ape-
llido del otro coényuge, pero excepcionalmente el juez puede autorizar a conservarlo si
existen razones fundadas.

2.6. Emancipacion

Conserva la emancipacion el cényuge de buena fe y la pierde el de mala fe a partir de
que la sentencia de nulidad pasa en autoridad de cosa juzgada, conforme lo establecido
por el art. 27 CCyC.

2.7. Responsabilidad parental y cuidado de los hijos

La buena o mala fe del cényuge en la nulidad matrimonial no incide en las reglas estable-
cidas para el ejercicio de la responsabilidad parental y el cuidado del hijo, ya que no tiene
que afectar el vinculo padre-hijos. Corresponderé la aplicacion de los arts. 641, inc. b, y
651 CCyC, que sientan como principio la responsabilidad parental compartida y el cuida-
do personal compartido del hijo con la modalidad indistinta, a falta de acuerdo.

2.8. Derecho hereditario

Como ya se ha explicado, cesa el derecho hereditario en todos los casos de nulidad de
matrimonio a partir de la sentencia.

El esposo de buena fe conserva el derecho hereditario si el cényuge fallece una vez ini-
ciada la demanda y antes del dictado de la sentencia, salvo el caso en el que estuvieran
separados de hecho, porque esta circunstancia hace cesar la vocacién sucesoria.

Si se trata del conyuge de buena fe, en el caso de bigamia, nos encontramos frente a la
controversia planteada en el caso del art. 428 CCyC.
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ART. 430.- EFECTOS DE LA MALA FE DE AMBOS CONYUGES

ARTICULO 430.- Efectos de la mala fe de ambos cényuges. El matrimo-
nio anulado contraido de mala fe por ambos cényuges no produce efecto
alguno.

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

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

1. Introduccién

Si el matrimonio fue contraido de mala fe por ambos cényuges, no produce efecto algu-
no. Es que, habiéndose contraido un matrimonio a sabiendas de ambos contrayentes que
el mismo no podria reputarse valido, la sancién es severa, impidiendo a ambos gozar de
las facultades que brindan los articulos anteriores. El principio coincide con el establecido
en la anterior regulacién en caso de mala fe de ambos, aunque se mejora la redaccion.

2. Interpretacion

Al'igual que en la norma derogada (art. 223 CC), quedan sin efecto las convenciones ma-
trimoniales, dejandose expresamente a salvo los derechos de los terceros.

Se suprime la frase “la unién seré reputada como concubinato”, atento a la connotacién
negativa y sancionatoria que surgia de la misma. Es importante recordar que en el CCyC
se regulan las uniones convivenciales (palabra que se ha elegido para reemplazar “concu-
binato”), otorgdndoseles derechos que no tiene el conyuge de mala fe.

El conyuge de mala fe ha cometido una conducta inapropiada; en cambio, el unido en
convivencia no ha infringido ningtin deber juridico.

En lo patrimonial, si hubieren efectuado convenciones matrimoniales, quedarén sin efecto
algunoy, conforme lo dispuesto en el art. 426 CCyC, no podran afectarse los derechos de
terceros que de buena fe hubieren contratado con alguno de los esposos.

Respecto de los bienes, también se mantiene la solucién que daba la norma del CC,
mejorando la redaccién. Se establece que, si se acreditan aportes, los mismos deberan
distribuirse como si fuesen una sociedad no constituida regularmente.

CAPITULO 7t

Derechos y deberes de los conyuges

ARTICULO 431.- Asistencia. Los esposos se comprometen a desarrollar
un proyecto de vida en comun basado en la cooperacién, la convivencia y
el deber moral de fidelidad. Deben prestarse asistencia mutua.

1. Introduccién

Los cambios vividos durante las Gltimas décadas en la sociedad y en la familia argentina
provocaron que el régimen juridico matrimonial del CC haya quedado desarticulado, no
obstante las sucesivas reformas que pretendieron acomodarlo a la realidad.

(*) Comentarios a los arts. 431 a 434 elaborados por Mariel Molina de Juan.
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Anclado en un sistema axioldgico que potencia a la persona como sujeto de derechos
humanos, el CCyC revisa los pilares de la institucion y los reformula.

En relacion a los efectos personales de la union, el Capitulo 7 introduce significativos cam-
bios, que no deben ser leidos como la pérdida de las virtudes morales, ni interpretados
con una vision “apocaliptica” que postule la “aniquilacién” del matrimonio y la familia,
sino simplemente como la asuncién de una realidad incuestionable y el avance hacia un
sinceramiento de las relaciones juridicas matrimoniales.

Si bien el matrimonio es una construccion social y cultural, por lo cual el Cédigo no debe
dar una definicién acabada del mismo, este articulo enuncia las notas definitorias de esta
institucion, que operan como marco insustituible para la interpretacion de los derechos y
deberes conyugales.

2. Interpretacion

La norma comienza dejando en claro que el matrimonio esté indisolublemente unido a un
proyecto de vida compartido. Esta idea presupone conjugar las aspiraciones de uno con
las del otro, para trascender hacia una construcciéon compartida. Necesariamente implica
el compromiso de repartir esfuerzos y que las decisiones que se tomen respeten los inte-
reses de ambos, todo bajo la perspectiva de la responsabilidad familiar.

La nota definitoria del matrimonio es, pues, ser una comunidad de vida sustentada en
el apoyo mutuo, la contencion y la busqueda de bienestar de sus integrantes. Asi con-
cebido, aparece como la base propicia para que los cényuges convivan, colaboren y se
desarrollen, al amparo de los lazos afectivos que unen a la pareja y se proyectan a los otros
integrantes de la familia.

El CC consagraba, como efectos personales del matrimonio, la fidelidad, la asistencia, la
cohabitacion y los alimentos (arts. 198 a 200 CC). El nuevo texto modifica el alcance de los
deberes matrimoniales que tienen contenido juridico, potencia la asistencia y la coopera-
cion, y suprime el deber de fidelidad.

2.1. Compromiso de desarrollar un proyecto de vida en comin

Se reconoce al matrimonio como un potente cauce para la realizacién del proyecto de
vida de sus miembros, que trasciende el destino impuesto por la tradicién, orientado a la
procreacion y la educaciéon de los hijos.

La utilizacion de la formula “proyecto compartido” tiene una indudable funcion pedagé-
gica, en tanto denota la idea de comunidad de vida, que supone el respeto, la tolerancia,
y la busqueda de consensos para el logro de objetivos comunes.

2.2. La cooperacion

El concepto de “cooperacion” tiene un alcance amplio que debera ser evaluado en cada
caso concreto, pero esencialmente implica el deber de colaborar con el otro para la con-
secucion de un mismo fin, y la obligacién de compartir esfuerzos y sacrificios en pos del
objetivo buscado. Encuentra su fundamento en el principio de solidaridad que se pro-
yecta en el ejercicio de la responsabilidad familiar. Tiene desarrollo juridico expreso, en
relacién a la obligacién de contribuir a los gastos del hogar, prevista en el régimen patri-
monial primario (art. 455 CCyC).
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ART. 431.- ASISTENCIA

2.3. La convivencia

El proyecto diagramado por la comisién de reformas suprimié el deber de cohabita-
cion de los cényuges, que no fue incorporado siquiera como deber moral por estimarse
contradictorio con el respeto por la libertad y la consecuente prohibicién de injerencias
arbitrarias del Estado en la vida de las personas. Esa propuesta tenia la ventaja de abarcar
dentro de la institucién matrimonial a las llamadas parejas LAT (Living Apart Together),
parejas que, si bien comparten un proyecto de vida en comun fundando en la coopera-
cidén, el respeto mutuo y la asistencia, por diversas razones, deciden no vivir en la misma
casa. A veces son segundas o posteriores uniones, en algunos casos con hijos de parejas
anteriores, que se prefiere no convivan bajo el mismo techo.™

Sin embargo, el texto del art. 431 CCyC fue modificado antes de su aprobacién por la Cé-
mara de Senadores. La norma reincorpora el deber de convivencia el que desde una obli-
gada mirada sistémica del texto legal y la interpretacién coherente al que alude expresa-
mente el art. 2 CCyC, también debe ser considerado un deber moral ya que su violacién
no produce efectos: ni existe posibilidad de obtener su cumplimiento coactivo, ni sancion
para el cényuge que rompe la convivencia, ni tampoco, puede admitirse accion de dafos
y perjuicios, que con tanta reticencia son vistos hoy en el derecho matrimonial, incluso en
la practica judicial en los Ultimos afos de la vigencia del régimen civil derogado.

2.4. La fidelidad como deber moral

Durante la vigencia del CC, la fidelidad era considerada un deber juridico derivado del
carédcter monogéamico del matrimonio.

El nuevo texto no la incluye dentro de las consecuencias juridicas, dejandolo reservado
al &mbito privado de las personas. En su lugar, fomenta la libertad de intimidad, de con-
ciencia y religiosa, valoradas como pilares indiscutibles de la sociedad democratica que
se propicia.

La fidelidad escapa a la esfera juridica, no puede exigirse coactivamente, ni su incumpli-
miento sancionarse por el derecho. No es més que una manifestacién de la conducta hu-
mana que pertenece al terreno intimo de los conyuges y de cada pareja. Naturalmente, ello
no implica que la ley promueva un matrimonio en el que no se respeten los compromisos
asumidos, ni que propicie conductas renidas con las pautas culturales vigentes, o que la
conciencia social reprocha o subestima. Simplemente, lo que la norma esta reconociendo
es que la fidelidad esta incluida en el propio proyecto acordado por los cényuges, y que no
puede ser impuesta por el ordenamiento juridico, porque trasciende su dmbito de incum-
bencia.

Sin embargo, esta no fue totalmente silenciada en el texto, que la menciona como “deber
moral”, reconociendo su alto valor axiolégico como regulador ético entre los esposos. Aho-
ra bien, la expresa consideracion de su contenido moral no autoriza por si la reparacion civil
de lainfidelidad. Los "Fundamentos del Anteproyecto” son claros y no dejan lugar a dudas:
“Los dafios que pueden ser indemnizados a través del sistema general de la responsabili-

dad civil son aquellos que no tienen su causa en el vinculo matrimonial en si mismo ni en

(14) Herrera, M., “El lugar de la justicia en la ruptura matrimonial segun la legislacion que se avecina:
bases para leer el régimen de divorcio incausado”, en Marisa Herrera y Marisa Graham (dirs.), De-
recho de las familias, infancia y adolescencia. Una mirada critica y contemporanea, Bs. As., Infojus,
2014, p. 275y ss.
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los deberes que de él emanan, sino en la condicién de persona. Se separa, asi, lo relativo al
vinculo matrimonial del derecho de dafios”."® La excepcién puede darse cuando la conduc-
ta cuestionada implique una afectacién a la condicién de persona del damnificado. En este
caso, la accion puede proceder, pero no por violacion a un deber matrimonial, sino por apli-
cacion de los principios generales de la responsabilidad civil; un ejemplo de ello serian los
dafnos causados por hechos de violencia de género en el marco del matrimonio, o bien los
provocados por actos intencionados que afecten el honor o la intimidad del otro cényuge.

2.5. Asistencia mutua

Para finalizar, consagra el Unico deber juridico exigible, que da titulo al articulo: la obliga-
cién de prestarse asistencia mutua.

Aunque utiliza la voz genérica "“asistencia”, comprensiva tanto de los cuidados que am-
bos cényuges deben dispensarse, la ayuda y el respeto reciproco —que desbordan el as-
pecto meramente patrimonial— como la prestacion alimentaria en sentido estricto, en los
articulos siguientes se limita a regular expresamente los alimentos (arts. 432 al 434 CCyC).

ARTICULO 432.- Alimentos. Los cényuges se deben alimentos entre si
durante la vida en comin y la separacién de hecho. Con posterioridad al
divorcio, la prestacion alimentaria sélo se debe en los supuestos previstos
en este Cédigo, o por convencién de las partes.

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

Remisiones: ver comentarios a los arts. 550 a 553 CCyC.

1. Introduccién

Aqui se consagra una de las fuentes legales de la obligacién alimentaria, el matrimonio, y
se establece la regla y sus excepciones. En principio, existe obligacién alimentaria entre
cényuges durante la vida en comun y durante la separacién de hecho. En forma excep-
cional, y solo para el caso en el que se den los supuestos previstos expresamente en el
art. 434 CCyC, o cuando los propios esposos lo hayan acordado, habré derecho alimenta-
rio a favor del cényuge divorciado.

2. Interpretacion

Los cényuges se deben alimentos entre si, o sea que, entre esposos, la obligacién ali-
mentaria es reciproca, regla que concuerda con el principio de igualdad consagrado en el
art. 402 CCyC. En consecuencia, para determinar la procedencia o no del reclamo alimen-
tario, no debe estarse al género del que pide los alimentos, sino a las concretas circuns-
tancias de ese matrimonio, valorando las caracteristicas del grupo familiar, la distribucion
de roles en la pareja, las posibilidades de cada cényuge, la existencia de bienes producto-
res de rentas, y todos los otros elementos que puedan servir para determinar la necesidad
alimentaria y la posibilidad del demandado de atender a ella.

(15) "Fundamentos del Anteproyecto de Codigo Civil y Comercial de la Nacién elaborados por la
Comision Redactora”, en Proyecto de Cddigo Civil y Comercial de la Nacién, Bs. As., Ediciones
Infojus, 2012, p. 576.

=~ Infojus

Cédigo Civil y Comercial de la Nacién Comentado

[3,]
ey



Infojus - Sistema Argentino de Informacion Juridica

ul
N

ART. 432.- ALIMENTOS

Durante la vigencia del sistema anterior, el incumplimiento de la obligacién alimenta-
ria era causal de separacion personal o divorcio en los términos del art. 202 CC. En el
CCyC, el reclamo alimentario que un cényuge realiza a otro, asi como su incumplimiento
o mora, no producen consecuencias juridicas sobre el vinculo matrimonial. Simplemente,
dan lugar a la ejecucion y, eventualmente, a la adopcion de las medidas para garantizar la
eficacia de la sentencia que fija la cuota alimentaria. Estas medidas estan previstas en los
arts. 550 al 553, a cuyo comentario corresponde remitirse.

2.1. Obligacién alimentaria de los cényuges durante la vida en comun

En primer lugar, los conyuges se deben alimentos durante la vida en comun, aunque no
resulta frecuente que se reclamen judicialmente la fijacion de una cuota para atender a
sus necesidades, pues generalmente esa prestacion se desenvuelve en forma armonica y
espontéanea, segln los roles que desempenan, y sus ingresos son destinados a los gastos
del hogar (que incluyen el sostén alimentario). En otras palabras, mientras se mantiene
el proyecto de vida compartido, puede ser dificil observar el contorno nitido de los ali-
mentos como deber juridico independiente del deber de contribucién a las cargas del
hogar regulado en el art. 455 CCyC. Sin embargo, esta consagracion expresa evita toda
discusion posible sobre la procedencia del reclamo, los extremos que deben acreditarse
y las pautas para determinar su monto.

Por aplicacién de lo dispuesto en las reglas que rigen los alimentos entre parientes, el
cényuge que solicite una cuota alimentaria debera acreditar su necesidad, la falta de
recursos o imposibilidad de conseguirlos, y la posibilidad del alimentante de prestarlos.

2.2. Obligacién alimentaria en la separacién de hecho

Aunque resulta probable que la extensién temporal de esta obligacién se vea con-
siderablemente reducida atento el nuevo régimen de divorcio incausado (conf.
art. 437 CCyCy ss.), el art. 432 CCyC recoge la posicién de la doctrinay la jurisprudencia
desarrollada durante la vigencia del CC, que admitié los reclamos de alimentos luego
de cesada la convivencia.

En relaciéon con el contenido y extension de los alimentos, antes de la reforma se sostu-
vieron dos posiciones. Para unos, comprendia a los alimentos de toda necesidad (de un
modo semejante al art. 209 CC); para otros, al no existir divorcio ni declaracion de culpas,
se aplicaba el art. 198 CC, quedando equiparados a los alimentos amplios que permitie-
ran preservar el estatus econdémico de la vida en comun (art. 207 CC).

El sistema actual fija las reglas para la cuantificacion en el art. 433 CCyC —que se refiere
tanto a la convivencia como a la separacién de hecho—y exige ponderar las importantes
modificaciones que el cese de la convivencia produce en los roles de cada uno de los
esposos, en el funcionamiento del grupo familiar, y los mayores gastos que genera (por
ejemplo, alquiler, equipamiento y mantenimiento de una nueva vivienda, etc.). En todos
los casos, atento la remisién del art. 432 CCyC a las reglas de los alimentos entre parien-
tes, serd menester acreditar las necesidades del alimentado, las que siempre van a operar
a modo de limite maximo de la cuota que, en definitiva, se fije.

2.3. Reglas supletorias

El dltimo péarrafo declara aplicables, en cuanto resulte procedente, las reglas de la obliga-
cion alimentaria entre parientes. De este modo, rigen para los alimentos entre los cényuges,
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las prohibiciones explicitadas en el art. 539 CCyC, que se encuentran en estrecha relacién
con los caracteres esenciales del derecho/deber alimentario: su inherencia personal y la
indisponibilidad del derecho a percibirlos. Son incompensables, irrenunciables, irrepeti-
bles y no son susceptibles de transaccion, gravamen o embargo. En cambio, las cuotas
devengadas y no cobradas no se encuentran alcanzadas por estas prohibiciones al no ser
indispensables para satisfacer en forma actual y oportuna las necesidades del alimentado.

También se aplican las disposiciones relativas al contenido de la obligacion alimentaria
(art. 541 CCyC); el modo de cumplimiento (art. 542 CCyC); el procedimiento para la fi-
jacién de los alimentos (arts. 543, 544, 547, 548 CCyC); las medidas cautelares (art. 550
CCyCQ), las consecuencias del incumplimiento de érdenes judiciales (art. 551 CCyC), los
intereses (art. 552 CCyC), y otras medidas para asegurar el cumplimiento (art. 553 CCyC).

ARTICULO 433.- Pautas para la fijacién de los alimentos. Durante la vida

en comun y la separacién de hecho, para la cuantificacién de los alimentos

se deben tener en consideracidn, entre otras, las siguientes pautas:

a. el trabajo dentro del hogar, la dedicacién a la crianza y educacién de
los hijos y sus edades;

b. la edady el estado de salud de ambos cényuges;

la capacitacién laboral y la posibilidad de acceder a un empleo de
quien solicita alimentos;

d. la colaboracién de un cényuge en las actividades mercantiles, indus-
triales o profesionales del otro cényuge;

la atribucién judicial o factica de la vivienda familiar;

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

g. silos cényuges conviven, el tiempo de la unién matrimonial;

h. silos cényuges estén separados de hecho, el tiempo de la unién ma-
trimonial y de la separacion;

i. la situacién patrimonial de ambos cényuges durante la convivencia y
durante la separacién de hecho.

El derecho alimentario cesa si desaparece la causa que lo motivd, el cén-
yuge alimentado inicia una unién convivencial, o incurre en alguna de las
causales de indignidad.

Remisiones: ver comentarios a los arts. 441y 554 CCyC.

1. Introduccidn

En el CC, las pautas para la determinacion del quantum de la cuota alimentaria durante la
vida en comun o la separacion de hecho no estaban fijadas por la ley, y fueron fruto de la
interpretacién judicial y doctrinaria.

El CCyC establece en forma expresa una serie de indicadores a tener en cuenta, que
estén relacionados con las circunstancias propias de cada cényuge y del grupo familiar,
de modo que la fijacion del monto de los alimentos resulta de un juicio de ponderacion
de la capacidad econdémica de cada uno, las condiciones personales, la distribucién de
roles y funciones, la valoracion del tiempo que ha durado el matrimonio o la separacién,
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ART. 433.- PAUTAS PARA LA FIJACION DE LOS ALIMENTOS

las cuestiones relativas a la atribucién de la vivienda y la situacién patrimonial de ambos
esposos. Todas estas pautas tienen un fundamento objetivo y se asientan en el princi-
pio de solidaridad familiar, estando desprovistas de toda idea de culpa o de reproche.

El art. 433 CCyC se aplica a dos supuestos facticos diferentes: el reclamo durante la vida
en comun y el reclamo durante la separacién de hecho. Deben realizarse las necesarias
distinciones conforme la especificidad propia de una situacién y de otra, como por ejem-
plo el elemento temporal en uno y otro caso, la forma en que se ejerce la responsabilidad
parental, o la atribucién de la vivienda, etc.

En el Ultimo péarrafo se enumeran las causales de extincion de la obligacidn alimentaria
entre cényuges.

2. Interpretacion

La norma formula las pautas o indicadores para fijar la cuota, que deben ser analizadas en
forma integral. La enumeracién tiene caracter enunciativo, pues no deben excluirse otros
aspectos valiosos, conforme las especiales circunstancias del matrimonio y del grupo fa-
miliar involucrado.

La remisién a las normas de los alimentos entre parientes (art. 432 CCyC) hace recaer la
carga de la prueba de los presupuestos de procedencia en el conyuge que demanda los
alimentos (art. 545 CCyC). Si bien las necesidades de la vida se presumen, deben acom-
pafnarse u ofrecerse la mayor cantidad de elementos que permitan valorar los indicadores
enumerados en este articulo para la determinacién del monto.

2.1. Anélisis de los incisos

a. el trabajo dentro del hogar, la dedicacién a la crianza y educacién de
los hijos y sus edades;

Si bien en la actualidad los roles dentro del matrimonio no son tan diferenciados como
en épocas anteriores —pues, en general, ambos esposos son proveedores de recursos
econdmicos para el sostén del hogar, més alla del supuesto de matrimonio de personas
del mismo sexo—, ello no impide la fijacién de alimentos a favor de uno si necesita del
aporte econdmico del otro para sustentarse, cuando el demandado haya sido quien asu-
mié la responsabilidad econdmica principal y el otro la realizacién de las tareas domésticas.

Sea que convivan o que estén separados de hecho, las tareas del hogar, la dedicacion y el
tiempo que emplea uno de los padres para atender y cuidar la salud y educacién de los
hijos, tienen un valor econémico en tanto implican esfuerzos que se sustraen a la posibi-
lidad de obtener empleos o trabajos remunerados fuera del hogar, a la vez que también
sirven para evitar mayores erogaciones.

b. la edady el estado de salud de ambos cényuges;

La edad es también un factor determinante que, en general, condiciona la posibilidad
de acceso al mercado laboral. Si una persona no ha trabajado durante la mayor parte de
su vida, y esta proxima a la edad de jubilarse, le serd més dificil insertarse en el mercado
laboral y serd menor la calidad del empleo que eventualmente pueda obtener.

El estado de salud de ambos cényuges resulta otro elemento importante a tener en cuenta
al momento de la fijacién de la cuota. Deberé valorarse si alguno de ellos posee una enfer-
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medad que le genere gastos periddicos o que limite su capacidad laboral, si tienen cober-
tura de obra social, si consumen medicamentos regularmente, el costo de los mismos, etc.

c. la capacitacién laboral y la posibilidad de acceder a un empleo de
quien solicita alimentos;

Este indicador tiene estrecha relacion con el anterior. Su anélisis debe ponderar la aptitud
del requirente de obtener recursos a través de actividades laborales remuneradas, segin
el medio social y las posibilidades personales (su profesién, experiencia laboral, la edad,
si se encuentra jubilado, etc.).

d. la colaboracién de un cényuge en las actividades mercantiles, indus-
triales o profesionales del otro cényuge;

Debe ponderarse si uno de los cényuges no realiza tareas remuneradas porque —en ra-
z6n de un acuerdo entre ambos— trabaja en la actividad comercial, industrial o empresa-
rial del otro, obteniendo los recursos para sostener el hogar en forma conjunta. Producido
el cese de ese proyecto comun o iniciadas las desavenencias matrimoniales, el que venia
colaborando con el emprendimiento del otro probablemente ya no pueda continuar con
esa tarea y necesite un aporte econdémico hasta que pueda obtener un nuevo empleo que
le permita abastecerse, sin perjuicio de que, producido el divorcio, esta situacion puede
habilitar el reclamo de las compensaciones econdémicas reguladas en el art. 441 CCyC, a
cuyo comentario se remite.

e. la atribucién judicial o factica de la vivienda familiar;

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

En el CC, la situacién de la vivienda tenia una regulacién asociada especialmente al con-
cepto de culpabilidad en el divorcio (art. 211 CC), imposible de reeditar en el contexto
del divorcio incausado.

El nuevo derecho valora especialmente el tema habitacional en relacién de ciertos dere-
chos, entre ellos, el alimentario, especialmente luego de la separacién de hecho.

La solucidn es razonable pues dentro del concepto de alimentos se encuentra incluida la
provision de vivienda. También podra ponderarse la calificacion del inmueble —si resulta
procedente conforme el régimen patrimonial matrimonial aplicable— vy la titularidad del
mismo, es decir si pertenece al cényuge que reclama alimentos, al alimentante o a un
tercero, y en este caso quién paga el canon locativo.

g. silos cényuges estan separados de hecho, el tiempo de la unién ma-
trimonial y de la separacion;

h. silos cényuges conviven, el tiempo de la unién matrimonial;

El elemento temporal tiene aqui una importante funcion. Si los alimentos se reclaman
durante la vida en comun, se tendré en cuenta el tiempo de la uniéon matrimonial. En cam-
bio si los cényuges estan separados de hecho deberé considerarse, ademas del tiempo
que durd la convivencia, el tiempo que hace que no viven juntos, y de qué modo se han
satisfecho las necesidades del alimentado en forma previa al planteo, pues, como sefala
el art. 10 CCyC, la ley no ampara el ejercicio abusivo del derecho.
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ART. 434.- ALIMENTOS POSTERIORES AL DIVORCIO

i. la situacién patrimonial de ambos cényuges durante la convivencia y
durante la separacién de hecho.

La comparacion de los bienes y recursos de cada uno de los esposos es necesaria para
resolver el conflicto, en especial si ambos conyuges estén separados de hecho, pues la
idea que subyace a todo el régimen matrimonial es que si finaliza el proyecto comun, cesa
el deber de contribucién y cada uno de los cényuges debe autoabastecerse.

2.2. Causales de cese de la obligacién alimentaria entre cényuges

El art. 433 CCyC enumera las causales de cesacion de los alimentos fijados durante la vida
en comun y la separacion de hecho. De ese modo, resuelve la anterior polémica plantea-
da frente al silencio normativo respecto de la aplicacion supletoria de las reglas previstas
para la separacién personal y el divorcio. Los alimentos entre conyuges cesan por:

a.

desapariciéon de las causas que los motivaron. De igual modo que para el resto
de las fuentes alimentarias, el deber alimentario esté sujeto al principio rebus sin
stanctibus, en consecuencia, si se modifican las condiciones y desaparecen las cau-
sas que los justificaron, la obligacion puede cesar;

unién convivencial del alimentado. Responde a razones de justicia y equidad, ya que
si el conyuge alimentado ha formado una nueva unién, el sostén econdmico debe
provenir de su nueva pareja (art. 519 CCyC); lo contrario implicaria un abuso de su
derecho prohibido en los términos del art. 10 CCyC;

configuracion de alguna causal de indignidad del alimentado respecto del alimen-
tante. En lugar de injurias, como lo disponia el art. 210 CC, la causal de cese es la
"indignidad"” (art. 2281 CCyC). Esta solucidn responde al carécter asistencial del
derecho alimentario y al fundamento de la solidaridad familiar. Se incorpora aqui
la valoracion de un elemento subjetivo que pretende evitar el ejercicio abusivo del
derecho y la mala fe del alimentado.

cesacion ipso iure. Los alimentos debidos entre los conyuges cesan ipso iure y en
forma definitiva con la sentencia que dicta el divorcio a peticion de ambos o de uno
de los conyuges (art. 437 CCyC), salvo que procedan las excepciones contempladas
en el art. 434 CCyC, detalladas mas adelante. También cesan por la muerte del ali-
mentante y del alimentado, sin perjuicio de lo dicho al comentar el art. 554 CCyC, a
cuyo comentario se remite.

ARTICULO 434.- Alimentos posteriores al divorcio. Las prestaciones ali-
mentarias pueden ser fijadas aun después del divorcio:

a. a favor de quien padece una enfermedad grave prexistente al divor-
cio que le impide autosustentarse. Si el alimentante fallece, la obliga-
cién se transmite a sus herederos.

b. a favor de quien no tiene recursos propios suficientes ni posibilidad
razonable de procurérselos. Se tienen en cuenta los incisos b), c) y e)
del articulo 433. La obligacién no puede tener una duracién superior
al nimero de afios que duré el matrimonio y no procede a favor del
que recibe la compensacién econémica del articulo 441.

En los dos supuestos previstos en este articulo, la obligacién cesa si: des-
aparece la causa que la motivé, o si la persona beneficiada contrae ma-

=~ Infojus



LIBRO SEGUNDO - RELACIONES DE FAMILIA - TITULO | - MATRIMONIO ART. 434

trimonio o vive en unién convivencial, o cuando el alimentado incurre en
alguna de las causales de indignidad.

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

1. Introduccién
El CCyC trae una modificacion significativa en el derecho alimentario posterior al divorcio.

El cambio responde a dos motivos centrales: la supresion del divorcio causado que no
permite imputar ni valorar la culpa de los cényuges (conf. art. 437 CCyC y ss.); y el princi-
pio de autosuficiencia y la recepcién del postulado de igualdad en términos de “igualdad
real de oportunidades” que apunta a que, luego de la ruptura del matrimonio, cada uno
de los conyuges desarrolle las estrategias necesarias para su propio sostenimiento en el
nuevo proyecto de vida que emprenda, sin depender econdémicamente del otro. De este
modo, se procura evitar las enojosas situaciones que el sometimiento econdémico genera
—que, en definitiva, provocan una estigmatizacién de uno de los cényuges y dificultan las
relaciones familiares posteriores al divorcio, especialmente cuando hay hijos menores—.
Naturalmente, ello no quiere decir que se propicie un abandono del esposo que se en-
cuentra en una situacién de vulnerabilidad, sino que la prestacion alimentaria se comple-
menta con otras herramientas pensadas para evitar la desigualdad, y queda reservada solo
a supuestos absolutamente excepcionales que se encuentran expresamente previstos por
la ley.

El art. 434 CCyC consagra las dos excepciones que autorizan el reclamo de alimentos
luego del divorcio. Son casos en que existe vulnerabilidad de uno de los excényuges
(enfermedad, extrema necesidad).

2. Interpretacion

Esta norma contempla un piso minimo de prestaciones alimentarias que subsisten luego del
cese del vinculo. En tanto se enmarca en el contexto del divorcio sin valoracién de la con-
ducta de los esposos, se trata de una prestacién meramente asistencial de naturaleza objeti-
va, fundada en la solidaridad y responsabilidad familiar, que protege a aquella persona que
se encuentra en una especial situacion de debilidad luego de la ruptura del matrimonio.

2.1. Alimentos debidos a quien padece una enfermedad grave preexistente

Este supuesto toma el antecedente del art. 208 CC, que regulé los alimentos para el
cényuge enfermo en la separacién personal, aunque con algunas modificaciones con las
que se pretende superar las criticas y dificultades que la norma generaba. Especifica cla-
ramente cudles son los requisitos de esa enfermedad que habilitan el reclamo alimentario
y SUs consecuencias:

la enfermedad debe ser grave;

b. la enfermedad debe impedirle proveerse de recursos suficientes para mantenerse,
conservar un nivel de vida digno y valerse por si mismo;

c. la enfermedad debe preexistir al divorcio; es decir, haberse manifestado durante la
vida en comun o la separacion de hecho, de modo que al momento del divorcio ya
estuviese presente. Por ende, si la patologia invocada reune los requisitos, pero su
génesis es posterior al divorcio, el reclamo alimentario no podré encuadrarse en los
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ART. 434.- ALIMENTOS POSTERIORES AL DIVORCIO

términos de este inciso, sin perjuicio de que proceda si se configuran los presupues-
tos previstos en el inciso siguiente (falta de medios y posibilidad de procurarselos).

El CC consagraba un derecho vitalicio del enfermo, que debia ser cubierto por los su-
cesores del alimentante, aunque lo calificaba como “carga de la sucesién”, solucion
que mereci6 acertadas criticas, pues las “cargas”, en sentido estricto, nacen luego de la
muerte del causante. Por eso, la nueva disposicion es mas acertada al decir que la obli-
gacion se transmite a los herederos del alimentante fallecido. En consecuencia, no obs-
tante la separacién de hecho y el divorcio extinguen la vocacion sucesoria del conyuge
(art. 2437 CCyC), si se han fijado alimentos conforme a esta pauta legal, la obligacion
alimentaria debe ser asumida por los herederos del alimentante.

De esta manera, se mantiene la vieja excepcidn a la inherencia personal de la obligacion
alimentaria con fundamento en razones de solidaridad que imponen priorizar la tutela de
la persona enferma frente a los derechos patrimoniales de los herederos —siempre, claro
estd, que la masa sucesoria tuviere bienes suficientes con que responder—.

En cuanto a la forma de cumplimiento, el CCyC no realiza expresas referencias en relacién
a que los herederos deben prever el modo de cumplir la obligacién alimentaria, como si
hacia el CC. En tanto la realidad puede plantear innumerables matices, a falta de acuerdo
entre los propios coherederos y el alimentado, el juez debera resolver en cada caso.

2.2. Alimentos debidos a quien no tiene recursos propios
ni posibilidad de procurérselos

Este inciso tiene su antecedente en el art. 209 CC —que se ocupaba de los "alimentos
de extrema necesidad”, los que podian fijarse con independencia de la culpa en el divor-
cio—, del mismo modo que su fuente reconoce su fundamento en la solidaridad familiar
y en la proteccion al més necesitado.

Quien reclama la fijacion de la cuota debe acreditar sus necesidades, sin perjuicio de la
presuncion sobre lo que resulta elemental para la vida. Ademaés, deben acreditarse las
circunstancias concretas que le impiden procurarse recursos para sostenerse, sea en el
trabajo que desempenaba habitualmente, sea en otro quehacer productivo conforme sus
condiciones y posibilidades.

La norma brinda las pautas para la determinacién del quantum de la cuota, remitiendo
ala edady estado de salud de ambos cényuges; la capacitacién laboral y la posibilidad
de acceder a un empleo de quien solicita los alimentos; y la atribucion judicial y factica
de la vivienda familiar (art. 433, incs. b, c, e, CCyC). Estas pautas tienen el propdsito de
orientar al juez para la determinacién real de la necesidad invocada por el actor y el
monto de alimentos que resulta indispensable establecer; por ello la enumeracion no
es taxativa.

En cuanto a la extension de la cuota, el carécter restrictivo de la obligacién alimentaria con
posterioridad al divorcio lleva a que la suma se limite a cubrir las necesidades para la subsis-
tencia; aunque esa subsistencia pueda eventualmente trascender lo estrictamente material,
caso que debe ser analizado con criterio riguroso, pues el divorcio pone en marcha proyec-
tos de vida auténomos para cada cényuge, y el alimentante tendré que afrontar también
nuevos gastos y obligaciones inherentes a la nueva etapa de la vida que emprende.

En tanto que los alimentos postdivorcio constituyen una obligacién a favor de alguien
con el que no se tiene ya vinculo juridico alguno, la propia ley excluye el carécter vitalicio
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y dispone que son temporarios. Fija como tope méximo la cantidad de afios que dur¢ el
matrimonio.

Por Ultimo, el caracter excepcional del derecho alimentario con posterioridad al divorcio
se refleja en la imposibilidad de reclamar alimentos si se ha recibido una compensacion
econdmica. Esta figura, tal como ha sido prevista por el CCyC, no se confunde con la
prestacion alimentaria. Son dos instituciones distintas que tienen una finalidad diferente,
distintos caracteres, requisitos de procedencia y formas de cumplimiento. La exclusion
planteada por el art. 434 CCyC tiene el propdsito de remarcar la vision restrictiva de la
prestacion alimentaria posterior al divorcio y revalorizar el principio de autosuficiencia
antes explicado. Es decir, si existe una situacion de desigualdad que puede ser com-
pensada, hay que atender primero a ella; y para el caso que no se den los presupuestos
de procedencia de las compensaciones econdémicas, no hayan sido reclamadas, o haya
caducado la posibilidad de solicitarlas (se establece un plazo de seis meses desde la
sentencia de divorcio), entonces queda habilitada la via de la prestacion alimentaria.

2.3 Cese de la obligacién alimentaria

El art. 434 CCyC reitera las causales de cese de la obligacion alimentaria enumeradas
en el art. 433 CCyC, que deben analizarse con la especificidad propia que implica el
divorcio. Cualquiera sea el supuesto, los alimentos cesan si:

a. desaparece la causa que la motivd, pues rige plenamente el principio rebus sic stan-
tibus;

b. acontece el nuevo matrimonio o unién convivencial del alimentado, ya que el obli-
gado alimentario es el nuevo conyuge o conviviente; y

c. se configura alguna causal de indignidad en relacion con el alimentante, en los tér-
minos del art. 2281 CCyC.

Ademds de las hipdtesis enunciadas, la obligacién alimentaria postdivorcio cesa por
muerte del beneficiario, pues aunque las prestaciones tienen un contenido econémico,
no se trata de un derecho inherente al patrimonio, sino a la persona de su titular, por
lo que su fallecimiento produce la extincién automética del derecho. También cesa por
muerte del alimentante para el supuesto contemplado en el inciso b). En el caso de los
alimentos de extrema necesidad, dado su caracter temporal, la prestaciéon se extingue
por el vencimiento del plazo por el cual fueron fijados.

2.4. Alimentos convenidos

En virtud del principio de autonomia personal que atraviesa todo el sistema de derecho
matrimonial, los cényuges pueden acordar la prestacion alimentaria mediante un conve-
nio, sea en el marco del trémite del divorcio (en los términos de los arts. 438 y 439 CCyC),
o bien realizado con posterioridad a la sentencia. Estos acuerdos son de gran valor, pues
nadie estd en mejores condiciones que los propios interesados para determinar su conve-
niencia y la justicia de la prestacién.

El art. 434 CCyC expresamente establece que si el convenio regulador del divorcio se
refiere a los alimentos, rigen las pautas convenidas. Sin embargo, debe realizarse una
advertencia: si la situacién del alimentado encuadra dentro de alguno de los supues-
tos excepcionales (enfermedad o necesidad imperiosa), esta prestacion no perderia
su naturaleza legal, aunque se hubiera acordado la forma de cumplimiento y el monto
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de la cuota, siempre podrian ser reclamados judicialmente. En cambio, si la situacion
del acreedor no respondiese a los casos expresamente previstos por la norma, y los
alimentos se hubiesen fijado en ejercicio del libre juego de las decisiones personales, la
prestacion, sus modificaciones y su eventual extincién deberian regirse por las normas
propias de los contratos, sin que resulten aplicables las reglas derivadas de la obliga-
cién alimentaria entre conyuges, que no esté prevista para esos casos.

CAPITULO 8%
Disolucién del matrimonio

SECCION 12

Causales

ARTICULO 435.- Causas de disolucién del matrimonio. El matrimonio
se disuelve por:

a. muerte de uno de los cényuges;
b. sentencia firme de ausencia con presuncién de fallecimiento;

c. divorcio declarado judicialmente.

1. Introduccién

Se establecen las causas por las cuales el matrimonio queda disuelto, manteniéndose las
mismas que en el art. 213 CC, con la salvedad de que se introduce una modificacion en el
inciso b), referido a la ausencia con presuncién de fallecimiento.

Se dispone que la causa de la disolucion es la “sentencia firme" de ausencia con presun-
cion de fallecimiento, sustituyendo la regulacion anterior que establecia que la disolucion
operaba con el “matrimonio que contrajere el cényuge del declarado ausente con pre-
suncién de fallecimiento”. Como la declaracién de ausencia no disolvia el matrimonio en
la regulacion anterior, si reaparecia el ausente, los conyuges seguian casados.

Resultaba una ficcién declarar el fallecimiento presunto y mantener el estado de casado,
por lo que, en la norma actual, se establece que el efecto inmediato de la sentencia de
ausencia es la disolucién del vinculo matrimonial.

De este modo, se establece un sistema mas simple en el que no se requiere que el cén-
yuge del declarado ausente contraiga nuevas nupcias para que se produzca el efecto de
disolucién del matrimonio.

2. Interpretacion

La disolucién del matrimonio opera cuando el vinculo se extingue por causas que sobre-
vienen a la celebracién. Esto significa que el acto matrimonial existié y produjo todos los
efectos juridicos, pero en un momento, y por las causas taxativamente enumeradas en la
ley, el matrimonio se disuelve y dejan de existir los efectos que tenia.

La disolucion debe diferenciarse de la nulidad, porque en tal caso no existié un matrimo-
nio valido que se extingue, sino que se constata que jamas hubo vinculo juridico. Es decir,
el matrimonio no nacié porque tenia un vicio sustancial. En la nulidad, y como existe un
vicio desde el origen, los efectos son ex tunc —se retrotraen a la fecha de celebracion—;
al contrario de lo que ocurre en la disolucién del matrimonio, cuyos efectos son ex nunc

(*) Comentarios a los arts. 435 a 445 elaborados por Carolina Duprat.
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—para el futuro—, aunque obviamente la nulidad del matrimonio también hace recuperar
a los conyuges la aptitud nupcial.

La disolucién del matrimonio importa la extincion del contenido de la relacién juridica
matrimonial.

2.1. Antecedentes

Cuando se sanciono el Codigo Civil en 1871, la muerte era la Gnica causa de extincion del
vinculo matrimonial. Con la ley 14.394, de 1954, se incluyeron dos causales més: el matri-
monio del conyuge del declarado ausente con presuncion de fallecimiento y el divorcio
vincular (por conversion de la sentencia de separacién personal). El divorcio regulado
por esta ley tuvo muy corta vigencia, ya que fue suspendido en el afo 1956. La ley 23.515
introdujo el divorcio vincular en el pais, por lo que se incluyd esta causal de disolucién de
la sociedad conyugal.

2.2. Anélisis de los incisos

a. muerte de uno de los cényuges;

La muerte de uno de los cdényuges produce la cesacién ipso iure del vinculo matrimonial,
aun en el caso en que se produzca durante el tramite del divorcio.

Producida la muerte, cesan todos los efectos personales y patrimoniales del matrimonio,
pero el conyuge sobreviviente conserva algunos derechos que se generaron durante el
matrimonio. Entre ellos, el derecho del viudo o viuda a continuar usando el apellido del
cényuge fallecido mientras no contraiga nuevas nupcias ni constituya unién convivencial
(art. 67 CCyC), se mantiene el parentesco por afinidad con los consanguineos del esposo
fallecido que surgié del matrimonio (art. 536 CCyC), por lo que subsiste el impedimen-
to matrimonial (art. 403, inc. ¢, CCyC). También continla vigente la obligacion alimenta-
ria entre los parientes por afinidad (art. 538 CCyC), asi como el derecho de comunicacién
(art. 555 CCyC). Subsiste la proteccion establecida respecto de la vivienda (art. 244 CCyC
y ss.), aunque el viudo o viuda sea el Unico beneficiario sobreviviente, sin perjuicio del dere-
cho de habitacién viudal (art. 2383 CCyC), siendo este un derecho que nace con la muerte
del cényuge.

También existen otros derechos que nacen o se modifican con la muerte y la conse-
cuente disolucién del vinculo matrimonial, tales como: el cambio del estado de familia
con relacidn al vinculo matrimonial, ya que el conyuge deja de serlo para ostentar el
estado de viudo/a —el sobreviviente recupera la aptitud nupcial—. Se actualiza la voca-
cioén sucesoria respecto del esposo/a fallecida (art. 2277 y ss., y art. 2337 CCyC), concu-
rriendo al sucesorio como heredero forzoso (arts. 2424, 2433 y ss., 2444 y ss., CCyC), con
la consecuente legitimacién para ejercer los derechos y acciones que, como heredero
forzoso, le corresponden. Se le reconoce al supérstite el derecho de habitacion viudal
(art. 2383 CCyC). Se presume la filiacién matrimonial de los hijos del o la cényuge nacidos
durante el matrimonio y hasta los trescientos dias posteriores a la muerte (art. 566 CCyC).
En el caso de utilizacién de técnicas de reproduccion asistida, si muere el o la conyuge
de la mujer que da a luz, no hay vinculo filial entre la persona nacida del uso de las
técnicas de reproduccion humana asistida y la persona fallecida si la concepcién en la
mujer o la implantacion del embrién en ella no se habia producido antes del falleci-
miento, con el supuesto de excepcion establecido en el art. 563 CCyC. Asimismo, se
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le reconoce el derecho a pensidn al sobreviviente, en caso de muerte de una persona
jubilada o afiliada en actividad con derecho a jubilacién. En caso de que hubiera hi-
jos, se le atribuye al cdnyuge sobreviviente el ejercicio de la responsabilidad parental
(art. 641, inc. ¢, CCyC). Se extingue el régimen de comunidad de ganancias, reglamen-
tado en el Cédigo (arts. 475, inc. a, y 476 CCyC).

b. sentencia firme de ausencia con presuncién de fallecimiento;

En este inciso se establece que la sentencia que declara la ausencia con presunciéon de
fallecimiento es otra de las causales de disolucién del matrimonio.

Esta figura se encuentra actualmente regulada en el art. 85 CCyC, que establece “La au-
sencia de una persona de su domicilio sin que se tenga noticia de ella por el término de
tres afios, causa la presuncién de su fallecimiento aunque haya dejado apoderado.

El plazo debe contarse desde la fecha de la Ultima noticia del ausente”.

En cuanto a los efectos que la muerte presunta produce sobre el vinculo matrimonial, el
CCyC modifica la regulacion anterior, estableciendo que es la sentencia de declaracién
de ausencia con presuncién de fallecimiento la que produce la disolucion del matrimonio,
y no el matrimonio que contrajere el conyuge del ausente. Si el conyuge ausente reapa-
rece y quiere continuar el vinculo matrimonial, se deberé contraer nuevo matrimonio. Se
sigue el criterio del Codigo Civil espariol (art. 85); del Cédigo Civil italiano (art. 65); y de la
nueva legislacion francesa (art. 128.3 CC).

El matrimonio queda disuelto en forma automatica con la sentencia de declaracion de
muerte presunta, sin sujecion a plazo, condicidn, ni declaracion judicial posterior.

c. divorcio declarado judicialmente.
La tercera causa de disolucion del matrimonio es “el divorcio declarado judicialmente”.

Si bien ya existia en la regulacion del CC, en el texto actual se han realizado algunas
modificaciones formales. En efecto, en el art. 213, inc. 3, CC se establecia “sentencia
de divorcio vincular” (ahora quedd establecido “divorcio declarado judicialmente”);
porque de ese modo se lo diferenciaba de la separacién personal que no disolvia el
vinculo matrimonial. Como en el CCyC no se regula la separacion personal, no existe
motivo para aclarar que el divorcio es vincular. El Gnico divorcio que se regula en el
CCyC rompe el vinculo matrimonial, por lo que no tiene sentido utilizar la expresidn
“divorcio vincular”.

Sin perjuicio de que en el articulo se establece que la tercera causa de disolucién
del matrimonio es el “divorcio declarado judicialmente”, es importante dejar aclarado
que el Unico divorcio que se recepta en el CCyC es el divorcio judicial, ya que no se
ha regulado el divorcio administrativo, conforme se detallara al comentar el articulo
respectivo.

SECCION 22

Proceso de divorcio

ARTICULO 436.- Nulidad de la renuncia. Es nula la renuncia de cualquie-
ra de los cényuges a la facultad de pedir el divorcio; el pacto o clausula
que restrinja la facultad de solicitarlo se tiene por no escrito.
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1. Introduccidn

Se establece expresamente la imposibilidad de renunciar a pedir el divorcio. La reforma
no introduce modificaciones importantes en esta materia, pero clarifica la redaccion del
art. 230 CC adecuando los términos al nuevo trémite de divorcio incausado.

2. Interpretacion

En nuestro ordenamiento juridico, el vinculo matrimonial se disuelve y no es posible re-
nunciar a pedir el divorcio. En el caso en que se hubiese realizado un pacto o convenio en
ese sentido, el mismo se tiene por no escrito.

La irrenunciabilidad a la facultad de solicitar el divorcio se funda en los principios constitu-
cionales de libertad, autonomia personal (art. 19 CN) y del derecho a casarse (art. 20 CN).

Este articulo se relaciona con el 447 CCyC, que establece que es nula toda convencién
entre los futuros cényuges sobre cualquier otro objeto que no sea los expresamente esta-
blecidos en el art. 446 CCyC, y que son:

la designacion y avalio de los bienes que cada uno lleva al matrimonio;

a
b. la enunciacién de las deudas;

o

las donaciones que se hagan entre ellos; y

o

la opcidn que hagan por alguno de los regimenes matrimoniales previstos en el
Codigo.

Estd prohibido realizar convenciéon alguna respecto de la renuncia a divorciarse, y en el
caso que se haga, la misma se tendra por no escrita.

La regulacién de este tema es similar a la anterior en cuanto a la sancién de nulidad, pero
con algunas modificaciones.

En principio, se suprime la posibilidad de renunciar a solicitar la separacién personal
—prevista en la regulacién anterior— porque no se regula esta figura, sino solo el divorcio
vincular.

Se introduce una modificacién adicional, estableciendo, en forma concreta, cudl es la
consecuencia en caso de que se realice un acuerdo de este tipo: “el pacto o clausula que
restrinja la facultad de solicitarlo se tiene por no escrito”.

En la redaccién anterior se establecia la nulidad de la cldusula que "restrinja” o “amplie”
las causas que dan derecho a solicitar el divorcio. Se suprime en el articulo actual la posi-
bilidad de ampliar las causas, atento a que han dejado de existir las causales de divorcio
y se ha regulado un solo tipo de divorcio incausado.

Se recepta el criterio adoptado oportunamente por la CSIN, que rechazé la demanda de
los cényuges actores que impugnaban el art. 230 CC. En el caso, las partes pretendian
contraer matrimonio civil pero renunciando al derecho a solicitar el divorcio vincular, es
decir, la intencion de los futuros conyuges era acordar que su matrimonio fuera indisoluble.
A tal fin, peticionaron que —al contraer matrimonio— se adicione como nota marginal una
cladusula que estableciera la indisolubilidad del vinculo matrimonial, fundado en razones
religiosas y en el principio de autonomia de la voluntad. Asimismo, pidieron se declare la
inconstitucionalidad del art. 230 CC. La CSJN, por mayoria, confirmé la sentencia de las ins-
tancias anteriores que rechazaron la peticién. Se entendié que “la voluntad irrevocable de
los cényuges de renunciar a pedir el divorcio vincular queda dentro del marco de libertad
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del fuero interno o de su expresién, sin validez para el ambito juridico, pues seria inadmisi-
ble que esa voluntad creencia individual se proyectara o expandiera a categoria normativa
general en un planteo en el que no se han demostrado vicios de inconstitucionalidad del
art. 230 CC".09

ARTICULO 437.- Divorcio. Legitimacién. El divorcio se decreta judicial-
mente a peticién de ambos o de uno solo de los cényuges.

1. Introduccién

El divorcio continla siendo judicial, no se admite el divorcio administrativo que contem-
plan algunas legislaciones en el derecho comparado. El juez debera dictar la sentencia a
pedido de uno o de ambos conyuges.

Se regula un solo tipo de divorcio, el incausado. Se suprimen las causas objetivas y subje-
tivas, y se elimina la figura de la separacion personal.

Se suprimen todos los plazos que establecia el CC, tanto el que se fijaba desde la celebra-
cién del matrimonio para solicitar el divorcio por mutuo consentimiento como los plazos
de falta de convivencia que habilitaban el pedido de separacién y divorcio por la causal
objetiva, asi como el tramite de la doble audiencia.

2. Interpretacion
2.1. Fundamentos constitucionales y sociales

Las razones de los profundos cambios en materia de divorcio se encuentran claramente
expresadas en los “Fundamentos del Anteproyecto...”: “... El avance de la autonomia
de la voluntad en el derecho de familia no es ajeno al &mbito del derecho matrimonial.
Precisamente, ha sido en este campo en el cual la jurisprudencia y doctrina nacional y
comparada muestra un desarrollo exponencial del principio previsto en el art. 19 de la CN;
prueba de ello son diversas sentencias que declaran la inconstitucionalidad de algunos
articulos del CC por atacar el principio de libertad de los cényuges en la construccion,
vida y ruptura matrimonial.

El anteproyecto amplia la aptitud de decisién de los integrantes del matrimonio. La mi-
rada rigida sobre las relaciones humanas familiares, bajo la excusa de considerar todo de
orden publico, contraria la nocién de pluralismo que pregona la doctrina internacional de
los Derechos Humanos. En efecto, existe un derecho a la vida familiar y, consecuentemen-
te, la injerencia estatal tiene limites.

Por eso, se introducen modificaciones de diversa indole a los fines de lograr un mejory
mayor equilibrio en la clésica tensién entre autonomia de la voluntad y orden publico,
especialmente, al momento de la ruptura, de modo que la conclusién pueda realizarse en
términos pacificos, mediante la ayuda de la interdisciplina, la mediacion, la especialidad,
entre otras, que han colaborado a que las personas entiendan que un buen divorcio con-
tribuye a la paz familiar y social”.1”

(16) CSIN, "S., V. E. y F, M. 1., 05/02/1998, en LL 1998-C- 653, con nota de Maria Josefa Méndez
Costay en LL 1998-E- 230, con nota de Andrés Gil Dominguez.

(17) "Fundamentos del Anteproyecto de Cédigo Civil y Comercial de la Nacién elaborados por la
Comisién Redactora”, en Proyecto de Cédigo Civil y Comercial de la Nacidn, Bs. As., Ediciones Infojus,
2012.
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Se ha seguido la ley espafiola 15/2005, que modificé el Codigo Civil y la Ley de Enjuicia-
miento Civil en materia de separacién y divorcio.

A partir de la incorporaciéon de los tratados de derechos humanos a la Constitucién Na-
cional (1994), y 25 anos después de dictada la ley 23.515 (1987), las normas que en su mo-
mento contemplaban la realidad del pais respecto del divorcio quedaron desactualizadas
frente a la nueva concepcién de la familia.

El eje central de la reforma es el cambio cultural, que se produjo sobre la base de la con-
sagracién de los derechos humanos y la incorporacién de los instrumentos del derecho
internacional que tienen su destinatario principal en la persona. El interés familiar se va
desdibujando hacia el interés de los miembros que componen la familia atento a que la
misma ha pasado de ser una “institucion” a una entidad libremente elegida por sus miem-
bros, cuya base es el afecto. La perdurabilidad de esta realidad afectiva es la que legitima
la relacion, por lo que es preferible eliminar las trabas para terminar con el matrimonio
cuando el mismo ya no se sostiene en base a ese sentimiento.

En virtud del avance de la autonomia de la voluntad en las relaciones de familia, y to-
mando en cuenta el desarrollo de la doctrina y jurisprudencia respecto del principio del
art. 19 CN, se consagra un sistema de divorcio que respeta la libertad e intimidad de los
esposos, donde la injerencia estatal tiene limites precisos.

Las modificaciones tienen por fin lograr un mejor y mayor equilibrio en esta tension entre
autonomia de la voluntad y orden publico, especificamente al momento de la ruptura del
matrimonio, para que pueda realizarse de modo pacifico y menos traumatico.

2.2. Los cambios respecto de la regulacién anterior

El derecho de familia actual se enfrenta a nuevos enfoques, principalmente por los cam-
bios rotundos que ha tenido el matrimonio. A nivel mundial, se advierte la tendencia a
garantizar la libertad de cada uno de los esposos, eliminando las causales para acceder
al divorcio, lo que se suma a la presencia de nuevas alternativas para la solucién de con-
flictos en materia familiar, con base en el didlogo y acuerdo. Asi, se ha puesto en crisis el
sistema inculpatorio que mantenia el CC, a partir del cual un sector de la jurisprudencia
aplicaba un criterio restrictivo para la admisién de las causas culpables de divorcio.

Respecto de las causales objetivas, y con el fin de adecuar el sistema legal a la realidad de
los conflictos matrimoniales, se planted la inconstitucionalidad de los plazos para confi-
gurar la separacién de hecho que habilitaba el pedido de separacién personal o divorcio
vincular, como asi también el tiempo minimo de matrimonio que requerian las normas
para el tramite del divorcio remedio por mutuo consentimiento. Se criticd el trémite de la
doble audiencia establecido para este tipo de divorcio, cuestionando el papel del juez en
su rol de investigador de las causas y de reconciliador de los esposos.

2.2.1. Se deroga la figura de la separacién personal

Dos son las causas por las cuales no se ha regulado este tipo de separacion. La primera es
que, en la actualidad, no existen los motivos que llevaron al legislador a receptar ambas
instituciones en el CC. Recordemos que la ley 23.515 introdujo por primera vez el divorcio
vincular en la Argentina, y que la regulacion de la figura de la separacién personal junto
con la del divorcio fue para darle el derecho a quienes —por un tema religioso u objecion
de conciencia— no quisieran disolver el vinculo matrimonial. El otro motivo es la aplica-
cién del principio de realidad, que ha quedado consagrado en todas las instituciones
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reguladas en el CCyC. En la préctica judicial, se advertia que la separacién personal era
usada casi exclusivamente por quienes no alcanzaban el plazo establecido para pedir el
divorcio vincular y no por una objecién de conciencia.

En concordancia con la regulacién de un solo tipo de divorcio que disuelve el vinculo
matrimonial, se quita la mencién de “vincular” y se alude al divorcio a secas. En el CC la
palabra “vincular” diferenciaba la separacion personal del divorcio, ya que la primera no
disolvia el vinculo.

2.2.2. Se suprimen las causales subjetivas

En los "Fundamentos..” se expresa: “Otra modificacién sustancial es la supresién de las
causales subjetivas de divorcio. La experiencia judicial ha demostrado el alto nivel de
destruccién y desgaste emocional al que se someten los cényuges y sus familias cuando
se opta por el divorcio contencioso. El valor pedagdgico de la ley es conocido; el an-
teproyecto pretende contribuir a la pacificacién de las relaciones sociales en la ruptura
matrimonial. La eliminacién de las causales subjetivas es una manera de colaborar a su-
perar la conflictiva matrimonial de la manera menos dolorosa posible. De este modo, y
siguiéndose la linea legislativa que adoptan varios paises en sus reformas mas recientes,
se prevé un Unico sistema de divorcio remedio”.(®

Existen numerosas razones que denotan lo pernicioso de la atribucion de culpas en un
divorcio. Una de ellas es el desgaste emocional que provoca no solo a las partes sino a los
hijos y la familia extensa, asi como la posibilidad de la escalada del conflicto. También la
dificultad probatoria que, en el ambito de un proceso judicial, tiene el juez para desentra-
far los verdaderos motivos del quiebre matrimonial. Y, en este camino, el inconveniente
de tener que involucrar a familiares y amigos como testigos de cuestiones intimas del
matrimonio. Por otra parte, y a la luz de estudios interdisciplinarios, se puede afirmar que
en general no existe un culpable y un inocente, sino que ambos han contribuido —antes
o después, y en menor o mayor medida— a la crisis matrimonial, atento a la complejidad
de las relaciones humanas.

La consagracién de un divorcio sin atribucién de culpas se condice con el respeto y sa-
tisfaccion de los derechos humanos de los conyuges y los demés miembros del grupo
familiar —entre ellos, el derecho a la libertad, el derecho a la igualdad, el derecho ala vida
familiar de manera pacifica y el derecho de los hijos a mantener relaciones con ambos
padres tras la ruptura de la pareja, entre otros—.

Al establecer un divorcio incausado, se hace hincapié en los efectos y no en las causas que
llevaron a la ruptura del matrimonio. Esto no quiere decir que se desconozca que existen
causas, pero si que se considera que estas no son relevantes en el plano juridico. No intere-
sa por qué han llegado al divorcio, sino cémo es la forma de resolver la crisis para el futuro.

2.2.3. Se suprimen todos los plazos

El divorcio puede solicitarse en cualquier tiempo.

2.3. Legitimacién para pedir el divorcio

Puede ser pedido por uno o por ambos conyuges. En este aspecto, se ha receptado el
principio de autonomia de la voluntad en su forma mas amplia, entendiendo que si uno

(18) “Fundamentos..."”, en Proyecto..., op. cit.
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de los esposos no desea continuar con el matrimonio, puede unilateralmente pedir el
divorcio.

En los Fundamentos se expresa “el matrimonio se celebra y se sostiene por la voluntad
coincidente de los contrayentes y, por ende, cuando la voluntad de uno de ellos o de
ambos desaparece, el matrimonio no tiene razén de ser y no puede ser continuado, habi-
litandose por este simple y elemental fundamento, que uno o ambos puedan solicitar su
divorcio. El respeto por la libertad y autonomia de la persona humana y su proyecto de
vida impone la obligacién de evitar forzar a un sujeto a continuar en un matrimonio que ya
no se desea. La proteccién integral de la familia de tipo matrimonial no implica descono-
cer los derechos fundamentales de cada uno de sus integrantes, quienes no pueden ver
conculcados sus derechos a costa o por fuerza del matrimonio”.?

El pedido de divorcio no queda sujeto a ningiin condicionamiento, puede pedirse en
cualquier momento y en forma conjunta o unilateral, con el Unico requisito de presentar el
convenio o propuesta de convenio regulador de los efectos del divorcio.

ARTICULO 438.- Requisitos y procedimiento del divorcio. Toda peticién
de divorcio debe ser acompaiiada de una propuesta que regule los efec-
tos derivados de éste; la omision de la propuesta impide dar tramite a la
peticién.

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

Al momento de formular las propuestas, las partes deben acompafriar los
elementos en que se fundan; el juez puede ordenar, de oficio o a peticién
de las partes, que se incorporen otros que se estiman pertinentes. Las
propuestas deben ser evaluadas por el juez, debiendo convocar a los cén-
yuges a una audiencia.

En ningtn caso el desacuerdo en el convenio suspende el dictado de la
sentencia de divorcio.

Si existe desacuerdo sobre los efectos del divorcio, o si el convenio regu-
lador perjudica de modo manifiesto los intereses de los integrantes del
grupo familiar, las cuestiones pendientes deben ser resueltas por el juez
de conformidad con el procedimiento previsto en la ley local.

1. Introduccidn

Se establece un procedimiento de divorcio muy sencillo, a pedido de uno o de ambos
conyuges, con el Unico requisito de la presentacién de un convenio regulador de los efec-
tos del divorcio o de una propuesta de convenio cuando el pedido es unilateral.

Si ambos estédn de acuerdo, presentaran directamente el convenio regulador; en caso
contrario, deben presentar una propuesta de convenio. Podria ocurrir que acuerden algu-
nos de los temas, pero no otros: en este caso, es posible formular un acuerdo regulador
respecto de los temas que han consensuado y una propuesta respecto de los demas. Se
prioriza, de este modo, el convenio que realicen directamente los esposos como forma de
solucionar los temas que los vinculan luego de la ruptura matrimonial.

(19) “Fundamentos...”, en Proyecto..., op. cit.
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El acuerdo tiene un elevadisimo significado y trascendencia, sobre todo en el dmbito
del derecho de familia, ya que son solo las partes implicadas quienes conocen sus ver-
daderas necesidades, posibilidades y circunstancias. Y toda vez que serdn mayormente
los hijos y las familias extensas de ambas partes quienes vayan a sufrir las consecuencias
del divorcio, sera siempre mucho mas facil cumplir con las medidas que las partes im-
plicadas hayan estipulado de mutuo acuerdo, que las impuestas de modo compulsivo
por el juez.

2. Interpretacion
2.1. Consideraciones generales

Se parte de la idea de que la familia contintia a pesar del divorcio y por eso se obliga a las
partes a acompanar, junto a la solicitud del divorcio, una propuesta que regule los efectos
derivados del mismo. La omisién de la propuesta impide dar tramite a la peticidn. Se pone
énfasis en las nuevas funciones que van a cumplir los excényuges luego del divorcio.

A través del convenio regulador, se establece un régimen pactado por los conyuges ante
la crisis y ruptura matrimonial. Se trata, pues, de un negocio juridico de derecho de fami-
lia, en el que los conyuges regulan las consecuencias juridicas del divorcio.

Se procurard, en principio, que sean las mismas partes las que lleguen a acuerdos sobre
todos los temas, pero si esto no ocurriera, un conyuge deberé hacer una propuesta y el
otro podra ofrecer una propuesta reguladora distinta. Las partes deben acompanar los
elementos en que se fundan y el juez puede ordenar, de oficio o a peticién de las partes,
que se incorporen otros que se estiman pertinentes. Ambas propuestas van a ser evalua-
das por el juez, quien convocaré a los cényuges a una audiencia.

En definitiva, la negociacién juridica frente a la crisis matrimonial incluird, ademas del di-
vorcio, todas las cuestiones vinculadas, tales como el cuidado personal de los hijos por los
progenitores, el régimen de comunicacion con el progenitor no conviviente, la atribucién
del hogar conyugal, los alimentos, la compensacién econémica, la distribuciéon de los
bienes gananciales.

2.2. El rol del abogado y del juez

El rol del abogado no varia respecto del sistema anterior, salvo que con la nueva norma-
tiva la falta de acuerdo no obsta a la posibilidad de pedir el divorcio. Por lo tanto, aun
en caso de no llegar a consensuar todos los temas, no se podra utilizar como herramien-
ta de negociacién el trédmite del divorcio controvertido con la consiguiente obligacion
alimentaria para el culpable (art. 207 CC), asi como tampoco la atribucién del hogar li-
gada a la declaracion de inocencia (art. 211 CC), ya que el Unico divorcio establecido en
la nueva legislacion es incausado y puede ser pedido por uno solo de los conyuges. Los
abogados deberan utilizar herramientas provenientes de la mediacién y la interdisciplina
para procurar lograr acuerdos, ya que en lo que se pone especial énfasis en la nueva re-
gulacién es en el convenio que puedan libremente realizar los esposos.

También se ha readecuado el rol del juez en el proceso de divorcio. Ya no deberé valorar
las causas que llevaron a las partes a divorciarse e intentar reconciliarlas; una funcién
que Ultimamente, y como consecuencia de los cambios en la familia y el desarrollo de la
autonomia de la voluntad, se le hacia muy dificultosa, ademas de resultar injustificada y
violatoria de la intimidad y autonomia de las partes.
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Su funcién ha quedado circunscripta al control de legalidad del pacto o, cuando los cén-
yuges no hayan acordado, a procurar una conciliacién en la audiencia que se fija al res-
pecto, con el fin de que arriben a un acuerdo; en ese caso, lo homologara. Si aun asi es
imposible que las partes acuerden, la funcion del juez sera resolver las incidencias que
planteen.

La posibilidad dada a los jueces de objetar el acuerdo ya estaba prevista (art. 236 CC). Se
establecia con caracter excepcional en el caso de que se afecte gravemente el interés de
alguno de los codnyuges o el interés familiar.

Queda aclarado, entonces, que la intervencién judicial se reduce a la homologacién o
convalidacién de lo acordado por las partes, en total respeto por la autonomia de la
voluntad, siempre que el acuerdo no sea lesivo a los intereses de los hijos menores o
incapaces, o de uno de los conyuges.

2.3. Oportunidad procesal de adjuntar
la propuesta o el convenio regulador

La oportunidad procesal de acompanar la propuesta de convenio o el convenio regulador
es al momento de iniciacién del trémite de divorcio, de manera que la presentaciéon de la
misma configura un requisito de admisibilidad del pedido de divorcio, ya sea el efectuado
de comun acuerdo o el pedido unilateralmente.

Podria darse el caso de que los conyuges se encuentren separados de hecho y hayan
solicitado la homologacion de un acuerdo respecto de los efectos de esa separacion
en forma previa a la demanda de divorcio. En tal caso, junto con el pedido de divorcio,
podran ratificar las condiciones del acuerdo suscripto con anterioridad —si es que no ha
existido una alteracién de las circunstancias y quieren mantener enteramente su conte-
nido—, o bien pueden modificar las clausulas que consideren convenientes. También en
este Ultimo caso, y a falta de acuerdo entre los esposos, podra uno de ellos presentar
una propuesta de modificacion del acuerdo, la que deberé ponerse en conocimiento del
otro conyuge. En estos casos, debe tenerse por cumplido el requisito de admisibilidad del
pedido de divorcio.

2.4. Audiencia

El art. 438 CCyC establece que "las propuestas deben ser evaluadas por el juez, debien-
do convocar a los cényuges a una audiencia”. Seguidamente, dispone en forma expresa
que "en ningun caso el desacuerdo en el convenio suspende el dictado de la sentencia de
divorcio”.

Es decir que la audiencia se convoca con el fin de evaluar el contenido de la o las propues-
tas, no tratdndose de una audiencia de divorcio (como la que se convocaba en virtud del
antiguo art. 236 CC), ya que en cualquier caso se va a dictar la sentencia que disuelve el
vinculo matrimonial.

Se readecula, entonces, en este articulo la funcion del juez en el proceso de divorcio, quien
debe evaluar la propuesta y controlar que no se perjudiquen los intereses del grupo fami-
liar. En consecuencia, deberé conversar con las partes, informarlas y verificar que no se haya
incurrido en abuso del derecho ni violado el orden publico en la suscripcion del convenio.

Si existe desacuerdo sobre los efectos del divorcio, o si el convenio regulador perjudica
de modo manifiesto los intereses de los integrantes del grupo familiar, las cuestiones
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pendientes deberan ser resueltas por el juez, de conformidad con el procedimiento pre-
visto en la ley local.

2.5. Supuesto de pedido unilateral de divorcio

En el caso que el divorcio sea solicitado por uno de los conyuges, el mismo deberéa presen-
tar la propuesta de acuerdo regulador, teniendo la otra parte la posibilidad de presentar
una propuesta distinta. El peticionante debe acompanar los elementos en los que se funda.

Como la norma no especifica los elementos, pueden adjuntarse los que se consideren
relevantes, tales como recibos de sueldos del alimentante y comprobantes de los gastos
de los hijos en el caso de los alimentos; tasacion de los bienes en caso de convenios de
liquidacién de sociedad conyugal; detalles de deudas; entre otros.

El juez debera dar traslado de la propuesta a los fines de que preste conformidad o pre-
sente otra propuesta de acuerdo. En este Ultimo caso, la otra parte también deberé ad-
juntar los elementos en que se funde.

El magistrado puede ordenar, de oficio o a peticion de las partes, que se incorporen otros
elementos que se estiman pertinentes. Ambas propuestas van a ser evaluadas por el mis-
mo en la audiencia a la que deben concurrir los cényuges.

La audiencia debe ser convocada en todos los casos con el Unico y claro objetivo de tra-
tar las cuestiones referidas a las propuestas, es decir, a las consecuencias que el divorcio
traera a la familia.

En el caso de que la propuesta haya sido consensuada por las partes, el juez la homolo-
gars, salvo que la misma perjudique los intereses de los integrantes del grupo familiar. En
este caso, procurara en la audiencia que las partes la modifiquen.

2.6. Supuesto de pedido conjunto de divorcio

En el caso de que ambas partes realicen el pedido de divorcio, podran acordar todos los
temas y presentar conjuntamente el convenio regulador. Esta es la situacion deseable:
aquella en la que el rol del juez sea Unicamente verificar en la audiencia que no se perju-
dica el interés familiar en ninguna de las clausulas del convenio.

Pero podria suceder que las partes pidan el divorcio en forma conjunta pero que no
acuerden en las consecuencias. En tal caso, podrén adjuntar un convenio de los temas
que han consensuado y una propuesta de convenio respecto de los demas temas, o bien
presentar cada uno una propuesta diferente, procediéndose del mismo modo que se
tratd en el punto anterior. Solo cuando no fuera posible el pacto, se deberé dictar una
resolucion que imponga las medidas que se requieren para cada caso.

SECCION 32

Efectos del divorcio

ARTICULO 439.- Convenio regulador. Contenido. El convenio regulador
debe contener las cuestiones relativas a la atribucién de la vivienda, la
distribucién de los bienes, y las eventuales compensaciones econémicas
entre los cényuges; al ejercicio de la responsabilidad parental, en espe-
cial, la prestacién alimentaria; todo siempre que se den los presupuestos
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facticos contemplados en esta Seccién, en consonancia con lo establecido
en este Titulo y en el Titulo VII de este Libro.

Lo dispuesto en el parrafo anterior no impide que se propongan otras
cuestiones de interés de los cényuges.

Fuentes y antecedentes: art. 90 del Cédigo Civil espafiol.

1. Introduccidn

El principio de autonomia de la voluntad también se ha receptado en este punto, en cuan-
to a la posibilidad que se le da a los esposos de pactar las consecuencias que el divorcio
va a producir en la familia. Se recoge la practica judicial que indica que, si son las partes
las que llegan a un acuerdo, es mayor el porcentaje de cumplimiento o efectividad del
compromiso asumido, respecto de aquellos otros que debieron ser resueltos por el juez.

El convenio regulador es un negocio juridico bilateral en el que los conyuges establecen
las consecuencias juridicas del divorcio.

Se hace una enumeracion ejemplificativa de los temas que pueden incluirse, cuales son
"la atribucién de la vivienda, la distribucién de los bienes, y las eventuales compensacio-
nes econdémicas entre los cényuges; el ejercicio de la responsabilidad parental, en es-
pecial, la prestacion alimentaria...”. Al final del articulo se establece que, ademas de las
enumeradas, pueden incluirse otras cuestiones que sean de interés para las partes.

2. Interpretacion

El convenio regulador otorga a las partes la posibilidad de consensuar todos los temas
que consideren importantes. La referencia del articulo a “otras cuestiones” implica que
se trata de temas de caracter enunciativo, lo que consagra el respeto a la autonomia de
la voluntad. No se obliga a los conyuges a incorporar todas las cuestiones; la idea es
que tienen libertad para convenirlas. El legislador insta a las partes a llegar a acuerdos,
entendiendo que esta es la mejor forma de resolver los efectos del divorcio, pero no po-
dré obligarlos a pactar cuestiones que ambos no quieren acordar porque no lo desean o
porque no han generado conflictos.

Respecto del ejercicio de la responsabilidad parental, los exesposos podrén tomar en
cuenta las previsiones reguladas en relacion al plan de parentalidad, establecidas por el
art. 655 CCyC.

En el convenio regulador podria acordarse la prestacion alimentaria en favor del ex con-
yuge. En el art. 434 CCyC han quedado establecidos los supuestos en los que proceden
los alimentos luego del divorcio, no obstante lo cual, en el Ultimo pérrafo, se establece
que si el convenio regulador se refiere a alimentos, rigen las pautas convenidas. En con-
secuencia, se priorizan las condiciones que libremente puedan establecer las partes en
el convenio. Se los obliga a pensar en las consecuencias que el divorcio va a traer a su
familia y a consensuar los distintos temas —principalmente, aquellos relacionados con la
responsabilidad parental y los alimentos, cuando existieran hijos—.

La fuente de este articulo es el Cédigo espariol que, en el art. 90, establece que el con-
venio regulador “debera referirse, al menos, a los siguientes extremos..."”, y enuncia el
cuidado de los hijos, el régimen de comunicacién de los padres y de los abuelos, la atri-
bucién del uso de la vivienda y ajuar familiar, la contribucion a las cargas del matrimonio
y los alimentos (actualizacién y garantias de cumplimiento), la liquidacién de los bienes
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(cuando proceda) y la pensidon compensatoria. En cuanto al régimen de comunicacion
de los abuelos, expresamente previsto en el art. 90, dice: “b. Si se considera necesario,
el régimen de visitas y comunicacién de los nietos con sus abuelos, teniendo en cuenta,
siempre, el interés de aquellos”. Por lo tanto, sin perjuicio de la obligatoriedad que im-
pone la norma en relacién a los extremos mencionados, del modo en que esta redactado
surge que Unicamente va a requerirse el convenio de visitas y comunicacién de nietos y
abuelos en caso de ser necesarios a los intereses de la familia, y no en todos los casos.

El objetivo de esta norma es establecer el contenido del convenio regulador con el fin de
que los exesposos arriben a acuerdos respecto de todos los efectos que el divorcio va a
traer aparejado en los miembros de la familia. Si las partes realizan un convenio parcial, acor-
dando algunas cuestiones, y una propuesta de acuerdo respecto a otros, podra el juez, en
audiencia (art. 438 CCyC), intentar que lleguen a una conciliacién respecto de estos Ultimos,
asi como incorporar otros temas de conflicto, y de esta forma evitar posteriores incidencias.

Este activismo judicial lo es en beneficio del interés familiar y no obstaré al dictado de la
sentencia de divorcio. Solo tiene el efecto de crear un espacio més de intercambio sobre
las consecuencias juridicas de la ruptura familiar y de evitar el pleito, entendiendo que
esta es la via para pacificar la familia.

ARTICULO 440.- Eficacia y modificacién del convenio regulador. El juez
puede exigir que el obligado otorgue garantias reales o personales como
requisito para la aprobacién del convenio.

El convenio homologado o la decisién judicial pueden ser revisados si la
situacion se ha modificado sustancialmente.

1. Introduccién

Alos fines del cumplimiento del convenio regulador, las partes podran establecer garantias
para el real cumplimiento del mismo, o bien el juez podré exigir al obligado que las preste.

Como el convenio deberéd ser homologado, y teniendo en cuenta que, conforme el
art. 438 CCyC, el juez puede observarlo si perjudica de modo manifiesto los intereses de
los integrantes del grupo familiar, se podrén exigir garantias para el cumplimiento que
aseguren los intereses de los excényuges y los hijos.

Es un principio general del derecho de familia que todo acuerdo es transitorio y mo-
dificable segun las circunstancias y necesidades. Siguiendo esta linea, el art. 440 CCyC
establece que ni el convenio aprobado por el juez, ni las medidas establecidas por este
con caréacter obligatorio, hacen cosa juzgada y, por lo tanto, pueden ser revisados si las
situaciones tenidas en cuenta al momento de su establecimiento han cambiado.

2. Interpretacion

2.1. Garantias para el cumplimiento del convenio

Podrén los conyuges dejar establecido en el convenio regulador cuéles son las garantias
para el cumplimiento de las distintas cldusulas del convenio. En el caso de que no lo hu-
bieran realizado, podra el juez exigirlas al o a los obligados.

Estas garantias podrén ser reales o personales, y tienen el fin de garantizar el efectivo
cumplimiento de lo pactado. Estas pueden ser establecidas para todos los casos, aunque
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las mas frecuentes seran para asegurar las obligaciones patrimoniales, ya sea el cumpli-
miento de la obligacion alimentaria, la pensidon compensatoria o las cuestiones relacio-
nadas a la division de bienes. También podran establecerse a los fines del cumplimiento
del régimen de comunicacion o de custodia; en este caso, podria ser mediante el pago
de una multa al progenitor que las obstruya. Consagrando el principio de autonomia de
la voluntad, seran las mismas partes las que deberan ofrecer las garantias para el cumpli-
miento, aunque también el juez puede exigirlas o fijarlas como condicion para homologar
el convenio.

2.2. El cambio en las condiciones del convenio

Queda establecido expresamente que, en caso de modificacion de las circunstancias te-
nidas en cuenta al momento de formalizar el convenio, o de la sentencia que establezca
las consecuencias del divorcio, se podra modificar el acuerdo.

Como la familia es dindmica, seré frecuente el caso en que sea necesaria una modificacién
de lo oportunamente convenido, como, por ejemplo, una actualizacion de los alimentos,
una cuota extraordinaria frente a una necesidad especifica, un cambio en las garantias
oportunamente ofrecidas para el cumplimiento de los acuerdos, cambios respecto a la
atribucion del hogar conyugal, régimen de comunicacién de padres e hijos derivado de la
mayor edad de los hijos, entre otras.

En virtud de los innumerables casos que pueden darse en la familia, podrén las partes
consensuar las nuevas condiciones y pedir la homologaciéon del nuevo acuerdo que rea-
licen. Cuando no lo puedan consensuar, siempre queda abierta la via incidental para sus-
tanciar el conflicto debido a los cambios en las circunstancias sobre las cuales definieron
o acordaron determinados efectos. Las condiciones que habilitan la modificacién son:

a. que haya existido, y se acredite fehacientemente, una alteracion de las circunstan-
cias que se tuvieron en cuenta para la adopcion de las medidas establecidas en el
convenio regulador;

b. que la alteracidn de las circunstancias sea sustancial, de tal importancia que se es-
time que, de haber existido las mismas al momento de la suscripcién del convenio
por las partes o la fijacién judicial, se hubieran tomado medidas distintas;

c. que la modificacion no sea transitoria, sino que permanezca en el tiempo; y

d. que el cambio de circunstancias no haya sido provocado voluntariamente para ob-
tener una modificacién de las medidas adoptadas.

i Cuéles son los aspectos del convenio regulador que pueden ser modificados?

Si han variado las circunstancias tenidas en cuenta al formularlos, los pactos referidos a la
atribucién de la vivienda, prestacion alimentaria y cuestiones referidas a la responsabilidad
parental resultan modificables. Pero, con relacién a los pactos referidos a la compensacion
econdmica y al convenio de distribucién de bienes, es necesario realizar las siguientes
previsiones. Conforme el art. 441 CCyC, el conyuge a quien el divorcio le produce un des-
equilibrio manifiesto que signifique un empeoramiento de su situacién, y que tiene por
causa adecuada el vinculo matrimonial y su ruptura, tiene derecho a una compensacién.
Esta compensacién econémica puede ser acordada entre los esposos en el convenio re-
gulador, tanto su cuantia como la forma de pago (prestacion dnica, una renta por tiempo
determinado o, excepcionalmente, por plazo indeterminado).
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ART. 440.- EFICACIA Y MODIFICACION DEL CONVENIO REGULADOR

A los fines de valorar el monto que representa este desequilibrio, los esposos deberéan
tomar en cuenta las circunstancias establecidas en el art. 442 CCyC, que son el estado
patrimonial de cada uno al inicio y a la finalizacién de la vida matrimonial; la dedicacién
que cada uno brindo a la familia y a la crianza de los hijos durante la convivencia, y la que
prestara con posterioridad al divorcio; la edad y estado de salud de los cdnyuges e hijos;
la capacitacién laboral y la posibilidad de acceder a un empleo del conyuge que solicita
la compensacion econdmica; la colaboracion prestada a las actividades mercantiles, in-
dustriales o profesionales del otro conyuge; la atribucion de la vivienda familiar, y si recae
sobre un bien ganancial, un bien propio o un inmueble arrendado. Sin perjuicio de estas
bases que se han establecido para la fijacion judicial de la compensacion econdmica, son
las que tendrén en cuenta los esposos al momento de llegar a un acuerdo respecto al
monto y demés condiciones de la compensacién econdmica.

Es asi que la misma va a fijarse sobre determinadas circunstancias factica y tendrad un mon-
to que, una vez establecido, no resultard modificable, ya que no podrén existir circunstan-
cias sobrevinientes que hagan variar estas cuestiones analizadas a los fines de evaluar el
desequilibrio. En otras palabras, producido el desequilibrio luego del divorcio, el mismo
seré evaluado conforme a las cuestiones particulares que han ocurrido en esa familia y,
con base en ello, se fijard el monto y la forma de pago. Estas circunstancias no pueden ser
modificadas una vez evaluadas, ya que se refieren principalmente a hechos anteriores a
la separacion, vinculadas al aspecto econémico de la familia. Por este motivo el acuerdo
mediante el cual se fija la compensacién econémica es —repetimos— inmodificable.

Respecto al convenio de bienes, si ambas partes asi lo estipulan, se podria modificar o
incluir bienes en el acuerdo suscripto. Pero en el supuesto en que no estén de acuerdo
y uno de los esposos pretendiera modificarlo, habré que considerar las circunstancias de
cada caso en particular, y el juez resolvera en la incidencia respectiva.

No hay obstaculo para que una de las partes pretenda incluir bienes que no han sido
incorporados al acuerdo; pero si pretendiera atacar la validez del convenio regulador sus-
cripto, debera probar que existié un vicio de la voluntad —como error, dolo, violencia o
lesion— o un vicio del acto juridico —como simulacién o fraude—. En cualquier otro caso,
los acuerdos suscriptos tienen plena validez.

2.3. Homologacién de los acuerdos

Si el convenio no perjudica de modo manifiesto los intereses de los integrantes del grupo
familiar (art. 438 CCyC), serd homologado por el juez.

i Es eficaz un convenio suscripto por las partes pero que no fue presentado para su homo-
logacion? La aprobacion judicial es un requisito de eficacia del convenio, no de su validez,
por lo que el pacto entre los esposos, aunque no se presente ante el juzgado —y, por lo
tanto, no sea homologado judicialmente—, tiene la fuerza de obligar a los firmantes al
cumplimiento de lo pactado.

En definitiva, se interpreta que, sin perjuicio de que el acuerdo no se haya homologado
—y de que, como consecuencia de ello, no tenga el caracter de convenio regulador en
los términos del articulo que se viene comentando—, tendréa plena validez como negocio
juridico celebrado entre las partes y resultara eficaz como contrato de carécter consensual
y bilateral, aceptado y reconocido por las partes, si concurren consentimiento, objeto y
causa, y se realiza en virtud del principio de la autonomia de la voluntad.
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ARTICULO 441.- Compensacién econémica. El cényuge a quien el divor-
cio produce un desequilibrio manifiesto que signifique un empeoramiento
de su situacion y que tiene por causa adecuada el vinculo matrimonial y su
ruptura, tiene derecho a una compensacién. Esta puede consistir en una
prestacién (nica, en una renta por tiempo determinado o, excepcional-
mente, por plazo indeterminado. Puede pagarse con dinero, con el usu-
fructo de determinados bienes o de cualquier otro modo que acuerden
las partes o decida el juez.

1. Introduccidn

Se incorpora al derecho argentino la figura de la compensacion econémica, de gran desa-
rrollo en el derecho comparado. Alejada del concepto de culpa en el divorcio y cerca de la
solidaridad postconyugal, la compensacion tiene como objetivo compensar el desequili-
brio econémico en el que pudo quedar uno de los conyuges respecto del otro, que tiene
por causa el vinculo matrimonial y su ruptura. Se procura evitar que el divorcio produzca
un enriquecimiento de uno de los conyuges a costa del empobrecimiento del otro.

La norma establece que puede tratarse de una prestacion Unica, de una renta por tiempo
determinado, o —excepcionalmente— por tiempo indeterminado. Asimismo, estipula las
distintas modalidades del pago de la misma: con dinero, el usufructo de algin bien o de
cualquier otro modo que acuerden las partes o resuelva el juez.

La compensacién econdmica constituye una herramienta valiosa para lograr una mayor
igualdad real y no solo formal, con base en la proteccion al conyuge mas vulnerable, para
que pueda lograr su independencia econdmica hacia el futuro y no se vea obligado a
recurrir al pedido de alimentos.

2. Interpretacion
2.1. Procedencia

La compensacion econdémica no se relaciona con la culpa o inocencia en el divorcio. Tres
son las condiciones facticas que justifican su procedencia:

a. que se produzca un desequilibrio manifiesto de un cényuge respecto al otro;

b. que tal desequilibrio implique un empeoramiento en la situaciéon del cényuge que
reclama; y

C. que tenga por causa adecuada el matrimonio y su ruptura, a través del divorcio.

Esta figura no resulta una consecuencia necesaria del divorcio, sino que procede solo
ante la comprobacién de tales presupuestos que pueden derivar de varias y diversas
circunstancias, como la colaboraciéon en la actividad lucrativa del otro, la situacién patri-
monial, la edad, el estado de salud, la labor de educacién y crianza de los hijos menores,
las posibilidades de acceso al mercado de trabajo, la cualificacién profesional, entre otras.

Sin embargo, nada obsta a que ambos cényuges la acuerden al tramitar el divorcio, ya
que esta figura juridica admite la fuente convencional, consagrando la autonomia de la
voluntad de quienes deciden poner fin a su matrimonio y espontaneamente reconocen
la conveniencia de continuar brindando apoyo econémico a aquel que se encuentre en
peores condiciones.

En los "Fundamentos..." se explica: “El Anteproyecto recepta una figura que tiene acep-
tacién en varias legislaciones del derecho comparado, y que es coherente con el régimen
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ART. 441.- COMPENSACION ECONOMICA

incausado de divorcio; en efecto, con fundamento en el principio de solidaridad familiar
y en que el matrimonio no sea causa fuente de enriquecimiento o empobrecimiento eco-
némico de un cényuge a costa del otro, se prevé la posibilidad de que, para aminorar
un desequilibrio manifiesto los conyuges acuerden o el juez establezca compensaciones
econdmicas.

Estas compensaciones pueden ser abonadas de diferentes modos: prestacién dineraria
Unica; renta por un tiempo determinado o, de manera excepcional, por plazo indetermi-
nado. Por ejemplo, si al momento de contraer nupcias se optd por llevar adelante una
familia en la cual uno solo de los cényuges era el proveedor econémico y el otro cumplia
sus funciones en el seno del hogar y en apoyo a la profesién del otro, no seria justo que
al quiebre de esa eleccién se deje desamparado a aquél de los cényuges que invirtié su
tiempo en tareas que no se traducen en réditos econdmicos; en este caso, se le fijaré una
compensacién econémica que puede asumir distintas modalidades de pago: pensién,
cuotas, etc.

Nada impide que los cényuges convengan su monto y forma de pago, pero, como se tra-
ta de un caso de proteccién legal con fundamento en la solidaridad familiar, ante la falta
de acuerdo el juez puede determinar su procedencia y fijar su monto si correspondiere.
Al tratarse de una herramienta destinada a lograr un equilibrio patrimonial, es necesario
realizar un andélisis comparativo de la situacion patrimonial de cada uno de los cényuges
al inicio del matrimonio y al momento de producirse el divorcio, esto es, obtener una
"fotografia’ del estado patrimonial de cada uno de ellos, y, ante un eventual desequilibrio,
proceder a su recomposicion”.??

s

Esta “fotografia” del estado patrimonial de cada uno de los conyuges no se limita a aque-
llos bienes que integraron sus patrimonios al inicio y los que lo integran al final, ya que
no se trata solo de un andlisis cuantitativo. Lo importante es como incidié el matrimonio y
el posterior divorcio en la potencialidad de cada uno de los cényuges para su desarrollo
econdmico. Por ejemplo, si durante el matrimonio solo uno de los cényuges fue quien
se capacitd profesionalmente, y el otro fue el encargado de la atencién de los hijos y del
hogar, posibilitando con esta funcién el desarrollo econémico del otro, podréa solicitar una
compensacion econémica en su favor, ya que el rol desempefniado durante el matrimonio
y el posterior divorcio implicaron un desequilibrio econémico en su perijuicio.

Este desequilibrio pudo haberse mantenido oculto o compensado durante el matrimonio,
pero aflora con el divorcio y no se soluciona con la liquidacion de los bienes, independien-
temente del régimen patrimonial matrimonial que hayan elegido. La comprobacién de
las circunstancias facticas seré la base tanto para determinar si procede la compensacion
como para establecer el monto.

2.2. Naturaleza juridica

Definir la naturaleza juridica de la compensacion econdmica es relevante ya que de alli
se podran interpretar los requisitos de su procedencia; determinar en qué consiste el
menoscabo econdmico; analizar la caducidad del derecho, el grado de participacion de
la autonomia de la voluntad, la posibilidad de renunciar y las facultades del juez en la
aprobacion de los convenios reguladores sobre la misma.

(20) “Fundamentos del Anteproyecto de Cédigo Civil y Comercial de la Nacién elaborados por la Comi-
sion Redactora”, en Proyecto de Cédigo Civil y Comercial de la Nacién, Bs. As., Ediciones Infojus, 2012.
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En los "Fundamentos...” se dice: “Esta figura presenta alguna semejanza con otras insti-
tuciones del derecho civil, como los alimentos, la indemnizacién por dafios y perjuicios,
o el enriquecimiento sin causa, pero su especificidad exige diferenciarla de ellas. Aunque
comparte algunos elementos del esquema alimentario (se fija segun las necesidades del
beneficiario y los recursos del otro), su finalidad y la forma de cumplimiento es diferente.
Se aleja de todo contenido asistencial y de la nocién de culpa/inocencia como elemento

determinante de su asignacion”.®)

Si bien se asemeja a una prestacién alimentaria, sobre todo cuando se pacta el pago me-
diante una renta, la principal diferencia es que los alimentos estan destinados a cubrir una
necesidad, en cambio la compensacién esta destinada a evitar un desequilibrio. Ademas,
los alimentos se caracterizan por su mutabilidad.

También se diferencia de la indemnizacién de dafnos y perjuicios, ya que en este caso se
requiere culpa, siendo la finalidad de la indemnizacion la reparacién integral del dafo.
En cambio, en la compensacion, el fin es la correccion del desequilibrio y no requiere
culpa.

Se ha sostenido que se trata de un enriquecimiento sin causa, pero en ese caso debe
existir el enriquecimiento de una de las partes y el correlativo empobrecimiento de la otra
sin causa que lo justifique —o, de existir causa, ser injusta o ilegitima—y, por dltimo, que
no debe existir una accion especifica que proteja esta situacion. Estos requisitos pueden
no existir en el caso de la compensacion.

Otros han entendido que la compensacion no tiene ninguna naturaleza juridica porque se
trata de una institucién nueva, que se rige exclusivamente por las normas que la regulan.
También se ha dicho que la naturaleza es mixta, o sui generis.

En definitiva, se trata de una figura que se recepta en el derecho argentino con el fin de
favorecer la igualdad real de condiciones y oportunidades una vez finalizado el proyecto
de vida en comun; una figura que, no obstante presenta ciertas similitudes con otras ins-
tituciones juridicas (alimentos, indemnizacién de dafios y perjuicios, restitucién por enri-
quecimiento sin causa), no puede ser asimilada a ninguna en forma total.

Esta herramienta ofrece la posibilidad de facilitar un proyecto de vida auténomo de quie-
nes, hasta el divorcio, mantenian un proyecto comun cuyo quiebre generd un desequili-
brio patrimonial y de oportunidades para uno de ellos.

|u

Se trata de un valioso mecanismo con perspectiva de género para superar el “estigma”
de “ser alimentado”, habitualmente asociado a un sistema de distribucién de roles rigido,
y muchas veces discriminatorio, que impacta mayormente en las mujeres.

2.3. Modos y formas de pago

La compensacién econdmica puede consistir en una prestacién Unica, en una renta por
tiempo determinado o, excepcionalmente, por plazo indeterminado. Se puede abonar
con dinero, con el usufructo de determinados bienes, o de cualquier otro modo que
acuerden las partes o decida el juez.

(21) "Fundamentos...”, en Proyecto..., op. cit.
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ART. 442.- FIJACION JUDICIAL DE LA COMPENSACION ECONOMICA. CADUCIDAD

Aplicando los principios de libertad y autonomia, nada impide que los conyuges acuer-
den el monto y forma de pago. Es excepcional la fijacion de una renta por tiempo indeter-
minado, ya que el limite temporal tiende a evitar situaciones de injusticia.

ARTICULO 442.- Fijacién judicial de la compensacién econémica. Ca-
ducidad. A falta de acuerdo de los cényuges en el convenio regulador,
el juez debe determinar la procedencia y el monto de la compensacién
econdmica sobre la base de diversas circunstancias, entre otras:

a. el estado patrimonial de cada uno de los cényuges al inicio y a la finali-
zacién de la vida matrimonial;

b. la dedicacién que cada cényuge brindé a la familia y a la crianza y
educacién de los hijos durante la convivencia y la que debe prestar
con posterioridad al divorcio;

c. laedady el estado de salud de los cényuges y de los hijos;

d. la capacitacién laboral y la posibilidad de acceder a un empleo del
cényuge que solicita la compensacién econémica;

e. la colaboracién prestada a las actividades mercantiles, industriales o
profesionales del otro cényuge;

f. la atribucién de la vivienda familiar, y si recae sobre un bien ganan-
cial, un bien propio, o un inmueble arrendado. En este ultimo caso,
quién abona el canon locativo.

La accién para reclamar la compensacién econémica caduca a los seis me-
ses de haberse dictado la sentencia de divorcio.

1. Introduccién

La recepcion en nuestro derecho de la compensacién econémica favorece el principio
de autonomia de la voluntad, pues prioriza el acuerdo que pudieran haber realizado los
cényuges en el convenio regulador del divorcio. Ante la falta de acuerdo y el reclamo en
tiempo que realice uno de ellos, correspondera que el juez la fije.

La norma que comentamos brinda pautas orientadoras para determinar la procedencia
y el monto de la misma, realizando una enumeraciéon de tipo enunciativa, ya que el juez
podra considerar otras, dependiendo de las particularidades del caso.

Se establece un plazo de caducidad de seis meses desde el dictado de la sentencia de
divorcio para solicitar la compensacién, vencido el cual no seré posible el reclamo.

2. Interpretacion

2.1. Pautas para la fijacién de la compensacién econémica

Al especificar la norma la expresion “entre otras”, queda claro que las circunstancias
enumeradas en los seis incisos no son las Unicas. Lo importante es que se visualice
cuéles han sido los roles desarrollados durante la vida matrimonial, a los fines de deter-
minar —en principio— si procede la fijacion de la compensacion, y luego, el monto de
la misma.

La primera pauta establecida en el art. 442 CCyC es el estado patrimonial de cada uno
al inicio y a la finalizacién de la vida matrimonial. En los “Fundamentos...” se explica
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que es necesario realizar un andlisis comparativo de la situacidn patrimonial de unoy
otro, al inicio y al final, de modo de determinar si existe un desequilibrio y, en tal caso,
proceder a su recomposicién. Sin embargo, realizando una interpretacién integral de
la totalidad de las pautas del art. 442 CCyC, es importante puntualizar que “estado
patrimonial” no es un concepto estatico, ya que no se refiere solo a los activos y pasi-
vos que tenian y tienen, sino, fundamentalmente, a la determinacién de la capacidad
o potencialidad de generar recursos econémicos o, incluso, de conservar los activos
que pudieran existir.

Como durante el matrimonio existe un deber de asistencia reciproco (art. 431 CCyC), las
diferencias patrimoniales podrian haber estado ocultas. Producido el quiebre, se ponen
en evidencia, por lo que seréd necesario compensar el desequilibrio.

Las demaés pautas fijadas en el articulo en comentario son la dedicacién que cada uno
brindé a la familia y a la crianza de los hijos durante la convivencia, y la que prestaré con
posterioridad al divorcio; la edad y estado de salud de los cényuges e hijos; la capacita-
cién laboral y la posibilidad de acceder a un empleo del conyuge que solicita la compen-
sacién econdémica; la colaboracién prestada a las actividades mercantiles, industriales o
profesionales del otro conyuge; la atribucion de la vivienda familiar, y si recae sobre un
bien ganancial, un bien propio o un inmueble arrendado.

2.2. Caducidad

El articulo establece el plazo de seis meses contados desde el dictado de la sentencia de
divorcio para el ejercicio de la accién destinada a la fijacién judicial de la compensacion
econdémica.

El plazo corto de caducidad tiene su fundamento en que se procura que los cényuges
resuelvan todas las cuestiones patrimoniales que se derivan de la ruptura matrimonial de
manera simultédnea al divorcio. Ademaés, como el objeto de esta figura es compensar el
desequilibrio econémico que se produce a causa y como consecuencia del divorcio, es
en ese momento en que debe fijarse, y no sirve a estos fines que transcurra un tiempo
prolongado desde que se dicte sentencia.

De esta forma se evita el abuso del derecho que podria configurarse si después de afos
de dictada la sentencia se habilita a los cényuges para continuar con pleitos relacionados
a la situacion patrimonial. EI CCyC promueve que se solucionen de forma répida los con-
flictos postdivorcio.

ARTICULO 443.- Atribucién del uso de la vivienda. Pautas. Uno de los
cényuges puede pedir la atribucién de la vivienda familiar, sea el inmueble
propio de cualquiera de los cényuges o ganancial. El juez determina la
procedencia, el plazo de duracién y efectos del derecho sobre la base de
las siguientes pautas, entre otras:

a. la persona a quien se atribuye el cuidado de los hijos;

. u 1 ituacié Smi } ventaj
b. la persona que estd en situacién econémica mas desventajosa para
proveerse de una vivienda por sus propios medios;

c. el estado de salud y edad de los cényuges;

d. los intereses de otras personas que integran el grupo familiar.

=~ Infojus

Comentado

on

Civil y Comercial de la Naci

Cédigo

N
O



Infojus - Sistema Argentino de Informacion Juridica

(o]
o

ART. 443.- ATRIBUCION DEL USO DE LA VIVIENDA. PAUTAS

1. Introduccién

La proteccién de la vivienda en el CCyC se relaciona a los derechos humanos. Conforme
se expresa en los "Fundamentos...”: “El Anteproyecto contiene una proteccién especial
de la vivienda familiar, denominada en algunos articulos hogar familiar, por considerar que
se estd en presencia de un derecho humano (... ) el derecho de acceso a la vivienda es
un derecho reconocido en diversos tratados internacionales [y como tal] ha merecido un
tratamiento especial”.?

Se trata de un efecto del divorcio, por lo cual es independiente del régimen patrimonial
matrimonial que hayan elegido los cényuges. Se aplicaré tanto en el caso de separacién
de bienes como de comunidad de ganancias.

Mediante esta norma se establece la posibilidad que uno de los conyuges pida que
se le atribuya la vivienda familiar. Puede tratarse del inmueble propio de cualquiera de
los esposos o un bien ganancial. A falta de acuerdo, seréa el juez quien determine en
qué casos procede, el plazo de duracion y los efectos, tomando en cuenta las pautas
establecidas en la norma, que priorizan a quien se encuentre con mayores necesidades
habitacionales. La existencia de hijos incide, pero no es la Unica pauta que el juez de-
beré tomar en cuenta.

2. Interpretacion

2.1. Concepto

La atribucion de la vivienda supone conceder a uno solo de los conyuges el derecho de
usar del inmueble en el cual se desarrollé la vida familiar durante el matrimonio.

A los efectos de decidir cuél de ellos se encuentra en mejores condiciones para la atri-
bucién, la norma establece que el juez deberéd tomar en cuenta pautas objetivas, rela-
cionadas con la situacién de vulnerabilidad o mayor necesidad, dejando de lado toda
consideracién respecto de la culpa en el divorcio o el género de los esposos, conforme
el principio de igualdad.

Como se trata de un derecho de uso —que no alterara la propiedad del inmueble, aun-
que configura una clara restriccién al dominio—, la norma incluye tanto un bien propio
como ganancial.

Este derecho de uso se refiere al inmueble que revista la calidad de “vivienda familiar”.
No se trata de cualquier inmueble, sino el que ha sido sede de la vida de la familia, aun-
que, en algun caso particular, pueda resolverse excepcionalmente la atribucion en otro
inmueble que no haya sido usado como sede del matrimonio. Lo relevante es procurar
resolver la situacion habitacional de la parte mas débil, con base en la solidaridad familiar.

2.2. Modalidades

La atribucién de la vivienda puede realizarse por acuerdo de conyuges o, a falta del mis-
mo, puede ser impuesta por el juez.

(22) "Fundamentos del Anteproyecto de Cédigo Civil y Comercial de la Naciéon elaborados por la
Comisién Redactora”, en Proyecto de Cédigo Civil y Comercial de la Nacidn, Bs. As., Ediciones Infojus,
2012.
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2.2.1. Convencional

Con base en la autonomia de la voluntad, y conforme lo establece el art. 439 CCyC, los
cényuges podran acordar, en el convenio regulador, a cuél de ellos se le atribuiré el uso
de la vivienda familiar.

En principio, seran los propios cényuges quienes se encuentran en mejores condiciones
para acordar el uso de la vivienda, ya que conocen la realidad intima de su familia. En
consecuencia, y salvo que el interés familiar se encuentre seriamente comprometido, el
juez deberd homologar el acuerdo que realicen en ese sentido. El convenio podré incluir
el plazo de duracién, los efectos de la atribucion, el pago de una renta a favor del cényuge
a quien no se le atribuye el inmueble y cualquier otra cuestién relacionada al uso de la
vivienda.

Si se modificaran las circunstancias tenidas en cuenta al realizar el convenio, de comun
acuerdo, podran también modificarse las pautas referidas a la atribucién. Aun a falta de
acuerdo, el juez podré modificarlo —por ejemplo, frente a un cambio en la guarda de los
hijos que haga necesario que quien ahora vive con los menores tenga el derecho de uso
de la vivienda familiar—.

2.2.2. Judicial

Si los cényuges no acuerdan, cualquiera podré pedir que se le atribuya el hogar conyu-
gal. A tal fin el juez debera evaluar las pautas establecidas en la norma para determinar
la procedencia, plazo y efectos. Se trata de un derecho temporal porque implica una
restriccién al dominio del conyuge, a quien no se atribuyé el uso. La justificacién es la
solidaridad que debe existir entre los miembros de la familia, pero este derecho no es
vitalicio, sino que el juez debera evaluar las circunstancias de cada caso para determinar
el plazo de duracién.

El articulo realiza una enumeracion ejemplificativa de las pautas que debera tener en
cuenta al juez, a las que se podré sumar otras dependiendo de las particularidades de la
familia. Las pautas establecidas son:

a. La persona a quien se le atribuye el cuidado de los hijos;

La norma no menciona padre o madre y tampoco se establece preferencia en funcién
del género, atento que puede tratarse de un matrimonio entre personas del mismo sexo.
Lo importante es quién desarrolla la funciéon de cuidado de los hijos y el fundamento es
la proteccion de los derechos de estos Ultimos, asi como la consideracién de que quien
ejerce principalmente el cuidado de los hijos se encuentra con mayores dificultades para
proveerse de una vivienda que el otro progenitor. Deberan tenerse en cuenta las circuns-
tancias particulares, tales como la existencia de hijos con capacidad restringida, de hijos
de uno de los conyuges (que no sean hijos comunes que convivan en la vivienda), entre
otras.

b. la persona que esté en situacién econémica mas desventajosa para
proveerse de una vivienda por sus propios medios;

Esta pauta se refiere a la proteccion al cényuge més vulnerable, independientemente de
que tengan hijos o no. Podria tratarse de un matrimonio de personas de edad avanzada,
o con hijos mayores de edad que convivan en la casa, o podria ser que alguno padezca
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ART. 444.- EFECTOS DE LA ATRIBUCION DEL USO DE LA VIVIENDA FAMILIAR

complicaciones de salud o problemas laborales. El principio de solidaridad familiar im-
pone brindar mayor proteccion al esposo que se encuentre en posicién mas desven-
tajosa para procurarse un lugar para vivir, independientemente de las causas. A tal fin,
el juez podra evaluar la situacion patrimonial de los esposos, la formacién profesional,
la capacitacion de cada uno, los roles desempefiados durante el matrimonio, si se fijo
compensacion econémica en favor de alguno, o si tiene derecho a alimentos, entre
otras cosas.

c. el estado de salud y edad de los cényuges;

Al evaluar la edad y estado de salud de los cényuges, el juez podré interiorizarse de las
posibilidades que cada uno puede tener para resolver el problema habitacional.

d. los intereses de otras personas que integran el grupo familiar.

Se amplia con esta pauta la posibilidad de analisis de la situacién familiar. Se podré consi-
derar si existen otros parientes que habitan en la casa familiar y la situacién de vulnerabi-
lidad de los mismos —podria tratarse de un abuelo anciano, con dificultades econémicas
o de salud—. De lo que se trata es de ampliar la posibilidad de analizar todas las circuns-
tancias que rodean a la familia cuando el juez debe tomar la decision de atribuir a uno
solo de ellos la vivienda familiar.

ARTICULO 444.- Efectos de la atribucién del uso de la vivienda fami-
liar. A peticién de parte interesada, el juez puede establecer: una renta
compensatoria por el uso del inmueble a favor del cényuge a quien no
se atribuye la vivienda; que el inmueble no sea enajenado sin el acuerdo
expreso de ambos; que el inmueble ganancial o propio en condominio
de los cényuges no sea partido ni liquidado. La decisién produce efectos
frente a terceros a partir de su inscripcién registral.

Si se trata de un inmueble alquilado, el cényuge no locatario tiene dere-
cho a continuar en la locacién hasta el vencimiento del contrato, mante-
niéndose el obligado al pago y las garantias que primitivamente se cons-
tituyeron en el contrato.

1. Introduccién

La atribucién del uso y disfrute de la vivienda familiar, como efecto derivado del divorcio,
puede serlo sobre un bien propio o ganancial de alguno de los conyuges o, incluso, sobre
un inmueble que tengan en condominio (art. 443 CCyC).

Quede aclarado que lo que se atribuye, ya sea a través del convenio regulador o por reso-
lucion judicial a falta de acuerdo de las partes, es el uso de la vivienda y no su titularidad.

La norma establece cuéles son los efectos que produce la atribucién del uso de la vivien-
da, con fin de hacer efectiva la proteccién de la vivienda familiar, pero teniendo en cuenta
que implica una limitacién a las facultades dispositivas del cényuge propietario.

Varias son las opciones que se le otorgan al juez a pedido de parte interesada. Podra es-
tablecer una renta compensatoria por el uso. También podréa ordenar que el inmueble no
sea enajenado sin el acuerdo expreso de las partes, o que el inmueble ganancial o propio
en condominio de los cényuges, no sea partido ni liquidado.
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Tratdndose de un inmueble alquilado, se podré disponer que el conyuge no locatario
pueda continuar en la locacién hasta el vencimiento del contrato, manteniéndose el obli-
gado al pago asi como a las garantias. La determinacion de cuél es la alternativa que
mejor protege al grupo familiar —y, especialmente, a los miembros mas vulnerables— de-
pendera de las circunstancias facticas. Para que la atribucién tenga efectos erga omnes,
debe ser inscripta en el correspondiente registro de la propiedad.

2. Interpretacion

A los fines de garantizar la proteccién efectiva del cényuge mas vulnerable en cuanto a
su derecho de uso de la vivienda familiar, y de compensar la restriccion al dominio del
conyuge al que no se le atribuyé la vivienda, el juez podra:

a. Establecer una renta que quien tiene el uso del inmueble debera abonar al otro
cényuge. Para la fijacion del monto, se deberé tener en cuenta si se trata de un bien
propio del cényuge que percibiré la renta o de un bien ganancial. Asimismo, si en
el inmueble habitan hijos con derecho alimentario, deberé tenerse presente esta
circunstancia, ya que la vivienda integra la prestacién alimentaria que corresponde
a los progenitores.

b. A pedido de parte, disponer que el inmueble no sea enajenado sin el acuerdo ex-
preso de ambos.

c. Establecer que el inmueble —ganancial o propio en condominio— no sea partido
ni liquidado.

d. Toda vez que la protecciéon de la vivienda alquilada esté incluida en la nueva regu-
lacion, tanto resolver que el conyuge no locatario continte en la locacién hasta el
vencimiento del contrato como dictaminar que se mantenga obligado al pago y
también a las garantias que se constituyeron en el contrato.

En la nueva regulacion se toman algunas de las consideraciones establecidas en los
arts. 211y 1277 CC.

El art. 211 CC posibilitaba al cényuge a quien se le atribuyé la vivienda durante el juicio,
o que continud ocupando el inmueble que fue asiento del hogar conyugal, a solicitar que
—si no habia dado causa a la separacién personal— dicho inmueble no sea liquidado ni
partido como consecuencia de la disolucion de la sociedad conyugal si ello le causa gra-
ve perjuicio, o si esta se declaraba en los casos previstos en el art. 203 CC y el inmueble
estuviese ocupado por el conyuge enfermo.

Este derecho se encontraba supeditado a la declaracién de inocencia en el divorcio, a di-
ferencia de la regulacién actual en que lo que se protege es la situacion de vulnerabilidad,
independientemente de la culpa.

En el segundo parrafo del art. 211 CC, y tratdndose de un bien propio del cényuge a
quien no se le atribuyé la vivienda, se facultaba al juez a fijar una renta en favor de este
por el uso del inmueble en atencidn a las posibilidades econdmicas de los conyuges y al
interés familiar, fijando el plazo de duracién de la locacién.

El art. 1277 CC establecia que era necesario el consentimiento de ambos cényuges para
disponer o gravar los bienes gananciales, cuando se trataba de inmuebles. También era
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ART. 445.- CESE

necesario el asentimiento de ambos conyuges para disponer del inmueble propio de
uno de ellos en el que estaba radicado el hogar conyugal, si hubiere hijos menores o
incapaces.

El CCyC también mantiene la restriccién a la enajenacion de la vivienda familiar sin la con-
formidad del otro cényuge, sea copropietario o no; pero amplia, mejora y brinda claridad
a uno de los efectos clasicos del divorcio como es qué sucede con la vivienda familiar y,
en especial, quién se queda en ella.

ARTICULO 445.- Cese. El derecho de atribucién del uso de la vivienda
familiar cesa:

a. por cumplimiento del plazo fijado por el juez;

b. por cambio de las circunstancias que se tuvieron en cuenta para su
fijacién;

c. por las mismas causas de indignidad previstas en materia sucesoria.

Remisiones: ver art. 2281 CCyC.

1. Introduccién

La atribucion del uso de la vivienda establecida judicialmente no puede mantenerse en
forma indefinida, ya que se configuraria un abuso de derecho. Si bien el fundamento es la
proteccion del excényuge mas vulnerable, no debe perderse de vista que se esta afectan-
do el derecho de propiedad del otro. Por ello, el derecho de uso es transitorio y esta rela-
cionado con las circunstancias de casa caso —las que determinaron tanto la procedencia
de la atribucién como el tiempo de duracién—. El art. 445 CCyC establece cuéles son las
causas de cese de la misma.

2. Interpretacion

El art. 210 CC remitia a las causales de cese del derecho alimentario: el concubinato y
las injurias graves contra el alimentante. En estos casos, cesaba la atribucion del uso del
hogar conyugal.

El art. 445 CCyC establece causales mucho mas amplias, dejando librado al criterio judi-
cial el analisis del cambio de circunstancias tenidas en cuenta al momento de su fijacién,
para que cese la atribucion. Asi, podria ocurrir que, aun en el caso de que el exconyuge
esté unido convivencialmente o se haya casado nuevamente, no se encuentre en condi-
ciones de proveer una vivienda a los hijos menores y persista su necesidad de ser benefi-
ciario de la atribucién.

2.1. Cese por cumplimiento del plazo fijado por el juez

Si al momento de dictar la sentencia en la que se otorga la atribucién de la vivienda, el
juez ha fijado un plazo, el vencimiento del mismo provocaré el cese automatico de la
atribucion.

Sin perjuicio de ello, y en el caso de que se mantengan las circunstancias tenidas en
cuenta por el juzgador para la atribucién, o de que éstas hayan empeorado, podra el
beneficiario solicitar la ampliacién del plazo por motivos fundados, y el juez concederlo.
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2.2. Cese por cambio de las circunstancias
que se tuvieron en cuenta para su fijacion

Como este derecho esté intimamente ligado a las circunstancias facticas de cada caso, si
estas se modifican, se podra resolver el cese de la atribucién. Por ejemplo, podria darse
el caso de que, quien tenga atribuida la vivienda, adquiera un inmueble o se mude de
domicilio. El objeto es evitar que se configure una situacién de abuso de derecho. Debe
tratarse de una modificacion relevante que justifique el pretendido cese de la atribucién,
el que quedara librado a la apreciacién judicial.

2.3. Cese por las mismas causas de indignidad
previstas en materia sucesoria

Se realiza una remision a las causas de indignidad previstas en el art. 2281 CCyC.
Se establece que son indignos de suceder:

a. los autores, cémplices 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 extincion de la accién penal ni por la de la pena;

b. los que hayan maltratado gravemente al causante, u ofendido gravemente su me-
moria;

c. los que hayan acusado o denunciado al causante por un delito penado con prisién
o reclusién, excepto que la victima del delito sea el acusador, su conyuge o convi-
viente, 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 mes
de ocurrida, excepto que antes de ese término la justicia proceda en razén de otra
denuncia o de oficio. Esta causa de indignidad no alcanza a las personas incapaces
ni con capacidad restringida, ni a los descendientes, ascendientes, conyuge y her-
manos 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 du-
rante su menor edad;

g. el padre o la madre del causante que haya sido privado de la responsabilidad pa-
rental;

h. los que hayan inducido o coartado la voluntad del causante para que otorgue tes-
tamento 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 demés causales de ingratitud que permiten revocar
las donaciones.

Se trata de actos muy graves cometidos en contra del cényuge —que es titular del inmue-
ble y debe soportar la atribucion—, que imponen la cesacion del beneficio. De lo contra-
rio, nos encontrariamos frente a una situacion abusiva por parte de quien usa la vivienda.
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ART. 446.- OBJETO

TITULO 11

Régimen patrimonial del matrimonio

CAPITULO 1

Disposiciones generales

SECCION 12

Convenciones matrimoniales

ARTICULO 446.- Objeto. Antes de la celebracién del matrimonio los fu-
turos cényuges pueden hacer convenciones que tengan tnicamente los
objetos siguientes:

a. la designacién y avalio de los bienes que cada uno lleva al matrimonio;
b. la enunciacién de las deudas;

c. las donaciones que se hagan entre ellos;

d

la opcién que hagan por alguno de los regimenes patrimoniales pre-
vistos en este Cédigo.

Remisiones: ver art. 451 CCyC.

1. Introduccidn

A lo largo del Titulo Il, del Libro Segundo del CCyC, denominado Relaciones de familia,
se estructuran las normas relativas al Régimen patrimonial del matrimonio.

Dividido en tres Capitulos, el Titulo Il establece disposiciones generales a la regulacién
sistémica del régimen de comunidad y al régimen de separacién de bienes.

El contexto histérico —y, fundamentalmente, el sociolégico— en el que fuera dictada la
prodigiosa codificacién ideada por Vélez Sarsfield era bien diverso al presente. Desde en-
tonces, han transcurrido 168 afios en los que la organizacién familiar tradicional —esa fa-
milia “matrimonializada, paternalizada y patrimonializada (dependiente econémicamente
y en otros aspectos del poder del padre), sacralizada (nacida de formas méas o menos
solemnes), biologizada (su fin principal es tener hijos), y desigualitaria”"—,® ha sido es-
cenario de innumerables modificaciones por efecto de diversos fendmenos que trajeron
aparejadas consecuencias que impactaron en el modo de vivir en familia.

Asi, la aparicion en el mundo juridico del derecho a la vida intima y familiar, junto a las
garantias que de ellos se derivan; la conceptualizacion de la familia y el matrimonio como
vinculados a la cultura y no a la naturaleza; la adopcién de decisiones legislativas para
una sociedad plural; el reconocimiento de la secularizacion del derecho de familia; la
prioridad, como verdadera clausula general en materia de tutela familiar, del valor consti-
tucional de solidaridad; la incorporacion del género como nocién diferenciada del sexo;
la apertura del afecto como concepto juridico; la pacificacién de los conflictos familiares

(*) Comentarios a los arts. 446 a 508 elaborados por Ana Peracca.

(23) KemeLmager DE CarLuccl, Aiba, “Lineamientos generales del Derecho de Familia en el proyecto”,
en Héctor Alegria y Jorge Mosset lturraspe (dirs.), Revista de Derecho Privado y Comunitario, 2012-2,
Proyecto de CCyC-l, Santa Fe, Rubinzal-Culzoni, p. 289.
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como valor positivo, entre varios,® fueron hechos trascendentes que demandaron cam-
bios estructurales en la regulacién del derecho privado disefiada por Vélez.

Estas transformaciones, producidas en el dmbito de las relaciones personales de las fami-
lias, tuvieron fuerte impacto en el plano patrimonial. Por ello, la regulacién en materia de
relaciones econdmicas entre los cényuges fue objeto de modificaciones parciales a poco
de iniciado el siglo pasado, a través de las leyes 11.357, de derechos civiles de la mujer,
y 17.711, que incorporara el sistema de gestion separada en cabeza de cada conyuge
respecto de sus bienes propios y gananciales.

No obstante estas modificaciones legislativas, las caracteristicas generales del disefio de
Vélez respecto del régimen patrimonial del matrimonio no dieron cabida a la autonomia
personal de los cényuges, uno de los paradigmas sobre los que se estructura el nuevo CCyC.

De modo que el gran desafio que tuvieron los redactores del CCyC en materia patri-
monial del matrimonio fue dosificar las restricciones impuestas a la libertad personal de
los consortes, sobre la base de amparar derechos de trascendencia indiscutible de los
miembros del grupo —la solidaridad familiar—, a través de normas indisponibles para los
consortes (tales como las reguladas en el art. 455 CCyC y ss., correspondientes al deno-
minado Régimen Primario).

En esa tarea no se perdié de vista que la familia no tiene en si misma reconocimiento legal
superior o distinto al que se atribuye a los miembros que forman parte de ella, de modo
que la proteccién del grupo familiar por parte de los poderes publicos se basa en el reco-
nocimiento de que, dentro de este grupo, se cumplen funciones sociales, al tiempo que
tal proteccién reconoce como sujetos de amparo, no al grupo, sino a los individuos que lo
conforman, permitiéndoles obtener la satisfaccion de sus derechos.

Los autores del Anteproyecto del CCyC, que fuera la base sobre la cual el Poder Ejecutivo
elevara el Proyecto finalmente sancionado bajo ley 26.994, tuvieron a los derechos humanos
como hilo conductor habiéndose planteado, como unos de sus grandes objetivos, recons-
truir la coherencia entre el sistema de derechos humanos y el derecho privado —provocada
por la recepcién de la constitucionalizacién del derecho privado—y establecer una comuni-
dad de principios entre la Constitucién, el derecho publico y el derecho privado.

El disefio de la ingenieria normativa de las relaciones familiares se estructurd, fundamen-
talmente, sobre la base de tres principios constitucionales: la autonomia de la voluntad
(como expresion de la libertad), la igualdad (expresion del trato no discriminatorio, en
el art. 402 CCyC) y la responsabilidad (limite de la libertad, en funcién de la solidaridad
familiar, plasmada en el denominado “régimen primario” aplicable cualesquiera fuere el
régimen econdmico por el que los conyuges optaren para regular sus relaciones econé-
micas, previsto en los arts. 454 al 462 CCyC).

El principal desafio para lograr adecuar el ordenamiento interno a los postulados de de-
rechos humanos contenidos en el bloque constitucional en el &mbito de las relaciones
econdmicas del matrimonio fue, partiendo del principio de igualdad juridica de los cén-
yuges, combinar el influjo de la libertad de cada uno de ellos atendiendo a su dignidad
y a los cimientos esenciales de la vida matrimonial, y solidaridad impuesta y redefinida
por el bloque constitucional como responsabilidad familiar. Ello, pues queda claro que

(24) Kemewmalder pe CArLuccl, ADA R.; HERRerRA, Marisa y LLoveras, Nora (dirs.), Tratado de Derecho de
Familia, t. |, Santa Fe, Rubinzal-Culzoni, 2014, p. 9y ss.
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ART. 446.- OBJETO

los integrantes de la familia no pueden gozar de libertad absoluta o irrestricta por hallarse
involucrados los derechos de los demaés integrantes del grupo y los de los terceros.

El CCyC modiifica sustancialmente el CC, en el que se legislara (de manera incompleta) la
comunidad de ganancias como régimen Unico, legal y forzoso, al tiempo que se dedicara
un par de disposiciones al régimen de separacion de bienes —al que solo se podia arribar
en forma excepcional y mediante declaracién judicial—.

Por ello, el CCyC recepta los dos regimenes de mayor aceptacién y utilidad en el dere-
cho comparado: la comunidad y la separacién de bienes. Mas tal apertura, basada en la
libertad, observa ciertos limites, fundados —precisamente— tanto en la proteccién de los
propios coényuges como en la de terceros: el denominado "régimen primario” (conjunto
de reglas aplicables a ambos regimenes).

2. Interpretacion

Las convenciones matrimoniales pueden conceptualizarse como el contrato que celebran
los cényuges o los futuros contrayentes, con el fin de regular cuestiones inherentes a sus
relaciones econdmicas, conforme las disposiciones del derecho positivo vigente. En vir-
tud de ello, reconocen diversos objetos.

No son un instituto nuevo: el CC las admitia, aunque con un objeto muy reducido: las
donaciones que se efectuaran los futuros esposos y el inventario de los bienes que cada
uno llevara al consorcio matrimonial.

Parajustificartal retaceoalaautonomiapersonaldeloscényuges, enlanotaal art. 1217 CC,
Vélez expresaba que “nunca se vieron contratos de matrimonio. Si esos contratos no
aparecen necesarios, y su falta no hace menos felices a los matrimonios, podemos
conservar las costumbres del pais (...) La sociedad conyugal sera asi puramente legal,
evitandose las mil pasiones o intereses menos dignos, que tanta parte tienen en los con-
tratos de matrimonio. Permitamos solo las convenciones matrimoniales que juzgamos
enteramente necesarias para los esposos, y los intereses de terceros”. Mas los fendéme-
nos socioldgicos acaecidos en las Ultimas décadas, enunciados al iniciar este comentario,
obligaron a los legisladores a repensar la razones enunciadas por Vélez, abriendo paso
al reconocimiento de la autonomia personal de los cdnyuges para determinar libremente
su proyecto de vida en comin —principio que, en la esfera patrimonial, se admite con
limitaciones que encuentran justificacion en la solidaridad familiar—.

El CCyC mantiene, como objeto de las convenciones matrimoniales, la posibilidad de
designar los bienes que cada uno de los cdényuges aporta al matrimonio, incluyendo la
posibilidad de consignar también su avalto. Tal individualizacién recaeré sobre bienes no
registrables. El objeto de la convencién, en este caso, no es otro que preconstituir prueba
sobre la propiedad personal respecto de aquellos.

Se conserva también, como lo previera el régimen derogado, la posibilidad de que los
futuros esposos se efectien donaciones condicionadas a la celebracion del matrimonio
valido, tema que se abordaré en detalle en el comentario al art. 451 CCyCy ss.

Por dltimo, se introduce como objeto de las convenciones la posibilidad de que los futu-
ros consortes enuncien las deudas que cada uno lleva al matrimonio para, con ello, evitar
que aquellas puedan ser reputadas como obligaciones que pesan sobre ambos consortes
(art. 489 CCyC).
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ARTICULO 447.- Nulidad de otros acuerdos. Toda convencién entre los
futuros cényuges sobre cualquier otro objeto relativo a su patrimonio es
de ningun valor.

1. Interpretacion

El CCyC amplia el objeto de las convenciones matrimoniales, pero mantiene, al igual que
el CC, la prohibicién de todo pacto o acuerdo en materia patrimonial. Ello, con un objeto
diverso a los taxativamente reconocidos en el art. 446 CCyC, de modo que antes de la
celebracién del matrimonio podré convenirse:

el inventario y la valuacién de los bienes que cada conyuge lleva al matrimonio;

las deudas personales de aquellos;

las donaciones que entre ellos se hicieren con causa en el matrimonio; y

a0 oop

la opcidn que ejercieren sobre el régimen matrimonial aplicable, esto es, la comuni-
dad de ganancias o separacién de bienes.

Al mismo tiempo, no podran acordarse cuestiones relativas al modo de partir los bienes
que integran la comunidad, ni asignar bienes de uso preferente y/o establecer régimen
de responsabilidad diverso al regulado, compensaciones econdmicas, etc.

Con posterioridad a celebradas las nupcias, las convenciones entre los esposos solo po-
dran tener por objeto la modificacion del régimen. Fuera de este contorno legalmente
establecido, los conyuges no pueden realizar ninguna disposicién relativa a los bienes. Si
lo hicieren, la ley establece que ellas serdn de ningun valor.

Cabe aclarar, también, que las cuestiones relativas al modo de asignar los bienes podran
integrar la esfera de decisién de los conyuges una vez extinguida la comunidad, como se
verd al desarrollar la amplia autonomia personal reconocida a los consortes para liquidar la
comunidad de gananciales (art. 498 in fine, CCyC) y al brindar idéntica pauta para fraccionar
el convenio autorregulador en caso de divorcio (art. 439 CCyC). En estos supuestos, cesa la
prohibicién de acordar cuestiones relativas a los bienes establecida por la norma examinada.

ARTICULO 448.- Forma. Las convenciones matrimoniales deben ser he-
chas por escritura publica antes de la celebracién del matrimonio, y sélo
producen efectos a partir de esa celebracién y en tanto el matrimonio
no sea anulado. Pueden ser modificadas antes del matrimonio, mediante
un acto otorgado también por escritura publica. Para que la opcién del
articulo 446 inciso d), produzca efectos respecto de terceros, debe ano-
tarse marginalmente en el acta de matrimonio.

1. Interpretacion

La convencién matrimonial surte efectos a partir del matrimonio y siempre que este no
sea anulado: tal, la finalidad de este tipo de acuerdos. Por ello, hasta la celebracion del
matrimonio, y por aplicacién del principio de libertad, los pretensos contrayentes pueden
modificar cuantas veces quieran dichas convenciones, siempre que respeten la formali-
dad que establece la norma: la escritura publica.

En virtud de la trascendencia que el contenido de las convenciones matrimoniales tienen
—sean anteriores o posteriores a la celebracion del matrimonio—, por cuanto despliegan
efectos no solo entre los cényuges respecto de terceros, el CCyC conserva el recaudo
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ART. 449.- MODIFICACION DE REGIMEN

de mayor formalidad para reconocerle efectos: que sean realizadas y/o modificadas por
escritura publica.

La opcién de régimen efectuada mediante convencién matrimonial producira efectos res-
pecto de terceros una vez anotada marginalmente en el acta de matrimonio. El CCyC
opta por publicitar en el Registro de las Personas, lo cual es légico por cuanto la elec-
cion de régimen abarca una universalidad que contiene tanto diversos bienes registrables
—con diferente efecto traslativo segun la naturaleza de cada uno— como cosas y dere-
chos no registrables, créditos y derechos inmateriales, por lo cual dicho Registro aparece
como el Unico capaz de concentrar la informacién y publicidad de ella.

La inscripcion de la escritura en la que consta la opcién del régimen patrimonial aplicable
al matrimonio no tiene caracter constitutivo ni perfecciona el acuerdo de los cényuges,
que es completo y perfecto desde que otorgan la escritura publica.

En el caso de que la convencion sea previa a la celebracion del matrimonio, el notario
autorizante no tendré obligacién legal de inscribirla —es de cumplimiento imposible al
momento del otorgamiento—, al hallarse condicionada a la celebracién de las nupcias.
Son los conyuges quienes tendran la carga de su registracion. Si no lo hicieren, frente a
terceros, estarén sujetos al régimen legal supletorio: de comunidad.

Debe tenerse presente que el CCyC, al igual que el anterior, prevé el supuesto de conven-
ciones matrimoniales que podrian haber sido celebradas en el extranjero. Con ciertas mo-
dificaciones y ampliaciones, el ultimo Titulo del CCyC, sobre “Disposiciones de derecho
internacional privado”, refiere especificamente a los efectos patrimoniales del matrimonio
(art. 2621 CCyC y ss.) y establece que aquellas se rigen por el primer domicilio conyugal,
y las posteriores a su celebracién, por el del domicilio al momento de dicha celebracién.
En el supuesto de cambio de domicilio a la Republica, los cdnyuges puedan hacer constar
en instrumento publico su opcidn por aplicar el derecho argentino, siempre que ello no
afecte derechos de terceros (art. 2625 CCyC).

ARTICULO 449.- Modificacién de régimen. Después de la celebracién
del matrimonio, el régimen patrimonial puede modificarse por convencién
de los cényuges. Esta convencién puede ser otorgada después de un afio
de aplicacion del régimen patrimonial, convencional o legal, mediante es-
critura publica. Para que el cambio de régimen produzca efectos respecto
de terceros, debe anotarse marginalmente en el acta de matrimonio.

Los acreedores anteriores al cambio de régimen que sufran perjuicios por
tal motivo pueden hacerlo declarar inoponible a ellos en el término de un
afio a contar desde que lo conocieron.

1. Introduccidn

El reconocimiento de la autonomia personal de los consortes en el &mbito patrimonial
se materializa en diversas disposiciones. Pero el cambio més trascendental que el CCyC
consagra en este ambito es la opcién que los cényuges pueden realizar por el régimen
de separacién de bienes, suscribiendo convencién matrimonial.

No ejercida tal opcién, los esposos quedan sometidos al sistema de comunidad, siendo
este el régimen legal de aplicacion supletoria.
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Se recepta asi un clamor casi unanime en la doctrina hacia una apertura o mayor flexibili-
dad del régimen de bienes en el matrimonio al permitir que los conyuges puedan optar,
al menos, por dos sistemas: el de comunidad y el de separacién de bienes.

Esta norma no es una decisién aislada, sino que se enlaza con diversas reglas del CCyC
receptivas de la autonomia personal, tales como el régimen de flexibilizacién del divorcio,
que prioriza la decisién de los cényuges en cdémo autocomponer los efectos derivados
de la ruptura matrimonial a través de la figura del convenio regulador —permitiendo que
los conyuges acuerden el monto y la forma de pago de las compensaciones econdmicas,
lo que procura evitar que la ruptura del matrimonio sea causa de enriquecimiento o em-
pobrecimiento econémico de uno de los conyuges a costa del otro—; y la probabilidad
de acordar las reglas de administracién y disposicion de los bienes gananciales durante
el periodo de indivisidon postcomunitaria, esto es, cuando ha cesado la comunidad de
ganancias pero aun no se ha producido la asignacion individual de los bienes que la com-
ponian, entre varios ejemplos.

Se recoge, ademas del principio de autonomia, el de pluralidad, a través del reconoci-
miento juridico de las distintas realidades socioecondmicas presentes en la diversidad de
formas familiares existentes en nuestro territorio, que requerian admitir, al menos, una
segunda modalidad de regular las relaciones de orden patrimonial surgidas entre los es-
posos a partir de la celebracién del matrimonio, desterrando el régimen Unico, forzoso e
inmutable, para abrir paso a la posibilidad de elegir entre la comunidad de gananciasy la
separacion de bienes.

Con la redaccion actual del Cédigo, el derecho argentino abandona el sistema legal Unico
y forzoso que gobernara las relaciones econémicas conyugales, y que se mantuvo prac-
ticamente incolume hasta el siglo XXI, y se abre paso al reconocimiento de la autonomia
personal de los consortes como bastién indiscutible, adscribiendo al sistema de mutabili-
dad de régimen patrimonial imperante en la regién (salvo Bolivia, que mantiene un tnico
régimen legal, por tanto forzoso).

2. Interpretacion

La eleccion del régimen patrimonial efectuada antes de la celebracién del matrimonio, o
con posterioridad a aquella, es susceptible de ser modificada sujetdndose a una serie de
formalidades necesarias para dotar de eficacia al cambio sin desatender los derechos de
terceros.

En primer lugar, debe tratarse de una decisién conjunta, asumida por ambos cényuges
mayores de edad. La imposicién de este recaudo deviene de toda ldgica, por cuanto no
existen razones para imponer a uno de los consortes el deseo del otro de mutar de régi-
men econdmico.

Luego, se establece un recaudo temporal: que haya transcurrido un afio en el que se haya
mantenido un régimen. Este plazo debe computarse desde formalizada la escritura, no
desde su inscripcion marginal, pues es al momento de suscribir aquella que los cényuges
han expresado su voluntad de modificacién. El tercer requisito alude a la inscripcion en el
acta matrimonial para que el cambio surta efectos ante terceros.

De tal manera, el CCyC consagra la posibilidad de efectuar la eleccién del régimen que regi-
ré las relaciones econdmicas de los conyuges (entre los regimenes admitidos: comunidad o
separacién), con caracter previo a la celebracién del matrimonio y también con posterioridad.
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ART. 450.- PERSONAS MENORES DE EDAD

No se limita la cantidad de cambios de régimen, aunque resulta poco probable que anual-
mente los matrimonios modifiquen las reglas que gobiernan sus cuestiones patrimoniales.

Por otra parte, nada obsta a que los integrantes de matrimonios celebrados con ante-
rioridad a la entrada en vigencia del CCyC, sometidos al régimen de comunidad por
tener aquel caracter de Unico, legal y forzoso, puedan hacer uso del derecho a mutar
de régimen, suscribiendo una convencion en la que acuerden someterse al régimen de
separacion de bienes, siempre que satisfagan los recaudos aludidos (antigliedad tem-
poral y mediante escritura publica). El cambio de régimen no requiere homologacién ni
autorizacién judicial alguna.

En el caso de que los cédnyuges opten por abandonar el régimen de comunidad de ga-
nanciales para sujetarse al régimen de separacién de bienes, se producira la extinciéon de
aquel (art. 475, inc. e, CCyC), que deberd liquidarse y partirse (conf. art. 496 CCyC y ss.).

Y, reconociendo el Codigo, durante el periodo de indivisién postcomunitaria, la autono-
mia personal de los conyuges, estos podréan acordar, ademas de la opcién por el régimen
de separacién, las reglas de administracion y disposicion de los bienes gananciales e,
incluso, prever su adjudicacién sin necesidad de homologacién alguna. De tal modo, in-
gresaran como bienes personales al nuevo régimen de separacion, dado que la extincion
de la comunidad no implica la liquidacion del régimen patrimonial —que subsiste, ahora
bajo otra modalidad—.

Cuando la situacion sea a la inversa —es decir, se pase del sistema de separacion de
bienes al de comunidad—, los acuerdos complementarios no serén necesarios, pues la
separacién de bienes no habra generado comunidad de bienes, y los bienes personales
que cada conyuge tenga se consideraran propios a partir de la entrada en vigencia del
régimen de comunidad de ganancias por el que optaron.

La opcion por cualquier régimen siempre se sujetard a las disposiciones del denominado
"régimen primario” (arts. 454 a 462 CCyC: régimen de deudas y obligaciones solidarias
de los conyuges, restricciones al poder dispositivo respecto de la vivienda familiar y los
enseres que la componen, etc.).

Para dotar de eficacia la modificacion del régimen frente a terceros, debera procederse a
la anotacién marginal en el acta de matrimonio de la escritura en la que conste tal expre-
sion de voluntad. Entretanto, los terceros que se pudieran ver perjudicados por el cambio
de régimen econdmico cuentan con el derecho a peticionar la declaracion judicial de
inoponibilidad dentro del término de un afio computado desde la inscripcion marginal de
la opcidn (art. 449 CCyC).

ARTICULO 450.- Personas menores de edad. Las personas menores de
edad autorizadas judicialmente para casarse no pueden hacer donaciones
en la convencién matrimonial ni ejercer la opcién prevista en el articulo 446
inciso d).

1. Introduccién

El CCyC mantiene un trato diferencial respecto de las personas menores de edad en
pos de su proteccion. Asi pese a haber alcanzado la emancipacién por la celebracién del
matrimonio, se encuentran inhabilitadas para hacer donaciones por convencién matrimo-
nial y para optar por el régimen de separacion de bienes.
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Esta postura se condice con el reconocimiento del principio de especialidad que gira en
torno a los derechos de nifios, nifas y adolescentes —por el cual se considera que no son
iguales a los adultos sino que, en su caracter de personas en desarrollo, deben tener una
proteccion especial (art. 75, inc. 23, CN)—. Tal amparo se materializa a través de innume-
rables reglas contenidas en el CCyC y, en materia matrimonial, a través de las limitaciones
establecidas por la norma anotada.

2. Interpretacion

La donacién es un tipico contrato gratuito en el que un bien sale del patrimonio de una
persona, provocando su empobrecimiento con base en una decisién altruista, de modo
que no tiene contraprestacion.

En el caso de la restriccién de la posibilidad de optar por el régimen de separacién de
bienes, sistema menos solidario que el de comunidad, el Cédigo contempla el mejor in-
terés del menor: es necesario que cuente con plena capacidad para afrontar una decisién
compleja que tiene un impacto directo en la esfera patrimonial del matrimonio.

A través de la norma glosada, se trata de diferir dos decisiones de fuerte impacto y rele-
vancia en la esfera econémica matrimonial, hasta que los contrayentes adquieran plena
madurez para efectuar este tipo acuerdos. Asi, los menores de edad casados quedaran
sometidos al régimen legal supletorio de comunidad hasta alcanzar la mayoria de edad
y satisfacer el recaudo de que haya transcurrido, al menos, un ano de vigencia de aquel
régimen, para luego estar en condiciones de acceder al régimen de separacion de bienes
mediante convencién matrimonial.

SECCION 22

Donaciones por razén de matrimonio

ARTICULO 451.- Normas aplicables. Las donaciones hechas en las conven-
ciones matrimoniales se rigen por las disposiciones relativas al contrato de
donacién. Sélo tienen efecto si el matrimonio se celebra.

Interpretacidon

En esta Seccidn se establecen, como a lo largo de todo el texto del CCyC, en forma
integral y ordenada, las reglas aplicables a las donaciones por razén, o con causa, de la
celebracién del matrimonio, efectuadas por terceros o por los cényuges entre si.

Se establecen dos requisitos para su validez: que se instrumenten mediante convencion
matrimonial (y, como consecuencia de ello, mediante escritura publica) y que se celebre
matrimonio valido (arts. 451 y 452 CCyC); y se determina que, a tales actos, seran aplica-
bles las reglas propias del contrato de donacién.

Las donaciones efectuadas mediante convencidn matrimonial solo tendrén efecto si aquel
se celebra, por tratarse de una donacién sujeta a condicién resolutoria; caso contrario,
podré solicitarse la restitucion de los bienes o erogaciones realizadas. Por ello, se impone
distinguir tales donaciones de los simples obsequios o presentes de uso que se inspiran
en sentimientos (tipico supuesto de las primeras podria constituirlo un ajuar de enseres
para la pareja; obsequios de uso podrian ser los bienes que los novios se entregan por
cumpleafos, aniversarios, pero que no involucran la intencién de casarse).
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ART. 452.- CONDICION IMPLICITA

Conforme lo dispuesto por el articulo glosado, las primeras quedan resueltas si el ma-
trimonio no se celebra —por ser esta su causa—, mientras que los segundos quedan
consolidados sin que pueda demandarse su restitucion.

Frente a la ruptura intempestiva del noviazgo, el CCyC es enfético en disponer el re-
chazo de los dafios y perjuicios derivados de tal hecho. Esta decisién surge diadfana del
art. 401 CCyC, que establece como principio general, en materia de esponsales, que la
promesa de matrimonio no es vinculante pero, de manera excepcional y por aplicacion de
los principios generales recogidos en la parte general del Codigo, podré generar efectos
juridicos en el caso de que se acredite enriquecimiento sin causa o resulte factible la res-
titucién de donaciones.

ARTICULO 452.- Condicién implicita. Las donaciones hechas por terce-
ros a uno de los novios, o a ambos, o por uno de los novios al otro, en
consideracién al matrimonio futuro, llevan implicita la condicién de que se
celebre matrimonio valido.

Interpretacion

El CCyC establece, para el caso de las donaciones efectuadas en razén del matrimonio
una condicion resolutoria: su celebracion vélida, sin distinguir quién fuere el donante —un
tercero o los futuros conyuges—, de modo que si el matrimonio no se celebra, las dona-
ciones deben ser restituidas.

En cambio, si el matrimonio se celebra pero luego se declara su nulidad, variaran las so-
luciones dependiendo de la buena o mala fe de los cényuges conforme las previsiones
del art. 424 CCyCy ss.

Si ambos cényuges son de buena fe, el matrimonio producirad todos los efectos de un
matrimonio vélido hasta el dia en que se declare su nulidad (art. 428 CCyC), de modo que
las donaciones no deberan ser restituidas.

En el caso de que ambos cényuges fueren de mala fe, el matrimonio no produce efecto al-
guno (art. 430 CCyC), como consecuencia de ello las donaciones que los futuros conyuges
o terceros hubiesen realizado quedan sin efecto, y sus objetos deben restituirse. Si solo
uno de los consortes tuvo buena fe, podré revocar las donaciones realizadas al conyuge
de malafe (art. 429, inc. b, CCyC), consolidandose las donaciones efectuadas por terceros
al conyuge de buena fe.

No hay cambios respecto del régimen derogado en las soluciones acordadas en caso de
nulidad matrimonial, aunque si se advierte una mejora sustancial en la formulacién grama-
tical de las reglas, acorde al principio de igualdad.

ARTICULO 453.- Oferta de donacién. La oferta de donacién hecha por
terceros a uno de los novios, 0 a ambos queda sin efecto si el matrimonio
no se contrae en el plazo de un afio. Se presume aceptada desde que el
matrimonio se celebra, si antes no ha sido revocada.

Interpretacidon

El CCyC define no solo qué normas se aplican a las donaciones causadas en el ma-
trimonio —las de la donacion— y la condicién implicita que llevan este tipo de do-
naciones —la celebracién de matrimonio vélido—, sino también la solucién que se
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acuerda a la oferta de donacidn, es decir, a aquella que representa una promesa. La
donacién se presume aceptada desde que el matrimonio se celebra, si antes no ha
sido revocada.

La oferta de donacidn efectuada por un tercero a favor de uno o ambos novios se presu-
me aceptada desde la celebracién del matrimonio, pues cumplida la causa de aquella, se
produce la aceptacién técita de la liberalidad.

De otra parte, el CCyC incorpora un término legal para el sostenimiento de la oferta: que
el matrimonio no se efectivice dentro del afo de realizada aquella. Vencido tal plazo sin
que las nupcias se hubiesen celebrado, la promesa queda revocada autométicamente.

Asimismo, el CCyC incorpora, expresamente, la posibilidad de revocar la oferta de la
donacién. Se modifica asi la redaccién del CC, que impedia tal opcidn, también expresa-
mente.

Y es que, tratdndose de un acto para cuya constitucién prima la libertad, se reconoce tal
principio también para arrepentirse de tal decision —promesa u oferta—. De modo que la
revocacién de la oferta de donacién efectuada por terceros a uno o ambos conyuges pue-
de operar por el vencimiento del plazo legal de sostenimiento sin que se haya celebrado
el matrimonio, o bien antes del transcurso de tal periodo de tiempo mediante la voluntad
inequivoca expresada por el donante.

SECCION 32

Disposiciones comunes a todos los regimenes

ARTICULO 454.- Aplicacién. Inderogabilidad. Las disposiciones de esta
Seccidn se aplican, cualquiera sea el régimen matrimonial, y excepto que
se disponga otra cosa en las normas referentes a un régimen especifico.
Son inderogables por convencién de los cényuges, anterior o posterior al
matrimonio, excepto disposicién expresa en contrario.

1. Introduccidén

En esta Seccién se plasma el principio de solidaridad familiar a través del establecimiento
de un conjunto de normas obligatorias, indisponibles para los cényuges y aplicables con
independencia del régimen que regula las relaciones econémicas de los consortes, es decir,
sea que estén sometidos al régimen de comunidad o al régimen de separacién de bienes.

El matrimonio supone la existencia de lazos de solidaridad y colaboracion entre sus in-
tegrantes, en aras de asegurar una adecuada tutela hacia el grupo de sujetos que se
encuentran unidos en forma directa o indirecta, como fiel realizacién de los fines que el
instituto plantea. El recorte en el espacio de libertad de los cényuges establecido en el
conjunto de normas bajo esta Seccidn se encuentra plenamente justificado en el interés
familiar que prima por sobre cualquier inquietud personal que aquellos pudieran albergar.

Estas disposiciones también se replican en el régimen para las uniones convivenciales
(arts. 520 y 521 CCyC), lo que da acabada muestra de que la proteccién a la familia, en
el CCyC, responde a los mandatos constitucionales de amparo de las diversas mo-
dalidades de vivir en familia y a la hermenéutica sefialada reiteradas veces por la
Corte IDH: “En la Convencién Americana no se encuentra determinado un concepto
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cerrado de familia, ni mucho menos se protege solo un modelo ‘tradicional” de la mis-
ma. Al respecto, el Tribunal reitera que el concepto de vida familiar no esta reducido
unicamente al matrimonio y debe abarcar otros lazos familiares de hecho donde las par-
tes tienen vida en comun por fuera del matrimonio (...) Respecto al concepto de familia,
diversos érganos de derechos humanos creados por tratados, han indicado que no existe
un modelo Unico de familia, por cuanto este puede variar” (...) esta Corte considera que
la imposicién de un concepto Unico de familia debe analizarse no solo como una posible
injerencia arbitraria contra la vida privada, segun el art. 11.2 de la Convencién America-
na, sino también, por el impacto que ello pueda tener en un nicleo familiar, a la luz del
art. 17.1 de dicha Convencién (...) El art. 11 de la Convencién prohibe toda injerencia
arbitraria o abusiva en la vida privada de las personas, enunciando diversos dmbitos de
la misma como la vida privada de sus familias. En ese sentido, la Corte ha sostenido que
el dmbito de la privacidad se caracteriza por quedar exento e inmune a las invasiones o
agresiones abusivas o arbitrarias por parte de terceros o de la autoridad publica. Ade-
mas, el Tribunal ha precisado, respecto al art. 11 de la Convencién Americana, que, si
bien esa norma se titula 'Proteccién de la Honra y de la Dignidad', su contenido incluye,
entre otros, la proteccién de la vida privada. La vida privada es un concepto amplio que
no es susceptible de definiciones exhaustivas y comprende, entre otros ambitos prote-
gidos, la vida sexual y el derecho a establecer y desarrollar relaciones con otros seres
humanos. Es decir, la vida privada incluye la forma en que el individuo se ve a si mismo
y cémo y cuando decide proyectar a los demas (...) la Corte reitera que el art. 11.2 de la
Convencién Americana esta estrechamente relacionado con el derecho a que se proteja
la familia y a vivir en ella, reconocido en el art. 17 de la Convencidn, segun el cual el Esta-
do estéd obligado no solo a disponer y ejecutar directamente medidas de proteccién de
los nifios, sino también a favorecer, de la manera mas amplia, el desarrollo y la fortaleza
del nicleo familiar”;? pauta argumental reiterada en un caso en el que el demandado
ante la Corte IDH era el Estado argentino: “Este Tribunal ha dicho anteriormente que en
la Convencién Americana no se encuentra determinado un concepto cerrado de familia,
ni mucho menos se protege sélo un modelo de la misma”.

2. Interpretacion

Como consecuencia de la tarea valorativa emprendida por los codificadores a fin de dosi-
ficar la autonomia personal de los consortes (principio de libertad), junto al respeto de los
derechos de los demas integrantes del grupo (expresados en el principio de solidaridad-
responsabilidad familiar), el CCyC establece un limite claro a través de las disposiciones
contenidas en esta Seccion, también denominado “régimen primario”, expresado a través
de un catélogo de derechos y prohibiciones que representan un nicleo duro indisponible
para los conyuges, y que estan dirigidos a la proteccién y plena realizacion de los derechos
humanos de los integrantes del grupo familiar —e, incluso, de terceros ajenos a él—.

Tales normas son aplicables a cualquiera de los regimenes reconocidos por el derecho
argentino, comunidad o separacién de bienes y, por representar un piso minimo de pro-
teccion de la familia, son también aplicables a las uniones convivenciales (art. 520 CCyC).

(25) CorTe IDH, "Caso Atala Riffo y nifias vs. Chile” (Fondo, Reparaciones y Costas), 24/02/2012,
parrs. 142,172,175, 161, 162y 169.

(26) CorTe IDH, “Caso Fornerén e hija vs. Argentina” (Fondo, Reparaciones y Costas), 27/04/2012, parr. 98.
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De esta forma queda claro que, para el legislador, los derechos y obligaciones alli reco-
nocidos e impuestos deben amparar y comprometer por igual a los diversos modos de
vivir en familia, sean del tipo matrimonial o convivencial.

Como consecuencia de la inderogabilidad de este conjunto de normas, cualquier conve-
nio privado que las contravenga carece de efecto alguno, con la excepcién de aquellos
casos en los que sea el mismo CCyC el que autorice su realizacion, como cuando se admi-
te la posibilidad de acordar las normas de gestién durante la indivisién postcomunitaria,
siempre que también se hubiera extinguido el vinculo matrimonial , desarrollo que se
efectla al glosar el art. 481 CCyC y ss.

ARTICULO 455.- Deber de contribucién. Los cényuges deben contribuir
a su propio sostenimiento, el del hogar y el de los hijos comunes, en pro-
porcién a sus recursos. Esta obligacién se extiende a las necesidades de
los hijos menores de edad, con capacidad restringida, o con discapacidad
de uno de los cényuges que conviven con ellos.

El cényuge que no da cumplimiento a esta obligacién puede ser deman-
dado judicialmente por el otro para que lo haga, debiéndose considerar
que el trabajo en el hogar es computable como contribucién a las cargas.

Interpretacion

La primera obligacién de orden patrimonial impuesta a los integrantes de cualquier ma-
trimonio —y también a los de la unién convivencial— celebrado en la Republica, se mate-
rializa a través de la realizacion de un conjunto de contribuciones: los aportes necesarios,
conforme a sus recursos, para alcanzar el propio sostenimiento, el del hogar y de la des-
cendencia comun, un deber que se extiende también respecto de los hijos menores, con
capacidad restringida o afectados de discapacidad de uno de los consortes que vivieran
en el hogar conyugal. Esta disposicién se sustenta en la comunidad de vida que supone
el matrimonio: plan vital en el que el primer deber, a no dudarlo, es satisfacer las necesi-
dades de los integrantes de la familia.

La trascendencia de este deber autoriza, frente a su sustraccion, al conyuge a compeler
judicialmente el cumplimiento por parte del cényuge remiso.

Esta regla representa una innovacién del CCyC, por cuanto, en el régimen derogado, el
deber de contribucion no tenia consagracién expresa (pese a la referencia implicita que
podia extraerse del texto del art. 6° de la ley 11.357).

Asimismo, se enlaza con la prevision que, en la esfera personal, reconoce a los conyuges
el deber de asistencia mediante el cual “se comprometen a desarrollar un proyecto de
vida en comdn basado en la cooperacion” (art. 431 CCyC) y a la obligacién alimentaria
derivada de la responsabilidad parental, que establece como regla general que “ambos
progenitores tienen la obligacién y el derecho de criar a sus hijos, alimentarlos y educar-
los conforme a su condicién y fortuna” (art 658, CCyC), comprensiva de la “satisfaccion
de las necesidades de los hijos de manutencién, educacién, esparcimiento, vestimenta,
habitacién, asistencia, gastos por enfermedad y los gastos necesarios para adquirir una
profesién u oficio” (art. 659 CCyC).

El deber de contribucion de los esposos al sostenimiento del hogar comin reconoce una
trascendencia superlativa en el proyecto de vida comdn. Quienes deciden estructurar su
familia a través del instituto matrimonial —y aun del convivencial—, lo hacen en base a
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un proyecto de vida individual que requiere de la concrecidn de una serie de actividades
que traen aparejados gastos que deben ser soportados por los adultos integrantes de la
familia matrimonial.

El recorte a la soberania econémica de los cényuges encuentra justificacién en la solida-
ridad familiar, en cuanto principio que prima por sobre la libertad de los cényuges, y se
extiende mas alla de los vinculos consanguineos, a los hijos no comunes, como un deber
juridicamente exigible, consagrado explicitamente en el parr. 2 del art. 455 CCyC que
comprende la obligacién de contribuir a los gastos que insume el sostenimiento de los
hijos menores de edad, con capacidad restringida o incapaces de uno u otro miembro de
la pareja que componen el grupo familiar conviviente.

Esta disposicién es coherente con el sistema juridico instaurado por el CCyC, que coloca
su centro en la persona humana —y, especificamente, en los vulnerables—. De tal modo,
partiendo de los derechos, se confiere respaldo juridico a quienes, sin tener vinculo biolé-
gico —parentesco por consanguinidad— o social —parentesco por afinidad o por adop-
cion—, han construido relaciones socio afectivas.

La realizacion de aportes por parte de los esposos esté dirigida a brindar una adecuada
tutela al grupo familiar méas préximo (el sostenimiento de los esposos, del hogar conyugal
y el de los hijos del matrimonio) cuanto a los hijos de uno de los integrantes de la unién
marital, siempre que se observen dos condiciones: que convivan con el matrimonio y que
sean menores de edad, con capacidad restringida o incapaces.

Los gastos necesarios para el impulso del nicleo familiar comprenden viveres, vestido,
gastos de salud, de vivienda y de servicios, etc., y dependiendo, claro, del nivel de vida
de la familia y de la finalidad de la erogacion.

La medida del aporte se exige “en funcién de los recursos” de cada conyuge. EI CCyC
reconoce expresamente que el trabajo doméstico, en el hogar, es computable como con-
tribucion. De esta manera, se incorpora la perspectiva de género como una categoria de
anélisis tendiente a corregir la asimetria producida por una practica (la labor doméstica)
que la sociedad, no la naturaleza, le habia asignado, en forma casi excluyente, a las mu-
jeres. El valor politico de este reconocimiento es enorme, en la medida en que las tareas
y responsabilidades asignadas a cada uno de los sexos son obra de la sociedad, de la
cultura y de la costumbre, y no de fuerzas inextricables, por lo que pueden y deben ser
transformadas. De esta forma, cualquiera fuere el miembro de la pareja que ejecuta las
tareas domésticas, debe ser considerado como contribuyente de la obligacién legal de
sostenimiento del grupo impuesto por la norma.

Por otra parte y, para asegurar la efectividad de las obligaciones consagradas por la nor-
ma, se le reconoce legitimacion a cualquiera de los conyuges para requerir del reticente
el cumplimiento del deber; puede, incluso, aplicarse sanciones conminatorias de caracter
pecuniario en los términos del art. 804 CCyC. El cényuge que no da cumplimiento a esta
obligacién puede ser demandado judicialmente por el otro para que lo haga debiéndose
considerar que el trabajo en el hogar es computable como contribucién a las cargas.

ARTICULO 456.- Actos que requieren asentimiento. Ninguno de los
cényuges 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 nulidad del acto o la restitucién de los muebles dentro del
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plazo de caducidad de seis meses de haberlo conocido, pero no mas alla
de seis meses de la extincién del régimen matrimonial.

La vivienda familiar no puede ser ejecutada por deudas contraidas después
de la celebracion del matrimonio, excepto que lo hayan sido por ambos
coényuges conjuntamente o por uno de ellos con el asentimiento del otro.

1. Introduccion

La exigencia de la conformidad que debe prestar el cényuge no enajenante a los efectos
de la validez de los actos que pretende llevar adelante su consorte supone una restricciéon
a la libre disposicién que cada uno de los integrantes de la pareja tiene de su patrimonio,
que encuentra plena justificacion en la eficiente proteccién de bienes absolutamente ne-
cesarios para lograr la realizacién personal de los integrantes del nucleo familiar.

De esta forma, la norma glosada se integra al catalogo de dispositivos de tutela del dere-
cho humano a la vivienda familiar (reconocido en el art. 244 CCyC y ss., que establece los
mecanismos para la “afectacion legal de la vivienda”; 443 CCyC, que consagra las reglas
para la atribucion de la vivienda frente a la disolucién del matrimonio; 522 CCyC, para las
uniones convivenciales; 528 CCyC, que regula el derecho de atribucién de la vivienda en
caso de muerte del conviviente; y 2383, que consagra el derecho real de habitacion del
cényuge) al establecer, como principio general, su inejecutabilidad por deudas contraidas
después de la celebracion del matrimonio.

Nuevamente, la injerencia estatal que limita la autonomia del conyuge titular del bien
encuentra justificacién indiscutible en el principio de solidaridad, colocando a la vivienda
familiar —y a los enseres que la componen— en un lugar central por su implicancia para
las personas que integran la familia.

La proteccién juridica de la vivienda comprende el derecho “a la vivienda”, que es un
derecho fundamental de la persona, nacido de la vital necesidad de poder disfrutar de
un espacio habitable suficiente para desarrollar su personalidad, y el derecho “sobre la
vivienda”, que es el &mbito donde se materializa el primero. Existe, entre ambos, una
intrinseca relacion, aunque la importancia social que tiene la familia impone a veces hacer
prevalecer el primero por encima del segundo, haciendo primar el principio de solidari-
dad por sobre ciertos aspectos e intereses individuales.

El CC contenia una figura tuitiva del hogar familiar que perseguia evitar que una actitud
arbitraria del conyuge titular deje sin techo al resto del grupo familiar (art. 1277 CC). El
conflicto entre el interés del conyuge titular que ostentaba un derecho “sobre” la cosay
la necesidad del no titular que invocaba un derecho “a” la vivienda del grupo se resolvia
a favor del segundo, priorizando la circunstancia factica de habitacién del hogar a la fa-
cultad juridica de libre disponibilidad correspondiente al titular del derecho patrimonial.

El CCyC consagra la proteccién de la vivienda familiar dentro del denominado “régimen
primario”, aplicable a cualquier régimen patrimonial del matrimonio, de tal modo tutela
la vivienda que reconoce caréacter “ganancial”, la que es “propia” (hasta aqui, igual que
el CC), al tiempo que ahora también extiende la proteccién a la vivienda personal
de cualquiera de los cényuges bajo régimen de separacién de bienes, y a la vivienda
—aun cuando fuere alquilada—.

Sin embargo, la inejecutabilidad de la vivienda por deudas contraidas con posteriori-
dad al matrimonio admite dos excepciones, de carécter restrictivo: las deudas asumidas
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conjuntamente por ambos cdnyuges, o por uno de ellos contando con el asentimiento
del otro. De esta forma, se completa el sistema tuitivo toda vez que, existiendo el sistema
de responsabilidad separada por las deudas en cabeza de cada conyuge —tanto en la
comunidad (art. 467 CCyC), cuanto en el régimen de separacién (art. 505 CCyC)—, los
acreedores del conyuge titular de la vivienda podrian agredirla para el cobro de sus cré-
ditos, salvo que existiera afectacién (conf. el art. 244 CCyC y ss.).

Asi, luce de toda légica que la agresion patrimonial sobre la vivienda familiar solo pueda
efectuarse si el consorte no titular también hubiere contraido la deuda y/o en el caso en
que hubiere tenido conocimiento de la misma y hubiese prestado su anuencia.

Con la consagracién de esta regla, el CCyC ha blindado el sistema de proteccién de la
vivienda familiar, amplidandolo, en cuanto a su objeto y sujetos beneficiarios, y perfeccio-
nandolo, al utilizar la férmula gramatical “asentimiento”, incluyendo cualquier acto de
disposicion de derechos, dotando de eficacia el mandato constitucional.

2. Interpretacion

Como en el CC, el CCyC mantiene la exigencia de la conformidad del cényuge no titular
del bien, a efectos de dotar de validez a los actos que impliquen disponer de los derechos
sobre la vivienda familiar. Tal exigencia representa una restriccién a la libre disposicion que
cada uno de los integrantes de la pareja tiene de su patrimonio, que encuentra justificacion
en la proteccién de la vivienda familiar y de los enseres indispensables que la componen.

Pero el CCyC trae una gran innovacién al abandonar el criterio diferenciador entre actos
de disposicion y de administracién, y considera necesario el asentimiento para los actos
que impliquen “la disposicién de derechos”, término comprensivo de todos los derechos
reales y personales: venta, permuta, donacion, constitucion de derechos reales de garan-
tia o actos que impliquen desmembramiento del dominio, y la locacién.

Incluye la proteccién legal a ciertos bienes considerados absolutamente necesarios para
lograr la realizacién personal de la familia —muebles o enseres indispensables—, exi-
giendo también el asentimiento para trasladarlos de la morada familiar. La cualidad de
"indispensable” del mueble que se pretende trasladar estaré representada por el carécter
necesario y accesorio a la vivienda familiar que aquel constituya para los integrantes de la
familia, circunstancia que debera evaluar el juez en cada caso.

Por otra parte, amplia los beneficiarios de la proteccion consagrada, al omitir (a diferencia
del régimen anterior) la exigencia de que la vivienda familiar se encuentre habitaba por
hijos menores o incapaces.

La norma comprende el asentimiento del conyuge no titular también para las promesas
de los actos de disposicion (boleto de compraventa, conf. art. 470 CCyC). Aun cuando tal
previsién legal se encuentre contenida en el Capitulo relativo al régimen de comunidad,
resulta razonable que sea aplicada también para los actos de disposicién de la vivienda
familiar, cualquiera fuere el régimen patrimonial vigente en ese matrimonio. La ausencia
del asentimiento requerido trae aparejada la nulidad relativa del negocio concluido sin
aquel —vicio que podra ser saneado por la confirmacién del acto o por convalidacion
judicial (autorizando la disposicién del derecho)—.

De esta forma se zanja el debate existente en el CC en torno a las consecuencias que se
derivan del acto ejecutado sin contar con la conformidad del no disponente. El articulo vi-
gente elimina cualquier tipo de incertidumbre que de ella pudiera surgir disponiendo, en
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ese supuesto, la nulidad del acto y la restitucién de los muebles. Ello, sin dudas, redunda
en una mayor seguridad hacia la comunidad juridica toda, al evitar decisiones encontra-
das por parte de la doctrina jurisprudencial.

La nulidad podra ser demandada por el cényuge no disponente dentro del plazo de seis
meses de haber tomado conocimiento del acto cuestionado, pero nunca mas alla de los
seis meses de concluido el régimen matrimonial. Con el establecimiento de un plazo
relativamente corto, se dota de certeza los derechos de los terceros contratantes, sin
descuidar el derecho del cényuge no disponente de plantear su oposicién al negocio
concretado por su consorte.

ARTICULO 457.- Requisitos del asentimiento. En todos los casos en
que se requiere el asentimiento del cényuge para el otorgamiento de
un acto juridico, aquél debe versar sobre el acto en si y sus elementos
constitutivos.

1. Introduccidén

La norma analizada supone, como muchas del CCyC, un enorme acierto de la formulacién
gramatical empleada, en tanto alude al "asentimiento”, quedando claro que quien lo
presta no resulta parte del negocio juridico concluido por su consorte. En consecuencia,
el cényuge que da su asentimiento solo brinda su conformidad para la realizacién del
acto, por tanto no puede ser demandado por su inejecucién, ni debe responder por las
garantias que del acto se desprenden.

Se trata de una limitacion a la capacidad de disponer del conyuge titular del bien, res-
petuosa de la administracion separada consagrada (arts. 469 y 470 CCyC), que reconoce
como fundamento la tutela de ciertos bienes considerados esenciales para la existencia
del grupo familiar.

El CCyC requiere que el asentimiento verse sobre el acto juridico en particular y sus
elementos constitutivos (precio, plazo y/o forma de pago, garantias, etc.), por lo que el
cényuge asintiente deberd ser informado sobre las particularidades del negocio que se
pretende concluir.

2. Interpretacion

La norma pone fin a la discusién mantenida bajo el imperio del CC, relativa a la posibili-
dad de que uno de los cényuges otorgue asentimiento general anticipado por los actos
que habréa de realizar el otro al prohibir tal posibilidad frente al establecimiento de que el
asentimiento ha de ser otorgado respecto de cada acto en particular. En la practica, ello
lleva a un resultado positivo: se traduce en una més acabada proteccion hacia el conyuge
no disponente, quien podra asi formar un juicio propio con la mayor cantidad de elemen-
tos posibles que le permitan decidir, de un mejor modo, respecto a la conveniencia de
brindar el asentimiento que le es solicitado.

El CCyC omite referir la forma en que debe prestarse el asentimiento, por lo que este po-
dré efectuarse por instrumento publico o privado, verbalmente, o por signos inequivocos,
aungue en este Ultimo caso se puede plantear el problema de la prueba si el cényuge que
debié prestarlo lo desconociese después.

En conclusidn, el asentimiento requerido, tal como en el sistema del CC, se caracteriza
por ser unilateral (Unica parte el cényuge no titular); no formal (siempre que el negocio
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para el cual se otorga también lo sea); especial (no cabe asentimiento anticipado general
que cubra todos los actos futuros); revocable (hasta la celebracion del negocio para el que
fue otorgado), anterior o posterior a la celebracién del acto a que se refiere; y sustituible
(por via judicial).

ARTICULO 458.- Autorizacién judicial. Uno de los cényuges puede ser
autorizado judicialmente a otorgar un acto que requiera el asentimiento
del otro, si éste estad ausente, es persona incapaz, esta transitoriamente
impedido de expresar su voluntad, o si su negativa no esta justificada por
el interés de la familia. El acto otorgado con autorizacién judicial es opo-
nible al cényuge sin cuyo asentimiento se lo otorgd, pero de él no deriva
ninguna obligacién personal a su cargo.

1. Introduccién

Mediante la implementacion del asentimiento conyugal para ciertos actos, la legisla-
cién pretende lograr una apropiada proteccion hacia un conjunto de bienes que hacen
a la esencia misma del grupo familiar. Sin embargo, en ciertos casos, la aparicién de
circunstancias externas obstan a su otorgamiento, resultando imposible contar con aquel.
Los supuestos previstos por la norma en los que resulte imposible su otorgamiento, no
admiten ser extendidos a otros diferentes a los explicitados, ni cuando existe negativa
injustificada por parte del cényuge que debe prestarlo.

2. Interpretacion

En primer término, el CCyC incorpora una serie de supuestos objetivos en los que el
asentimiento no puede ser prestado: ausencia, incapacidad, o impedimento transitorio
para expresar la voluntad del esposo no disponente. Tratdndose de situaciones objetivas,
el juez limitara su actuacién a verificar la existencia de las mismas.

Frente a esas circunstancias excepcionales, el CCyC faculta al titular del bien a requerir
autorizacién judicial supletoria, siempre que la causa de tal ausencia no haya sido la au-
sencia; incapacidad del consorte no contratante; imposibilidad provisional de este de ma-
nifestar su voluntad; o negativa fundada en el mejor interés del grupo familiar. El negocio
juridico ejecutado con la venia judicial resultard oponible al consorte que no hubiese pro-
porcionado la aprobacién para su realizacidon, mas no hara nacer obligacién de caracter
personal en su cabeza.

Diverso escenario se presentara en el caso en el que se niegue el asentimiento en for-
ma injustificada por actuar en contra del interés familiar. La actuacion judicial, en este
supuesto, serd excepcional, y tras advertir la inminencia de la lesidon que la negativa
del consorte renuente puede generar en el seno familiar, otorgaré la autorizacion para
la realizacion del negocio. Caso contrario, desestimara la peticion, al presumirse la le-
gitimidad de las razones por las que el esposo remiso decide no aprobar el negocio
juridico intentado por el otro.

La disposicion presenta una formula gramatical sustancialmente mejorada respecto del
CC, ya que pone el acento en que la Unica negativa susceptible de ser juzgada como
razonable para oponerse a prestar el asentimiento para disponer de la vivienda, o sus
enseres, debe ser el interés familiar. A criterio de Mizrahi, este concepto no es otro que
el propio interés del sujeto involucrado, dada su invocacion legitima, no abusiva, y sin
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que interfiera o lesione un legitimo interés de otro integrante, y encuadrada dentro de la
regla de la solidaridad. Asi, el juez, para dar con el interés personal digno de proteccion
—con el cual se identificara el interés familiar—, tendré que realizar el balance respectivo
teniendo en cuenta la magnitud de los intereses en juego y la vigencia de dos notas de
peculiar gravitacién en el derecho de familia: la prohibicién del abuso del derecho y la
solidaridad familiar. El examen propuesto por el autor intenta lograr una humanizacion del
interés familiar, neutralizando la operatividad de dogmas, preconceptos y apreciaciones
abstractas, a la par que permite apartarse de la vieja idea de presentar la cuestiéon en
términos de una subordinacidn unilateral de los intereses individuales a los colectivos,
lugar comun que envuelve un contrasentido, pues aquellos se definen como limites a los
objetivos perseguidos por estos.

La autorizacion judicial para celebrar validamente el acto, en los casos de renuencia del
consorte no titular del bien, resultard oponible a este, no pudiendo cuestionar su reali-
zacion. Mas, como en el caso en el que se hubiere prestado el asentimiento voluntaria-
mente, no surgira obligacién personal alguna, por lo que no responderé ante perjuicios o
incumplimientos generados por el acto.

ARTICULO 459.- Mandato entre cényuges. Uno de los cényuges puede
dar poder al otro para representarlo en el ejercicio de las facultades que el
régimen matrimonial le atribuye, pero no para darse a si mismo el asenti-
miento en los casos en que se aplica el articulo 456. La facultad de revocar
el poder no puede ser objeto de limitaciones.

Excepto convencién en contrario, el apoderado no esta obligado a rendir
cuentas de los frutos y rentas percibidos.

Interpretacion

La capacidad contractual de los cényuges entre si ha sido regulada en forma diversa
por el CCyC, distinguiendo segun el régimen patrimonial al que se encuentren so-
metidos. Asi, mientras los sujetos al sistema de separacién de bienes gozan de plena
autonomia para celebrar cualquier tipo de contratos entre si, los consortes bajo el
régimen de comunidad se encuentran sujetos a una inhabilidad contractual especial
(art. 1002 CCyC), razén por la cual razén en el sistema juridico vigente aquellos solo
podrian constituir “sociedades de cualquier tipo y las reguladas en la Seccién IV”),?
que socava, a no dudarlo, la estructura de reconocimiento de la autonomia personal
de los cényuges sobre la que se edifica el CCyC.

No obstante ello, la norma glosada reconoce a los cényuges (sin distinguir el régimen
matrimonial que los rige) la gestién de uno en nombre del otro con las facultades fijadas
segun el régimen al que estén sometidos. Reconocido este derecho, establece dos pro-
hibiciones de toda légica.

En primer término, queda expresamente vedado que el objeto del mandato refiera al
asentimiento requerido para disponer los derechos sobre la vivienda familiar y/o sobre los
enseres que la componen (art. 456 CCyC), puesto que ello tornaria abstractas las dispo-
siciones precedentes que reconocen la facultad de control que se otorga al cényuge no

(27) Art. 27 de la ley 19.550 (t.0.); Anexo II. 2.14 de la ley 26.994 aprobatoria del CCyC.
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ART. 460.- AUSENCIA O IMPEDIMENTO

disponente, constituyendo una prohibicién expresa que se anticipa a cualquier discusion
que pudiera llegar a plantearse al respecto.

De otra parte, tampoco pueden acordar la irrevocabilidad del poder y, con ello, cualquier
limitacién a la facultad de revocar el mandato oportunamente conferido, ya sea que se
dirija a impedir en forma absoluta dicha libertad, o bien que tienda a menguar o dificultar
su concrecidn, a través del establecimiento de un conjunto de condiciones que, en la
préctica, representen eventuales trabas para dar por terminado el mandato.

Asimismo vy, sobre la base de reconocer la confianza que supone el vinculo marital, el
CCyC exime a los cényuges de la obligacion derivada del contrato de mandato de rendir
cuentas de los frutos y rentas percibidas (art. 1324, inc. f, CCyC), mas admite la facultad del
titular del bien de requerirla de modo expreso. De modo que, si nada dicen los conyuges,
se presume la eximicién de tal obligacién.

ARTICULO 460.- Ausencia o impedimento. Si uno de los cényuges esta
ausente o impedido transitoriamente de expresar su voluntad, el otro
puede ser judicialmente autorizado para representarlo, sea de modo ge-
neral o para ciertos actos en particular, en el ejercicio de las facultades
resultantes del régimen matrimonial, en la extensién fijada por el juez.

A falta de mandato expreso o de autorizacién judicial, a los actos otorga-
dos por uno en representacién del otro se les aplican las normas del man-
dato técito o de la gestién de negocios, segun sea el caso.

1. Introduccién

Siguiendo la linea de regular todas las cuestiones relativas al instituto del mandato entre con-
yuges, el CCyC dirige sus esfuerzos a resolver todos los conflictos que pueden llegar a pre-
sentarse en el campo de las relaciones patrimoniales entre ellos ante la ausencia de uno, o del
impedimento transitorio de expresar su voluntad, al tiempo que establece las reglas aplica-
bles ante la falta de mandato expreso o autorizacién judicial para la concrecion de un negocio.

2. Interpretacion

La norma analizada regula el supuesto de ausencia o impedimento transitorio, no el caso
de ausencia, incapacidad o restriccion de la capacidad del conyuge (arts. 32, 79, 138 CCyC
y ss.), casos en los cuales el curador del esposo impedido serd quien ejecutaré los actos en
su nombre.

Aclarado ello, importa sefialar que la norma, al igual que el art. 458 CCyC, habilita al con-
yuge del ausente, o impedido transitoriamente de expresar su voluntad, a realizar actos
de administracién y/o disposicién de sus bienes y a requerir autorizacién judicial para
representar a su consorte en las potestades reconocidas por el régimen patrimonial. La
decision judicial cuenta con un amplio margen de discrecionalidad para acordar, o no, la
venia requerida, mas estara siempre orientada a la satisfaccién del interés familiar.

Sin perjuicio de la facultad reconocida a los conyuges para celebrar el contrato de mandato
(art. 459 CCyC), y de la posibilidad de obtener tal representacién por la via judicial, puede
ocurrir que uno de los conyuges actie en nombre del otro sin contar con permiso suficiente
para ello, generando hacia terceros de buena fe la apariencia de legitimidad de lo actuado.

Frente a tales supuestos, el CCyC impone distinguir la naturaleza de lo ejecutado. Si lo
obrado por el cényuge hubiere sido con conocimiento de su consorte y sin su oposicién,
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habiendo podido hacerlo, se aplicarén las normas del mandato tacito (arts. 1319y 1321 CCyC
y ss.); mientras que si un cényuge hubiese asumido oficiosamente la gestién de un negocio
del otro por un motivo razonable, sin intencién de hacer una liberalidad y sin estar autoriza-
do ni obligado, regirén las normas de la gestion de negocios (art. 1781 CCyCy ss.).

Se trata de una normativa inexistente en el ordenamiento derogado que dota de respues-
ta a innumerables casos que se dan en la vida diaria del matrimonio.

ARTICULO 461.- Responsabilidad solidaria. Los cényuges responden
solidariamente por las obligaciones contraidas por uno de ellos para sol-
ventar las necesidades ordinarias del hogar o el sostenimiento y la educa-
cién de los hijos de conformidad con lo dispuesto en el articulo 455.

Fuera de esos casos, y excepto disposicion en contrario del régimen matri-
monial, ninguno de los cényuges responde por las obligaciones del otro.

1. Introduccién

Los cambios operados en el régimen patrimonial del matrimonio también han incidido en
el régimen legal sobre las deudas de los conyuges, reguladas en los derogados arts. 5°
y 6° de laley 11.357. De este modo, y en primer lugar, esta cuestion ingresa o forma parte
del texto civil de fondo, lo cual metodoldgicamente constituye un acierto.

2. Interpretacion

Se mantiene el principio de responsabilidad separada (vigente desde 1926 por imperio
de la ley 11.357) por las deudas contraidas por cada cényuge —reiterado en las normas
de la comunidad (art. 467 CCyC) y en el régimen de separacién (art. 505 CCyC)—, que
encuentra justificacién en el tipo de necesidades que atiende.

Consecuente con el deber de contribucién establecido en el art. 455 CCyC, esta norma
admite como excepcidn la responsabilidad solidaria de los conyuges por las obligaciones
contraidas por uno de ellos para solventar las necesidades ordinarias del hogar o el sos-
tenimiento y educacién de los hijos comunes, o de uno de los consortes que fuere menor
o con capacidad restringida y que conviviera con el matrimonio.

Tratdndose de un supuesto de solidaridad (pasiva) legal, podré el acreedor exigir al deu-
dor, a su cényuge o a ambos, simultdnea o sucesivamente, la satisfaccién de la totalidad
de su crédito (art. 833 CCyC). Sin perjuicio, claro, del derecho que le asiste al conyuge no
tomador de la deuda de requerir a quien la contrajo la accién de regreso para obtener la
contribucién correspondiente (art. 840 CCyC).

La solidaridad pasiva de los cényuges incorporada por el Cédigo protege los derechos
de los acreedores de los consortes asegurando su pago y responde a un criterio de
justicia y equidad, ya que extiende la responsabilidad de ambos sobre todo su patrimo-
nio, sin limitaciones.

El catélogo de deudas alcanzadas por la responsabilidad solidaria de ambos conyuges
(sin perjuicio de quién fuere el tomador de aquellas) se integra con supuestos nece-
sarios para alcanzar los fines del grupo familiar: asi, abarca a aquellas que tiendan a
afrontar las necesidades ordinarias del hogar, comprendiéndose dentro de ello todo
gasto que propenda al sustento y habitacién de la familia; y a los gastos empleados
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ART. 462.- COSAS MUEBLES NO REGISTRABLES

para atender al sostenimiento y la educacion de los hijos, de acuerdo a la pauta que
surge del art. 455 CCyC.

El Cédigo asume una tesitura més tuitiva para los intereses de los acreedores de deudas
generadas para cubrir las necesidades del hogar y la educacion de los hijos, imponiéndo-
le una mayor responsabilidad al no contratante —que en el régimen de la ley 11.357 solo
respondia con los frutos de sus bienes—, en tanto ahora lo hace solidariamente con su
cényuge y con todo su patrimonio.

Asimismo, concilia adecuadamente los intereses particulares de cada uno de los cényuges,
y el interés del grupo familiar, haciendo primar a este Ultimo, mas sin negar aquellos.

ARTICULO 462.- Cosas muebles no registrables. Los actos de ad-
ministracién y disposicién a titulo oneroso de cosas muebles no re-
gistrables cuya tenencia ejerce individualmente uno de los cényuges,
celebrados por éste con terceros de buena fe, son vélidos, excepto
que se trate de los muebles indispensables del hogar o de los objetos
destinados al uso personal del otro cényuge o al ejercicio de su trabajo
o profesién.

En tales casos, el otro cényuge puede demandar la nulidad dentro del
plazo de caducidad de seis meses de haber conocido el acto y no mas alla
de seis meses de la extincién del régimen matrimonial.

1. Introduccidn

Como principio general, los actos de administracion y disposicion llevados a cabo por el
consorte que ejerce individualmente la tenencia de bienes muebles a los que la ley no
impone su registracién, celebrados por éste con terceros de buena fe, son vélidos.

2. Interpretacion

Para dotar de validez a tales actos se requiere: que el cdnyuge contratante ejerza la te-
nencia (no se exige la posesion), que se trate de un negocio a titulo oneroso (quedando
excluidas las disposiciones gratuitas), que intervenga un tercero de buena fe, y que invo-
lucre a bienes no registrables.

Las excepciones al principio enunciado descansan sobre la naturaleza de los objetos del
negocio, pues si el negocio concertado por un cényuge involucra muebles no registrables
que componen los enseres vitales del grupo familiar y/u objetos cuyo destino sea el uso
personal, profesional o laboral del otro conyuge, aquel podré demandar la nulidad del
acto dentro del plazo de caducidad de seis meses que debe computarse desde que fuera
conocido el negocio, pero que no podra extenderse mas allé de seis meses de extinguido
el régimen patrimonial.

La ley 17.711 incorporé un sistema de control y conformidad del cényuge no contra-
tante respecto de los bienes inmuebles y muebles registrables a efectos de garantizar
el derecho a la ganancialidad, evitando la extraccién de bienes del haber comunitario.
Mas no estaban incluidos en este esquema los bienes muebles no registrables, los
que podian ser libremente negociados por aquel de los consortes que ejerciera la
tenencia.
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La norma anotada refuerza la tutela sobre los bienes muebles indispensables para el
hogar (prevista en el art. 456 CCyC) incluyendo a los objetos destinados al uso perso-
nal de los cényuges, de su trabajo o profesion, al tiempo que representa un enorme
acierto por cuanto dota de proteccion a una clase de bienes de facil disposicién y

dificil control.

Capitulo 1

Disposiciones generales cc

ccyc

Seccién 1° ) )
Régimen Unico, legal

Convenciones y forzoso: la comunidad

matrimoniales

Se amplia el objeto a la posibilidad de
optar por el régimen de separacién de
bienes, con excepcién de los menores
de edad autorizados para casarse.

Se admite la modificacién del régimen
legal supletorio (comunidad).

Se ofrece proteccion especial para los
menores de edad autorizados a con-
traer matrimonio: no pueden hacer do-
naciones.

Se realiza una mejora sustancial en la
formulacién gramatical de las reglas.

Se establece la posibilidad de revocar
la oferta de donacién.

Seccién 22
. Imposibilidad
Donaaot‘nes de revocar
porrazon la donacién
de matrimonio
Regulacién

inexistente frente
a la consagracion
de un dnico

Seccién 3¢ régimen legal

Disposiciones
comunes
a todos los regimenes

Se establece un catdlogo de reglas
indisponibles, cualquiera fuere el régi-
men patrimonial:

a) deber de contribucién al propio sos-
tenimiento, al del hogar y al de la
descendencia;

b) conformidad del cényuge no contra-
tante (asentimiento) para disponer
de los derechos de la vivienda fami-
liar y de sus enseres;

c) inejecutabilidad de la vivienda fami-
liar por deudas posteriores al matri-
monio. Excepcion;

d) responsabilidad separada de cada
cédnyuge por deudas;

e) responsabilidad solidaria por deu-
das destinadas a satisfacer necesi-
dades del hogar, sostenimiento y/o
educacién de los hijos.

Principio de libertad
contractual; inhabilidad
restringida a los contratos
de compraventa y dona-
cién, y a aquellos
en los que se apliquen
las reglas de estos

Se dispone la inhabilidad contractual
especial para contratar entre cényuges
sujetos al régimen de comunidad.

Solo pueden celebrar mandato y socie-
dades.
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ART. 463.- CARACTER SUPLETORIO

CAPITULO 2

Régimen de comunidad

SECCION 12

Disposiciones generales

ARTICULO 463.- Caracter supletorio. A falta de opcién hecha en la con-
vencién matrimonial, los cényuges quedan sometidos desde la celebra-
cién del matrimonio al régimen de comunidad de ganancias reglamenta-
do en este Capitulo. No puede estipularse que la comunidad comience
antes o después, excepto el caso de cambio de régimen matrimonial pre-
visto en el articulo 449.

Remisiones: ver comentarios a los arts. 454 al 462 CCyC.

1. Introduccién

Una de las grandes modificaciones que introduce el CCyC en materia de régimen de bie-
nes en el matrimonio consiste en la posibilidad de elegir u optar por otro régimen juridico:
separacion de bienes. De este modo, se deroga el régimen legal Unico y forzoso al que la
mayoria de la doctrina era conteste en destacar los serios cuestionamientos constitucio-
nales fundados en el principio de libertad y autonomia (art. 19 CN).

Ahora bien, mas alld de esta apertura, el CCyC esté obligado a expresar cuél es el régi-
men legal que rige ante la falta o silencio de opcién. La disposicion en anélisis dispone
que, ante tal situacién, rige el régimen de comunidad, el que hasta ahora era el Unico
régimen aplicable o vigente en el derecho argentino. Sucede que este es el régimen
que mejor responde a la idea de “proyecto de vida en comdn”, que es un componente
esencial del matrimonio; de alli que el CCyC se inclina por receptar como régimen legal
supletorio el que estéa totalmente instalado en la cultura juridica nacional y que, ademas,
se condice con la finalidad del matrimonio.

Como es sabido, el régimen de comunidad tiene sus propias reglas —que, salvo ex-
cepciones, son de orden publico y, por lo tanto, quedan afuera de la voluntad de los
cényuges—. Una de las principales reglas estd consignada en la norma en anélisis al
establecer que la comunidad no puede nacer por decisién o voluntad de los cényuges
—es decir, cuando ellos lo estipulen—, sino cuando lo establece la ley; regla que cede
cuando se procede a modificar el régimen al hacer uso de la facultad de opcién que
incorpora el CCyC.

2. Interpretacion

El CCyC ha descartado la libertad de estipulaciéon optando por un sistema de origen le-
gal, con dos regimenes tipicos: el de comunidad y el de separacion.

En tal sentido, reconoce a los esposos autonomia de la voluntad, estableciendo un sis-
tema convencional no pleno que los habilita a seleccionar antes del matrimonio, y aun
después —cumpliendo ciertos recaudos—, por el régimen de bienes al que sujetaran sus
relaciones patrimoniales (comunidad o separacion).

Asimismo, se establece un marco normativo que operard como régimen supletorio, a falta
de opcidn, que, con mayor precisién, se denomina régimen de comunidad, y mantiene el
sistema clasico de la ganancialidad establecido en el CC.
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Conforme se expresa en los “"Fundamentos del Anteproyecto...” , ello se justifica por ser
la comunidad un régimen respetuoso de la igualdad juridica de los esposos, por resultar
el de mayor aceptacion en el derecho comparado y por ser el que mejor se adapta a la
realidad socioecondmica de las familias en Argentina.

Se trata de un régimen de comunidad restringido a las ganancias, ya que, al igual que el
ordenamiento anterior, excluye todos los bienes de los esposos anteriores al matrimonio
y los que adquieran después de la celebracién por un titulo que les confiera el caracter de
propio (art. 464 CCyC). La masa comun se integra con todos los bienes que adquieran los
conyuges a titulo oneroso después de la celebracién del matrimonio.

Lo esencial de este régimen es la formacion de una masa comun integrada por los bienes
gananciales destinada a ser dividida entre los cényuges, o entre uno de ellos y los here-
deros del otro, al momento de la disolucion de la comunidad.

Este Capitulo se compone de ocho Secciones (1% Disposiciones generales; 2°: Bienes
de los cényuges; 3% Deudas de los conyuges; 42 Gestion de bienes de la comunidad; 5%
Extincion; 62 Indivisién postcomunitaria; 72: Liquidacién; y 8% Particion) que sistematizan,
de forma integral, las reglas aplicables durante los diversos momentos de la comunidad,
régimen legal supletorio aplicable, a falta de opcidn, por el régimen de separacién ejerci-
do mediante convencién matrimonial. Entonces, a partir del art. 463 y hasta el art. 504, el
CCyC formula, de manera completa, las reglas que gobiernan todos los aspectos atinen-
tes al régimen legal supletorio: la comunidad.

El régimen derogado carecia de esta sistematizacién, existiendo, incluso, vacios legales
que fueron cubiertos parcialmente por la doctrina, aun cuando generaron soluciones di-
versas en la jurisprudencia.

De este modo, el CCyC ha disefiado una comunidad de ganancias sobre la base de lo que
ya estaba consolidado pero siempre sustancialmente mejorado, como ser: el sistema de
gestion, particularmente el régimen de responsabilidad ahora claramente diferenciada;
los principios de calificacion de bienes; la reformulacién del sistema de solidaridad fami-
liar expresado a través del asentimiento conyugal; la proteccion de la vivienda familiar; y
el deber de contribucién con las cargas del hogar, entre otros. También trae "algo nuevo”
como la regulacién de la indivision postcomunitaria y la posibilidad de extinguir la comu-
nidad para acogerse al régimen de separacién. Y algunas modificaciones “no tan nuevas”
al receptar soluciones jurisprudenciales adoptadas ante el vacio legal a la luz del derecho
constitucional de familia, tal como el sistema de recompensas, su reconocimiento expre-
so, prueba, monto y valuacién.

|u

Se elimina la referencia impropia de “sociedad conyugal”, consagrada en el Cédigo Ci-
vil (art. 463 CC), y se establece como régimen patrimonial supletorio, la comunidad, en
el mismo sentido que un importante nimero de legislaciones —las de Paraguay, Chile,
Colombia, Ecuador, El Salvador, Uruguay, Perd, Méjico, Bélgica, Alemania, Francia, Italia,
Hungria, entre otros paises—. Se supera asi la cuestionada asimilacién del régimen patri-

monial a una sociedad tacita entre los esposos, formulada por Vélez Sarsfield.

Tanto la comunidad cuanto el régimen de separacion de bienes cuentan con disposicio-
nes comunes, “régimen primario”, indisponibles para los cényuges, relativas al deber de
contribucién para el sostenimiento del hogar y de los hijos; a la responsabilidad solidaria
por las deudas para cubrir tales gastos; y a la necesidad de contar con asentimiento del
cényuge no titular para disponer de la vivienda familiar, entre otras, contenidas en los
arts. 454 al 462 CCyC, a cuyo comentario remitimos.
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ART. 464.- BIENES PROPIOS

Por dltimo, el CCyC establece: “No puede estipularse que la comunidad comience antes o
después, excepto el caso de cambio de régimen matrimonial previsto en el art. 449”. De tal
modo, la autonomia de la voluntad reconocida a los cényuges se limita a la posibilidad de
opcién por el régimen patrimonial aplicable mediante convencidén matrimonial, estando
vedado a los esposos convenir pautas temporales de inicio o extincién de la comunidad
diversas a las reguladas en el CCyC, mas alld de la posibilidad de modificar el régimen
tras un afio de aplicacion del que estuviere vigente, conforme lo autoriza el art. 449 CCyC.

El mayor acierto metodolégico del CCyC se materializa a través de la formulacién de proposi-
ciones gramaticales claras que no dejan lugar a interpretaciones diversas, que regiran para el
régimen de comunidad desde su nacimiento —a través de disposiciones comunes y reglas de
calificacion de los bienes—, durante su vida —a través de las reglas de gestion, administracion
y responsabilidad—, una vez extinguida y durante el periodo desde ocurrida aquella hasta la
liquidacién y particion de los bienes. Se comprenden todas las contingencias que pueden
presentarse en las relaciones econdmicas de los esposos sujetos al régimen de comunidad.

SECCION 22

Bienes de los cényuges

ARTICULO 464.- Bienes propios. Son bienes propios de cada uno de los

cényuges:

a. los bienes de los cuales los cényuges tienen la propiedad, otro de-
recho real o la posesion al tiempo de la iniciacién de la comunidad;

b. los adquiridos durante la comunidad por herencia, legado o donacién,
aunque sea conjuntamente por ambos, y excepto la recompensa de-
bida a la comunidad por los cargos soportados por ésta.

Los recibidos conjuntamente por herencia, legado o donacién se repu-
tan propios por mitades, excepto que el testador o el donante hayan
designado partes determinadas.

No son propios los bienes recibidos por donaciones remuneratorias,
excepto que los servicios que dieron lugar a ellas hubieran sido pres-
tados antes de la iniciacién de la comunidad. En caso de que el valor
de lo donado exceda de una equitativa remuneracién de los servicios
recibidos, la comunidad debe recompensa al donatario por el exceso;

c. los adquiridos por permuta con otro bien propio, mediante la inver-
sién de dinero propio, o la reinversién del producto de la venta de
bienes propios, sin perjuicio de la recompensa debida a la comunidad
si hay un saldo soportado por ésta.

Sin embargo, si el saldo es superior al valor del aporte propio, el nue-
vo bien es ganancial, sin perjuicio de la recompensa debida al cényu-
ge propietario;

d. los créditos o indemnizaciones que subrogan en el patrimonio de uno
de los cényuges a otro bien propio;

e. los productos de los bienes propios, con excepcién de los de las can-
teras y minas;

f. las crias de los ganados propios que reemplazan en el plantel a los
animales que faltan por cualquier causa. Sin embargo, si se ha me-
jorado la calidad del ganado originario, las crias son gananciales y la
comunidad debe al cényuge propietario recompensa por el valor del
ganado propio aportado;
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g.

los adquiridos durante la comunidad, aunque sea a titulo oneroso, si
el derecho de incorporarlos al patrimonio ya existia al tiempo de su
iniciacién;

los adquiridos en virtud de un acto anterior a la comunidad viciado de
nulidad relativa, confirmado durante ella;

los originariamente propios que vuelven al patrimonio del cényuge
por nulidad, resolucion, rescisién o revocacién de un acto juridico;

los incorporados por accesién a las cosas propias, sin perjuicio de
la recompensa debida a la comunidad por el valor de las mejoras o
adquisiciones hechas con dinero de ella;

las partes indivisas adquiridas por cualquier titulo por el cényuge
que ya era propietario de una parte indivisa de un bien al comenzar
la comunidad, o que la adquirié durante ésta en calidad de propia,
asi como los valores nuevos y otros acrecimientos de los valores mo-
biliarios propios, sin perjuicio de la recompensa debida a la comuni-
dad en caso de haberse invertido bienes de ésta para la adquisicion;

la plena propiedad de bienes cuya nuda propiedad se adquirié antes
del comienzo de la comunidad, si el usufructo se extingue durante
ella, asi como la de los bienes gravados con otros derechos reales
que se extinguen durante la comunidad, sin perjuicio del derecho a
recompensa si para extinguir el usufructo o los otros derechos reales
se emplean bienes gananciales;

. las ropas y los objetos de uso personal de uno de los cényuges, sin

perjuicio de la recompensa debida a la comunidad si son de gran
valor y se adquirieron con bienes de ésta; y los necesarios para el
ejercicio de su trabajo o profesién, sin perjuicio de la recompensa
debida a la comunidad si fueron adquiridos con bienes gananciales;

las indemnizaciones por consecuencias no patrimoniales y por dafo
fisico causado a la persona del cényuge, excepto la del lucro cesante
correspondiente a ingresos que habrian sido gananciales;

el derecho a jubilacién o pensién, y el derecho a alimentos, sin perjui-
cio del carécter ganancial de las cuotas devengadas durante la comu-
nidad y, en general, todos los derechos inherentes a la persona;

la propiedad intelectual, artistica o industrial, si la obra intelectual ha
sido publicada o interpretada por primera vez, la obra artistica ha
sido concluida, o el invento, la marca o el disefio industrial han sido
patentados o registrados antes del comienzo de la comunidad.

El derecho moral sobre la obra intelectual es siempre personal del autor.

Remisiones: ver art. 466, parr. 2; art. 494 CCyC.

1. Introduccion

En este mddulo se establecen, mediante una enumeracién minuciosa y en una sola

norma, los casos de bienes propios, de propiedad exclusiva de cada uno de los cényu-
ges (art. 464 CCyC). La pormenorizada enumeracién efectuada disipa la incertidumbre
que surgia de la formulacién genérica establecida por el régimen derogado en torno a

los bienes propios, al tiempo que se suprime terminologia perimida (dote de la mujer)
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ART. 464.- BIENES PROPIOS

adoptandose formulaciones gramaticales concretas, claras y accesibles, que no dan lu-
gar a variantes interpretativas.

Se instituye el sistema de calificacién Unica de los bienes —sean propios o gananciales—y
se consagran, en forma expresa, diversos casos de recompensas.

También se precisan y enumeran los supuestos en los que los bienes serdn gananciales,
aspecto central del régimen de comunidad, ya que es sobre estos que los esposos tienen
un derecho en expectativa al momento de la extincién (art. 465 CCyC).

Se mejora sustancialmente la formula general en materia de ganancialidad, aplicando
los criterios de onerosidad, temporalidad, accesién, accesoriedad y subrogacién, siem-
pre que no se hallaren comprendidos en los supuestos especificos de bienes propios. Tal
como ocurre al tratar los bienes propios, se adscribe a la calificacion Unica de los bienes
gananciales junto al reconocimiento de derecho a recompensas en forma expresa, y en los
casos en los que resulte aplicable por efecto del principio reconocido en el art. 491 CCyC.

Asimismo, se disipa la posibilidad de que existan bienes de existencia dudosa u origen
incierto, reduciendo sensiblemente la litigiosidad que el sistema reformado permitia.

Se mantiene la presuncién de ganancialidad de los bienes existentes al momento de la
extinciéon de la comunidad, conjetura que admite prueba en contrario con una formula-
cién sustancialmente mejorada respecto del CC. Asimismo, se distingue el alcance de
aquella segun involucre a los conyuges o a terceros, reputando insuficiente la prueba
confesional tratdndose de estos Ultimos.

Se regula la modalidad probatoria para acreditar el carécter propio de los bienes adquiri-
dos por subrogacién (art. 466 CCyC).

Las reglas de calificacién de los bienes de la comunidad reconocen caracter de orden pu-
blico, de modo que los conyuges no pueden decidir el caréacter del bien por ser facultad
privativa de la ley, ajena a la voluntad de aquellos.

Importa sefalar que el sistema de calificacién de bienes reviste suma importancia por su
gravitacién sobre diversas cuestiones: las impositivas; la responsabilidad por las deudas
de los cényuges; la determinaciéon de los bienes que habran de integrar el acervo heredi-
tario en caso de que la comunidad se extinga por muerte; y porque, bésicamente, deter-
mina sobre qué bienes los esposos tendran derecho exclusivo de propiedad (propios) y
sobre cuéles concurrirédn en partes iguales (gananciales), una vez extinguida la comunidad.

El CCyC concentra, en solo dos normas, los supuestos de bienes que habran de reputarse
como propios de cada cényuge y como gananciales. El disefio del régimen de calificacion
de bienes propios y gananciales se estructura sobre la base de diversas reglas, a las cua-
les referimos brevemente:

* Principio de inmutabilidad de masas. La nocién de inmutabilidad de masas refiere
a la imposibilidad de modificar la calificacion de los bienes, preservando de este
modo las masas ante las vicisitudes del régimen. Esta regla goza del caracter de
orden publico, razén por la cual estad vedado a los conyuges modificar los aspectos
que de ella emanan. Asimismo, se integra con dos principios del derecho civil: el de
subrogacién, expresado a través de una construccién juridica que permite trasladar
las caracteristicas de la cosa subrogada a la subrogante; y el de accesoriedad, regla
que se enuncia a través de la maxima "lo accidental tiene el carécter de la sustancia”
(art. 464, inc. k, CCyC).
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e La presuncién de ganancialidad (art. 466 CCyC). Supone, salvo prueba en con-
trario, que todo bien que no pueda calificarse como propio pertenece a la comu-
nidad. Es una regla de prueba que opera cuando aquella no es susceptible de
llevarse a cabo.

¢ Naturaleza de la adquisicion. Conforme aquella, los bienes obtenidos a titulo gratuito
son propios, mientras que las adquisiciones onerosas son gananciales, siempre que
no se presente un supuesto de conservacién del caracter del bien propio (por subro-
gacién, por ejemplo).

e Criterio temporal. Determina que los bienes adquiridos antes del principio de la
comunidad son propios; y que los adquiridos con posterioridad, gananciales, pues
el régimen de calificacion nace y proyecta sus efectos desde que se inicia la comu-
nidad, no antes ni extinguida aquella.

e Teoria del derecho (causa o titulo) anterior. Cuando la adquisicién de un bien,
vigente la comunidad, reconoce un derecho anterior a ella, se reputara propia.
Idéntico criterio serd aplicable en materia de ganancialidad: esto es, aquel bien
ingresado extinguida la comunidad, pero que reconozca causa o titulo anterior a
tal momento, serd ganancial. El CCyC supera la referencia a “causa o titulo ante-
rior”, propia del régimen derogado, entendiendo a la “causa” como todo hecho
o acto juridico del cual nace el derecho de adquirir un bien, y al “titulo” como
acto juridico que cumple con los recaudos legales para adquirir la propiedad so-
bre un bien.

e Calificacién Unica. Como se analizara en los comentarios a los diversos incisos que
integran los arts. 464 y 465 CCyC, el Codigo adhiere al criterio de calificacién nica
de bienes, previendo expresamente diversos supuestos de recompensas (art. 464,
incs. b, ¢, f,j, k, Iy m; art. 465, incs. f, ny i, CCyC,; casos a los que deben sumarse las
previsiones del art. 491, péarrs. 2y 3, CCyC). De tal modo se sustrae a la posibilidad
de calificacién dual de los bienes de los conyuges.

e Teoria de las recompensas. Es consecuencia de la calificacion Unica, y supone el
reconocimiento de un crédito a favor de uno de los cényuges o de la comunidad,
con el propésito de restablecer la composicién de las masas patrimoniales propias
de cada uno —principio de igualdad e inmutabilidad de masas— evitando que el
haber propio de cada cényuge aumente a expensas del comdn, o disminuya en
beneficio de la masa ganancial. Esta teoria cobra virtualidad recién al momento de
la disolucion de la comunidad.

2. Interpretacion

El CCyC supera la formula del CC, que aludia a los bienes propios de la mujer como dote
—patrén que, ademaés de haberse mantenido sin modificaciones desde 1869, afio en que
fuera redactado el Codigo, resultaba absolutamente impropio a la luz de las reformas
operadas al matrimonio por efecto de la ley 26.618—.

A efectos de un mejor desarrollo del comentario a la norma, y teniendo presentes las re-
glas de calificacién expuestas, agrupamos a los bienes propios del siguiente modo: apor-
tados por los esposos a la comunidad, sea porque fueron adquiridos antes de aquella
(inc. a) o porque el derecho a los mismos nacié con anterioridad a aquel (incs. g, h, i,
|'y o); bienes adquiridos a titulo gratuito durante la comunidad (inc. b); los obtenidos
en reemplazo de un bien propio por subrogacién (incs. ¢, d y e); los incorporados por
accesidn a cosas o bienes propios (inc. j) y los obtenidos por aplicacién del principio de
accesoriedad (inc. k).
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Asimismo analizamos supuestos novedosos de bienes propios establecidos por el CCyC
que, conforme los criterios de calificacion aludidos, podrian integrar uno u otro grupo,
tales como el régimen aplicable a las crias de ganado (inc. f); los bienes de uso personal
(inc. m); las reparaciones por dafio fisico y consecuencias no patrimoniales (inc. n) y lo
concerniente a los derechos de jubilacion, pensién o alimentos (inc. A).

2.1. Bienes aportados a la comunidad (inc. a)

Aquellos respecto de los cuales los esposos “tienen la propiedad, otro derecho real o
la posesién al tiempo de la iniciaciéon de la comunidad”, que son los bienes propios por
antonomasia. El CCyC mantiene el criterio temporal que utilizara Vélez, segun el cual la
fecha en que ocurre el hecho o el acto que produce la adquisicién de un bien determina
su caracter propio o ganancial.

2.2. Bienes adquiridos por un derecho anterior a la comunidad (incs. g, h, i, I, o)

Se supera la anterior redaccién que aludia a “causa o titulo anterior” optando por la
utilizacién del vocablo “derecho” que dota de mayor amplitud al antecedente en el que
se basa la aplicacion de este criterio de calificacion. Asimismo, se suprime el recaudo re-
lativo a que la adquisicidn hubiese sido “pagada con bienes de uno de los cényuges”, lo
que generara arduas discusiones en la doctrina. Integran este grupo, por previsién legal
expresa:

a. los adquiridos en virtud de un acto anterior a la comunidad viciado de nulidad rela-
tiva, confirmado durante ella (inc. h);

b. los originariamente propios, que vuelven al patrimonio del cényuge por nulidad,
resolucion, rescision o revocacion de un acto juridico (inc. i);

c. laplenapropiedad de bienes, cuya nuda propiedad se adquirié antes del comienzo
de la comunidad, si el usufructo se extingue durante ella, asi como la de los bienes
gravados con otros derechos reales que se extinguen durante la comunidad (inc. I).

En este Ultimo supuesto, se reconoce expresamente el derecho de recompensa si, para
extinguir el usufructo u otros derechos reales, se hubiesen empleado fondos gananciales.

También deberian incluirse, entre los supuestos de bienes propios por derecho anterior
a la comunidad, a los bienes obtenidos por prescripcion adquisitiva iniciada antes del
matrimonio y culminada después; a los adquiridos bajo condicién suspensiva antes del
matrimonio y cumplida aquella después de iniciada la comunidad; a los frutos de bienes
propios devengados antes del matrimonio; a los obtenidos mediante subasta judicial
realizada antes del matrimonio y perfeccionada con posterioridad; a los intereses de-
vengados antes de la comunidad y saldados vigente esta; al bien procurado por pacto
de retroventa, etc.

Respecto de los derechos intelectuales, cabe precisar que aquellos se componen del
derecho moral de autor y de otro de orden patrimonial. Mientras el primero se encuentra
fuera del comercio porque atafie a la obra en si misma, el segundo se refiere al derecho
a la reproduccién, presentacion, exposiciéon y toda otra forma de comercializacion de la
obray, como tal, es susceptible de apreciacion pecuniaria.

En la parte final del art. 464 CCyC se aclara que "el derecho moral sobre la obra intelectual
es siempre personal del autor”, no un bien propio, calificacion coherente con el caracter
extramatrimonial de este derecho. El CCyC califica el derecho intelectual patrimonial con-
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forme el criterio temporal, esto es, de acuerdo a la fecha de publicacion, interpretacién
o conclusién de la obra y/o registro o patentamiento del invento, marca o disefo. De tal
modo, el derecho seré propio si la obra se ejecutd, publicd o patentd antes del inicio de
la comunidad; y ganancial si ello sucedié durante la vigencia de aquella. Mientras que
lo producido por tales derechos intelectuales durante la vigencia de la comunidad seré
siempre ganancial, sin que interese si provienen de un derecho intelectual propio o ga-
nancial (art. 465, incs. ay d, CCyC). Se pone fin a la discusion que dividiera a la doctrina en
torno al caracter del derecho de autor en su faz patrimonial.

En relacion al régimen anterior, es auspicioso que el CCyC haya superado la limitada re-
daccion derogada. Asi, se encuentran actualmente contenidos en la norma los derechos
derivados de la propiedad intelectual (ley 11.723); los modelos y disefios industriales (de-
creto 6673/1963); las marcas de fabrica, agricultura y comercio (ley 22.362); y las patentes
de invencién y los modelos de utilidad (ley 24.481).

2.3. Bienes adquiridos durante la comunidad a titulo gratuito (inc. b)

Quedan comprendidas las adquisiciones por causa de muerte o por acto entre vivos (do-
nacién o cualquier otra liberalidad). Estos bienes, junto a los bienes aportados por los
cényuges a la comunidad, son los bienes propios por excelencia.

Si la transmisién del bien a titulo gratuito fue en forma conjunta a ambos esposos, sin
mencién a la proporcién que a cada uno correspondiese, se los reputa propios por mita-
des. Aqui se reproduce la solucién acordada por el art. 1264 CC.

Se reconoce expresamente el derecho a recompensa si la liberalidad se encuentra so-
metida a un cargo, resultando acertado compensar a la comunidad por la erogaciéon que
beneficiara el patrimonio de solo uno de los esposos.

Luego, se reputan gananciales los bienes recibidos mediante donaciones remuneratorias
en favor de uno de los esposos por servicios prestados con posterioridad al inicio de la
comunidad, pues las donaciones remuneratorias, efectuadas en compensacién de servi-
cios prestados por el donatario, son adquisiciones onerosas equiparables a las ganancias.

Mas, si la porcion de la liberalidad excediere de una justa remuneracién en base al servicio
prestado, se legisla explicitamente el derecho a recompensa a favor del cényuge bene-
ficiario de la donacién, ya que ha de presumirse que el donante lo hizo con la expresa
intencion de beneficiarlo, més alla del servicio prestado (art. 464, inc. ¢, parr. 2, CCyC). Se
reproducen, con una redaccion sensiblemente mejorada, las formulas de los arts. 1263,
1265, 1271y 1274 CC.

2.4. Bienes adquiridos por subrogacién (incs. c, d y e)

El art 464, inc. ¢, parr. 2, CCyC dispone que son propios "los adquiridos por permuta con
otro bien propio, mediante la inversién de dinero propio, o la reinversién del producto de
la venta de bienes propios, sin perjuicio de la recompensa debida a la comunidad si hay
un saldo soportado por ésta”. Vale recordar que la subrogacién importa una institucién
juridica, esencialmente relativa al patrimonio considerado, en un momento dado de su
existencia, en sus elementos concretos e individualizados. Su funcién consiste, para el
caso de enajenarse o perderse uno de esos elementos, en trasladar, salvo los intereses de
terceros, de pleno derecho o por voluntad de las partes, al bien adquirido en su reempla-
z0, los derechos que gravaban al bien salido del patrimonio.
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El CCyC establece, con una formula gramatical sustancialmente mejorada, los dos su-
puestos mediante los cuales puede transmitirse el caracter de un bien propio al adquirido
en su reemplazo a través de la subrogacién, esto es, de la permuta o la reinversion total
de su precio, al tiempo que zanja la discusién que la doctrina mantuviera en torno a la po-
sibilidad o no de calificacién dual del bien adquirido con empleo simultaneo de fondos,
interpretacién sumamente conflictiva en sus aspectos practicos.

La norma no distingue los bienes que pueden ser subrogados, de modo que quedan
incluidos los bienes muebles o inmuebles.

En el art 464, inc. c, parr. 2, el CCyC dispone que se debe recompensa a la comunidad si la
parte reinvertida es menor; si es mayor, el bien se califica como ganancial, con recompensa
a favor del cényuge titular del bien originario. De esta forma, el CCyC altera la regla del
principio de subrogacién en el sentido de calificar el bien —propio en este caso, aunque
se fija idéntico criterio en el caso de subrogacién de gananciales— disponiendo de la cali-
ficacién ganancial de la adquisicion con derecho a recompensa a favor del patrimonio pro-
pio. Dicho de otro modo: se debe recompensa a la comunidad si la parte reinvertida es
menor, mientras que, si es mayor, el bien se califica ganancial con recompensa a favor del
conyuge titular del bien originario. Lo relativo a la prueba de la subrogacion de bienes pro-
pios tiene consagracion expresa en el art. 466, parr. 2, CCyC, a cuyo comentario remitimos.

El desarrollo precedente resulta aplicable también a la prevision del art. 464, inc. d, CCyC,
que reputa como propios a los “créditos o indemnizaciones que subrogan en el patrimo-
nio de uno de los cényuges a otro bien propio”.

Luego, se consagra expresamente el caracter propio de los " productos de los bienes pro-
pios” (art. 464, inc. e, CCyC), superando la redaccion anterior, que les reconociera tal ca-
racter por exclusién, y receptando la solucion acordada por la doctrina en forma unanime.
Exceptua de tal regla a los productos de canteras y minas debido el régimen especial que
regula la actividad (art. 344, Codigo de Mineria): tratase de otro supuesto de subrogacion,
por cuanto los minerales extraidos de una mina se asimilan a los frutos naturales o civiles,
ya que son el Unico resultado de la explotacion.

Esta norma ha de interpretarse a la luz de la Ultima parte del art. 233 CCyC, que dice:
“Productos son los objetos no renovables que separados o sacados de la cosa alteran
o disminuyen su sustancia. Los frutos naturales e industriales y los productos forman un
todo con la cosa, si no son separados”.

2.5. Bienes incorporados por accesién. Mayor valor. Mejoras (inc. j)

Se les reconoce calidad de propios a los bienes incorporados por accesién asi como a
las mejoras producidas en aquellos. Ello, sin distinguir si se trata de accesion de bienes
inmuebles o muebles (art. 226 CCyC), resultando aplicable a ambos supuestos.

El art. 751 CCyC define a las mejoras como “el aumento del valor intrinseco de la cosa.
Las mejoras pueden ser naturales o artificiales”. Son artificiales cuando provienen de
hechos del hombre (necesarias, Utiles y de mero lujo, recreo o suntuarias); mientras
que la mejora natural (art. 752 CCyC) puede ocurrir por aluvidon o avulsion (arts. 1959 y
1961 CCyC).

A través de esta disposicion se modifica el ordenamiento anterior, que reputaba ganancial
a la mejora sobre el bien propio cuando esta fuera separable, lo que generara enormes
implicancias préacticas respecto de la gestion del bien —y, en particular, respecto del ré-
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gimen de responsabilidad por deudas—, toda vez que el bien se desmembraba en su
calificacion.

El CCyC ratifica, como en todo el texto del articulado sujeto a comentario, el criterio de
calificacién Unica, al tiempo que regula expresamente el derecho a recompensa a favor
de la comunidad por el valor de las mejoras cuando aquellas se hubiesen efectuado con
dinero ganancial. La valuacién de la recompensa, en todos los casos, se estimara en el
modo establecido en el art. 494 CCyC, a cuyo comentario remitimos.

2.6. Principio de accesoriedad (inc. k)

Se asigna caréacter propio a “las partes indivisas adquiridas por cualquier titulo por
el cényuge que ya era propietario de una parte indivisa de un bien al comenzar la
comunidad, o que la adquirié durante ésta en calidad de propio; asi como los valores
nuevos y otros acrecimientos de los valores mobiliarios propios, sin perjuicio de la re-
compensa debida a la comunidad en caso de haberse invertidos bienes de ésta para
la adquisicién”. Esta norma contiene tanto los supuestos de adquisiciones de partes
indivisas con empleo sucesivo de fondos propios y gananciales, cuanto el mayor valor
adquirido por un bien propio.

La solucién adoptada por el CCyC parte de reconocer que la cuota parte (originaria-
mente propia) no constituye el objeto de la relacion juridica que determina el condomi-
nio, sino que constituye la medida de un derecho que, precisamente por ser indiviso entre
los restantes conddéminos, se ejerce sobre la totalidad de la cosa con las limitaciones que
crea el derecho concurrente de los demas. El conyuge inviste a titulo propio la relacion de
comunidad. Si luego acrece su participacion, lo Gnico que varia es la extension de su dere-
cho, pero no en su origen el titulo o causa, que determind la relacién de comunidad misma.

Como se ve, a lo largo de todo el texto del articulado analizado, el CCyC adscribe a la
corriente doctrinaria que propicia la calificacién Unica del bien, dejando de lado aquella
que propugnara calificar el bien seguin el mayor aporte, sin perjuicio, claro, de las recom-
pensas correspondientes en caso de empleo de fondos gananciales para la adquisicion,
poniendo fin al largo debate generado en torno a la calificacién de los bienes adquiridos
bajo esta modalidad. Se reconoce expresamente el derecho de recompensa a favor de la
comunidad si, para la adquisicién de la parte indivisa o si los nuevos o mayores valores, se
produjeron mediante la inversion de bienes de aquella.

2.7. Cria de animales (inc. f)

La cuestion natural del envejecimiento y muerte del ganado, asi como el nacimiento de
las crias, demandaba un régimen de proteccién de los aportes propios de cada cényuge.
En esa tarea se encontraron en pugna, de un lado, la presuncién de ganancialidad y, de
otro, los principios de inmutabilidad de masas y de subrogacién.

El CCyC resuelve la cuestion sefalando que seran propias “las crias de los ganados pro-
pios que reemplazan en el plantel a los animales que faltan por cualquier causa”, hacien-
do aplicacién del principio de subrogacién, solucién acordada también por el Cédigo
Civil uruguayo y expresada como “principio de conservacion del plantel”.

El fundamento del CCyC reside en la aplicacion del referido principio de inmutabilidad
de masas, subsanando la posible situaciéon abusiva que se presentaria de reconocer a
las crias de ganado propio la calidad de gananciales. Ello por cuanto, reemplazado el
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ganado por sus crias, resultaria arbitrario que, extinguida la comunidad, el conyuge
titular de cabezas propias no tuviera derecho exclusivo (propio) alguno sobre las crias
de aquellas.

Asimismo se prevé que “si se ha mejorado la calidad del ganado originario (propio) las
crias son gananciales y la comunidad debe al cényuge propietario recompensa por el
valor del ganado propio aportado”, haciendo aplicacion del principio de presuncién de
ganancialidad. Ahora bien, nada obsta a que las crias de ganado mejorado se califiquen
de propias en el caso de que, para su nacimiento, se hubieren empleado fondos propios
(subrogacién por reinversiéon de su producido, por ejemplo); claro que, quien invoque la
calificacién propia de aquellas, deberéd acreditar tal circunstancia conforme las previsiones
del art. 466 CCyC. Caso contrario regiréd la norma analizada en plenitud.

Por Gltimo, merece senalarse que la utilizacién del vocablo “ganado” ha generado reparos
atento a que, por definicién, tal palabra solo permite aludir a ovinos, cabrios y vacunos, propi-
cidndose extender la solucion acordada por el CCyC a los caballos de carrera, a los animales
de circo, al cultivos de peces (truchas, salmoén), de aves y de animales de caza, etc.

2.8. Bienes de uso personal, para el trabajo o ejercicio profesional (inc. m)

Esta prevision es otra innovacién del CCyC al reputar como propios a los bienes de uso
personal de uno de los esposos y a los necesarios para el ejercicio de su trabajo o profe-
sion, estableciendo derecho de recompensa a favor de la comunidad en los casos en que
posean gran valor o se hubiesen adquirido mediante el empleo de fondos gananciales.

La norma es inclusiva de todo tipo de bienes de uso personal, tales como las vestimentas,
joyas, papeles personales, titulos, diplomas, regalos honorificos, condecoraciones, los Uti-
les o instrumentos de trabajo, y/o cualquier otro bien que guarde estrecha relacién con la
persona que los posee.

Se mantiene el criterio de calificacion Unica, al tiempo que se pone fin a la discusion
doctrinaria que se dio en vigencia del ordenamiento anterior, en el que, ante ausencia
de norma especifica, se adoptaba como criterio de calificacién a la distincion segun los
fondos empleados para la adquisicién o bien se tenia en cuenta la fecha de aquella.

2.9. Indemnizaciones por dafos personales (inc. n)

Son también propios los bienes ingresados en concepto de “indemnizaciones por conse-
cuencias no patrimoniales y por dario fisico causado a la persona del cényuge”. EI CCyC
regula expresamente supuestos no previstos en el CC, aun cuando existia criterio doctri-
nario uniforme relativo a que las reparaciones por cuestiones no patrimoniales —dafio
moral— lesionan la integridad de la persona, y por tratarse de derechos personalisimos,
las indemnizaciones por tales conceptos revestian carécter propio del cényuge reparado.

Respecto del resarcimiento por dafios fisicos, la norma no efectda distinciones en cuanto
al caracter definitivo o transitorio de la afeccién, adoptando la postura que considera a
toda afeccién fisica estrechamente vinculada con la personalidad del afectado, tal el su-
puesto de las prestaciones dinerarias previstas por la ley 24.557 (arts. 11 a 17).

Mas el CCyC excluye expresamente de la calidad de propio, reputdndose ganancial, la
indemnizacién por lucro cesante correspondiente a ingresos que habrian sido ganancia-
les, en tanto aquella se subroga en el caracter de frutos civiles de la profesién u oficio, los
que son gananciales a tenor del art. 465, inc. d, CCyC.
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En orden a la indemnizacién por muerte del cényuge, cabe estar a la letra del art. 465,
Ultimo pérrafo, CCyC, que la pondera propia por exclusion, expresando “No son ganan-
ciales las indemnizaciones percibidas por la muerte del otro cényuge, incluso las prove-
nientes de un contrato de seguro, sin perjuicio, en este caso, de la recompensa debida a
la comunidad por las primas pagadas con dinero de ésta”.

El CCyC estima propias las indemnizaciones de esta naturaleza asi como a las provenien-
tes de un contrato de seguro, sin perjuicio de la recompensa a favor de la comunidad por
el valor de las primas abonadas durante la vigencia de la comunidad o con dinero de esta.
Ello porque, si se repara la pérdida de la vida del conyuge, no caben dudas de que se
repara un dano personal del supérstite y, ademas, porque la muerte provocd la disolucion
de la comunidad y la indemnizacién es una consecuencia de ella.

Por dltimo, respecto de las indemnizaciones por dafos a las cosas, el caracter de tal re-
paracién estard determinado por la calificacion de la cosa dafiada o destruida. Sera pues
propia en tanto reconozca como causa la reparacién de una cosa propia; caso contra-
rio, se reputaréd ganancial. Tratase de supuestos de subrogacién en los que la reparacion
reemplaza al bien dafado.

2.10. Derecho a jubilacién, pensién y alimentos (inc. Ai)

Son también propios “el derecho a jubilacién o pensién y el derecho a alimentos, sin
perjuicio del carécter ganancial de las cuotas devengadas durante la comunidad y, en
general, todos los derechos inherentes a la persona”. Tal solucién es coherente con la
disposicion contenida en el art. 465, inc. d, CCyC, que reputa ganancial a los frutos civiles
de la profesién o trabajo. El Cédigo resuelve otro tema largamente debatido en doctrina,
optando por la solucidn que propiciara su reconocimiento como bienes propios dado a su
caracter personalisimo, en detrimento del sector que considerara que, como los aportes
previsionales integran el salario, y el salario es un bien ganancial —fruto del trabajo de los
esposos—, idéntico caracter habrian de tener los aportes.

ARTICULO 465.- Bienes gananciales. Son bienes gananciales:

a. los creados, adquiridos por titulo oneroso o comenzados a poseer
durante la comunidad por uno u otro de los cényuges, o por ambos
en conjunto, siempre que no estén incluidos en la enunciacién del
articulo 464;

b. los adquiridos durante la comunidad por hechos de azar, como lote-
ria, juego, apuestas, o hallazgo de tesoro;

c. los frutos naturales, industriales o civiles de los bienes propios y ga-
nanciales, devengados durante la comunidad;

d. los frutos civiles de la profesidn, trabajo, comercio o industria de uno
u otro cényuge, devengados durante la comunidad;

e. lo devengado durante la comunidad como consecuencia del derecho
de usufructo de caracter propio;

f. los bienes adquiridos después de la extincién de la comunidad por
permuta con otro bien ganancial, mediante la inversién de dinero ga-
nancial, o la reinversién del producto de la venta de bienes ganancia-
les, sin perjuicio de la recompensa debida al cényuge si hay un saldo
soportado por su patrimonio propio.
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m.

Sin embargo, si el saldo es superior al valor del aporte ganancial, el nue-
vo bien es propio, sin perjuicio de la recompensa debida a la comunidad;

los créditos o indemnizaciones que subrogan a otro bien ganancial;

los productos de los bienes gananciales, y los de las canteras y minas
propias, extraidos durante la comunidad;

las crias de los ganados gananciales que reemplazan en el plantel a
los animales que faltan por cualquier causa y las crias de los ganados
propios que excedan el plantel original;

los adquiridos después de la extincién de la comunidad, si el derecho
de incorporarlos al patrimonio habia sido adquirido a titulo oneroso
durante ella;

los adquiridos por titulo oneroso durante la comunidad en virtud de
un acto viciado de nulidad relativa, confirmado después de la disolu-
cién de aquélla;

los originariamente gananciales que vuelven al patrimonio ganancial
del cényuge por nulidad, resolucién, rescisién o revocacién de un
acto juridico;

los incorporados por accesion a las cosas gananciales, sin perjuicio de
la recompensa debida al cényuge por el valor de las mejoras o adqui-
siciones hechas con sus bienes propios;

las partes indivisas adquiridas por cualquier titulo por el cényuge que
ya era propietario de una parte indivisa de caracter ganancial de un
bien al extinguirse la comunidad, sin perjuicio de la recompensa de-
bida al cényuge en caso de haberse invertido bienes propios de éste
para la adquisicién;

la plena propiedad de bienes cuya nuda propiedad se adquirié a titulo
oneroso durante la comunidad, si el usufructo se consolida después
de su extincién, asi como la de los bienes gravados con derechos rea-
les que se extinguen después de aquélla, sin perjuicio del derecho a
recompensa si para extinguir el usufructo o los otros derechos reales
se emplean bienes propios.

No son gananciales las indemnizaciones percibidas por la muerte del otro
coényuge, incluso las provenientes de un contrato de seguro, sin perjuicio,
en este caso, de la recompensa debida a la comunidad por las primas
pagadas con dinero de ésta.

Remisiones: ver comentario a los arts. 464, 466 y 493 CCyC.

1. Introduccidn

Los bienes gananciales son aquellos que conforman la masa comun de los cényuges, y
respecto de los cuales cada esposo tiene un derecho potencial sobre los adquiridos por

el otro, que se materializard al extinguirse la comunidad.

Estos bienes no existen por si mismos, en tanto pertenecen a cada cényuge, sino que son
consecuencia de la existencia de ciertos regimenes patrimoniales del matrimonio: de par-
ticipacion y de comunidad. Bajo esta modalidad de regulacion de relaciones econémicas
del matrimonio tiene razén de ser, referir a un grupo de bienes como gananciales (por
integrar la masa sujeta a particién una vez extinguida la comunidad y para distinguirlos de

los propios que son propiedad exclusiva de los consortes).
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Se los ha definido como aquellos incorporados al patrimonio de uno, otro, o ambos es-
posos durante el régimen de comunidad por causa onerosa, siempre que no corresponda
calificarlos como propios, presumiéndose la cualidad de ganancial de todos los bienes
existentes a la culminacién del régimen.

El fundamento de la ganancialidad reside en la presunciéon de concurrencia de ambos
esposos en un esfuerzo comun empleado en lograr bienes, y en la solidaridad que el
matrimonio crea entre los esposos, con total prescindencia del aporte que aquellos efec-
tuaron para las adquisiciones.

Siendo el régimen legal supletorio la comunidad de ganancias (art. 463 CCyC), los bienes
seran propios o gananciales de cada conyuge y/o, en su caso, podrén pertenecer en con-
dominio a estos sin que deba confundirse titularidad con ganancialidad. EI CCyC supera
la formulacién del ordenamiento derogado efectuando una pormenorizada enunciacién
de casos que generaron discrepancias doctrinarias.

Cabe aqui idéntico péarrafo vertido al comentar el art. 464 CCyC, en el sentido del caracter
de orden publico que posee la calificacién legal de los bienes propios y gananciales, de
modo que los conyuges no pueden decidir el caracter del bien por ser facultad privativa
de la ley, ajena a su voluntad.

En razén de que los bienes gananciales representan la contracara de los propios, lo que
da muestra de la concordancia del texto del CCyC, en los parrafos siguientes trataremos
en detalle lo que resulte privativo de aquellos, remitiendo, en lo que fuere menester, al
desarrollo efectuado al comentar el art. 464 CCyC.

2. Interpretacion
2.1. Adquisiciones onerosas vigente la comunidad (inc. a)

Aqui ya se advierte una mejora sustancial en las férmulas gramaticales utilizadas por el
CCyC en relacién al CC. En este sentido, se reputan bienes gananciales “los creados o
adquiridos por titulo oneroso y que no sean bienes propios conforme el art. 464" (por
ejemplo, las adquisiciones onerosas mediante subrogacién real). Se trata de los bienes
gananciales por excelencia.

Conforme la novel redaccion del art. 464, inc. o, CCyC, que es el Unico supuesto que
no cuenta con su correlato en el art. 465 CCyC sujeto a glosa, cabria reconocer ca-
racter ganancial a la propiedad intelectual, artistica o industrial de la obra publicada
o interpretada por primera vez luego de iniciada la comunidad; asi como a la obra
artistica concluida o el invento, marca o disefo industrial patentado o registrado en
idéntico periodo temporal.

En lo demés, la claridad de la disposicion no requiere mayor comentario ni suscita otro
conflicto que no gire en torno a la prueba de la fecha desde la cual se es propietario,
cuestién que se aborda al comentar el art. 466 CCyC, al que remitimos.

2.2. Adquisiciones por azar y hallazgos de tesoros (inc. b)

También son gananciales “los adquiridos durante la comunidad por hechos de azar como
loteria, juego o apuestas”. La enunciacion no es taxativa, de modo que deben incluirse los
bienes obtenidos por efecto de cualquier sorteo o apuesta, premios en concursos cultura-
les, torneos deportivos o televisivos, entre otros. El caracter ganancial se fundamenta en la
presuncién de ganancialidad, sin que importe qué dinero se invirtid para la participacién
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del juego o concurso. Conforme el principio de "derecho" anterior, basta para reputarlos
gananciales que la causa de la adquisicidn se haya producido durante la comunidad, aun
cuando el premio se perciba una vez extinguida aquella.

El CCyC innova respecto del CC al incluir en este supuesto a los hallazgos de tesoros
(art. 1952 CCyC), por ello la norma glosada debe complementarse con el art. 1953 CCyC,
que establece “Si el tesoro es descubierto en una cosa propia, el tesoro pertenece al due-
fio en su totalidad. Si es parcialmente propia, le corresponde la mitad como descubridor
y, sobre la otra mitad, la proporcién que tiene en la titularidad sobre la cosa”. Conforme
esta disposicion, resultaria ganancial solo el hallazgo de tesoro descubierto en cosa ga-
nancial, mientras que seré propio el tesoro descubierto en un bien propio.

2.3. Frutos de los bienes de los cényuges (incs. c y d)

El CCyC establece, en el art. 465, inc. ¢, que son gananciales “los frutos naturales, indus-
triales y civiles de bienes propios y gananciales, devengados durante la comunidad”.
Luego, el art. 233 CCyC dispone expresamente que “Frutos son los objetos que un bien
produce, de modo renovable, sin que se altere o disminuya su sustancia (...) Frutos indus-
triales son los que se producen por la industria del hombre o la cultura de la tierra. Frutos
civiles son las rentas que la cosa produce. Las remuneraciones del trabajo se asimilan a
los frutos civiles. Productos son los objetos no renovables que separados o sacados de la
cosa alteran o disminuyen su sustancia. Los frutos naturales e industriales y los productos
forman un todo con la cosa, si no son separados”.

Conforme tal definicién, los frutos son generados periédicamente por una cosa, de modo
que pueden ser separados de la misma sin alterar, disminuir o modificar su sustancia. En
caso contrario, estamos en presencia de productos. Mediante esta norma se supera la
deficiencia del CC, en el que no se definia a los frutos, limitandose a hacer una regulacion
parcial (arts. 354 a 357 CC), debiendo acudir a la nota del art. 2329 CC para obtener las
definiciones, ahora expresas, de frutos y productos.

El CCyC modifica el régimen reformado incluyendo como gananciales a los frutos in-
dustriales de los bienes de los conyuges, siendo indiferente su calificacion, siempre que
se hayan devengado durante la comunidad. Esta norma tiene su correlato en el art. 489,
inc. d, CCyC, que establece a cargo de la comunidad (carga) los gastos de conservacion y
reparacion de los bienes propios y gananciales. De modo que, si pesa sobre la comunidad
el mantenimiento de tales bienes, es légico que aquella se beneficie con los frutos que
estos bienes generan.

Asimismo, se reputan gananciales “los frutos civiles de la profesidn, trabajo, comercio
o industria de uno u otro cényuge, devengado durante la comunidad” (art. 465, inc. d,
CCyQ): tales, las tipicas ganancias en un régimen de comunidad que, como el argentino,
se restringe a aquellas.

El CCyC innova al incluir a los frutos civiles del comercio ausentes en el régimen anterior.
Conforme la redaccion del art. 233 CCyC, se asimilan expresamente al caracter de frutos
civiles “las rentas que la cosa produce a las remuneraciones del trabajo”, quedando com-
prendidos en esta categoria los honorarios profesionales; lo percibido por retiro volunta-
rio; las cosechas; lo obtenido con la poda regular de bosques; los alquileres; los intereses
de capital; las utilidades de un fondo de comercio; los premios logrados en concursos
que exigen esfuerzo personal, como de preguntas y respuestas; los premios obtenidos en
pujas deportivas, profesionales o amateur; los aportes, entre otros.
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Relacionado a las indemnizaciones por ruptura del vinculo laboral, el art. 465, inc. d,
CCyC debe interpretarse junto a las previsiones de los arts. 464, inc. n, CCyC —que
reputa propias a “las indemnizaciones por dafios fisicos”, y ganancial a “la indemnizacién
por lucro cesante correspondiente a ingresos que habrian sido gananciales”— vy la Ultima
parte del propio art. 465 CCyC, que prescribe “no son gananciales las indemnizaciones
percibidas por la muerte del otro cényuge”.

Desde tales directrices, son propias las indemnizaciones por muerte del cényuge y por
dano fisico, sin que quepa distinguir el caracter definitivo o transitorio de la afeccién;
mientras que serdn gananciales el lucro cesante y los demas rubros integrantes de la
indemnizacién que no reparen muerte o dafio fisico —vacaciones no gozadas, preaviso,
etc.—. Ello claro, siempre que la indemnizacion se haya devengado vigente la comunidad.

El CCyC adopta la posicién de la doctrina mayoritaria, que entiende que, si bien para
el célculo de la indemnizacién se toma en cuenta la antigiiedad, ella no es su causa de
modo que, atento a la indivisibilidad de la reparacién, corresponde calificarla segun la
fecha en que sea devengada y no segun sus antecedentes.

Ahora bien, sin perjuicio del caracter ganancial de la reparacién, entendemos que cuando
la indemnizacién se integre con rubros en los que se consideran prestaciones de servicios
en periodos temporales anteriores a la comunidad o posteriores a su extincién, el bene-
ficiario de la reparacién podra requerir recompensa por el monto que representen tales
rubros.

Concluyendo, la ganancialidad de los frutos referenciada esta sujeta al criterio tempo-
ral, esto es, a que los frutos se hayan devengado durante la vigencia de la comunidad,
sin perjuicio de si son percibidos con posterioridad a su extincién. En tal sentido, resulta
trascendente destacar que el CCyC sustituye el criterio de “lo percibido”, utilizado en el
CC, por “lo devengado”, lo que es una muestra acabada de la mejora sustancial de las
férmulas gramaticales, zanjando de este modo los innumerables litigios que se generaran
estando vigente la norma suprimida.

2.4. Lo devengado como consecuencia del derecho
de usufructo de carécter propio (inc. e)

Aqui el CCyC replica el criterio de ganancialidad de los frutos, asimilando lo generado por
el ejercicio del derecho de usufructo sobre bienes propios de los cényuges. En virtud de
ello, remitimos al comentario efectuado al tratar los frutos en el apartado anterior.

Esta formulacion es superadora de la previsién del CC, que limitaba la ganancialidad
exclusivamente al usufructo que se consolidaba con la propiedad; al tiempo que es con-
secuencia de la prevision del art. 2135 CCyC, que presume la onerosidad del usufructo
en caso de duda.

De otra parte, merece destacarse que el CCyC ha derogado el régimen anterior que
reconocia a los padres el usufructo de los bienes de sus hijos y, con ello la norma que
reputaba ganancial lo devengado por tal concepto. Segun el art. 697 CCyC, las rentas
que producen los bienes de los hijos corresponden a estos, y los progenitores “estédn
obligados a preservarlas cuidando de que no se confundan con sus propios bienes. Sélo
pueden disponer de las rentas de los bienes del hijo con autorizacién judicial y por razo-
nes fundadas, en beneficio de los hijos”.
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2.5. Bienes adquiridos por subrogacién (incs. f, g, h, i)

El art. 465, inc. f, CCyC considera gananciales a los "“bienes adquiridos después de la
extincién de la comunidad por permuta con otro bien ganancial, mediante la inversién de
dinero ganancial, o la reinversién del producto de la venta de bienes gananciales, sin per-
juicio de la recompensa debida al conyuge si hay un saldo soportado por su patrimonio
propio. Sin embargo, si el saldo es superior al valor del aporte ganancial, el nuevo bien es
propio, sin perjuicio de la recompensa debida a la comunidad"”.

En su redaccién, sigue los lineamientos disefados en el art. 464, inc. ¢, CCyC para los
supuestos de bienes propios adquiridos por subrogacién, a cuyo comentario remitimos,
incorporando una disposicién ausente en el ordenamiento derogado, aun cuando fuera
uniformemente reconocida por la jurisprudencia.

La regla sistematiza los dos supuestos mediante los cuales puede transmitirse el caracter
de un bien ganancial al adquirido en su reemplazo, a través de la subrogacién ocurrida con
posterioridad a la extincién de la comunidad: la sustitucion perfecta (permuta) o la reinver-
sién total de su precio. No distingue los bienes que pueden ser subrogados, de modo que
quedan incluidos los bienes muebles o inmueble. Al tiempo que, como en el articulo citado
arriba, diferencia la situacién en que se hubiese efectuado empleo simultdneo de fondos
propios y gananciales, previéndose que, si el saldo es superior al valor del aporte ganancial,
el nuevo bien se calificard como propio, sin perjuicio del derecho a recompensa debido a
la comunidad en la proporcion de lo aportado, recogiendo asi las pautas brindadas por la
doctrina y jurisprudencia mayoritaria.

Luego, el art. 465, inc. g, CCyC reputa gananciales a “los créditos o indemnizaciones que
subrogan otro bien ganancial”. Tratase de otro supuesto de subrogacién que tiene su co-
rrelato con lo dispuesto en el art. 464, inc. d, CCyC. La disposicién es inclusiva de créditos
e indemnizaciones de cualquier naturaleza que tengan por objeto reparar dafios sufridos
en bienes gananciales. Al respecto, cabe la interpretacion desarrollada al tratar el art. 464,
inc. n, CCyC, a la que remitimos (apartado 2.9).

Asimismo, son gananciales los productos de los bienes gananciales, y los de las canteras
y minas propias, extraidos durante la comunidad (art. 465, inc. h, CCyC). Esta norma es
el correlato del art. 464, inc. e, CCyC, que reputa propios los productos de los bienes
propios, con excepcién de los de las canteras y minas propias. La disposicién parte de
considerar que los minerales extraidos de una mina deben asimilarse a los frutos naturales
o civiles de la explotacion, ya que son el Unico resultado de esta. De alli que, conforme el
principio fijado en el art. 465, inc. ¢, CCyC —ganancialidad de los frutos—, se justifica la
coherencia de la disposicion glosada.

También representa un supuesto de subrogacién el art. 465, inc. i, CCyC, que reza son
gananciales “las crias de los ganados gananciales que reemplazan en el plantel a los
animales que faltan por cualquier causa y las crias de ganado propio que excedan
el plantel original”. Cabe integrar la disposicion glosada con la prevision del art. 464,
inc. f, CCyC, que reconoce caracter ganancial a las crias de ganado propio mejorado (sin
perjuicio de la debida recompensa al conyuge por el valor del ganado propio aportado), a
cuyo comentario remitimos (apartado 2.7). Se aplica idéntico criterio de subrogacién res-
pecto de las crias de animales que reemplazan en el plantel a aquellos que faltan por cual-
quier causa. De tal forma, serén gananciales las crias de los animales gananciales que los
reemplazan cuando faltan por cualquier causa; las crias de ganado propio que exceden el
plantel original de aquellos; y las crias de ganado propio mejorado. La Ultima aparte del
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inciso glosado hace aplicacién expresa de la presuncién de ganancialidad, al disponer la
pertenencia a la comunidad de las crias de ganado propio que exceden el plantel original.

2.6. Bienes incorporados por accesion (inc. m)

Son también gananciales “los incorporados por accesion a las cosas gananciales, sin
perjuicio de la recompensa debida al cényuge por el valor de las mejoras o adquisicio-
nes hechas con sus bienes propios”. Esta norma tiene su correlato en lo dispuesto en el
art. 464, inc. j, CCyC, a cuyo comentario remitimos (apartado 2.5).

El valor debido en concepto de recompensa se determinara conforme las previsiones del
art. 493 CCyC, y seré “igual al menor de los valores que representan la erogacién y el pro-
vecho subsistente para el cényuge o para la comunidad, al dia de su extincién, apreciados
en valores constantes. Si de la erogacién no derivé ningin beneficio, se toma en cuenta
el valor de aquélla”. Remitimos al comentario de esa norma.

2.7. Principio de accesoriedad (inc. n)

Son también gananciales “las partes indivisas adquiridas por cualquier titulo por el cén-
yuge que ya era propietario de una parte indivisa de caracter ganancial de un bien al
extinguirse la comunidad, sin perjuicio de la recompensa debida al cényuge en caso de
haberse invertido bienes propios de éste para la adquisicién. O la situacién inversa, esto
es que habiendo adquirido un cényuge con fondos gananciales una parte indivisa, llegue
después a ser titular de otras, por adquisicién a titulo propio (herencia, legado, donacién
o por subrogacion real de fondos propios”.

Se ratifica el criterio de calificacion Unica del bien por aplicacion del principio de derecho
anterior: serd ganancial el bien del que el cényuge ya era propietario en ese caracter sin
importar el origen de los fondos empleados para la adquisicién de la “nueva” parte indi-
visa. Como contrapartida de ello, se reconoce derecho a recompensa del conyuge que
hubiere empleado fondos propios para la nueva adquisicién, pero la calificacion del bien
se unifica en el caracter ganancial del derecho originario. Esta norma es la contracara de
la previsién del art. 464, inc. k, CCyC, a cuyo comentario remitimos (apartado 2.6).

2.8. Bienes adquiridos por un “derecho” anterior
a la extincién de la comunidad (inc. a, j, k, 1, A)

Si bien, en principio, extinguida la comunidad, cesa la ganancialidad, las adquisiciones
efectuadas por cada cényuge seran reputadas propias. No obstante ello, y por aplicacion
del principio de derecho anterior, el el art. 465, inc. j, CCyC dispone que son gananciales
“los adquiridos después de la extincién de la comunidad si el derecho a incorporarlos al
patrimonio habia sido adquirido a titulo oneroso durante aquélla”. Integran este grupo
por previsién legal expresa:

e los bienes comenzados a poseer durante la comunidad (inc. a);

e |os adquiridos por titulo oneroso durante la comunidad en virtud de un acto viciado
de nulidad relativa confirmado luego de disuelta aguella (inc. k);

® los bienes gananciales que vuelven al patrimonio ganancial del cényuge por nuli-
dad, resolucién, rescision o revocacion de un acto juridico (inc. I);

e vy la plena propiedad de bienes cuya nuda propiedad se adquirié a titulo oneroso
durante la comunidad, si el usufructo se consolida con posterioridad a la extincién, y
los bienes gravados con derechos reales que se extinguen después de aquella (inc. fi).
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ART. 466.- PRUEBA DEL CARACTER PROPIO O GANANCIAL

En este Ultimo supuesto, se reconoce expresamente el derecho de recompensa a favor
del patrimonio propio del conyuge, si para extinguir el usufructo u otros derechos reales
se emplean bienes propios. Esta norma tiene su correlato en lo dispuesto en el art. 464,
inc. g, CCyC, a cuyo comentario remitimos (apartado 2.2).

La alocucién “durante la comunidad”, incorporada por el CCyC, mejora la redaccion del
ordenamiento anterior toda vez que el art. 1272 CC sefalaba como gananciales los bie-
nes adquiridos durante el “matrimonio”, sin considerar el supuesto de extincion de la
comunidad por separacion judicial de bienes. De otra parte, es consecuencia de la posi-
bilidad de modificacién del régimen patrimonial reconocida en el art. 449 CCyC.

ARTICULO 466.- Prueba del caracter propio o ganancial. Se presume,
excepto prueba en contrario, que son gananciales todos los bienes existen-
tes al momento de la extincién de la comunidad. Respecto de terceros, no
es suficiente prueba del caracter propio la confesién de los cényuges.
Para que sea oponible a terceros el caracter propio de los bienes registra-
bles adquiridos durante la comunidad por inversién o reinversion de bienes
propios, es necesario que en el acto de adquisicion se haga constar esa
circunstancia, determinandose su origen, con la conformidad del otro cén-
yuge. En caso de no podérsela obtener, o de negarla éste, el adquirente
puede requerir una declaracién judicial del caracter propio del bien, de la
que se debe tomar nota marginal en el instrumento del cual resulta el titulo
de adquisicion. El adquirente también puede pedir esa declaracién judicial
en caso de haberse omitido la constancia en el acto de adquisicion.

1. Introduccién

La cuestion de la calificacién de los bienes podré presentarse desde el inicio y luego de ex-
tinguida la comunidad; por cuanto podria resultar necesario establecer el caracter del bien
previo a su enajenacién —y, con ello satisfacer el recaudo de asentimiento del no titular, o
bien para repeler la accién de un acreedor, etc.—. Por ello, resulta sumamente auspicioso
que el CCyC contenga una norma expresa sobre la prueba del caracter de aquellos.

2. Interpretacion

2.1. Presuncién de ganancialidad

El primer parrafo de la norma reproduce la disposicién contenida en el Cédigo Civil, con
una formulacién gramatical completa, por cuanto aquella omitia excluir de la gananciali-
dad a los bienes adquiridos por un derecho (causa o titulo) anterior a la comunidad. Asi,
se prevé que "se presume, excepto prueba en contrario, que son gananciales los bienes
existentes al momento de la extincién de la comunidad”. La presuncién infiere, salvo
prueba en contrario, que todo bien que no pueda calificarse como propio pertenece a la
comunidad. Es una regla de prueba, un sustituto, que opera eficazmente cuando esta no
es susceptible de llevarse a cabo.

La conjetura legal comprende la totalidad de los bienes. Se admite todo tipo de prueba para
desvirtuar la presuncién, incluidos los indicios y presunciones en la medida que sean ido-
neos, mas el alcance de aquella difiere segun se ventile entre esposos o involucre a terceros.

Asi, respecto de los bienes muebles no registrables, la actividad probatoria serd mayor, y
quizéd mas compleja, mientras que respecto de los inmuebles o muebles registrables, la
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calificacién, si bien en principio estaré determinada por la fecha de la adquisicién, podra
ocurrir que se trate, de un supuesto de subrogacion para el cual la norma establece recau-
dos especiales que se analizan en los parrafos siguientes.

Entre cényuges, la carga de la prueba pesara respecto de aquel que pretenda excluir la
ganancialidad demandado la propiedad exclusiva del bien. Se admite, expresamente, la
idoneidad de la prueba confesional (art. 466, parr. 1 in fine, CCyC), que puede ser unilateral
o bien efectuada por ambos, al tiempo que puede ser simultdnea o posterior al acto de
adquisicién. Tal reconocimiento solo podré ser impugnado por el conyuge no adquirente
acreditando la existencia de un vicio en la voluntad.

Mientras que en relacidn a los terceros (acreedores y/o herederos forzosos de uno de
los esposos), la prueba se complejiza, recibiendo tratamiento expreso en el CCyC. Tra-
tdndose de bienes propios aportados por los esposos a la comunidad (art. 464, inc. a,
CCyCQ); los obtenidos durante aquella por un derecho nacido con anterioridad a la misma
(art. 464, incs. g, h, i, |, CCyC); de los obtenidos por accesién (art. 464, inc. j, CCyC) o en
virtud del principio de accesoriedad (art. 464, inc. k, CCyC) y la de los obtenidos durante
la comunidad por titulo gratuito (art. 464, inc. b, CCyC), queda claro que para probar tal
caracter bastara con acreditar la fecha de adquisicion documentada en los respectivos
instrumentos de operacién.

2.2. Prueba de la subrogacién

El art. 466, parr. 2, CCyC regula expresamente la modalidad probatoria para acreditar
el caracter propio de un bien adquirido mediante subrogacién, mejorando sensible-
mente la redaccidn a través del establecimiento de recaudos legales para reputar como
propio al bien que reemplaza en el patrimonio del cényuge a otro de igual carécter. Se
establece que "es necesario que en el acto de adquisicion se haga constar esa circuns-
tancia, determinandose su origen, con la conformidad del otro cényuge”. Conforme
tal norma, la oponibilidad a terceros del caracter propio de un bien adquirido por
subrogacién requerira:

a. que en el acto de adquisicién conste que el bien se adquiere por permuta o reinver-
sion de fondos propios;

b. la manifestacion del origen propio de los fondos utilizados, especificando la causa
que determina tal propiedad (si proviene de derechos hereditarios haciendo constar
los datos que individualicen la sucesion; donacion o enajenacién de un bien propio
con la resefa de los respectivos actos juridicos, protocolo en el que se consignaron
las correspondientes escrituras, etc.); y

c. la conformidad del cényuge del adquirente, lo que supone el reconocimiento de
este de la sinceridad de la calificacion propia del bien.

El incumplimiento de estos requisitos tendrd como efecto la inoponibilidad del carécter
propio respecto de terceros, por tanto el bien adquirido durante la comunidad bajo tales
recaudos sera propio del cényuge adquirente. No obstante ello, podrén oponerse denun-
ciado la falsedad de la manifestacién del adquirente, su conyuge —siempre que no haya
mediado su expresion de conformidad al respecto, en cuyo caso se necesitaria contra
documento— o sus herederos, en tanto acrediten perjuicio en su legitima.

Luego, los acreedores del conyuge no adquirente también podrian impugnar tal mani-
festacion, por via de accion o excepcién, aplicandose los principios de la simulacién y
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ART. 467 .- RESPONSABILIDAD

el fraude. La demanda para determinar la verdadera calificacién del bien se dirigira en
contra del cényuge adquirente. La prueba de la falsedad pesa sobre el tercero que la
invoca.

Resulta altamente auspicioso que el CCyC haya especificado, en forma completa y en una
sola norma, los recaudos legales que debe contener el instrumento de adquisicion de un
bien propio por subrogacion para quedar excluido de la presuncidon de ganancialidad,
incluyéndose entre ellos la conformidad del conyuge no adquirente, asi como el meca-
nismo para obtenerla.

Seguidamente, la norma sefala “En caso de no podérsela obtener [la conformidad del
conyuge del adquirente], o de negarla éste, el adquirente puede requerir una decla-
racién judicial del caracter propio del bien, de la que se debe tomar nota marginal en
el instrumento del cual resulta el titulo de adquisicién. El adquirente también puede
pedir esa declaracién judicial en caso de haberse omitido la constancia en el acto de
adquisicién”.

La via idénea para obtener la declaracion judicial serd la accion declarativa de certeza
—también nominada, meramente, "declarativa’—, en tanto, a través de ella, se trata de
definir una situacidn de falta de certeza acerca de la existencia o de las modalidades de un
derecho.

No se fija limite temporal para deducir la peticién judicial. Por tanto, si bien de ordinario
la accidn se planteard en la etapa de liquidacion de la comunidad, o en el juicio sucesorio,
nada obsta a que la misma se deduzca estando vigente la comunidad, si hubiere discre-
pancias e interés legitimo en dilucidarlas.

Pese a que la norma legitima al conyuge adquirente para efectuar la peticién judicial,
entendemos que no existe impedimento para que ambos cényuges efectéien una decla-
racién notarial complementaria en caso de haberse omitido tal manifestacién al instru-
mentar la adquisicién, o si, por cualquier caso, no hubiese sido posible que el cényuge del
adquirente la prestara (ausencia, viaje, etc.). El adquirente podra solicitar la declaracion
judicial si su conyuge se ha negado a prestar la conformidad.

En definitiva, la pretensién podra ser ejercida por quien demuestre interés legitimo en
obtener la calificacién del bien para evitar los perjuicios que la incertidumbre sobre
tal calificacién le produce. Caben aqui los péarrafos vertidos supra, al tratar las oposi-
ciones a la declaracion de veracidad del origen propio de los bienes efectuada por el
adquirente.

La sentencia que acoja la pretension declarando propia la adquisicion debera anotarse,
en forma marginal, en el instrumento del cual resulta el titulo de la adquisicion.

SECCION 32

Deudas de los cényuges

ARTICULO 467.- Responsabilidad. Cada uno de los cényuges responde
frente a sus acreedores con todos sus bienes propios y los gananciales
por él adquiridos.

Por los gastos de conservacién y reparacién de los bienes gananciales
responde también el cényuge que no contrajo la deuda, pero sélo con sus
bienes gananciales.
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1. Introduccidn

El principio de responsabilidad separada de los cényuges por las deudas que cada uno
contrae fue consagrado en el afio 1926 (art. 5° de la ley 11.357). No hay cambios en este
sentido, aun cuando se advierte una mejora sustancial en la redaccién del principio.

Como consecuencia de ello, sea que se opte por el régimen de comunidad —o bien que se
aplique supletoriamente—, o por el régimen de separacion de bienes, en ambos casos, cada
cényuge responde por las deudas que contrajo con todo su patrimonio, propio y ganancial en
la comunidad, y propio en la separacién, por cuanto en este no existe ganancialidad.

Esta postura se condice con el principio de libertad en la administracién y disposicién
sobre los bienes que cada uno tiene en su patrimonio; separacién en la gestién de los
bienes se traduce en separacién también en las responsabilidades.

De otra parte, se mantiene la doble faz del sistema de responsabilidad previsto en el
Cdédigo Civil, es decir, la denominada cuestion de la obligacidn: quién responde frente
a terceros, regulada en los arts. 461 y 467 CCyC, estableciéndose que debe responder
el que contrajo la deuda: principio de responsabilidad separada, mas los supuestos de
responsabilidad solidaria.

Por su parte, la otra faz del sistema de responsabilidad, designada como cuestién de la
contribucién (cargas), que atafie al aspecto interno de la comunidad —es decir, con qué
masa se pagan las deudas (la propia o la ganancial)—, se regula en el art. 489 CCyC. Es
una cuestién que solo rige en el sistema de comunidad.

2. Interpretacion

El esquema de responsabilidad disefiado por el CCyC para los consortes bajo régimen de
comunidad es el siguiente: separada por principio (art. 461, in fine, CCyC), solidaria excep-
cionalmente (art. 461 CCyC) y se completa con la responsabilidad concurrente de aquellos
por “los gastos de conservacion y reparacién de los bienes gananciales” (art. 467, in fine,
CCyQ).

Esta dltima regla representa la contracara del art. 465, inc. ¢, CCyC, que reputa ganancia-
les los frutos de los bienes de los conyuges. De tal manera, beneficiandose ambos por
lo que tales bienes producen, resulta l6gico que ambos consortes deban concurrir a la
conservacién de tales bienes con el patrimonio comun.

Como consecuencia del sistema disefiado, en el régimen de comunidad, las deudas de
los conyuges seran siempre personales (por cuanto aquel las ha contraido) respondiendo
por ellas el que las contrajo, salvo que se den los supuestos de solidaridad o concurren-
cia previstos en los arts. 461y 467, in fine, CCyC, respectivamente

Para poder comprender las modificaciones introducidas por el CCyC al sistema de res-
ponsabilidad, vale recordar que el derogado art. 6°de la ley 11.357 disponia: “Un cényuge
sélo responde con los frutos de sus bienes propios y con los frutos de los bienes ganan-
ciales que administre, por las obligaciones contraidas por el otro, cuando sean contraidas
para atender las necesidades del hogar, para la educacién de los hijos, o para la conser-
vacién de los bienes comunes”.

Asi, la excepcion al principio de responsabilidad separada, que autorizara la agresion del
patrimonio del cényuge no contratante, quedaba habilitada en tres casos: 1) la atencién
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ART. 468.- RECOMPENSA

de las necesidades del hogar; 2) la educacién de los hijos y 3) la conservacién de los bie-
nes comunes.

Ahora bien, la agresién del no deudor estaba limitaba a los frutos de sus bienes (pro-
pios y gananciales). Sin dudas, tal restriccién no respondia al principio de solidaridad
familiar.

El art. 461 CCyC establece la responsabilidad solidaria de ambos consortes en los dos
primeros supuestos del régimen derogado: frente a las necesidades ordinarias del
hogar, y para el sostenimiento y la educacion de los hijos. Tal solidaridad pasiva de
origen legal integra el “régimen primario”, por tanto resulta aplicable cualquiera fue-
re el régimen patrimonial matrimonial al que se encuentren sometidos los cényuges.
Respecto del tercer supuesto —conservacién de los bienes comunes—, el CCyC fija la
regla contenida en la Gltima parte de la norma glosada, imponiendo la responsabilidad
concurrente de ambos consortes no solo para la conservacién de los gananciales, sino
también por las deudas originadas en la reparacién de tales bienes. La ejecucién se
limita al patrimonio ganancial.

La regla introducida por el CCyC representa un acierto por cuanto establece la concurren-
cia de ambos consortes en el pago de la deuda y se limita tal responsabilidad al patrimo-
nio comun —que es, en definitiva, el mejorado y del que se benefician ambos—. Amén de
ello, con tal respuesta el Codigo cierra el debate doctrinario en torno asi, en el caso, se tra-
taba de una obligacién concurrente o subsidiaria. Reconociéndole esta ultima naturaleza,
el acreedor podra demandar al cényuge deudor o a ambos simultédnea o sucesivamente
(art. 851, inc. a, CCyQ).

ARTICULO 468.- Recompensa. El cényuge cuya deuda personal fue sol-
ventada con fondos gananciales, debe recompensa a la comunidad; y ésta
debe recompensa al cényuge que solventé con fondos propios deudas de
la comunidad.

Remisiones: ver comentarios a los arts. 493 y 494 CCyC.

1. Introduccidn

Las recompensas son un mecanismo destinado a corregir los desequilibrios que benefi-
ciaron el patrimonio ganancial en perjuicio del patrimonio propio de uno de los cényuges
o bien, alainversa, lo incrementaron en detrimento de aquel, por efecto de la gestién pa-
trimonial efectuada vigente la comunidad. Se expresan a través de créditos entre los con-
yuges que se determinardn mediante una operacién contable una vez extinguida aquella,
en la etapa de liquidacion, para establecer con exactitud la masa de bienes que ha de
entrar en la particién de la comunidad.

Tienen por fin mantener la integralidad de las masas de bienes propios y gananciales de
cada uno de los cényuges, reintegrando a la masa afectada los valores que se han despren-
dido de ella, en beneficio de la otra, durante la comunidad. Como consecuencia de ello,
son debidas y/o pueden ser demandadas por los conyuges y/o sus herederos (en el caso
que la comunidad se extinga por muerte). Para que este mecanismo restaurador del equi-
librio patrimonial de los cényuges resulte operativo, debe presentarse un supuesto obje-
tivo: que una masa de bienes se haya beneficiado a expensas o en detrimento de la otra.
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2. Interpretacion

Aun cuando el CCyC se ha ocupado de prever expresamente distintos supuestos de re-
compensas (arts. 464, incs. b, ¢, 1, |, k, |, y m; 465, incs. f, m, n, y i; 488; y 491 a 495, CCyC),
la norma analizada contempla dos hipédtesis, de minima:

a. supuestos en que, con fondos gananciales, se afrontan deudas personales de los
conyuges; y

b. cuando con fondos propios de los cényuges se asume el pago de deudas de la
comunidad (cargas).

La correcta hermenéutica de la norma glosada impone integrarla con la previsién del
art. 491 CCyC y, toda vez que las recompensas cobraran vigencia y se materializarén en la
etapa de liquidacién de la comunidad (Seccion 79), a efectos de determinar su monto y valor
debera acudirse a las previsiones de los arts. 493 y 494 CCyC, a cuyo comentarios remitimos.

La incorporacion de las recompensas al Cédigo, en forma precisa y clara, representa un enor-
me avance legislativo con apoyo en el desarrollo doctrinario y jurisprudencial de la figura, que
no contaba en el CC con previsidon expresa, sino solo casuistica. De esta manera, no cabe
duda alguna de que, tras la extincién de la comunidad y la consecuente liquidacion, ninguna
de las masas, ni la propia ni la de la comunidad, se puede beneficiar a costa de los aportes
efectuados por una de ellas a favor de la otra. O, al menos, que el interesado tiene derecho
a verse recompensado y, por ende, a peticionar ese equilibrio. Ello no es dbice para que los
cdnyuges, por aplicaciéon del principio de autonomia de la voluntad, puedan no pedirse com-
pensacion alguna (conf. art. 498 CCyC). Asi, la recompensa es un derecho y no una obligacién.

SECCION 42

Gestién de los bienes en la comunidad

ARTICULO 469.- Bienes propios. Cada uno de los cényuges tiene la libre
administracién y disposicién de sus bienes propios, excepto lo dispuesto
en el articulo 456.

Remisiones: ver comentario al art. 456 CCyC.

1. Introduccién

En este apartado se mantiene el sistema de administracion y disposicién separada de
cada conyuge respecto de los bienes de los que es titular, sin perjuicio del caréacter pro-
pio o ganancial de aquellos, con excepcién de aquellos actos para los que se requiere
asentimiento, previsto en el art. 456 CCyC —Régimen primario— relativo a la disposicién
de los derechos sobre la vivienda familiar y los enseres que la componen (art. 456 CCyC).
De este modo, la libertad en la esfera patrimonial se encuentra limitada por razones de
mayor peso, como la proteccién de la vivienda familia en su caracter de derecho humano.

2. Interpretacion

Si bien se mantiene el sistema de gestién separada del régimen derogado, el CCyC regu-
la en esta norma la libre administracion y disposicion de los bienes propios, mientras que
en el articulo siguiente replica la regla respecto de los bienes gananciales.

Tal es el principio, por cuanto sobre estos bienes tienen los conyuges un derecho exclusi-
vo en tanto no conforman la masa partible, una vez extinguida la comunidad.
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ART. 470.- BIENES GANANCIALES

No obstante ello, y por imperio de la proteccién constitucional del derecho humano a
la vivienda —en particular, la familiar—, se impone una Unica restriccién a la gestion de
los bienes propios: la contenida en el art. 456 CCyC —aplicable, también, al régimen
de separacion de bienes y también en las uniones convivenciales—, relativa al asenti-
miento del esposo no titular del bien para disponer de los derechos sobre la vivienda
familiar, cualquiera fuere su caracter —propia o ganancial— y a los muebles indispen-
sables de esta, restriccion extensiva al traslado de estos enseres fuera de aquella. Las
implicancias y consecuencias de esta restriccién al poder dispositivo del conyuge titular
han sido desarrolladas en la glosa en el art. 456 CCyC, a cuyo comentario remitimos.

ARTICULO 470.- Bienes gananciales. La administracién y disposicién de
los bienes gananciales corresponde al cényuge que los ha adquirido.

Sin embargo, es necesario el asentimiento del otro para enajenar o gravar:

a. los bienes registrables;

b. las acciones nominativas no endosables y las no cartulares, con ex-
cepcién de las autorizadas para la oferta publica, sin perjuicio de la
aplicacién del articulo 1824.

c. las participaciones en sociedades no exceptuadas en el inciso anterior;

d. los establecimientos comerciales, industriales o agropecuarios.

También requieren asentimiento las promesas de los actos comprendidos

en los incisos anteriores.

Al asentimiento y a su omision se aplican las normas de los articulos 456
a 459.

Remisiones: ver comentarios a los arts. 456 a 459 CCyC.

1. Introduccién

El CCyC mantiene las restricciones al poder dispositivo del conyuge titular de bienes ga-
nanciales a través del establecimiento del recaudo de contar con el asentimiento del no
titular para validar determinados negocios. Se trata, como en el CC, de un mecanismo de
control que limita la gestidn del conyuge titular con relacién a la disposicién de los bienes
y derechos registrables, que son los que ordinariamente tienen mayor valor econémico,
que se materializa a través de la intervencién al cdnyuge no titular en los actos en los que
su derecho a la ganancialidad pueda verse comprometido.

2. Interpretacion

Resulta imperioso sefalar que, por efecto de la mejora metodolégica sustancial del CCyC,
en general —y, en particular, en el régimen de bienes—, una interpretacion sistémica del
ordenamiento sancionado llevaria a afirmar que la funcién tuitiva en materia patrimonial
aqui disenada se expresa, respecto de los bienes gananciales, en dos vertientes diversas:
la proteccién del interés familiar (art. 456 CCyC) y la proteccién de la esfera estrictamen-
te personal o patrimonial, o el derecho en expectativa a participar en los gananciales por
el otro adquiridos (art. 470 CCyC), evitando que la libre administracién se convierta en
un instrumento de fraude en detrimento del otro. Desde tal perspectiva, la restriccién al
poder dispositivo de los conyuges comprende los siguientes bienes gananciales:

a. para disponer de los derechos sobre la vivienda familiar, aun cuando fuere propia
(art. 469 CCyCQ);
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b. para enajenar (venta, donacién, permuta, dacién en pago, etc.) o gravar:

* bienes registrables (inmuebles; automotores; maquinarias agricolas autopropul-
sadas, viales e industriales; tractores; cosechadoras; sembradoras; fumigadoras;
aplanadoras; palas mecénicas; gruas; armas; derechos mineros, etc.);®

® acciones nominativas y no endosables, y las no cartulares, salvo que sean auto-
rizadas por oferta publica. La disposicion de estos titulos sin el asentimiento del
consorte no titular no es oponible a terceros portadores de buena fe (adquirentes
del titulo por oferta publica);

* participaciones en sociedades y no exceptuadas en el inciso anterior (transfor-
macion y fusion);

* establecimientos comerciales, industriales o agropecuarios.

Las caracteristicas del asentimiento requerido, asi como los efectos de su omisién y la
posibilidad de peticionar autorizacion judicial, se rigen por lo dispuesto en el "régimen
primario” (arts. 456 al 459 CCyC), a cuyo comentario remitimos.

Importa senalar, como lo sostiene la doctrina en forma unanime, que el asentimiento no
compromete el sistema de administracién separada, en tanto opera como condicién juri-
dica de validez del acto, sin que quepa referir a un supuesto de co-disposicion.

Através de estas reglas, el CCyC incorpora proposiciones gramaticales superadoras respecto
del CC, al referir al "asentimiento” (en reemplazo de consentimiento), a “enajenar” (susti-
tuyendo disponer), y al puntualizar con mayor concrecion los tipos de actos (o promesas)
sujetos a la restriccion.

(28) Derechos reales sobre inmuebles (arts. 446 a 508, 780, 1892, 1893 y concs., CCyC); los derechos que
se fundan en gravémenes sobre automotores (art. 7°, ley 22.977), sobre aeronaves (art. 45, ley 17.285),
sobre buques (arts. 51, 220, 228 y 499, ley 20.094), sobre caballos de pura sangre de carrera (art. 2°,
ley 20.378); los derechos emergentes de prendas con registro (arts. 17 y 24, decreto-ley 15.348/1946,
t. o. dec. 897/1995; ley 12.962); las marcas y sefiales de ganado (ley 22.939 de registros provinciales);
los derechos emergentes de boletos de compraventa de inscripcion obligatoria (art. 12, ley 19.724 de
"prehorizontalidad”; art. 4°, ley 14.005 de “loteos”); los derechos emergentes de contratos de locacién
segln el régimen promocional de adquisicién de viviendas (ley 23.091); de automotores (art. 20, decreto-
ley 6582/1958 vy las leyes 20.167, 22.977, 24.673, 25.345 y 25.677, habiendo sido ordenado nuevamente
el primer decreto citado por el decreto 1114/1997); las maquinarias agricolas autopropulsadas, viales e
industriales (dec. 2281/1976, ley 24.673), siendo de registro obligatorio el dominio de tractores, cosecha-
doras, sembradoras, fumigadoras, pavimentadoras, aplanadoras, palas mecanicas, grias, motonivela-
doras, entre otras (art. 1°, disposicion 849/1996 de la Direccién de Registros Nacionales de la Propiedad
del Automotor y de Créditos Prendarios); las armas de guerra y de uso civil condicional y las armas de
uso civil (ley 20.429); las palomas de carrera mensajeras (dec. 17.169/43, ley 12.913); las motocicletas y
ciclomotores (res. 586/1988); los derechos mineros (art. 25, Cédigo de Mineria); las cuotas sociales en
sociedades comerciales (los arts. 36, inc. 3, y 39 del Cédigo de Comercio, y 5°y 7° de la ley 19.550, dispo-
nian la inscripcion de los contratos en el Registro Publico de Comercio); las acciones, debentures y otros
titulos valores privados emitidos en serie por personas juridicas constituidas en el pais y derechos reales
que los gravan (arts. 213, 335y 336, leyes 19.550 y 23.576); los warrants (en la primera transferencia por en-
doso, art. 8°, ley 9643); los derechos sobre semillas y variaciones fitogenéticas (ley 20.247, dec. 2183/91);
las acciones escriturales o nominativas de sociedades anénimas (art. 215, ley 19.550, y leyes 23.299
y 24.587, art. 1°y ss.); los derechos de autor (ley 11.723); las patentes de invenciéon y los modelos de utilidad
(ley 24.481). Cabe aclarar que, en cuanto a las marcas de animales, lo que se registra es la marca, por lo
que para lo que hace falta el asentimiento es para la transferencia de la marca y no para la transferencia
de los animales marcados (ley 22.939). Mebina, GRACIELA, “Los bienes que deben ser enajenados o grava-
dos con el asentimiento conyugal del conyuge no titular”, en Kemelmajer, A., Herrera, M., y Lloveras, N.,
Tratado de Derecho de familia, t. |, Santa Fe, Rubinzal-Culzoni, 2014, pp. 781/2.
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ART. 471.- BIENES ADQUIRIDOS CONJUNTAMENTE

ARTICULO 471.- Bienes adquiridos conjuntamente. La administracién
y disposicion de los bienes adquiridos conjuntamente por los cényuges
corresponde en conjunto a ambos, cualquiera que sea la importancia de la
parte correspondiente a cada uno. En caso de disenso entre ellos, el que
toma la iniciativa del acto puede requerir que se lo autorice judicialmente
en los términos del articulo 458.

A las partes indivisas de dichos bienes se aplican los dos articulos anteriores.
A las cosas se aplican las normas del condominio en todo lo no previsto en
este articulo. Si alguno de los cényuges solicita la divisién de un condomi-
nio, el juez de la causa puede negarla si afecta el interés familiar.

1. Introduccién

Una de las caracteristicas del régimen de comunidad es la existencia de diferentes masas
de bienes, la de los bienes propios y gananciales de cada conyuge, cuya administracion y
disposicion corresponde libremente al conyuge adquirente, con las salvedades previstas
para los supuestos de excepcidn en que se requiere el asentimiento del otro (principios
contemplados en los arts. 471 y 472 CCyC). En el CC no se regulé el supuesto de los bie-
nes gananciales que fuesen adquiridos conjuntamente por ambos esposos. No se trata de
un conflicto de poca relevancia practica, todo lo contrario. En este sentido, por aplicacion
del reiterado principio de realidad, el CCyC debia regularlo de manera expresa.

2. Interpretacion

Con la incorporacion de esta norma se completa la regulacién de los tres supuestos
de gestion de bienes que pueden darse en el régimen de comunidad: propios, ganan-
ciales y adquiridos en condominio. Respecto de los Ultimos, el CCyC no distingue el
caracter de las porciones indivisas de cada consorte (propias o gananciales); y admite
la aplicacién de las reglas del condominio, pero con importantes limitaciones para los
conyuges:

a. supresién de la decisién por mayoria en la administracién;

b. posibilidad de autorizacién judicial en caso de disenso sobre la administracion o la
disposicion; y

c. limitacion de la facultad de requerir la divisién de los condominios.

De tal modo, cuando la voluntad de uno de ellos de realizar un acto de administracién o
disposicion confronte con la oposicién del otro, el consorte que ha tomado la iniciativa
para la realizacién del negocio esta facultado para requerir autorizacion judicial al efecto.
En el caso particular de la divisién del condominio (por aplicacién del art. 1997 CCyC),
salvo pacto de indivisién, podria ser requerida por cualquiera de los condéminos, pero el
juez podria negarla por afectacién del interés familiar. La licencia judicial es oponible al
cdnyuge reticente mas no genera en su persona obligacion alguna a su cargo. EI CCyC
incorpora una norma que habia sido propuesta en el Proyecto de Reforma de 1998, dando
respuesta a los diversos debates doctrinarios que discrepaban acerca del régimen juridico
aplicable a la gestién de los bienes adquiridos conjuntamente.

ARTICULO 472.- Ausencia de prueba. Se reputa que pertenecen a los
dos cényuges por mitades indivisas los bienes respecto de los cuales nin-
guno de ellos puede justificar la propiedad exclusiva.
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1. Introduccidn

El art. 1276 CC disponia la administracion marital respecto de aquellos bienes de ori-
gen dudoso. Tal regla fue modificada por ley 25.781, la que, a tono con el principio de
igualdad, dispuso la administracién conjunta. De este modo, el texto disponia: “Si no
se puede determinar el origen de los bienes o la prueba fuere dudosa, la administra-
cién y disposicién es conjunta del marido y la mujer. El juez podré dirimir los casos de
conflicto”.

2. Interpretacion

El CCyC se distancia de la normativa resenada eliminando las categorias de marido y
mujer conforme el principio de igualdad, pues siguiendo la ley 26.618, no se exige como
requisito de existencia del matrimonio la diversidad de sexos, razén por la cual se habla
de conyuges.

El supuesto contemplado por las normas son los bienes muebles no registrables, en tan-
to respecto de los bienes cuyo registro impone la ley, la titularidad surgira del titulo. En
relacién a los bienes muebles no registrables, pero de uso personal o exclusivo, cabra
considerar el art. 464, inc. m, CCyC, lo dispuesto sobre derechos reales —en particular,
tenencia y posesién (art. 1908 CCyC y ss.)— y también las disposiciones del condominio
(art. 1983 CCyCy ss.).

Luego introduce una modificacion conceptual respecto a la normativa anterior, ya que el
foco no esta puesto en determinar la gestion sino la titularidad de estos bienes de origen
dudoso. De tal forma, establece la “propiedad” conjunta en mitades indivisas, por lo que
la gestidn y disposicion de estos bienes devendran conforme a las reglas dispuestas en
los arts. 469, 470 y 471 CCyC. La administracién y disposicién serd conjunta con las limi-
taciones establecidas en el art. 471 CCyC, mientras que responderan por mitades tratese
de deudas personales de cada cényuge y/o de los supuestos de responsabilidad solidaria
o concurrente previstos en los arts. 461 y 467 CCyC.

En caso de tornarse dudosa también la calificacion del bien, correspondera aplicar la
regla del art. 466 CCyC conforme la cual "Se presume, excepto prueba en contrario,
que son gananciales todos los bienes existentes al momento de la extincién de la co-
munidad”.

ARTICULO 473.- Fraude. Son inoponibles al otro cényuge los actos
otorgados por uno de ellos dentro de los limites de sus facultades pero
con el propésito de defraudarlo.

1. Introduccidn

En el Cédigo Civil, este instituto se regulaba en el Capitulo “De la disolucion de la so-
ciedad conyugal”, mientras que en el CCyC se ubica en la seccién dedicada a la gestion
de los bienes en la comunidad, lo cual representa otro acierto metodoldgico del nuevo
régimen. El CCyC incorpora al ordenamiento juridico la figura del fraude (genérico) a
la ley (art. 12 CCyC) —que, hasta ahora, fuera una construccién doctrinaria sin consa-
gracion legal expresa—, que se diferencia del fraude como vicio de los actos juridicos
(arts. 338 a 342 CCyQ).
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ART. 474.- ADMINISTRACION SIN MANDATO EXPRESO

2. Interpretacion

En la norma glosada, el CCyC regula un tipo especial de fraude —el ocurrido entre
cényuges—, con el fin de impedir maniobras de las que un cényuge intente valerse para
evitar la aplicacion del régimen de comunidad, preservando la integralidad del patrimo-
nio ganancial y que no se defrauden los derechos indisponibles protegidos en el deno-
minado "régimen primario” —entre ellos, el derecho a la vivienda familiar y el deber de
contribucién en proporcién a sus recursos (arts. 455 y 456 CCyC)—.

De tal forma, se regula de manera expresa el fraude entre cényuges y, al igual que en los
proyectos de reforma anteriores, se opta por la figura de la inoponibilidad del acto al cén-
yuge defraudado. A diferencia de los proyectos mencionados, el CCyC guarda silencio
en cuanto al caracter que debe presentar el tercero (buena o mala fe) o el acto (titulo
gratuito u oneroso). Asi, con independencia de estas circunstancias, el acto siempre seré
inoponible.

La norma glosada se relaciona con el fraude a la ley contemplado en el art. 12 CCyC, por
tanto no requiere la satisfacciéon de los requisitos del fraude a los acreedores contempla-
dos en el art. 439 CCyC, a saber: que el crédito sea de causa anterior al acto impugnado,
excepto que el deudor haya actuado con el propésito de defraudar a futuros acreedores;
que el acto haya causado o agravado la insolvencia del deudor; y que quien contraté con
el deudor a titulo oneroso haya conocido o debido conocer que el acto provocaba o agra-
vaba la insolvencia. Ello asi, pues la finalidad de la accién pauliana es evitar la insolvencia
del deudor, mientras que la accién de fraude entre conyuges se otorga para proteger los
derechos de participacion en los gananciales, sin perjuicio de que el consorte sea o no
insolvente.

En cuanto al momento en que puede deducirse la accién de fraude, entendemos que
aquella podré interponerse tanto durante la vigencia del régimen de comunidad como
luego de su disolucién, durante la etapa de indivisién postcomunitaria. Ello asi, pues al no
distinguir la norma diversos momentos, no le cabe al intérprete efectuarlos.

Queda claro que el remedio analizado alcanza tanto a los actos de administracién como
a los de disposicién respecto de bienes gananciales. Estan excluidos los actos sobre los
bienes propios, salvo que se pretenda defraudar la vivienda familiar.

Por aplicacion del art. 2543, inc. a, CCyC, el curso de la prescripcion entre conyuges se
suspende durante el matrimonio (supuesto en que la accion de fraude se iniciara vigen-
te la comunidad). Disuelto aquel, corresponde aplicar el plazo de dos afos (art. 2562,
inc. f, CCyC), por tratarse de una peticion que tiene por efecto la declaracion de inoponi-
bilidad de lo obrado por el conyuge en fraude del peticionante.

ARTICULO 474.- Administracién sin mandato expreso. Si uno de los
cényuges administra los bienes del otro sin mandato expreso, se aplican
las normas del mandato o de la gestién de negocios, segtn sea el caso.

1. Introduccién

Los cényuges llevan adelante un proyecto de vida en comdn que involucra el desenvol-
vimiento de relaciones personales y también patrimoniales; por ello, el CCyC admite la
posibilidad de que uno de los consortes administre los bienes del otro mediante mandato
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expreso sin obligacién de rendir cuentas, salvo pacto en contrario (art. 459 CCyC, Régi-
men Primario). La posibilidad de administrar bienes del otro cényuge se reconoce respec-
to de “los bienes”, de modo que los actos de administracién por el conyuge no titular
pueden recaer sobre bienes propios o gananciales de su consorte.

2. Interpretacion

En el articulo glosado se replica la prevision de la Gltima parte del art. 460 CCyC (Régimen
Primario) estableciendo que, frente almandatotacito (supuesto en que el cényugetitular del
bien sepa que su consorte estd ejecutando actos de administracion sobre aquel en su inte-
rés,y no loimpide, pudiendo hacerlo), seran aplicables las normas del mandato (arts. 1319 a
1334 CCyC); mientras que frente a la gestion de negocios (supuesto en el que un conyuge
asumiera oficiosamente la gestién de los bienes titularidad de su consorte por un motivo
razonable, sin intencién de hacer una liberalidad, y sin estar autorizado ni obligado, con-
vencional o legalmente) se aplicarén las normas de tal instituto (arts. 1781 a 1790 CCyC).

Importa sefalar que, al no excluirse de manera expresa la obligacion de rendir cuentas
respecto del conyuge administrador, el mandante podria requerirla (art. 1324, inc. f, CCyC),
sin que ello afecte las bases éticas del proyecto en comun que implica el matrimonio.

Sin perjuicio de lo dispuesto por la norma anotada, no debe perderse de vista que
su interpretacion debe complementarse con las previsiones contenidas en el de-
nominado “régimen primario”, en particular la referida a la validez de los actos de
administracién y disposicién a titulo oneroso celebrados con terceros de buena fe
sobre las cosas muebles no registrables cuya tenencia ejerce individualmente uno de
los cényuges, con excepcion de los muebles indispensables del hogar y/o los objetos
destinados al uso personal del otro conyuge o para el ejercicio de su trabajo o profe-
sién (art. 462 CCyC).

SECCION 52

Extincion de la comunidad

ARTICULO 475.- Causas. La comunidad se extingue por:
a. la muerte comprobada o presunta de uno de los cényuges;
la anulacién del matrimonio putativo;

b

c. el divorcio;
d. la separacién judicial de bienes;
e

la modificacién del régimen matrimonial convenido.

Remisiones: ver comentarios a los arts. 476y 477 CCyC.

1. Introduccidn

En este médulo se enumeran las Unicas causales por las que se extingue el régimen de
comunidad —los conyuges no pueden pactar causal diferente a las expresamente pre-
vistas—, al tiempo que se introducen una serie de modificaciones al régimen derogado.

En primer término, se ejecuta una reforma de orden metodoldgico al concentrar en una sola
norma la enumeracién completa de las causales de extincién de la comunidad clausurando
los debates doctrinarios, especialmente aquellos en torno a la separacion de hecho.
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ART. 475.- CAUSAS

Luego, se suprime la separacién personal como causa de extincion de la comunidad,
como consecuencia de la supresién del instituto del régimen legal atento a la adscripcién
al divorcio incausado por los motivos enunciados en los fundamentos del CCyC. Mientras
que el aporte mas significativo en la tematica es, quizas, la ampliacién de las causales de
extincién a través de la incorporacion de dos nuevos supuestos: la modificacion del régi-
men matrimonial convenido por los conyuges y la separacién judicial de bienes solicitada
con motivo del cese de la cohabitacién.

2. Interpretacion

Desde la celebracion del matrimonio, los conyuges quedan necesariamente sujetos a una
normativa de orden patrimonial imperativa, cualquiera fuese el régimen econémico (legal
o convencional) o su naturaleza (comunitario o separatista). La extincién del régimen de
comunidad implica el cese de la ganancialidad. Las adquisiciones posteriores, en princi-
pio, resultan personales y exclusivas de cada cényuge.

Pese a ello, la cesacién de la ganancialidad reconoce excepciones respecto de determi-
nados bienes: los adquiridos después de la extincién de la comunidad por permuta con
otro bien ganancial, mediante la inversion de dinero ganancial o la reinversion del produc-
to de la venta de los gananciales (art. 465, inc. f, CCyC); los adquiridos con posterioridad
a la extincion de la comunidad si el derecho de incorporarlos al patrimonio habia sido
adquirido a titulo oneroso durante ella (art. 465, inc. j, CCyC); y los adquiridos por titulo
oneroso durante la comunidad en virtud de un acto viciado de nulidad relativa, confirma-
do después de la disolucién de aquella (art. 465, inc. k, CCyC), cuestién que se desarrolla
en la glosa a las normas citadas.

Resulta un enorme acierto metodolégico que la norma contemple todas las causales de
extincion de la comunidad y del cese del régimen patrimonial que operara de pleno de-
recho —muerte comprobada o presunta de uno de los conyuges; efecto de la sentencia
de divorcio o de nulidad de matrimonio putativo— o a peticiéon de parte —separacion
judicial de bienes o supuesto de modificacién del régimen matrimonial convenido—.

Asimismo, producto de su diversa naturaleza, algunos casos supondran la subsistencia del
vinculo matrimonial —separacién judicial de bienes o modificacion del régimen patrimo-
nial convenido—, mientras que en otros casos aquel también cesard —divorcio, nulidad
del matrimonio, muerte—.

2.1. Causales de extincién

2.1.1. Con regulacién especifica en la Seccién. Remisién

Las consideraciones relativas a la causal de muerte comprobada y presunta de uno de
los conyuges se trata al comentar el art. 476 CCyC, y la separacion judicial de bienes se
desarrolla en el comentario al art. 477 CCyC, por tener en tales normas prevision espe-
cifica. De modo que a tales comentarios remitimos.

2.1.2. Anulacién de matrimonio putativo

La norma establece la declaracién de nulidad del matrimonio putativo como causal de ex-
tincion de la comunidad. Solo en este caso —matrimonio contraido de buena fe por am-
bos conyuges o por uno solo de ellos que ha optado por disolver el régimen patrimonial
conforme las previsiones del art. 429, parr. 3, CCyC— resulta posible aludir a existencia de
matrimonio y, con él, al régimen patrimonial matrimonial.
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2.2. Divorcio

Siendo el divorcio causal de disolucion del matrimonio (art. 435, inc. ¢, CCyC) la extincidn
de tal vinculo trae como consecuencia inexorable la extincion del régimen de comunidad
que regulara las relaciones de contenido patrimonial.

2.3. Modificacién del régimen matrimonial convenido

El CCyC recepta la autonomia de la voluntad en el ambito patrimonial del matrimonio
al admitir que los consortes puedan optar por dos sistemas: el de comunidad y el de
separacion de bienes (art. 446, inc. d, CCyC). Tal autonomia se extiende mas allad de la
celebracién de las nupcias, ya que el propio Cddigo permite la posibilidad de mutar de
régimen (art. 449 CCyC). El supuesto contemplado por la norma es aquel en el que se
encuentran los conyuges que, habiendo contraido matrimonio sin optar por régimen eco-
némico, quedaron sujetos al régimen legal supletorio —comunidad de ganancias—y de-
ciden, posteriormente, mudar al de separacion de bienes.

ARTICULO 476.- Muerte real y presunta. La comunidad se extingue por
muerte de uno de los cényuges. En el supuesto de presuncién de falle-
cimiento, los efectos de la extincién se retrotraen al dia presuntivo del
fallecimiento.

1. Interpretacion

La muerte de uno de los cényuges es causal de disolucién del matrimonio (art. 435, incs. a
y b, CCyC) y, como logico correlato de ello, se extingue la comunidad patrimonial nacida
a la luz de aquel. EI CCyC no distingue si la muerte ha sido comprobada o presunta para
establecer el dia en que ocurre el fallecimiento como fecha extintiva, de pleno derecho,
de la comunidad. Aun cuando la norma no lo establezca, por efecto de la prohibicion de
estipulacién (que la comunidad comience antes o después de la celebracién del matri-
monio, lo que esté previsto en el art. 463 CCyC —con la salvedad de cambio de régimen,
conforme lo autoriza el art. 449 CCyC—), queda vedada la posibilidad de la continuidad
de la comunidad frente a la muerte comprobada o presunta de uno de los conyuges.

Con esta norma, el CCyC supera las dudas interpretativas que generaba la ley 14.394,
contrastada a la luz de los arts. 1307 y 1309 CC. Y es que el art. 30 de la ley 14.394 estable-
cia que la extincién de la comunidad, en caso de muerte presunta, se producia el dia fija-
do por el juez como fecha del supuesto fallecimiento, y que la indivisién de los bienes se
prolongaba durante el periodo de prenotacién (5 afios desde el fallecimiento presunto u
80 desde el dia del nacimiento del probable muerto), vencido el cual recién la comunidad
podia ser liquidada. El art. 1307 CC autorizaba al conyuge a impedir el ejercicio provisorio
de los derechos subordinados al fallecimiento o a requerir la division judicial de bienes; y
el art. 1309 CC autorizaba a la mujer a administrar los bienes del marido.

La subsistencia formal de este cuadro normativo generaba problemas interpretativos
de dificil solucién. Eduardo Zannoni se interrogaba sobre si, declarado el fallecimiento
presunto de uno de los conyuges, debian reputarse subsistentes las condiciones de ga-
nancialidad. ;Cémo concebir que el conyuge del ausente administre —en sentido am-
plio— bienes que ya han sido objeto de particion —con los herederos del ausente—, y
cuyo dominio se ha inscripto a nombre de aquellos? ;Qué normas serian aplicables a tal
gestiéon? Suponiendo que la comunidad subsistiese durante el periodo de prenotacién,
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ART. 477.- SEPARACION JUDICIAL DE BIENES

habria que concluir que las adquisiciones que realizare el cényuge del ausente durante
aquél y los herederos del ausente, serian gananciales, y se incorporarian a la masa sujeta
a division vencida la prenotacion. Ello no tendria ldgica.

Zannoni entendia que el art. 30 de la ley 14.394 presentaba deficiencias técnicas notables,
ya que confundia extincion de la comunidad con liquidacién, y propiciaba a interpretar
que, en caso de muerte presunta, la comunidad se extinguia el dia probable del falleci-
miento, criterio adoptado por el articulo en comentario.

El valor del CCyC en este punto es trascendente, pues ha cerrado el debate aludido con
la redaccion de una norma clara que no deja lugar a interpretaciones diversas, acordando
una Unica fecha para que opere la extincion de la comunidad en caso de muerte: la fecha
en que ocurre o se presume que ocurrié el deceso.

ARTICULO 477.- Separacién judicial de bienes. La separacién judicial de
bienes puede ser solicitada por uno de los cényuges:

a. si la mala administracién del otro le acarrea el peligro de perder su
eventual derecho sobre los bienes gananciales;

b. sise declara el concurso preventivo o la quiebra del otro cényuge;

o

si los cényuges estan separados de hecho sin voluntad de unirse;

si por incapacidad o excusa de uno de los cényuges, se designa cura-
dor del otro a un tercero.

1. Introduccién

Con la celebraciéon del matrimonio, si no hubiesen optado por el régimen de separacion
de bienes (conforme lo autoriza el art. 446, inc. d, CCyC), los conyuges se encuentran
sometidos al régimen de comunidad de ganancias conforme el cual determinados bie-
nes, calificados como gananciales, integrardan una masa comdn que se dividiré entre ellos
en partes iguales, sin consideracion a la contribucion para su adquisiciéon —particion
que operaré una vez extinguida la comunidad—. Durante la comunidad se encuentra
en juego el destino de un conjunto de intereses (bienes gananciales) sobre los que los
conyuges tienen un derecho eventual de participacion por mitades respecto de los que
no son titulares.

La separacién judicial de bienes, como causa de extincién de la comunidad, es otra expre-
sién de la recepcién de la autonomia personal de los cényuges en el dmbito patrimonial
del matrimonio toda vez que, al reconocer su caracter facultativo, opera a peticion de par-
te: es el conyuge (del mal administrador, del concursado, del fallido, separado de hecho
o de quien se opone a ser curador o a la designaciéon de un tercero en tal cargo frente a
la declaracién de incapacidad de su cényuge) quien puede ejercer la opcion de extinguir
la comunidad o de no hacerlo.

Se trata de una accién auténoma de caracter preventivo que tiene por fin proteger la
integridad de la masa ganancial, sujeta a particidon una vez extinguida la comunidad
—aquel derecho eventual del conyuge peticionante sobre los gananciales del otro—y el
derecho actual que tiene el cdnyuge de controlar la gestién del otro —comprensivo de
los actos propiamente de gestion y de disposicién que hagan peligrar el derecho eventual
sobre los gananciales—, al tiempo que procura la satisfaccion de las necesidades econo-
micas de la familia.
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La extincion de la comunidad por efecto de la separacién de bienes no impacta sobre el
vinculo matrimonial que subsiste, pero, a partir de entonces, las relaciones de contenido
econdémico de los conyuges se regiran por las normas previstas en los arts. 505 a 508 CCyC.

De tal manera el nuevo régimen se ensambla a la comunidad extinguida. Como conse-
cuencia de ello debera liquidarse la comunidad para iniciar el nuevo régimen en el que el
patrimonio de cada cényuge estara integrado por los bienes privativos —propios—; los
otrora gananciales, que le fueran adjudicados en la particién de la comunidad; y con los
que incorporen a su patrimonio con posterioridad a la extincion.

2. Interpretacion

El CCyC sistematiza, en una sola norma, las causas por las que un conyuge podré requerir
la extincién de la comunidad a través de la accién autbnoma de separacién de bienes. En
este sentido, supera notablemente al sistema derogado, que contenia algunas causales
diseminadas en varios articulos.

2.1. Causales

La accién de separacién judicial de bienes requiere, como presupuesto de admisibilidad,
acreditar la existencia de alguna de las causales previstas en forma taxativa por la norma.

En ese sentido, el CCyC mantiene las causales de mala administracion que puedan aca-
rrear afectacién del derecho a la ganancialidad —la declaracion de concurso preventivo
y la designacién de curador a un tercero—, previstas en el régimen anterior, e incorpora
nuevos supuestos: la declaracién de quiebra del conyuge y la separacion de hecho sin
voluntad de unirse, las cuales se analizan seguidamente.

2.1.1. Mala administracién que acarree peligro
de perder el derecho eventual a los gananciales

A lo largo de diversas normas se protege la integridad de la masa de bienes gananciales
sujeta a particién (arts. 470, 473, 479 y 722 CCyC). Conteste con este marco protectorio, el
CCyC mantiene esta causal regulada en el art. 1294 CC.

Es una causal subjetiva, en tanto requiere la calificacién de la conducta del cényuge a
quien se demanda por mala administracién, y necesita de la configuracién de dos ele-
mentos para su admisién: la deficiente o inepta gestién de los bienes que ponga en
peligro el derecho a la ganancialidad, y que tal accionar sea imputable a titulo de dolo o
culpa al conyuge administrador.

El primer elemento se manifiesta a través de un obrar desaprensivo, desordenado, dis-
pendioso, temerario, de franca ineptitud del administrador. Resulta insuficiente la circuns-
tancia de pérdidas o quebrantos en negocios méas o menos acertados, y cobra virtual
relevancia no tanto el dafio que pudo haberse causado, sino el peligro que implica para
el futuro la gestion inepta.

La acreditacion del segundo elemento procura que no se sancione ni la pérdida acci-
dental de bienes ni el mayor o menor acierto en los negocios. Se requiere valorar el
conjunto de actos de administracién, salvo que se trate de un solo acto y se tenga enti-
dad suficiente para provocar el peligro sobre el derecho a la ganancialidad —supuesto
este excepcional—.
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La mala administracion puede referir a bienes gananciales o propios, supuesto que se
daria si su indebido manejo implicara un riesgo para el patrimonio comin —como, por
ejemplo, pérdida de frutos o rentas que no se producen por ser estos bienes gananciales
(art. 465, inc. ¢, CCyC), o disposiciones de bienes propios que generen insuficiencia para
hacer frente a las recompensas debidas al otro conyuge—.

Esta puede probarse por todos los medios, incluso la confesion y el allanamiento.

Conforme las previsiones del art. 717 CCyC, y desde una interpretacién integradora, sera
competente el juez del Gltimo domicilio conyugal o el del demandado a elecciéon del actor.

2.1.2. Concurso preventivo o quiebra del otro cényuge

Esta causal ya estaba contemplada en el Cédigo Civil, mas, a diferencia de aquel, el CCyC
le reconoce entidad auténoma, diferenciada de la mala administracion.

Se trata de una "causal objetiva”: basta la declaracion judicial de concurso preventivo o
quiebra del cényuge, sin perjuicio de si hubo o no mala administracién de aquel. Con ello
se pone fin a la discusion doctrinaria relativa a que la causal estaba integrada también
por un elemento subjetivo: probar la existencia de peligro de perder el derecho sobre los
bienes gananciales.

Se incorpora la declaraciéon de quiebra del cényuge como causal para peticionar la se-
paracion judicial de bienes. Esta causal merece reparos, pues salvo simulacion, fraude
o interposicién de personas, el concurso o quiebra de un cényuge no implica riesgos
sobre los bienes de administracién del no deudor, en virtud del régimen de gestién
separada previsto por el art. 470 CCyC. Si representa un claro riesgo sobre el derecho
a la ganancialidad del conyuge no deudor, pues todos los bienes del concursado (sean
propios o gananciales) responden integramente por las obligaciones por aquel contrai-
das (art. 467 CCyC).

Asimismo, debe tenerse presente que el conyuge del concursado/fallido no es acreedor
de dominio —es decir, titular de un derecho a la separacién —al estilo de los consagrados
en los arts. 142, 143, 150 de la Ley 24.522 de Concursos y Quiebras—, ni tercero en los
términos del art. 138 de la misma ley; por lo tanto, no podréa peticionar que su derecho al
50% de los bienes gananciales del fallido sean separados de la masa. Dicho de otro modo,
carece de privilegio para tomar el 50% de sus gananciales, de modo que el patrimonio del
cényuge deudor, sin distincion en orden a la calificaciéon de los bienes, quedara afectado a
la agresion de los acreedores del proceso universal, ya que el concurso y la quiebra carecen
de virtualidad para modificar la garantia patrimonial que tenian aquellos por sus créditos.

Conforme el escenario normativo resefiado, y tratdandose de una accién facultativa
que tiene un fin tuitivo (amparar el derecho eventual a los gananciales del cényuge
del concursado/fallido), correspondera analizar, en cada caso, en qué medida tal fin
se realiza o0 en qué medida la accién contemplada por el CCyC puede resultar benefi-
ciosa para el cényuge del concursado/fallido.

Prestigiosa doctrina ha considerado disvaliosa la promocion de la accién de separacién
judicial de bienes en estos casos, ya que el peticionante deberia dividir los gananciales de
los que es titular con el concurso y los bienes gananciales del concursado. Nada recibiria
por la presuncién de insolvencia del concurso —salvo, claro, que hubiese un remanente
de bienes no absorbidos por los acreedores del concursado—, ni tiene preferencia para
obtener recompensas a su favor.
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Por su parte, Kemelmajer de Carlucci® ha sostenido que la eficacia de la opcion de re-
querir la separacién judicial de bienes frente al concurso o quiebra del conyuge como
remedio para proteger la ganancialidad dependeréa de las circunstancias facticas. Asi, si
el cényuge del concursado/fallido es titular de muchos bienes gananciales, no pedira la
separacion judicial de bienes, pues inmediatamente de producida, “se achicard” su masa
de administracién al tener que aportar al concurso el 50% que correspondid a su cényuge
en la particién; mientras que la accién si podra resultar del interés de aquel en el caso en
que no tenga demasiados bienes gananciales, porque se extinguira la comunidad, cesan-
do el derecho a la ganancialidad hacia el futuro. Asimismo, podréa administrar los bienes
que adquiera en el futuro sin las restricciones impuestas por el art. 470 CCyC; y, si hubiese
algdn remanente en el concurso del cényuge, recogera todo o parte de sus gananciales y
abrird el juego de las recompensas y la recomposicién de los bienes propios empleados
en ventaja de lo ganancial.

El peticionante deberé dirigir su pretensién ante el juez del proceso colectivo (art. 717,
parr. 2, CCyC). La homologacién del acuerdo en el concurso preventivo, el avenimiento o
pago total en la quiebra carecen de entidad para restablecer la comunidad.

2.1.3. Separacién de hecho sin voluntad de unirse

La separacién de hecho es una situacion factica, efectiva, cierta, real, que puede definir-
se como el quiebre del deber de cohabitacién de manera permanente o definitiva, sin
intervencion judicial. La interrupcién de la convivencia puede deberse a la voluntad de
ambos esposos, aunque resulta suficiente que, por los menos uno de ellos, haya decidido
no convivir.

Esta causal reconoce caracter objetivo, de modo que no cabe indagar acerca de respon-
sabilidad en la separacién de hecho, en clara consonancia con la supresién de las causa-
les subjetivas del divorcio como modo de colaborar a superar la conflictiva matrimonial
de la manera menos dolorosa posible, contribuyendo a la pacificacién de las relaciones
sociales en la ruptura matrimonial.

Tampoco se requiere un plazo minimo de cese de la cohabitacion, por lo que entende-
mos que bastara con acreditar la inexistencia de la comunidad de vida al tiempo de la
solicitud de separacion judicial de bienes.

La separacién de hecho puede acreditarse por cualquier medio de prueba. Es absolu-
tamente inaceptable que, en caso de peticién unilateral, el accionado pueda oponer
excepcién fundada en su inocencia, atento a la naturaleza objetiva de la causal. Serd
competente el juez del dltimo domicilio conyugal o el del demandado, a eleccién del
actor (art. 717, CCyQC).

La admisién de esta causal se desarrolld a la luz de una realidad cada vez mayor de
personas no divorciadas que organizaron sus vidas separadamente por haber desapa-
recido la comunidad de vida, y sobre la base de considerar que, cesada la cohabitacion
con la intencién de poner fin al proyecto de vida comun, desaparece el fundamento
mismo de la comunidad de ganancias y, consecuentemente, debe cesar la indisponibi-
lidad del régimen.

(29) KemeLmager De CarLuccl, Aiba, “Primeras aproximaciones al tema insolvencia y régimen de bienes
en el matrimonio”, en Anales de la Academia Nacional de Derecho, Bs. As., 2001, p. 385.
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ART. 478.- EXCLUSION DE LA SUBROGACION

Su incorporacién al derecho codificado representa un aporte invalorable del CCyC que
pone fin a las situaciones inequitativas que provocaba la aplicacion del régimen anterior,
revalorizando la entidad del cese de la cohabitacién en forma permanente como hecho
configurante y decisivo del quiebre matrimonial, que trae como légica consecuencia la
extincion de la comunidad de vida, base de la comunidad patrimonial.

2.1.4. Designacion de curador a un tercero por incapacidad o excusa del cényuge
La norma contempla dos supuestos:

a. declaracién de incapacidad de un cényuge y la designacién de un curador a un ter-
cero. Asimismo, cabria incluir el supuesto de restriccién de la capacidad de un cén-
yuge que padece “una adiccién o una alteracién mental permanente o prolongada,
de suficiente gravedad” (art. 32 CCyC), cuando tenga por efecto la limitacién para
disponer y/o administrar sus bienes —circunstancia que acarrearia la designacion
de un tercero como curador—. En ambos casos, la designacién de un tercero como
curador habilitaria al otro conyuge a solicitar la separacién judicial de bienes;

b. cényuge del incapaz interdicto.

Frente a los supuestos sefalados, tanto la declaracién de incapacidad cuanto la restric-
cién de la capacidad de un cényuge, podrian suponer que la designacién de curador
recaiga en el otro conyuge o en un tercero.

En el supuesto en que la designacién del curador recaiga en el cényuge, el CCyC lo
faculta para asumir la curatela del insano (y gestionar los bienes de titularidad de aquel,
bajo las reglas del art. 100 CCyC y concs., sin que quepa hablar de unidad de masas de
gestion) o bien puede excusarse de tal designacién quedando habilitado para requerir la
separacion judicial de los bienes.

Bastaré abonar la declaracién judicial de incapacidad (y/o la restriccién de la capacidad
del conyuge en los términos del art. 31 CCyC), la oposicién a ejercer el cargo de curador,
o la designacién de un tercero en tal cargo, sin que el peticionante deba acreditar que
el curador pueda o no comprometer con su gestion los bienes del incapaz y, con ello, su
derecho a la ganancialidad.

Esta causal constituye la simplificacion del obrar econémico juridico del conyuge del in-
capaz pues, de mantenerse la comunidad, deberia, por ejemplo, requerir asentimiento
para disponer de sus bienes al curador de su consorte, o bien depender siempre de la
autorizacién judicial.

Serd competente el juez del Ultimo domicilio conyugal o el del demandado, a eleccién
del actor (art. 717 CCyC), atento a que la jurisdiccion de la curatela carece de efectos
perpetuos.

ARTICULO 478.- Exclusién de la subrogacién. La accién de separacién
de bienes no puede ser promovida por los acreedores del cényuge por
via de subrogacién.

1. Introduccién

El CCyC es respetuoso de la esfera de decisién personal del cényuge afectado por cau-
sales que lo habilitan a peticionar la separacién judicial de bienes: de alli el caracter facul-
tativo de esta accién.
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2. Interpretacion

Tratdndose de una accién personal, corresponde solo al conyuge perjudicado decidir en
qué medida lo afectan las consecuencias de persistir con la comunidad de ganancias,
frente a la mala administracién, concurso, quiebra, separacion de hecho o restriccion de
la capacidad del otro.

El cényuge es la Unica persona legitimada para decidir si quiere correr riesgos o no a
perder el derecho a la ganancialidad —en los casos de mala administracion, concurso,
quiebra—, o si esté dispuesto a someter la gestién de sus bienes al asentimiento de un
tercero —el curador designado a su conyuge incapaz— o a autorizacién judicial.

Los terceros acreedores no podran subrogarse en los derechos de un conyuge y peticionar
la separacion judicial de bienes, puesto que carecen de derecho a afectar los gananciales.
La garantia de sus créditos es el patrimonio del deudor, y es solidaria la responsabilidad
del no deudor en los casos previstos por el art. 467 CCyC, pero carecen de derecho para
ejercer una accién que tiene por fin proteger el derecho a la ganancialidad.

Los herederos del conyuge que peticionara la separacién judicial de bienes podrén con-
tinuar la accién iniciada por aquel, pues, de lo contrario, el demandado se veria benefi-
ciado. Si bien la comunidad quedaria extinguida por la muerte, los bienes que hubieran
ingresado en el patrimonio del accionante entre la fecha de iniciacion de la accién de
separacion de bienes y la fecha de la muerte serian gananciales, de lo cual resulta una
clara injusticia. Esta norma no contaba con consagracién expresa en el régimen anterior.

ARTICULO 479.- Medidas cautelares. En la accién de separacién judicial
de bienes se pueden solicitar las medidas previstas en el articulo 483.

Remisiones: ver comentario al art. 483 CCyC.

1. Introduccion

La accion auténoma de separacion judicial de bienes opera frente a supuestos objetivos
—concurso, quiebra, oposicién a la designacién de curador del coényuge, separacion de he-
cho— o subjetivos —mala administracién—, y tiene entidad suficiente para extinguir el régi-
men de comunidad protegiendo el derecho eventual del peticionante sobre los gananciales.

No obstante ello, desde que se requiere hasta que se resuelve la peticién, puede trans-
currir un lapso de tiempo en el que el conyuge demandado distraiga bienes o intente
maniobras que pongan en peligro o tornen ilusoria la participacién en los gananciales
al procederse la liquidacién de la comunidad, resultando necesario, a veces, proteger
(cautelar, asegurar) el derecho a la ganancialidad del cényuge solicitante durante ese
lapso de tiempo.

2. Interpretacion

Las medidas asegurativas a las que alude la norma tienen como finalidad evitar o limitar
las posibilidades de accionar del conyuge demandado en procura de resguardar el valor
econémico de los bienes de aquel manteniendo la intangibilidad del patrimonio, y se
complementan con la proteccién cautelar genérica estatuida en las normas procesales,
conforme lo regula el art. 483 CCyC, a cuyo comentario remitimos.
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ART. 480.- MOMENTO DE LA EXTINCION

Las medidas protectorias autorizadas por la norma glosada tienen su paralelo con aque-
llas de idéntico fin, que los cényuges pueden requerir deducida la accion de nulidad o de
divorcio, o antes, en caso de urgencia (art. 722 CCyC).

ARTICULO 480.- Momento de la extincién. La anulacién del matrimonio,
el divorcio o la separacién de bienes producen la extincién de la comuni-
dad con efecto retroactivo al dia de la notificacién de la demanda o de la
peticién conjunta de los cényuges.

Si la separacion de hecho sin voluntad de unirse precedié a la anulacién
del matrimonio o al divorcio, la sentencia tiene efectos retroactivos al dia
de esa separacion.

El juez puede modificar la extensién del efecto retroactivo fundéndose en
la existencia de fraude o abuso del derecho.

En todos los casos, quedan a salvo los derechos de los terceros de buena
fe que no sean adquirentes a titulo gratuito.

En el caso de separacién judicial de bienes, los cényuges quedan someti-
dos al régimen establecido en los articulos 505, 506, 507 y 508.

1. Introduccidn

Se destaca el acierto metodoldgico del CCyC al integrar, en una sola norma, el momento
en que opera la extincion comunitaria.

Se instituye, como principio, que la extincién de la comunidad opera con efecto retroac-
tivo al dia de la notificacion de la demanda o de peticion conjunta (de divorcio, nulidad o
separacion judicial de bienes) reiterando, en este sentido, la solucién normativa prevista
por el régimen anterior.

Luego, se establecen como excepcién los casos en los que la separacion de hecho hu-
biera precedido al divorcio o a la nulidad del matrimonio, en cuyo caso la extincion de
la comunidad tendré efectos retroactivos al dia de verificado el cese de la cohabitacién.

2. Interpretacion

Tal singularidad recepta la doctrina plenaria de las Cdmaras Nacionales de Apelaciones
en lo Civil, seguida por buena parte de los tribunales provinciales, en la que se expuso
que “si la sentencia de divorcio o separacion personal se dicta con fundamento en la
interrupcién prolongada de la convivencia, sin analizar la culpabilidad de los cényuges,
ninguno de ellos tendra derecho a participar de los bienes adquiridos por el otro a partir
de la separacién de hecho”.®? El fundamento de la mayoria expresé “si ambos cényuges
son los causantes de la ruptura matrimonial, ninguno tiene derecho a los bienes adqui-
ridos por el otro después de la separacién; tal conclusién se fundamenta en razones de
equidad y de orden I6gico y moral (...) Seria incongruente, por tanto, que en el sistema
de nuestra ley la vida separada acarree la exclusion hereditaria, el divorcio la suspensién
de los deberes de asistencia reciproca y que sean indiferentes en lo que atarie a la socie-
dad conyugal (...). Debe repararse en que si la ley no acuerda a ninguno de los esposos

(30) CNAc. ApeL. Civ., Plenario,”C., G. T. ¢/ A., J. O. ", 29/09/1999, en LL 1999-F, p. 3.
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los beneficios que concede al inocente, es porque si bien no los considera culpables,
entiende implicitamente que ambos son responsables del fracaso del matrimonio”.®"

Resulta claro que tal solucion estuvo guiada por la prohibicién del abuso de derecho y del
enriquecimiento ilicito, principios cardinales enunciados expresamente en el art. 10 CCyC,
que se proyectan hacia todos los &mbitos para poner coto a estas conductas disvaliosas.

Importa destacar que la posibilidad de retrotraer los efectos de la sentencia extintiva de
la comunidad al momento del cese de la convivencia excluye el supuesto en el que la
comunidad se extinga por separacion judicial de bienes, salvo que se invoque separacién
de hecho preexistente.

2.1. Facultades del juez

Frente a supuestos en los que la separacion de hecho preexiste al pedido de extincién de
la comunidad, el juez esté facultado para modificar la extension del efecto retroactivo de
la sentencia que concluye la comunidad. Los efectos de la sentencia que decide el fin de
la comunidad podrén retrotraerse al dia en que operé el cese de la convivencia, o bien a
la fecha de la notificacién de la demanda o presentacion conjunta. El juez debera valorar
que los efectos de la extincién de la comunidad, a una u otra fecha, no resulten inequita-
tivos o abusivos para los conyuges por existir fraude o abuso del derecho.

La regla es la retroactividad de los efectos extintivos de la comunidad hasta la fecha de la
separacion de hecho; en caso de fraude o abuso del derecho, los efectos podran fijarse
entre aquella fecha y la de la demanda o peticidn conjunta (de divorcio, nulidad del matri-
monio o separacién judicial de bienes), pero no més alla de esa fecha.

La ultra retroactividad de los efectos de la sentencia extintiva de la comunidad esté prevista
por la norma como una “facultad” del juez, de modo que podrén las partes asi requerirlo.

2.2. Derechos de terceros

Los efectos retroactivos de la sentencia que extingue la comunidad tienen enorme gra-
vitacion en el patrimonio de los conyuges, pues desde aquella cesa la ganancialidad. De
tal modo, las deudas y los bienes posteriores a tal fecha son ajenos a la comunidad, y el
patrimonio de cada cényuge queda constituido por los bienes que eran propios en la co-
munidad, por los gananciales que le fueran adjudicados en la particién de aquella, y por
los incorporados luego de extinguida la comunidad.

La sentencia de divorcio, de nulidad del matrimonio o de separacién de bienes extingue
la comunidad; en principio, con efecto retroactivo al dia de la notificacion de la demanda
o de la peticién conjunta. Sin embargo, para resultar oponible a los terceros, la sentencia
debe ser inscripta en el Registro Civil. La norma comentada debe complementarse con
la previsién contenida en el art. 487 CCyC, que prevé idéntica proteccidon respecto de
terceros acreedores anteriores a la extincién.

2.3. Reglas aplicables extinguida la comunidad por separacién judicial de bienes

El matrimonio supone el sometimiento de los cényuges a un régimen patrimonial conven-
cional —separacion de bienes— o legal —comunidad de ganancias—. No se concibe el
matrimonio sin normas que regulen las relaciones econdémicas de los cényuges.

(31) CNaAc. AreL. Civ., fallo cit.
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ART. 481.- REGLAS APLICABLES

El ingreso al régimen de separacion de bienes por parte de un matrimonio que esta-
ba sometido al régimen de comunidad genera como efecto principal la extincion de
aquella, por lo que corresponderad su liquidacion a fin de determinar la integraciéon del
patrimonio privativo de cada cényuge en el nuevo régimen patrimonial.

Sin perjuicio del tratamiento particular que se efectia al glosar la Seccién 62, importa rese-
fiar brevemente que, tratandose del arribo al sistema de separacién de bienes via judicial
—esto es, de manera no consensuada y bajo alguna de las causales previstas por la ley—,
durante el periodo de indivisién postcomunitaria conservan vigencia las reglas del Régimen
Primario (relativas al deber de contribucién, a las normas de proteccién de la vivienda fami-
liar y a la responsabilidad solidaria por deudas para atender las necesidades del hogar y de
los hijos); junto a las reglas de la Comunidad (referidas a la restriccién del poder dispositivo
del titular de bienes indivisos, art. 470 CCyC), a las que cabra adicionar las reglas propias de
tal periodo (arts. 482, 484, 485 CCyC) y, en particular, la contenida en el art. 486 CCyC, que
mantiene incélumne el sistema de responsabilidad que regia durante la comunidad.

Luego, la liquidaciéon de los bienes que integraron la comunidad se hara siguiendo la di-
rectriz del art. 498 CCyC, que reconoce autonomia de la voluntad plena para acordar la
extensién de aquella, en caso de falta de consenso. La masa comun se divide por partes
iguales entre los conyuges.

SECCION 62

Indivisién postcomunitaria

ARTICULO 481.- Reglas aplicables. Extinguido el régimen por muerte de
uno de los cényuges, o producido el fallecimiento, mientras subsiste la
indivisién postcomunitaria se aplican las reglas de la indivision hereditaria.
Si se extingue en vida de ambos cényuges, la indivisién se rige por los
articulos siguientes de esta Seccién.

1. Introduccién

Existe indivision cuando dos o més personas tienen derechos en comuin sobre un bien o
un conjunto de bienes sin que exista division material de sus partes. Por ello, representan
supuestos de indivision del condominio, la copropiedad sobre bienes que no son cosas,
la indivision hereditaria y la indivisién post comunitaria regulada en esta Seccion.

En el Cédigo Civil, la doctrina discrepaba en torno a cuél era la naturaleza que cabia
reconocerle a este periodo: producida la extincién de la comunidad hasta que se materia-
lizara su liquidacion. Como diversas eran las posturas, también distintas eran las normas
aplicables seglin cada autor.

2. Interpretacion

En tal sentido, Vidal Taquini entendia que se trataba de una indivisién postrégimen; Fassi
y Bossert que no era propio aludir a comunidad de bienes, por cuanto los cényuges man-
tenian separadas la titularidad sobre aguellos y la responsabilidad por deudas, conside-
rando més adecuado hablar de liquidaciéon postcomunitaria.

Por su parte, Guaglianone consideraba que se trataba de una universalidad clésica que realiza
la concrecion de la mera expectativa de los conyuges anterior a la disolucién, en un derecho
actual sobre cada uno de los bienes singulares que lo integran. Para Belluscio se trataba de
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una indivisién postcomunitaria sin modificacién de la identidad de los titulares originarios de
los bienes gananciales, pero diversa de la hereditaria, del condominio y de la copropiedad.

Guastavino asimilaba la situacion en que se hallaba la masa de bienes gananciales desde
la extincion de la comunidad hasta la particién a la sociedad de hecho; mientras que
Mazzinghi aludia a la existencia de un condominio sobre las cosas gananciales y de una
copropiedad sobre los bienes inmateriales.

A su turno, Zannoni sostenia que no podia darse una solucién Unica, sino que debia dis-
tinguirse la causa de la disoluciéon de la sociedad conyugal. En vida de ambos esposo, se
crearian relaciones de comunidad entre ellos que solo interesarian al vinculo interno que
se establece a los fines de la liquidacion, sin trascender externamente como co-titularidad
de cada uno de los derechos que integran la comunidad. Cuando la disolucion deriva de
la muerte de uno de los conyuges habria una verdadera indivisién.

En cuanto a las normas que rigen las relaciones juridicas de los conyuges entre si'y con
terceros durante este periodo, el CC remitia a las reglas de la comunidad hereditaria
cuando la extincién de la comunidad tenfa causa en la muerte de uno de los consortes,
mientras que no existia prevision normativa cuando la extincién operaba en vida de
ambos. Frente al vacio legal del régimen derogado, la doctrina mantenia posiciones
diversas fundadas en la distinta naturaleza juridica reconocida a este periodo.

Para algunos autores, pese a la extincion de la comunidad, aquella continuaba “de he-
cho”, con lo cual las normas de la comunidad mantenian su vigencia. Para otros, regian
los principios de la subrogacion real y la vinculacion del activo y el pasivo; otro sector
propiciaba la aplicacién de las normas del condominio; y estaban quienes apreciaban que
las normas de la divisidn de la herencia eran aplicables a todos los supuestos de extincién
de la comunidad, pues en todos los supuestos se actualizaba el derecho a compartir los
gananciales.

Zannoni distinguia segln cuél fuera la causa de extincién de la comunidad. En caso de
que aquella operara en vida de ambos esposos, no se producia ninguna modificacion de
las relaciones que la titularidad originaria sobre los bienes gananciales permitié a cada
conyuge oponer frente a terceros. Resultaban aplicables, en cuanto a la gestion y disposi-
cion de los bienes, las reglas de la comunidad en el entendimiento de que la comunidad
de derechos, a los efectos de la liquidacidn y particién de los bienes, era una “comunidad
interna entre los cényuges” que les permitia asegurar sus derechos de participacién, pero
sin trascendencia alguna hacia los terceros.

En cambio, si la extincién de la comunidad operaba por efecto de la muerte de uno de
los cényuges, ingresaban a la relacion juridica patrimonial los herederos del cényuge
premuerto, alterandose las relaciones originarias de titularidad sobre los bienes de aquel
(los que son transmitidos a sus herederos por sucesion universal) y, con ello, las normas
aplicables, existiendo en este supuesto una verdadera indivisién postcomunitaria.

El CCyC clausura estos debates al regular una indivisién postcomunitaria con naturaleza
y normas propias, que rigen para los supuestos de extincién de la comunidad en vida
de ambos esposos. Trae también la enorme novedad de establecer las reglas aplicables
en los supuestos en que la extincién de la comunidad de ganancias opera en vida de los
esposos (divorcio, declaracion de nulidad del matrimonio, separacién judicial de bienes
o modificacion del régimen patrimonial convenida por los conyuges), regulacion ausente
en el CC que ha ocasionado una frondosa vertiente de teorias autorales.
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ART. 482.- REGLAS DE ADMINISTRACION

Por otra parte, se mantiene la aplicacién de las reglas de la indivisién hereditaria en los
supuestos en los que la extincién del régimen de comunidad se produce por muerte de
los esposos (art. 2323 CCyC y ss.). En linea con la apertura al reconocimiento de auto-
nomia personal de los cényuges, se les reconoce la facultad de que acuerden las reglas
que regirdn sus relaciones econémicas durante el periodo posterior a la extincion de la
comunidad, hasta su liquidacién. Tal derecho esté reservado a los supuestos en que la
extincién comunitaria opere conjuntamente con la disolucidn del vinculo matrimonial.
En caso contrario —separacion judicial de bienes o modificacién del régimen convenido
por los conyuges—, si esté vigente el matrimonio, las restricciones al poder dispositivo
contenidas en el “régimen primario” (arts. 456, 457 y 462 CCyC) permanecen en vigor,
por constituir el nicleo duro de proteccion a la familia, estanod impedidos los conyuges
de apartarse de ellas.

De esta forma, se recepta una practica totalmente consolidada en la cual los acuerdos
entre conyuges constituyen una pieza esencial en el marco de la extincién de la comuni-
dad. Se adopta una decisién legislativa coherente con la realidad social, respetuosa de la
libertad de decisién y de los intereses propios de los coparticipes por haberse extinguido
la comunidad cesando, en consecuencia, el orden publico. Asimismo, se protege adecua-
damente el interés familiar restringiendo la posibilidad de convenir reglas si la comunidad
se ha extinguido, pero subsiste el matrimonio.

En consecuencia, extinguida la comunidad y el matrimonio, el principio es el acuerdo.
A falta de acuerdo, y de manera subsidiaria, subsistiran las normas de la comunidad
(arts. 482, 467 a 474 CCyC) integradas a las previsiones de los arts. 484 a 486 CCyC,
junto al deber de informar de parte del titular del bien ganancial al otro comunero res-
pecto de la intencion de otorgar actos de administracion extraordinaria, y a la facultad
que se reconoce al conyuge no titular para oponerse al acto de disposicién comunica-
do, permitiéndole requerir la nulidad del acto y/o la restitucién de los bienes (art. 482,
parr. 2, CCyC). El Codigo remite a las normas de indivisién hereditaria cuando la extin-
cién opera por muerte de uno de los consortes —contenidas en el Libro V, “Transmision
de derechos por causa de muerte” (art. 2323 CCyC y concs.)—.

ARTICULO 482.- Reglas de administracién. Si durante la indivisién
postcomunitaria los excényuges no acuerdan las reglas de administracion
y disposicién de los bienes indivisos, subsisten las relativas al régimen de
comunidad, en cuanto no sean modificadas en esta Seccidn.

Cada uno de los coparticipes tiene la obligacién de informar al otro, con
antelacién razonable, su intencién de otorgar actos que excedan de la ad-
ministracién ordinaria de los bienes indivisos. El segundo puede formular
oposicién cuando el acto proyectado vulnera sus derechos.

Remisiones: ver arts. 467 a 474, y 485 CCyC.

1. Introduccién

El CCyC consagra la autonomia de la voluntad de los consortes para acordar las reglas
que regirén la administraciéon y disposicion de los bienes gananciales sujetos a particion,
en el convencimiento que aquella no se contrapone con el orden publico en el derecho
de familia, sino que este Ultimo resulta un limite preciso y Gtil para la realizacion eficaz
de aquella.
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El orden publico se encuentra en la defensa del pluralismo, que exige brindar un soporte
legal a la lex privata, de modo que el orden juridico familiar derive, en sus aspectos fun-
damentales, de la accién autdnoma de los sujetos.

En consonancia con la regla que autoriza a los excényuges a requerir en cualquier mo-
mento la particién de los bienes (art. 496 CCyC), se establece el caracter facultativo de
arribar a un acuerdo sobre la gestién de los bienes gananciales a partir de la extincién
de la comunidad.

2. Interpretacion
2.1. Acuerdo de gestién de los bienes gananciales: matrimonio disuelto

La facultad de los cényuges para celebrar acuerdo con el objeto de fijar las reglas de
administracién y disposicion de los bienes gananciales durante el periodo de indivision
postcomunitaria solo sera posible si la extincién comunitaria opera conjuntamente con
la disolucién del vinculo matrimonial. En caso contrario —si subsiste el vinculo y se opta
por la separacion judicial de bienes o por la modificacién del régimen convenido por los
conyuges— las restricciones al poder dispositivo contenidas en el "régimen primario”
(arts. 456, 457 y 462 CCyC) permaneceran vigentes por constituir el ntcleo duro de pro-
teccion a la familia, estando impedidos los conyuges de acordar en contrario.

El CCyC recepta una préctica totalmente consolidada en la cual los acuerdos entre cényu-
ges constituyen una pieza esencial en el marco de la extincién de la comunidad. Fue deter-
minante la doctrina judicial, cada vez mas proclive a reconocer virtualidad a estos convenios.

Se descarta la obligatoriedad de estos acuerdos sobre la base del principio fundamental
sobre el que se estructura el régimen matrimonial, cual es evitar los conflictos, siendo
innegable que si se obligara a los cényuges a pactar todos los efectos que se derivan de
su matrimonio podriamos enfrentarnos a contiendas y controversias cuando el fin del
legislador ha sido sortearlos.

En tal sentido, conforme surge de los “Fundamentos del Anteproyecto...”, en torno al con-
venio regulador se adopta una postura amplia y flexible “De conformidad con el principio
de autonomia de la voluntad de los conyuges y la necesidad de que ellos sean los verdaderos
protagonistas también en la ruptura de su matrimonio, se consigna la necesidad de incorporar
al proceso un convenio regulador, que puede ser acordado por las partes o, cuando se trata
de un divorcio unilateral, surgido de una propuesta; debe referirse a cuestiones que se derivan
de un divorcio (ejercicio de la responsabilidad parental, atribucién de la vivienda, distribucion
de bienes, eventuales compensaciones econémicas, etcétera). El otro conyuge puede com-
partir o esgrimir otras propuestas, y el juez dirimir en caso de conflicto y homologar en caso
de arribarse a un acuerdo. (...) En total consonancia con la necesidad de diferenciar el vinculo
matrimonial en si de los efectos o consecuencias que se derivan de su ruptura, se dispone de
manera expresa que en ningun caso el desacuerdo en el convenio suspende el dictado de
la sentencia de divorcio; en este caso, quedaran pendientes de resolucidn judicial en tramite
incidental aquellas cuestiones sobre los cuales no se haya arribado a un acuerdo con total
independencia de la disolucién del matrimonio por el divorcio”.®?

Siendo facultativo, podran los conyuges acordar su extension, esto es, celebrar acuerdo
total o parcial acerca de las reglas tanto de administracién cuanto de disposiciéon de los

(32) "Fundamentos del Anteproyecto de Cédigo Civil y Comercial de la Nacién elaborados por la Comi-
sion Redactora”, en Proyecto de Cédigo Civil y Comercial de la Nacién, Bs. As., Ediciones Infojus, 2012.

=~ Infojus

Comentado

on

Civil y Comercial de la Naci

Cédigo

-
(3]
ey



Infojus - Sistema Argentino de Informacion Juridica

152

ART. 482.- REGLAS DE ADMINISTRACION

bienes gananciales —por ejemplo, convenir quién se encarga de la administracién de una
de las fincas del patrimonio ganancial, o la casa familiar, etc.—. El Gnico limite estaria dado
por el orden publico y la buena fe.

El acuerdo de gestion de gananciales es valido y exigible entre las partes sin que se requie-
ra para su eficacia homologacion judicial, salvo que forme parte del convenio regulador del
divorcio (art. 438 CCyC) que si requiere intervencién judicial para lograr eficacia juridica.

En caso de incumplimiento, para lograr su ejecutoriedad, resultard necesario que esté
homologado judicialmente.

Nada obsta a que las partes modifiquen las reglas de gestién acordadas para regir el
periodo de indivision postcomunitaria, pues el fundamento del acuerdo es el principio
de autonomia de la voluntad.

Tal variabilidad puede provenir de la voluntad comun o también, en casos excepcionales,
por decisién judicial, ante la peticion de alguno de ellos por razones fundadas, casos en
los cuales deba quebrarse o limitarse el principio de libertad por aplicacion de otros prin-
cipios, como el de solidaridad o responsabilidad.

El acuerdo sobre la gestion de los gananciales solo podria ser revocado si se alegaren y
probaran vicios de la voluntad, toda vez que el acuerdo reviste la naturaleza de un contra-
to al que las partes se someten voluntariamente.

La extension de las facultades judiciales de revision se limitaria a un control de legalidad
del acuerdo, pero no del mérito, por cuanto aquel ha sido celebrado entre los conyuges
en el periodo de indivision postcomunitaria, habiendo cesado el orden publico que impe-
dia a los conyuges pactar la realizacién de determinados actos.

2.2. Acuerdo en caso de divorcio

En este supuesto, seréd posible que los conyuges acuerden las reglas de gestion y dis-
posicion de bienes gananciales, como uno de los temas consensuados en el marco del
convenio regulador al que alude el art. 438 CCyC, y también que no lo hagan. Ello pues
entendemos que, si bien el convenio regulador es condicién de admisibilidad de la de-
manda de divorcio, tal imposicién no se extiende a su contenido pudiendo los excényu-
ges acordar total o parcialmente lo atinente a la gestion de los gananciales.

De igual modo, quien demanda el divorcio unilateralmente podré incluir, en el marco del
acuerdo regulatorio, requisito de proponibilidad de la demanda (art. 438, parr. 4, CCyC),
su propuesta de regulacién relacionada a las reglas de gestién de gananciales. En este
caso, el juez correré traslado al otro cdnyuge para que exprese la aceptacién o no de la
propuesta. Si no se acepta, nada se conviene, y rigen entonces las normas de la comuni-
dad con las modificaciones introducidas en esta Seccién.

Si el acuerdo es consensuado —en caso de divorcio unilateral, por aceptacién de la pro-
puesta efectuada por el actor en la demanda—, o si es presentado conjuntamente, debe-
ré ser evaluado y homologado por el juez para resultar exigible.

2.3. Acuerdo en caso de separacién judicial de bienes

Habré que distinguir la causal para establecer la posibilidad de acordar las normas que
regiran la gestion de los bienes gananciales hasta su liquidacién. Si la separacion judicial
de bienes se funda en la separacion de hecho sin voluntad de unirse de los cényuges, se
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daria el mismo supuesto que en el divorcio, de modo que ambos cényuges pueden con-
sensuar las reglas a las que se someteran respecto de la gestién de los bienes gananciales
hasta su liquidacién. Repérese que, en este supuesto, en la mayoria de los casos existira
acuerdo, aun implicito, acerca de las reglas de gestion.

En cambio, no existen dudas acerca de la imposibilidad de acordar tales reglas cuando la
separacion judicial de bienes se decide por incapacidad o excusa del conyuge, atento a
que la causa de la extincién de la comunidad es justamente la incorporacién de un tercero
a la gestion de la masa de los bienes comunes (el curador).

Tampoco podré celebrarse el acuerdo de gestién de los bienes gananciales en caso de
declaracion de quiebra del cényuge, porque existe desapoderamiento de los bienes del
fallido (incluidos los gananciales) y los bienes estéan sujetos a la gestion del juez del proce-
so universal con la asistencia de la sindicatura.

La imposibilidad de acordar también se verifica en el caso de declaraciéon de concurso
preventivo del cényuge aun cuando no haya desapoderamiento, ya que el concursado
nada podria decidir sin autorizacién judicial, con lo cual tampoco tendria libertad para
acordar lo relativo a la gestién de los bienes gananciales.

Idéntica restriccién se dara cuando la separacion judicial de bienes tenga raiz en la mala
administracién, puesto que la causal supone reproche a la gestién que acarrearia pérdi-
das en la participacion ganancial, resulta poco probable que el requirente de la separa-
cién arribe a un acuerdo con el demandado, aun cuando podria arribarse a un acuerdo
para que el conyuge actor administre los bienes.

2.4. Efectos de la falta de acuerdo sobre la gestién de los gananciales

No existiendo acuerdo sobre el modo de gestidn de los bienes en la etapa de indivisién
postcomunitaria, los conyuges siguen sometidos a las normas a las que se hallaban sujetos
vigente la comunidad contenidas en los arts. 467 a 474 CCyC, a cuyo comentario remitimos.

A tales disposiciones habra que incorporar las previstas en esta Seccién, relativas al
deber de informacién sobre intencién de otorgar actos de administracion extraordinaria
(art. 482 CCyC) y el deber de rendir cuentas por parte del titular del bien que produce
frutos y rentas, junto al derecho a requerir compensacién por el uso y goce exclusivo de
un bien coman (art. 485 CCyC).

2.4.1. Deber de informar la intencién
de otorgar actos de administracién extraordinaria

El CCyC incorpora este deber, de aplicacion supletoria a falta de acuerdo de gestion,
como una obligacién que pesa sobre el titular del bien ganancial de comunicar al otro su
intencién de otorgar actos que excedan la administracién ordinaria.

No se regula el medio por el cual esa comunicacion debe ser cursada, pero el alcance
de este deber implica que la comunicacién de la intencidn de celebrar tales actos sea
fehaciente, siendo vélido cualquier medio de notificacién que acredite que se dio aviso
al cényuge no titular de actos en los que se podria ver involucrado su derecho a la parti-
cipacion en tales bienes.

El Codigo tampoco regula el plazo en que tal comunicacion debe ser efectuada, alude a
que sea razonable. En virtud de ello, la razonabilidad de la comunicacién dependera del
tipo de acto que se pretenda realizar.
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ART. 483.- MEDIDAS PROTECTORIAS

El CCyC acuerda al cédnyuge no titular del bien la facultad de oponerse al acto de dispo-
sicién comunicado.

Una interpretacién sistémica de la norma implica que tal oposicion sera en los términos
del art. 456 CCyC —que regula el asentimiento— y que permite requerir la nulidad del
acto o la restitucion de los bienes en el plazo de seis meses de haberlo conocido.

La oposicién tramitard ante el juez del ultimo domicilio conyugal o del demandado, a
eleccion del actor (art. 717 CCyCQ).

El legislador tuvo en miras la posibilidad de fraude entre conyuges y la situacion de suje-
tos especialmente vulnerables en la relacién. A fin de no gravitar sobre la autonomia de
la voluntad, se permitié pactar, pero se establecid, como se ve en el derecho comparado,
un deber de candor o de transparencia consistente en informar al otro con debida ante-
lacién de la intencién de otorgar determinados actos, circunstancia esperable durante el
matrimonio emergente de la buena fe.

2.4.2. Rendicién de cuentas y compensacion

Las otras dos reglas especiales establecidas en esta Seccién sobre administracion y dispo-
sicion de bienes gananciales durante el periodo de indivisién postcomunitaria se prevén
en el art. 485 CCyC —rendicién de cuentas de frutos y rentas producido por los bienes
comunes, junto al derecho a requerir compensacion frente al uso exclusivo de un bien
ganancial—, a cuyo comentario remitimos.

ARTICULO 483.- Medidas protectorias. En caso de que se vean afecta-
dos sus intereses, los participes pueden solicitar, ademas de las medidas
que prevean los procedimientos locales, las siguientes:

a. la autorizacién para realizar por si solo un acto para el que seria nece-
sario el consentimiento del otro, si la negativa es injustificada;

b. su designacién o la de un tercero como administrador de la masa del
otro; su desempefio se rige por las facultades y obligaciones de la
administracién de la herencia.

Remisiones: ver comentario al art. 722 CCyC.

1. Introduccién

El CCyC fortalece el sistema de proteccién de la ganancialidad a través de esta nor-
ma, incorporando expresamente dos medidas al catdlogo de las tutelas posibles cuya
admision era discutida por la doctrina en la etapa en que la comunidad se encuentra
extinguida.

Asimismo, regular esta Seccion refuerza el principio de que la particion de los bienes
gananciales no requiere ser inminente salvo, claro, el supuesto en que aquella deba pro-
ducirse en forma inmediata, como en el caso que los conyuges acuerden la modificacion
del régimen de comunidad por el de separacion de bienes, pues su resultado indicara el
patrimonio personal de cada conyuge con el que se ingresa al nuevo régimen.

Las medidas reguladas en este articulo integran el conjunto de remedios (arts. 470,
473,479y 722 CCyC, reconocido en el proceso judicial de separacién de bienes, con la
demanda de divorcio, nulidad y ain antes de aquellas) que el Cddigo establece con el
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objeto de asegurar el derecho del conyuge a participar en la mitad de los gananciales
que se encuentran bajo la masa de administracién del otro frente al peligro de que este
comprometa dichos bienes en su perjuicio durante el periodo de indivisién postcomu-
nitaria. Procuran resguardar la intangibilidad del valor del patrimonio sujeto a division
asi como asegurar la oportuna compensacion a que podria ser acreedor el peticionante,
de mediar la existencia de créditos propios.

Amén de la proteccidon cautelar genérica estatuida en las normas procesales, el Cédigo
legisla en forma especifica dos medidas que pueden ser requeridas en el periodo de
indivision postcomunitaria ampliando generosamente el ambito de proteccién cautelar,
de modo que el juez puede decretar aquellas que estime més idoneas segun la finalidad
perseguida, incluso alguna medida innominada.

2. Interpretacion

Las cautelares en los procesos de familia, sean de tutela personal o patrimonial, estan
regidas prioritariamente por la legislacién de fondo o sustantiva. Estdn sometidas a pre-
supuestos propios y no se aplican, salvo subsidiariamente y ante la ausencia de normas
especificas, las disposiciones de los Codigos procesales.

La verosimilitud del derecho y el peligro en la demora se acreditaran con la prueba de la
extincién de la comunidad (sentencia de divorcio, de nulidad, de separacién judicial de
bienes o convencién matrimonial) siendo tales condiciones las habilitantes para requerir
la proteccion del derecho a la ganancialidad.

Respecto de su extension, el juez deberéa evaluar, en cada caso, qué amparo resulta mas
adecuado a fin de proteger los derechos del solicitante, rechazando las solicitudes dedu-
cidas en forma abusiva con fines extorsivos o que imposibiliten el normal desenvolvimien-
to de los negocios o actividad de la parte afectada.

No resultara aplicable el régimen de caducidad de las cautelares regulado en las normas
procesales, por referir a obligaciones exigibles, caracter que no se concilia con las obli-
gaciones familiares.

Sin embargo, resultaria prudente que el juez, segun las circunstancias de cada caso, fije pla-
zos de caducidad a los fines del inicio de la accidn principal, para evitar perjuicios sine die
al afectado y el ejercicio de conductas abusivas por parte del peticionante de la medida.

La tutela alcanza, en principio, a los bienes gananciales, pero puede extenderse sobre los
bienes propios de uno de los esposos cuando se justifique —por ejemplo, eventuales de-
rechos de recompensa u ocultacién de gananciales—. En caso de duda sobre el caracter
propio o ganancial del bien, no corresponde su previa dilucidacién, atento a la presunciéon
de ganancialidad del art. 466 CCyC, por lo que debe ordenarse su despacho favorable.

No existen modificaciones respecto del régimen previsto para las cautelares en general.
Asi, la resolucién que las admite o deniega serd susceptible de recurso de reposicién o
revocatoria, por tratarse de una providencia simple. La forma y los efectos de la admision
del recurso divergen segun los diversos ordenamientos procesales.

En principio, las cautelares rigen hasta tanto se proceda a la liquidacién de la comunidad,
oportunidad en la cual el cényuge titular habré de recibir su parte correspondiente. Sin
embargo, podran ser dejadas sin efecto en caso de demostrarse injusticia de su conserva-
cién y ausencia de peligro alguno para el cényuge que las peticiond.
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ART. 483.- MEDIDAS PROTECTORIAS

Las medidas autosatisfactivas podrian, excepcionalmente, decretarse adjudicando antici-
padamente a un conyuge bienes o sumas gananciales que son necesarias para afrontar
eventos de gravedad, pero extremando la prudencia para su otorgamiento. No se presen-
tan situaciones de “anticipo de tutela”, sino de “conservacién de bienes”.

2.1. Autorizacién para realizar actos que requieren el asentimiento del cényuge

Durante la comunidad, la gestion de los bienes gananciales esté en cabeza del conyuge
titular, con arreglo al régimen de gestién separada ratificado por el art. 470 CCyC. Cada
codnyuge actla como titular de sus bienes gananciales, sin perjuicio de la restriccion im-
puesta por el CCyC, relativa al asentimiento del no titular para ejecutar determinados ac-
tos de disposicién —derechos sobre la vivienda familiar o de los muebles indispensables
de aquella (art. 456 CCyC)— vy para la enajenacién o constitucion de gravamen, incluso la
promesa de tales actos, respecto de ciertos bienes (art. 470 CCyC).

Tal exigencia, vigente la comunidad, obedece a la necesidad de prevenir actos en fraude
o en perjuicio del conyuge no titular del bien, rodeando la disposicién de los bienes ga-
nanciales de un halo protector constituido por la intervencion del no titular para asegurar
el respeto de su derecho a la ganancialidad.

Las disposiciones comunes al régimen legal y al convencional, regulado por el Cédigo
(arts. 454 a 462 CCyC) son inderogables y se encuentran destinadas a la proteccion de
los intereses familiares comprometidos, al tiempo que reconocen base en la solidaridad
familiar: de alli que la indisponibilidad de este régimen normativo no se discute si per-
manece vigente el matrimonio aun cuando se hubiere extinguido la comunidad. De tal
modo, extinguida la comunidad, pueden darse diversos supuestos:

a. que no se disuelva el matrimonio —separacién judicial de bienes o modificacion del
régimen convenido por los conyuges— con lo cual las restricciones al poder dispo-
sitivo (arts. 456, 457, 462 y 470 CCyC) contintan plenamente vigentes;

b. que también se disuelva el matrimonio —divorcio, muerte, nulidad de matrimonio
putativo— y que los exconyuges hubiesen acordado reglas de administracion y dis-
posicién de los bienes sujetos a particion (art. 482 CCyC) que impliquen la cesacion
de las restricciones al poder dispositivo impuestas por los arts. 456, 457 y 462 CCyC;

c. que se disuelva el matrimonio, pero que los excényuges no hubiesen acordado
reglas de disposicién diversa, de modo que las restricciones al poder dispositivo
impuestas por los arts. 456, 457, 462 y 470 CCyC subsisten. En este uUltimo supuesto,
el requisito de la doble intervencién, del titular de los derechos a transmitir y de su
exconsorte, protege la proyeccion comunitaria legal de los gananciales.

Vigente la restriccion al poder dispositivo respecto de los bienes enunciados en los arts. 456
y 470 CCyC, el exconyuge titular que no obtuviera injustificadamente el asentimiento de su
exconsorte, podra requerir al juez autorizacion para efectuar el acto, debiendo acreditar las
condiciones de la operacion para que el magistrado efectie el control de mérito del acto,
mientras que sobre el oponente pesara la carga de exponer las razones de su oposicién.

2.2. Designacién del cényuge

o de un tercero como administrador de la masa del otro

Aceptada por el Codigo la sustituciéon del conyuge (o exconyuge) administrador, se impo-
ne resaltar que seré una providencia excepcional, viable cuando se configure un peligro
cierto para los derechos del no administrador, exteriorizado en la conducta del que se
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quiere desplazar, que permita temer enajenaciones fraudulentas o disipacién de bienes,
y la exigencia de haberse comprobado actos suyos dirigidos al perjuicio del consorte o a
tornar ilusorios sus derechos.

Con el dictado de esta orden se persigue evitar que la gestién por parte de uno de los
esposos de los bienes sujetos a su administracion ponga en peligro, haga inciertos o de-
fraude los derechos del otro integrante de la comunidad. No debe perderse de vista que,
en el despacho de estas autorizaciones, debe preverse que no se perjudiquen derechos
de terceros o se produzcan perjuicios innecesarios a quien la padece.

2.3. Medidas acordadas en los procedimientos locales

Los ordenamientos locales regulan una enorme casuistica de medidas asegurativas cuyo
despacho deberia acordarse segun la tutela que se quiera brindar. Aquellas son desarro-
lladas in extenso en el comentario del art. 722 CCyC, al cual remitimos.

Merece destacarse la posibilidad de requerir medidas cautelares en el ambito comunita-
rio del Mercosur.®

A diferencia de la orfandad normativa, especialmente de fuente convencional, que se
advierte en otras latitudes, entre los paises del Mercosur existen varios tratados interna-
cionales que se ocupan especificamente de la cooperacion cautelar internacional y enca-
ran el problema brindando soluciones razonables, como el Tratado de Derecho Procesal
Internacional (Montevideo, 1940), cuyos arts. 12 a 14 contemplan varios aspectos de los
embargos trabados por exhorto, incluso el levantamiento de la medida y la oposicién
de tercerias; la Convencién Interamericana sobre cumplimiento de Medidas Cautelares
(CIDIP I, Montevideo, 08/05/1979), de la que son partes siete Estados latinoamericanos
(Argentina, Ecuador, Colombia, Guatemala, Paraguay, Pert y Uruguay); y el propio ins-
trumento elaborado por el Mercosur, el Protocolo de Medidas Cautelares (Ouro Preto,
16/12/1994), vigente en los cuatro paises del Mercosur —en nuestro pais, mediante ley
24.579—. Este Ultimo tratado internacional tuvo por finalidad facilitar la traba de medidas
cautelares cuando el juicio tramita en un pais del Mercosur y la medida debe hacerse
efectiva en otro, especialmente respecto de Brasil, que no era parte en la CIDIP I, mien-
tras que respecto de Argentina, Paraguay y Uruguay rigen ambas normas (Ouro Preto y
CIDIP 1l). La gran importancia del tratado de Ouro Preto en relacién con Brasil, es que
permite que las medidas cautelares sean solicitadas a través de exhortos o cartas rogato-
rias, y que no se aplique el procedimiento homologatorio de las sentencias extranjeras.

ARTICULO 484.- Uso de los bienes indivisos. Cada coparticipe puede
usar y disfrutar de los bienes indivisos conforme a su destino, en la medi-
da compatible con el derecho del otro.

Si no hay acuerdo, el ejercicio de este derecho es regulado por el juez.

El uso y goce excluyente sobre toda la cosa en medida mayor o calidad
distinta a la convenida, solo da derecho a indemnizar al coparticipe a par-
tir de la oposicién fehaciente, y en beneficio del oponente.

Remisiones: ver comentario al art. 485 CCyC.

(33) KemeLMAJER, AibA R., “Los protocolos de cooperacion jurisdiccional y de medidas cautelares en el
Mercosur”, en Revista de Derecho Privado y Comunitario, n® 1 —Sociedades Andnimas—, Santa Fe,
Rubinzal-Culzoni, 2000, p. 579.
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ART. 484.- USO DE LOS BIENES INDIVISOS

1. Introduccién

Recuérdese que mediante el reconocimiento de la autonomia personal de los excon-
yuges —siempre que la comunidad se extinga y también el vinculo, pues, de lo con-
trario, si ha habido separacién judicial de bienes y/o modificacién de régimen, los
conyuges quedaran sujetos al régimen de separacién de bienes (arts. 505 a 508 CCyC)
y a las restricciones al poder dispositivo previstas en el “régimen primario” (arts. 456,
457 y 462 CCyC)— aquellos podran acordar libremente las reglas de administracién y
disposicién de los bienes gananciales durante el periodo de indivisién postcomunita-
ria (art. 482 CCyC).

Si no hubiere acuerdo, subsistiran las reglas establecidas en el régimen de comunidad
(arts. 467 a 474 CCyC), junto a tres reglas incorporadas en esta Seccién:

a. deber de informar la intencién de otorgar actos de administracion extraordinaria
(art. 482, parr. 2, CCyQ);

b. deber del titular del bien ganancial de rendir cuentas de los frutos y rentas produ-
cidos por aquel; y

c. deber de abonar compensacién a la masa por el uso o goce exclusivo de un bien
comun desde que se requiere.

2. Interpretacion

2.1. Principio rector: acuerdo sobre
el uso y goce de los bienes comunes

En el marco de la autonomia de la voluntad reconocida a los cényuges por el
art. 482 CCyC, que los faculta a convenir las normas de gestion de los bienes durante el
periodo de indivisidén postcomunitaria, el Cédigo prevé la posibilidad de pacto respecto
al uso que se dé a aquellos: de tal modo, podra pactarse el uso exclusivo y/o compartido
de cualquier bien. Frente a la ausencia de consenso entre los comuneros sobre el uso y
goce de los bienes comunes, seré el juez quien decida.

2.2. Reparacién por uso indebido del bien indiviso

Se regula el supuesto en que, existiendo acuerdo de gestion de los gananciales
(art. 482 CCyC), un coparticipe ejerza el derecho de uso y goce sobre un bien ganancial
en medida o calidad diversa a la convenida. El CCyC resuelve un problema bastante fre-
cuente en los estrados judiciales. En tal caso, el otro cényuge —o excényuge— debera
deducir oposicién fehaciente previa para tener derecho a que el uso no convenido cese y
sea reparado. La oposicion fehaciente supone que se efectivice mediante un instrumento
habil para tal fin, por ejemplo, una carta documento.

Privilegiando la autonomia de los conyuges o excényuges para acordar las diferencias,
el CCyC habilita, como ultima instancia para dirimir el conflicto, la intervencién judicial
—del juez del dltimo domicilio conyugal o de el del demandado, a eleccién del actor
(conf. art. 717 CCyC)— quien establecerd la medida de la reparacién a cargo del copar-
ticipe por el uso indebido, asi como la extension del uso que cabe asignarle al bien. La
norma analizada debe complementarse con el derecho a indemnizacién por uso exclusivo
de un bien ganancial regulado por el art. 485 CCyC, a cuyo comentario remitimos.
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ARTICULO 485.- Frutos y rentas. Los frutos y rentas de los bienes indi-
visos acrecen a la indivision. El copropietario que los percibe debe ren-
dicién de cuentas, y el que tiene el uso o goce exclusivo de alguno de
los bienes indivisos debe una compensacién a la masa desde que el otro
la solicita.

1. Interpretacion

En el periodo de indivision postcomunitaria, disuelto también el matrimonio, la gestién
de los bienes puede acordarse (art. 482 CCyC). En su defecto, siguen vigentes las nor-
mas de la comunidad, de modo que cada cényuge mantiene la gestidon de sus bienes
gananciales con las restricciones al poder dispositivo previstas en los arts. 456 457, 462 y
470 CCyC, asi como las reglas incorporadas por esta Seccidn, relativas al deber de in-
formar acerca de la intencion de otorgar actos extraordinarios de administracion
(art. 482 CCyC) y al deber de rendir cuentas (art. 485 CCyC).

La disposicion glosada, ausente en el régimen del Cédigo Civil, recepta el consenso doc-
trinario y jurisprudencial relativo a que los frutos y rentas de los bienes gananciales en-
grosan la indivisién, por tanto, integran la masa sujeta a divisién; mientras que los frutos,
rentas y productos de los bienes propios y los frutos civiles, el trabajo, profesién o indus-
tria de los coparticipes, a partir de la extincion de la comunidad, le pertenecen en forma
exclusiva al coparticipe que los causa o titular del bien.

El Cédigo también establece el deber de rendir cuentas sobre los frutos y rentas de los
gananciales devengados durante este periodo, obligacién cuya extension estard dada
por el requerimiento que efectle el conyuge que la peticiona. La eximicién de tal obliga-
cion solo podré provenir del acuerdo de gestién de los bienes al que arriben los cényuges
(art. 482 CCyC).

De otra parte, cuando uno de los esposos utiliza en forma exclusiva un bien, podran
también acordar el pago de un canon compensatorio por tal exclusividad —derecho
que se encuentra expresamente reconocido por el art. 444 CCyC, a favor de quien no se
hubiere atribuido la vivienda familiar—, o bien requerirlo el consorte que no se beneficia
con tal goce.

En los casos en que la exclusividad del uso del bien reconozca origen en el art. 442,
inc. ¢, CCyC —atribucién de la vivienda familiar al conyuge enfermo—, o en el art. 443 CCyC
—atribucién al cényuge que se encuentra en situacién desventajosa para proveerse una
vivienda por sus propios medios—, el juez decidira si corresponde la fijacion de canon por
tal exclusividad.

Para reclamar el pago del canon, debera deducirse oposicién ante el juez del Gltimo do-
micilio conyugal o del demandado, a eleccién del actor (art. 717 CCyC), ello por cuanto
el uso exclusivo tolerado por el otro coparticipe sin oposicién importaré la aprobacién de
la situacion.

Existe consenso en el sentido que tal derecho puede ejercerse Unicamente con proyec-
cion hacia el futuro, ya que la pasividad de los comuneros con respecto a la ocupacion
gratuita por parte de uno de ellos importa consentimiento tacito con dicha ocupacion.
En consecuencia, debe reconocerse el derecho a percibir un canon fijado judicialmente,
desde la fecha de reclamacién, no con relacion al tiempo anterior.
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ART. 486.- PASIVO

ARTICULO 486.- Pasivo. En las relaciones con terceros acreedores, du-
rante la indivisiéon postcomunitaria se aplican las normas de los articu-
los 461, 462 y 467 sin perjuicio del derecho de éstos de subrogarse en
los derechos de su deudor para solicitar la particién de la masa comdin.

1. Introduccién

La cuestidn relacionada a las cargas de la comunidad y la responsabilidad de los cényuges
suscité divergencias doctrinarias a partir de la reforma operada al texto de Vélez Sarsfield,
por las leyes 11.357 y 17.711.

El sistema originario del CC establecia una serie de deudas, que denomind “cargas de la
sociedad conyugal”, permitiendo distinguir las deudas comunes de las propias de cada
cdnyuge y establecer, a la liquidacién de la sociedad, qué bienes debian soportar la deuda.
Tal prevision tenia como correlato la unidad de administracién puesta en cabeza del marido.

Cuando se analizaba el pasivo de la comunidad, se planteaba una doble cuestion. De un
lado, sobre qué bienes le es posible al acreedor perseguir el cobro de su crédito (cues-
tion de la “obligacién”); y, de otro, quién debe finalmente soportar el peso de la deuda
(cuestion de la “contribucién”). Se afirmaba que la cuestién de la obligacion se planteaba
desde el origen de la deuda, y la referida a la contribuciéon se presentaba al momento
de la disolucién y particién de la comunidad. Ambos aspectos quedaban subsumidos en
el régimen de cargas del Cédigo Civil (art. 1275 CC), que establecia cuéles eran las deu-
das por las que los acreedores podian perseguir los bienes gananciales permitiendo un
adecuado sistema de contribucién por el pago de deudas comunes en caso de haberse
satisfecho aquellas con bienes propios de uno de los cényuges.

Sin perjuicio de constituir cargas comunes de la sociedad conyugal, los acreedores de
tales créditos podian ejecutar los bienes propios del conyuge deudor, aun cuando no
existia disposicion expresa.

El dictado de la ley 11.357 generd una modificacién sustancial en el régimen establecido
por el art. 1275 CC atento a la incorporacion de los bienes reservados a la administracion
de la mujer y la posibilidad de que ella reasumiera la gestién de sus bienes propios, y al es-
tablecimiento de un régimen de responsabilidad separada entre los cényuges (arts. 5° y 6°
delaley 11.357). La alteracién normativa resefada debio también conciliarse con el régimen
de gestién separada establecido por la ley 17.711.

La concertacion interpretativa de las normas aludidas dividié a la doctrina. Para un sector,
el sistema de cargas del art. 1275 CC habia sido derogado y, en su reemplazo, regian
las directivas de los arts. 5° y 6° de la ley 11.357. Mientras que la mayoria discrepaba
con tal solucién, sosteniendo que la posicién que propiciaba la derogacién implicita del
art. 1275 CC, no distinguia los dos aspectos involucrados en la norma —las cuestiones
de la obligacion o responsabilidad por la deuda y las de la contribucion—; afirmé que el
art. 5° de la ley 11.357 (que establece la responsabilidad separada) modificé el primer
aspecto relativo a la responsabilidad por la deuda, y no el aspecto referido a la contri-
bucién. De modo que, a partir de la ley 11.357, la solvencia del crédito ya no se imputa
a una masa ganancial Unica, como preveia el art. 1275 CC, sino que corresponde distin-
guir la masa ganancial del cényuge que contrajo la deuda, siendo las deudas por aquel
contraidas ejecutables solo sobre la masa bajo su administracion y no sobre la del no
deudor. Concluye expresando que la imputacién final de la deuda comun que se haga a
la liquidacién de la sociedad conyugal no quedaba resuelta por el art. 5° de la ley 11.357.
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En virtud de ello, era pertinente distinguir entre deudas comunes —o cargas— y deudas
propias del cényuge en los términos que lo realizaba el art. 1275 CC, por lo que si una
deuda propia era ejecutada sobre bienes gananciales del deudor a la liquidacién de la
sociedad, el otro cényuge tenia derecho a reclamar una compensacion.

Los arts. 5° y 6° de la ley 11.357 solo modificaron el aspecto de la “obligacién”, mientras
que la cuestion de la “contribucion” permanecia regida por el art. 1275 CC. Resultaba
ampliamente mayoritaria esta Ultima interpretacion.

2. Interpretacion

El CCyC cierra este debate aludido al regular los dos aspectos de la responsabilidad
durante la etapa de indivision post comunitaria. La cuestién de la “obligacion o respon-
sabilidad” por la deuda se legisla en el articulo bajo comentario, mientras la cuestion de
la “contribucién” en la deuda se regula en el art. 489 CCyC, a través de la sistematizacién
de una serie de obligaciones comunes o tipificadas de acuerdo a la finalidad por la cual
fueron contraidas (cargas de la comunidad).

2.1. Subsistencia del régimen
de responsabilidad comunitario. Excepciones

El Codigo ratifica el principio de responsabilidad separada vigente la comunidad, de
modo que las deudas contraidas en este periodo son personales del cényuge que las
contrajo; también la responsabilidad solidaria es excepcional y se caracteriza por el fin
que la causd, mientras que subsiste la responsabilidad concurrente por los gastos de
conservacién y reparacién de los bienes gananciales.

Senalado el pasivo de la indivision y, a pesar del estado de los bienes gananciales, ello
no significa que las masas no tengan su propia individualidad frente a terceros, por lo
cual cada masa ganancial continGa como garantia de las obligaciones contraidas por el
cényuge propietario.

2.2. Disposicién a titulo oneroso de cosas no registrables

Mediante esta norma, el Cddigo restringe la capacidad de autorregulacién reconocida a
los comuneros en el periodo de indivisidn de los bienes comunes, manteniendo el disefio
del sistema de responsabilidad vigente durante la comunidad de bienes. La razén de ello
reside en la proteccién de los derechos de los terceros contratantes con los conyuges, a
quienes se les garantiza que la extincién de la comunidad no puede afectar la garantia
patrimonial de sus deudores (art. 487 CCyC).

Los actos de gestidn y disposicion sobre cosas muebles no registrables ejecutados por el
coparticipe que ejerce la tenencia de la cosa son plenamente vélidos salvo que se trate
de los muebles indispensables del hogar o de los objetos destinados al uso personal del
otro coparticipe o al ejercicio de su trabajo o profesién, actos para los que se requiere el
asentimiento de aquel (art. 462 CCyC). Los actos ejecutados en contra de tal disposicion
autorizan al otro coparticipe a demandar la restitucién del bien o la anulacién del acto
dentro del plazo de caducidad de seis (6) meses de haberlo conocido (art. 456 CCyC).

Estas normas, integrantes del denominado “nicleo duro” o "régimen primario” —co-
munes a todos los matrimonios con independencia del régimen econdémico que rija la
unién—, propagan su vigencia extinguida la comunidad.
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ART. 487.- EFECTOS FRENTE A LOS ACREEDORES

2.3. Particién de la comunidad solicitada por los acreedores

La norma autoriza a todos los acreedores de los coparticipes a subrogarse en los derechos
de su deudor o en los del no contratante para solicitar la particion de la masa comun. La
subrogacion en tales derechos nunca podré ser superior al monto del crédito que preten-
de ejecutarse.

Los acreedores del cényuge no titular, como son los subrogantes, tienen interés en que
los bienes se transmitan, sean partidos y pasen, total o parcialmente, de la cabeza de
quien era el titular exclusivo antes de la disolucién —en el caso, un cényuge— a su deu-
dor —en el caso, el otro cényuge—, para que, de este modo, puedan agredir bienes que
antes no podian atacar porque estaban bajo la titularidad del conyuge no deudor.

Por ello, extinguida la comunidad, y liquidadas las deudas de cada uno de los conyuges,
la garantia patrimonial de los acreedores sufre un encogimiento y un estiramiento. Enco-
gimiento de la garantia de los acreedores del cényuge deudor que no han estado atentos,
que no se han opuesto a la particion pues, consecuentemente, parte de los bienes pasaron
al otro cényuge. Estiramiento porque los acreedores que antes no tenian bienes para agre-
dir, ahora tienen los recibidos por efecto de la particién. El mérito del nuevo texto consiste
en haber mejorado notablemente el sistema de responsabilidad antes regulado por la
ley 11.357, tanto en su expresién como en su contenido.

ARTICULO 487.- Efectos frente a los acreedores. La disolucién del régi-
men no puede perjudicar los derechos de los acreedores anteriores sobre
la integralidad del patrimonio de su deudor.

Remisiones: ver art. 480 CCyC.

1. Introduccién

La sentencia que extingue la comunidad —de divorcio, nulidad, separacion judicial de
bienes y/o el cambio de régimen— produce efectos retroactivos con diverso alcance, al
dia de la notificacién de la demanda de divorcio o nulidad o de la presentacién conjunta,
o a la fecha en que opero el cese de la convivencia (conf. art. 480 CCyC, a cuya glosa
remitimos), de modo que las deudas y los bienes posteriores a tal fecha son ajenos a la
comunidad, por tanto revisten caracter personal del conyuge contratante.

No obstante ello, la titularidad que sobre los bienes tenian los conyuges antes de extin-
guida la comunidad no se modifica de pleno derecho una vez disuelta aquella.

Esta norma complementa la disposicion del art. 486 CCyC, en tanto protege los derechos
de terceros acreedores de los coparticipes de fecha anterior a la extincion de la comuni-
dad, imponiendo a los cényuges (o excényuges) un deber de diligencia, consistente en la
inscripcion de la sentencia de extincion de la comunidad (o del cambio de régimen) en el
Registro Civil. Satisfecho tal deber, la extincién comunitaria sera oponible a los acreedores.

2. Interpretacion

El Codigo regula el Titulo Preliminar como nucleo de significaciones aportando reglas que
confieren una significacion general a todo el Cédigo. De este modo, como se expresa en
los "Fundamentos del Anteproyecto...”, el sistema adquiere un nicleo que lo caracteriza
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y que sirve de marco de comprensién de una gran cantidad de cuestiones de interpreta-
cion y de integracion de lagunas. No se trata de una parte general al modo en que fuera
pensado en la pandectistica alemana, sino del disefio de unas lineas de base enfocadas
en la argumentacién juridica razonable dentro de un sistema de derecho basado en prin-
cipios y reglas.

Entre los principios generales del Titulo Preliminar —que luego se complementan con re-
glas especificas existentes en materia de obligaciones, contratos, derechos reales y otros
aspectos, sin dejar de considerar la influencia que ello tiene sobre las leyes especiales—,
se establece el fraude, independizandolo del fraude a los acreedores y elevandolo al ran-
go de una categoria general (art. 12 CCyC). Desde esta perspectiva, el Titulo Preliminar
amplia su contenido a otras cuestiones.

El Codigo también regula la buena fe como un principio general aplicable al ejercicio de
los derechos subjetivos (art. 9° CCyC), accion que se complementa con reglas especificas
aplicables a distintos ambitos. Al ser un principio general, se incluye tanto la buena fe
en el sentido de la exigencia de un comportamiento leal (objetiva) como la denominada
buena fe “creencia” (subjetiva), que incluye la apariencia y, por lo tanto, se prescinde de
aquella expresién.

La buena fe del tercero se presume. La carga de probar la mala fe pesa sobre el conyuge
que la alega, pretendiendo oponer la extincion de la comunidad a un acreedor. Luego,
la proteccién de terceros se encuentra contemplada, en forma expresa e implicita, en
diversos articulados del Titulo Il, Libro I, que establecen qué bienes pertenecen a cada
conyuge y cuédles tiene carécter ganancial, al fijar las pautas de responsabilidad durante y
extinguida la comunidad, etc.

Mediante la disposicién glosada, el Cédigo efectiia una aplicacién concreta y explicita de la
seguridad juridica como uno de los pilares sobre los que se asienta el régimen matrimonial
cualquiera sea su fuente —legal o convencional, como se vera en el desarrollo del Capitulo 3,
art. 505 CCyC y concs.—, en tanto procura impedir que los cényuges se confabulen entre si
para violar las reglas de orden publico previstas por el CCyC.

De este modo, se recepta la doble dimensién de la seguridad juridica ensayada por
Lorenzetti,® que implica la posibilidad de prediccién y proteccién, de modo que invo-
lucra de un lado la existencia de pautas estables y previsibles que permitan el intercam-
bio de bienes y servicios en la vida social, y de otro, la proteccién de los derechos de
terceros que, en el régimen matrimonial deben quedar a salvo de los actos que realicen
los conyuges.

2.1. Acreedores de los coparticipes
de fecha anterior a la extincién de la comunidad

Durante la comunidad, la gestion de los bienes gananciales estéd en cabeza del conyuge
titular con arreglo al régimen de gestién separada consagrado desde el afio 1968 en
nuestro pais y ratificado por el art. 470 CCyC. Cada cényuge actla como titular, sin per-
juicio de las restricciones impuestas por la norma citada y por el "régimen primario”, que
requiere asentimiento del no titular para determinados actos (arts. 456 y 457 CCyC).

(34) LorenzetTi, RicARDO, Las normas fundamentales del derecho privado, Bs. As., Rubinzal-Culzoni,
1995, p. 454.
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ART. 488.- RECOMPENSAS

Tal exigencia, vigente la comunidad, obedece a la necesidad de prevenir actos en fraude
o en perjuicio del conyuge no titular del bien.

Extinguida aquella, la disposicion del bien por parte del titular implica la salida del activo
ganancial de un bien que integra la masa partible.

Frente a tal acto de disposicion, el cényuge no titular del bien podré ejercer las medidas
cautelares que considere apropiadas, pues la comunidad se ha extinguido y su derecho a
la ganancialidad es actual.

Mas, frente a terceros, no podra alegar el caracter de copropietario porque la extincién
de la comunidad no supone titularidad de esa mitad. Por ello, durante el estado de indi-
vision, las masas gananciales de cada conyuge (o exconyuge) mantienen su propia indivi-
dualidad frente a los terceros. Asi, cada masa continia como garantia de las obligaciones
contraidas por el conyuge propietario.

La limitacién de la responsabilidad, también durante este periodo, es la solucién mas
adecuada, pues lo contrario implicaria que, por el hecho de la disolucién, los acreedores
verian aumentada su garantia en limites que no existian en el instante de nacer sus cré-
ditos, mientras que el conyuge no deudor resultaria responsable por una deuda a cuya
satisfaccion no estaba obligado durante la vigencia del régimen.

La norma glosada resguarda expresamente el derecho de los acreedores con quienes
contrataron los coparticipes antes de extinguirse la comunidad, extincién que solo les es
oponible una vez inscripta en el Registro Civil, ya sea por sentencia de divorcio, nulidad,
separacion judicial de bienes, o por el cambio de régimen convenido por los cényuges.

Esta norma de proteccion a los terceros acreedores de fecha anterior debe complemen-
tarse, en caso de fraude, con las normas generales del art. 338 CCyC y ss.; con la previsién
del art. 480, parr. 4; y con la del art. 449 CCyC, que acuerda a los acreedores anteriores al
cambio de régimen, que sufran perjuicios por tal motivo, a requerir la inoponibilidad de tal
modificacién en el término de un afio computado a partir de que tuvieron conocimiento.

SECCION 72

Liquidaciéon de la comunidad

ARTICULO 488.- Recompensas. Extinguida la comunidad, se procede a
su liquidacién. A tal fin, se establece la cuenta de las recompensas que la
comunidad debe a cada cényuge y la que cada uno debe a la comunidad,
segun las reglas de los articulos siguientes.

1. Introduccién

La consagracion de normas especificas para el proceso de liquidacion de la comunidad se
inscribe como otro gran logro del ordenamiento sancionado mediante el CCyC; decision
legislativa, que se completa con la sistematizacion de su extensién, oportunidad para su
reclamo, procedimiento de valuacién y la posibilidad de devengar intereses, ausentes
en el ordenamiento anterior y previstas a lo largo de esta Seccion.

Reciben la denominacién de recompensas los créditos entre los cényuges que surgen con
motivo de la gestion patrimonial de los bienes propios y gananciales durante la comuni-
dad, que han de determinarse después de su disolucion, a fin de establecer con exactitud
la masa que entraré en la particion.
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Su propésito es restablecer la debida composicion de las masas patrimoniales propias de
cada coényuge, teniendo en cuenta los bienes que las constituian al iniciarse la sociedad
conyugal y los que fueron adicionandose o sustrayéndose después.

El enorme valor de esta norma reside en la consagracién explicita de la nocion de re-
compensa —inclusiva de cualquier supuesto en que hubiere beneficio de una masa de
bienes a expensas de otra— designando las reglas que la rigen, superando asi al régimen
anterior, que solo las admitia casuisticamente.

El concepto tedrico subyacente para reclamar el derecho a recompensa es el de enrique-
cimiento sin causa, previsto expresamente en el art. 1794 CCyC. Es importante sefalar
que esta teoria recién cobra virtualidad una vez extinguida la comunidad.

2. Interpretacion

El proceso de liquidacién de la comunidad requiere de la realizacion de una serie de
operaciones para concretarse.

El primer paso es la determinacién de las operaciones de compensacion de masas por
beneficios obtenidos a expensas de bienes pertenecientes a la otra, a fin de establecer
los créditos correspondientes.

De tal modo, este proceso abarca, tanto el caso en que la comunidad, integrada por los
bienes gananciales de cada cényuge, tenga que reintegrar —compensar— a uno de los
conyuges los valores con que, a falta de reinversion, ingresaron a ella como gananciales;
como también aquel supuesto en el que la comunidad se haya visto privada de valores
que aprovecharon exclusivamente a uno u otro cényuge, por ingresar a su propio patri-
monio o por acrecido o mejorado bienes propios.

El pago de la recompensa supone la satisfaccion de una relacién crédito/deuda entre
un coényuge acreedor y un cényuge deudor, pues se trata de créditos debidos entre
codnyuges, o entre uno de ellos y los herederos del otro a causa de su participacion en
la comunidad.

El Cédigo establece, como directiva general, el deber de compensar los supuestos en
los que hubo provecho de una u otra masa —ganancial o propia—, en detrimento de
la otra, por uso de fondos que no le pertenecen, sin perjuicio de los casos expresos de
compensacion regulados a lo largo del Cédigo.

A favor de la comunidad: art. 464, inc. b, parr. 3, CCyC: valor de donaciones remuneratorias
que excedan una equitativa remuneracién de los servicios recibidos; art. 464, inc. ¢, CCyC:
por saldo ganancial utilizado para la adquisicién de un bien propio adquirido por subro-
gacion real; art. 464, inc. f, CCyC: por mejora de la calidad de las crias de ganado propio;
art. 464, inc. j, CCyC: por empleo de fondos gananciales para la mejora o adquisiciones a
cosas propias; art. 464, inc. k, CCyC: adquisiciones de partes indivisas de un bien del cual
ya era participe un cdnyuge a titulo propio; art. 464, inc. |, CCyC: por los valores utilizados
para extinguir derechos reales de bienes propios; art. 464, inc. m, CCyC: por la adquisicion
de ropas y objetos de uso personal, o bienes para el ejercicio laboral o profesional de gran
valor; art. 468 CCyC: pago de deuda personal con fondos gananciales; art. 491 CCyC: mayor
valor de acciones propias por capitalizacion de utilidades, etc.

Y a favor del cényuge: art. 465, inc. f, CCyC: bienes comunes adquiridos por subroga-
cién real con empleo de fondos propios; art. 465, inc. m, CCyC: valor de las mejoras o
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ART. 489.- CARGAS DE LA COMUNIDAD

adquisiciones hechas en bienes gananciales con fondos propios; art. 465, inc. n, CCyC:
adquisiciones de partes indivisas de un bien ganancial; art. 465, inc. i, CCyC: por los
valores utilizados para extinguir derechos reales de bienes comunes; art. 491 CCyC: ena-
jenacion de bienes propios sin reinversion, etc.

Se trata de un derecho adquirido de contenido patrimonial, por tanto renunciable extin-
guida la comunidad y transmisible por causa de muerte.

En cuanto a la prescripcion, cabe sefialar que, tratdndose de una obligacién personal y no
teniendo plazo especial legalmente previsto, la accion para reclamar las recompensas se
rige por el término genérico (art. 2560 CCyC, que lo establece en cinco afos), computable
a partir de que queda firme la sentencia de divorcio.

La extension de la recompensa seré variable, segln se trate de compensacién debida al
coparticipe o a la comunidad.

Asi, la debida por uno de los coparticipes a la comunidad equivaldré al 50% del monto
de los gastos, mejoras o pagos efectuados, por tratarse de un crédito ganancial que, al
extinguirse la comunidad, se transforma en copropiedad de ambos. Si la recompensa es
debida por la comunidad a uno de los coparticipes, aquel tendra derecho a retirar de la
masa ganancial el total del valor de la inversion verificada con fondos propios, sin perjui-
cio de lo que le corresponda por efecto de la particion de la comunidad.

ARTICULO 489.- Cargas de la comunidad. Son a cargo de la comunidad:

a. las obligaciones contraidas durante la comunidad, no previstas en el
articulo siguiente;

b. el sostenimiento del hogar, de los hijos comunes y de los que cada
uno tenga, y los alimentos que cada uno esta obligado a dar;

. las donaciones de bienes gananciales hechas a los hijos comunes, y aun la
de bienes propios si estan destinados a su establecimiento o colocacion;

d. los gastos de conservacién y reparacién de los bienes propios y
gananciales.

1. Introduccién

Aqui se regula el modo de contribucién entre los conyuges para el cémputo de recom-
pensas, disposicidon que debe concordarse con el reconocimiento expreso del derecho a
recompensa a favor del conyuge que solventd con fondos propios deudas de la comuni-
dad (art. 468 CCyC).

El sistema propuesto mantiene, en general, el criterio anterior, aun cuando se observa la
ampliacion de algunas cargas y la reduccién de otras.

Asimismo, resulta coherente con el régimen de administracion y responsabilidad separa-
da vigente la comunidad.

Se destaca la bondad metodolégica de legislar las cargas en la seccién de liquidacion,
toda vez que es en esta etapa cuando la cuestién de la contribucién se materializa,
debido al sistema de responsabilidad separada. En virtud de ello, el conyuge tomador
de la deuda la enfrentard —y, luego, en la etapa de liquidacion de la comunidad— podré
reclamar recompensa si los gastos enumerados por la norma glosada fueron cubiertos
con fondos propios.
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2. Interpretacion

Como se explicitara en los parrafos precedentes, el Cédigo regula los dos aspectos de la
responsabilidad durante la etapa de indivision postcomunitaria. La cuestion de la “obli-
gacién o responsabilidad” —quién paga— se legisla en el art. 486 CCyC; mientras que en
la disposicién glosada se reglamenta la cuestién de la “contribucion” de la deuda —con
qué fondos—, a través de la sistematizacién de una serie de obligaciones a las que se
denomina cargas de la comunidad, en virtud de la finalidad por la cual fueron contraidas,
y que pesaran sobre la masa comun (ganancial).

Extinguida la comunidad, subsiste la separacién de responsabilidades, lo que implica que
los acreedores de uno u otro cényuge, o coparticipe, podran ejecutar sus créditos respec-
to del patrimonio de su deudor. De tal modo, si se hubiese agredido patrimonio propio
del conyuge deudor por deudas comunes, aquel tendré derecho a reclamar recompensa
en las operaciones de liquidacion.

2.1. Anélisis de los incisos

Se utiliza la expresién cargas de la comunidad para aludir a débitos (compromisos) con-
traidos por cualquiera de los cényuges en beneficio de la comunidad, aun cuando las
obligaciones son siempre personales de cada uno. El Cédigo enuncia como cargas de la
comunidad (o sea que deben ser computadas sobre el haber ganancial) a las siguientes:

a. las obligaciones contraidas durante la comunidad, no previstas en el
articulo siguiente;

Son las cargas por excelencia, en tanto que las anteriores a la celebracion del ma-
trimonio son personales de cada cényuge. Representan la contracara del art. 465,
inc. a, CCyC conforme el cual todas las adquisiciones onerosas posteriores a la celebra-
cién del matrimonio son, en principio, gananciales. Se incluyen en este apartado todas
las obligaciones de fuente contractual, excepto que la deuda importe una contrapresta-
cién de la que solo obtenga un beneficio el cényuge deudor. Se mantiene la redaccion
del art. 1275, inc. ¢, CC.

b. el sostenimiento del hogar, de los hijos comunes y de los que cada
uno tenga, y los alimentos que cada uno esta obligado a dar;

Las deudas enunciadas en este inciso constituyen la manifestacion mas pura del deber
de asistencia debido en razén de los vinculos familiares y de la solidaridad familiar. El
CCyC mantiene la redaccion del art. 1275, inc. a, CC, pero con una férmula gramatical
superadora, por cuanto el régimen reformado aludia a los hijos “legitimos” de uno de
los conyuges, al tiempo que limitaba los alimentos —como carga— a los debidos a los
"ascendientes”. En este sentido, se ha ampliado la extension de esta carga.

El deber alimentario de un cényuge puede extenderse al exconsorte de un matrimo-
nio anterior —por padecimiento de enfermedad grave preexistente al divorcio; por ca-
recer de recursos propios suficientes o por imposibilidad razonable para procurarselos
(art. 434 CCyC)—; a sus ascendientes o a sus hermanos (art. 537 CCyC); a sus parientes por
afinidad en linea recta en primer grado —suegros o hijos de su cényuge (art. 538 CCyC)—;
y a sus descendientes (art. 662 CCyC), aun mayores de edad —en las condiciones
previstas por los arts. 662 y 663 CCyC—, o en el marco de la accién de reclamacién de la
filiacion y antes de ella (arts. 586, 664 y 665 CCyC).
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ART. 489.- CARGAS DE LA COMUNIDAD

La obligacion alimentaria del padre afin supondra convivencia con el nifio o adolescente
(art. 672 CCyQ) y, en principio, se extingue con el cese de aquella, salvo supuesto de grave
dafo al nifio, en el que se autoriza que subsista con carécter asistencial y por el tiempo
que el juez estime necesario, de acuerdo a las condiciones de fortuna del alimentante,
las necesidades del nifio y la duracién de la convivencia. Tratdndose de ascendientes, la
obligacién alimentaria derivada del parentesco alcanzara al yerno o nuera (art. 538 CCyC),
quedando tal obligacién incluida como carga, es decir, solidaria de ambos conyuges. De
tal manera, son cargas de la comunidad las deudas alimentarias que cada cényuge debe
a sus ascendientes, descendientes comunes o de uno de ellos, y aquellas que pesan solo
sobre uno de ellos (hermanos, hijo afin no conviviente, la derivada del parentesco de un
matrimonio anterior disuelto).

c. las donaciones de bienes gananciales hechas a los hijos comunes, y
aun la de bienes propios si estan destinados a su establecimiento o
colocacion;

El CCyC prevé el caso de que se hubiese donado un bien ganancial o propio cuando se
destine a la colocacién de los hijos, sea la instalacion de casa de comercio, oficina, estu-
dio, consultorio, etc. Es decir, la ayuda para que el hijo se instale a trabajar o desempenar
su oficio o profesion, no siendo ello obligatorio para los padres.

d. los gastos de conservacién y reparacién de los bienes propios y ga-
nanciales.

Esta regla es la contracara del art. 465, inc. ¢, CCyC, que establece que los frutos de los
bienes propios y de los gananciales son comunes. Quedan comprendidos en este supues-
to los accesorios de las deudas comunes, habiéndose admitido jurisprudencialmente los
intereses legales o pactados, la cldusula penal compensatoria, y no asi los intereses puni-
torios. También las costas y honorarios fijados en juicios en los que se hubieren ejercido
acciones conservatorias de los bienes comunes y en juicios relativos al cobro de deudas
comunes.

El pago de los impuestos que gravan los bienes propios es una obligacién comun, pues
el uso, goce y los frutos de tales bienes aprovechan a la comunidad, resultando légico
que los gastos que demande la conservacidon del bien productor de tales derechos sea
soportado por ambos conyuges.

La circunstancia de que la deuda haya sido contraida por un mandatario no modifica el
sistema de responsabilidad separada y solidaria regulado por el CCyC. El conyuge que
otorgd el mandato es el deudor y su consorte, deudor solidario, haya sido o no el man-
datario.

En este caso, el CCyC amplia el supuesto previsto en el régimen anterior (art. 1275,
inc. b, CC), incluyendo como carga de la comunidad los gastos de conservacién de los
bienes gananciales, y receptando la interpretacién doctrinaria y jurisprudencial dominan-
te. El sistema propuesto mantiene, en general, el criterio anterior, aun cuando se observa
la ampliacion de algunas cargas y la reduccién de otras. Asimismo, resulta coherente con
el régimen de administracion y responsabilidad separada vigente la comunidad.

Se destaca la bondad metodolégica de legislar las cargas en la seccion de liquidacion
y no en la seccién de régimen de comunidad, toda vez que es en esta etapa cuando la
cuestion de la contribucidn se materializa debido al sistema de responsabilidad separada.
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ARTICULO 490.- Obligaciones personales. Son obligaciones personales

de los cényuges:

a. las contraidas antes del comienzo de la comunidad;

b. las que gravan las herencias, legados o donaciones recibidos por uno
de los cényuges;

c. las contraidas para adquirir o mejorar bienes propios;
las resultantes de garantias personales o reales dadas por uno de
los cényuges a un tercero, sin que de ellas derive beneficio para el
patrimonio ganancial;

e. las derivadas de la responsabilidad extracontractual y de sanciones
legales.

1. Introduccion

Conviene reiterar que, extinguida la comunidad, subsiste la separacién de responsabi-
lidades regulada por el art. 486 CCyC, lo que implica que los acreedores de uno u otro
cényuge, o coparticipe, deberan ejecutar sus créditos respecto del patrimonio de su
deudor, salvo el supuesto de responsabilidad solidaria por las cargas de la comunidad
(art. 489 CCyC) y los supuestos de responsabilidad concurrente (art. 467, parr. 2, CCyC).

Se instituye, de manera expresa, cudles son las obligaciones personales de los conyuges
con el objeto de demarcar cuéles son las obligaciones que deben ser soportadas por cada
uno de los cényuges —el tomador de la obligacion— sin posibilidad de requerir recom-
pensa o afectar bienes gananciales para su pago, caso en el que aquel deberia compensar
a la comunidad. El Cédigo Civil no regulaba las deudas personales, a las que caracteriza-
ba por oposicidn a las cargas de la comunidad, de modo que su inclusién expresa repre-
senta una bondad metodoldgica. Por ello, la norma glosada constituye una modificacién
del CC que solo enumeraba las “cargas” a cargo de la comunidad.

2. Interpretacion

Las deudas enumeradas en este articulo pesaran sobre el patrimonio propio del cényu-
ge que las contrajo o sobre los bienes que aquel reciba en la particiéon de la masa co-
mun. Si se hubiere agredido el patrimonio ganancial del conyuge deudor por ellas, nacera
derecho a favor del coparticipe no deudor a reclamar recompensas. Tal es el concepto
medular de la norma.

En cambio, si una deuda definitivamente comin fue pagada durante la vigencia de la comu-
nidad con bienes gananciales de titularidad de uno u otro conyuge, la cuestion queda ago-
tada no produciéndose consecuencia alguna en la etapa de liquidacién. Esta norma debe
concordarse con la prevision expresa de derecho a recompensa a favor de la comunidad,
en caso de deuda personal del conyuge solventada con fondos gananciales (art. 468 CCyC).

2.1. Anélisis de los incisos
Son deudas personales de los conyuges:

a. las contraidas antes del comienzo de la comunidad;

Son las que en la etapa de liquidacién permanecen impagas. Este supuesto es conse-
cuencia de la responsabilidad separada prevista por el art. 461 CCyC y ratificado por el
art. 486 CCyC.
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ART. 491.- CASOS DE RECOMPENSAS

b. las que gravan las herencias, legados o donaciones recibidos por uno
de los cényuges;
Ello por cuanto los bienes que ingresan al patrimonio del cényuge a titulo gratuito, como
heredero, legatario o donatario, vigente o no la comunidad, se califican como propios
(art. 464, inc b, CCyCQ).

c. las contraidas para adquirir o mejorar bienes propios;

La deuda se subroga en el caracter del bien que no esté sujeto a particion, de modo que,
no existiendo provecho para el conyuge no deudor, el crédito debe ser soportado por el
deudor, Unico beneficiario del gasto.

d. las resultantes de garantias personales o reales dadas por uno de
los cényuges a un tercero, sin que de ellas derive beneficio para el
patrimonio ganancial;

Cabe idéntico fundamento al expuesto en el apartado precedente.

e. las derivadas de la responsabilidad extracontractual y de sanciones
legales.

La responsabilidad surgida de un delito o cuasidelito es personal del cényuge autor del
ilicito. Asi, no puede afectar al otro cényuge la deuda por indemnizacién de dafos y per-
juicios. Quedan incluidos en este supuesto los honorarios y costas del juicio penal o civil.

Por oposicidn, son comunes las obligaciones derivadas de la responsabilidad contractual,
siempre que resulten subsumidas en gastos que se reputen cargas, conforme la prevision
del art. 489 CCyC.

Se destaca la inclusién, como deuda personal del cényuge que la contrajo, de la derivada
de la responsabilidad por hechos ilicitos (inc. e), por cuanto se receptan los aportes de
la doctrina y la jurisprudencia mayoritaria. Estas deudas son personales por ser ajenas al
interés familiar protegido por la comunidad y por no estar vinculadas a la ganancialidad.

ARTICULO 491.- Casos de recompensas. La comunidad debe recompen-
sa al cényuge si se ha beneficiado en detrimento del patrimonio propio, y
el cényuge a la comunidad si se ha beneficiado en detrimento del haber
de la comunidad.

Si durante la comunidad uno de los cényuges ha enajenado bienes pro-
pios a titulo oneroso sin reinvertir su precio se presume, excepto prueba
en contrario, que lo percibido ha beneficiado a la comunidad.

Si la participacién de caracter propio de uno de los cényuges en una so-
ciedad adquiere un mayor valor a causa de la capitalizacién de utilidades
durante la comunidad, el cényuge socio debe recompensa a la comuni-
dad. Esta solucién es aplicable a los fondos de comercio.

1. Introduccién

Se incorpora el principio de recompensa cuando ha habido beneficios de un patrimonio,
propio o ganancial, en detrimento de otro, también propio o ganancial.

El gran valor de esta norma es haber regulado dos situaciones como supuestos de re-
compensas, respecto de las cuales se habian generado interpretaciones diversas, por
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no encontrar una regulacion especifica en el Cédigo Civil. De esta manera, se resuelven
supuestos de fraude, pudiendo aplicarse los principios generales derivados de esta
norma para resolver todos los otros casos no contemplados. Resulta igualmente tras-
cendente la consagracién de la necesidad de transformacién del capital societa-
rio como recaudo para hacer viable la recompensa a favor de la comunidad (art. 491,
parr. 3, CCyC) .

2. Interpretacion

2.1. Principio de recompensa

Del primer péarrafo del articulo glosado surge indubitable que el CCyC se pronuncia por
el reconocimiento de recompensas con caracter amplio, no limitado a los supuestos ex-
presamente contemplados por el ordenamiento legal.

A no dudarlo: tal disposicion mejora sustancialmente las previsiones del Cédigo Civil, en
el que el derecho a recompensas no tenia una regulacién sistematizada y se desprendia
del juego de normas més o menos aisladas.

2.2. Supuestos expresos de recompensas contemplados por el Cédigo

A la prevision glosada deben sumarse otros supuestos de recompensas con recepcién legal
expresa en el articulado que regula la calificacion de los bienes de los conyuges bajo el régi-
men de comunidad. De tal manera, el CCyC regjistra el derecho a recompensas:
A favor de la comunidad por empleo de sus fondos para:

e pagar deuda personal de un conyuge (art. 468 CCyC),

e hacer frente a cargos impuestos a adquisiciones a titulo gratuito (art. 464, inc. b,
CCyQ);

e adquirir bienes propios por subrogacion (art. 464, inc. ¢, CCyC);

e adquirir partes indivisas de un bien en el que un cdényuge tenia participacion antes
de iniciar la comunidad (art. 464, inc. k, CCyC);

e extinguir derechos reales y lograr la plena propiedad sobre un bien respecto del
cual antes de la comunidad se detentaba la nuda propiedad (art. 464, inc. |, CCyC)

e |a adquisicién de bienes de uso personal o necesarios para el trabajo o profesién
que reconocen gran valor (art. 464, inc. m, CCyC)

e por el valor de la mejora o adquisiciones por accesion a cosa propia (art. 464, inc. j, CCyC).

Y a favor del cényuge, en caso de haberse utilizado fondos propios para:
e solventar una deuda de la comunidad (art. 468 CCyC);
e adquirir bienes gananciales por subrogacién (art. 465, inc. f, CCyC);

e adquirir partes indivisas de un bien en las que era titular con caracter ganancial
(art. 465, inc. n, CCyC);

e extinguir derechos reales y consolidar la plena propiedad sobre un bien cuya nuda
propiedad reconocia carécter ganancial (art. 465, inc. i, CCyC);

e equivalente al valor del ganado propio aportado en caso de mejora de la calidad del
ganado originario (art. 464, inc. f, CCyC);
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ART. 491.- CASOS DE RECOMPENSAS

e por el valor de las mejoras o adquisiciones por accesion a bienes gananciales he-
chas con fondos propios (art. 465, inc. m, CCyC).

2.3. Supuestos de recompensas contemplados en la norma

En los parrafos segundo y tercero, la norma glosada contiene dos casos de recompensas
que habian recibido consagracién doctrinaria y jurisprudencial.

2.3.1. Enajenacién de bienes propios sin reinversion

El primer supuesto reconoce tal derecho a favor del cényuge que ha enajenado bienes
propios a titulo oneroso sin reinvertir su precio, sobre la base de considerar que tales
fondos han sido utilizados para cubrir las necesidades de la familia, aprovechando a la
comunidad, por lo que el cdnyuge al que pertenecian debe ser compensado.

El reconocimiento de esta recompensa por el valor de los bienes propios no subsistentes
ni reinvertidos al tiempo de la disolucién deriva de la propia esencia del régimen matri-
monial, tiene una antigua raigambre y es, precisamente, el supuesto que dio lugar a la
creacién de la teorfa de las recompensas en el derecho francés.

2.3.2. Mayor valor de las participaciones societarias
o de un fondo de comercio de caracter propio por capitalizacién de utilidades

Este supuesto, contemplado en el parr. 3 de la disposicidon anotada que recepta la posi-
cion mayoritaria de la doctrina conforme la cual el mayor valor de las acciones propias por
revallo de activos sociales tiene idéntico caracter.

Las utilidades de una sociedad son el incremento del patrimonio social exteriorizado por
el balance y provienen de un resultado econémico regular, aprobado por los socios, y de
ganancias realizadas y liquidas, resuelta su distribucion por el érgano de gobierno societa-
rio, una vez practicadas las deducciones legales obligatorias y/o las facultativas. La capita-
lizacién de aquellas supone transformar en capital social los fondos disponibles inscriptos
en el balance. Por ello, se regula el deber de compensar a la comunidad sobre la base de
comprender que, aun cuando el mayor valor de las participaciones societarias o del fondo
de comercio no alteran la relacién de titularidad originaria que, en carécter propio, tenia
el cényuge, la comunidad tiene derecho a ser compensada por las utilidades reinvertidas
en provecho del titular del bien, tratase de un supuesto de mayor valor de un bien propio.

Sin desconocer que, por expreso imperio legal del art. 464, inc. k, el CCyC reputa propio
el mayor valor de las acciones adquirido durante la vigencia de la comunidad, un pres-
tigioso sector de la doctrina estima discutible la solucion adoptada, por cuanto en el
supuesto bajo anélisis —mayor valor derivado de la capitalizacién de las utilidades—, el
incremento del valor del paquete accionario propio no se origind en el empleo de fondos
gananciales, por cuanto la utilidad capitalizada pertenece a la sociedad comercial y no al
conyuge socio sin que medie, en el caso, ningln desembolso de aquel.

Esta Ultima solucién es observada por un prestigioso sector de la doctrina, en el entendi-
miento de que el incremento del valor del paquete accionario propio no se origin en el
empleo de fondos gananciales, por cuanto la utilidad capitalizada pertenece a la sociedad
comercial y no al conyuge socio sin que medie, en el caso, ningin desembolso de aquel.

El CCyC mejora sustancialmente las previsiones del CC, en el que el derecho a recompensas
no se encontraba sistematizado y se desprendia del juego de normas més o menos aisladas.
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ARTICULO 492.- Prueba. La prueba del derecho a recompensa incumbe a
quien la invoca, y puede ser hecha por cualquier medio probatorio.

1. Interpretacion

La accidn para obtener el reconocimiento de la compensacién debe hacerse valer en la
etapa de liquidacién; no resulta viable su pretension vigente la comunidad.

Se trata de un derecho personal y el derecho a ella no reconoce privilegio alguno. El cén-
yuge (o sus sucesores) que reclama el crédito por recompensas debe probar su existencia
por cualguier medio, incluso el confesional.

Por aplicacién del principio general de amplitud probatoria que rige en el derecho priva-
do —y, en particular, en los conflictos de familia—, el Cédigo permite que la prueba en
torno al derecho de recompensa pueda ser demostrada por cualquier medio probatorio
a instancias de quien la invoca.

Prestigiosa doctrina propicia la inhabilidad de la confesional del cényuge deudor (si es a
favor de la comunidad) o del no deudor (si es a favor de un cényuge), en caso de existir
acreedores que puedan verse afectados por el reconocimiento del crédito.

Relacionado al reconocimiento del derecho a recompensas, en el caso de pago de tribu-
tos de un bien ganancial, corresponde distinguir los pagos efectuados durante la vigencia
de la comunidad y los que son realizados durante el estado de indivisién comunitaria,
es decir, luego de extinguido el régimen. Los primeros se presume que son realizados
con fondos gananciales; en cambio, los segundos se presume que provienen de fondos
propios. Todo ello, sin perjuicio de que se pruebe lo contrario, en virtud del carécter iu-
ris tantum de tales conjeturas. Asi, reconociendo caracter propio a las sumas de dinero
empleadas para el pago de los tributos, aun cuando el pago se hubiese efectuado con
posterioridad a la extincién de la comunidad, y siendo imputables a la conservacion de
bienes gananciales, cabe reconocer derecho a recompensa por la mitad de tal valor, en
tanto se trata de una obligacién concurrente de ambos cényuges (art. 467 CCyC).

ARTICULO 493.- Monto. El monto de la recompensa es igual al menor de
los valores que representan la erogacién y el provecho subsistente para el
cényuge o para la comunidad, al dia de su extincién, apreciados en valo-
res constantes. Si de la erogacién no derivé ningin beneficio, se toma en
cuenta el valor de aquélla.

Comentado

ARTICULO 494.- Valuacién de las recompensas. Los bienes que originan
recompensas se valuan segtn su estado al dia de la disolucién del régi-
men y segn su valor al tiempo de la liquidacion.

on

1. Introduccidn

Analizamos estas dos disposiciones conjuntamente, en el entendimiento de que una no
tiene sentido sin la otra; o, dicho de otro modo, de que son reglas complementarias.

2. Interpretacion

Civil y Comercial de la Naci

Los créditos que, en concepto de recompensas, adeudan los cényuges a la comunidad,
y aquella a estos, requieren de la estimacion de su importe para poder lograr su impu-
tacion. Pero sucede que, entre la fecha en que se efectud el gasto o inversion que da

Cédigo
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ART. 494.- VALUACION DE LAS RECOMPENSAS

origen a la recompensa, y la fecha de la liquidacion de la comunidad, puede haber trans-
currido un intervalo de tiempo en el que los valores patrimoniales han sufrido los efectos
de la depreciacién monetaria. Ello suscita que existan disparidades entre el valor de lo
invertido y el beneficio efectivamente producido por la inversién, por efecto de multiples
circunstancias.

El Cédigo Civil establecia que los créditos por recompensas de los cényuges contra la
sociedad debian ser reajustados equitativamente teniendo en cuenta la fecha en que se
hizo el gasto y las circunstancias del caso.

Esta norma suscité diversas interpretaciones por cuanto omitia considerar las recom-
pensas debidas por los cényuges a la comunidad, y fijaba pautas de valuacién judicial
que no necesariamente operaban sobre base matemética, lo que llevé a prestigiosa
doctrina a propiciar el reconocimiento de tales créditos como obligaciones de valor que
debian estar sujetas a pautas predeterminadas de reajuste y no sometidas a la discre-
cionalidad judicial.

Se discutia si el valor de la recompensa era el que tenia al momento de la inversion y lue-
go se aplicaban intereses, o si correspondia tomar el valor de la inversion al momento de
la extincion de la comunidad, o al momento de la liquidacién.

El CCyC cierra este debate al incorporar una regla, ausente en el CC, que reconoce
fundamento en la prohibicién del enriquecimiento sin causa.

Para obtener tal monto se cotejan dos valores: el gasto, inversion o erogacién efectuada por
un cényuge con dinero propio en beneficio del haber ganancial, o con fondos comunes en
beneficio propio; y el provecho que tal gasto significd para la comunidad y/o para el conyuge
al momento de la extincién de la comunidad. De estos dos valores se toma el menor.

En consecuencia, quien demande recompensa deberé probar el gasto con fondos comu-
nes en beneficio propio y/o la afectacion de fondos propios en beneficio de la comuni-
dad, asi como la existencia del provecho.

Dado que lo que se reconoce en caracter de recompensa es un crédito por el beneficio,
si no hubo provecho, el monto de la compensacion seré la cuantia del gasto en valores
constantes al momento de la liquidacion de la comunidad (art. 494 CCyC).

Ello no empece a que, en caso de que el menor valor reconocido en concepto de recom-
pensa suponga un enriquecimiento ilicito del patrimonio beneficiado, se pueda reclamar
un monto mayor con fundamento en los principios generales de buena fe y el abuso del
derecho, pilares sobre los que se asienta la reforma, tal como se sefiala en los “Funda-
mentos del Anteproyecto...”.

La disposicion alude a “valores constantes”, con lo cual corrige las distorsiones deri-
vadas de la depreciacién o revalorizacién monetaria, al tiempo que modifica la solu-
cién acordada por el régimen anterior (art. 1316 bis CC, que tomaba, como pauta para
la determinacién del crédito por recompensa, la fecha en que se hubiere efectuado la
inversién), reconociendo amplia discrecionalidad al juez para la fijacién del crédito por
recompensa.

La formula plasmada en la norma glosada pone fin a las mdltiples interpretaciones a que
daba lugar la anterior redaccién, estableciendo los dos momentos concretos a considerar
y las pautas que serédn ponderadas para obtener el monto final de la recompensa, férmula
que deberia comprender la depreciacién monetaria de que se trate.
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La regla contenida en la norma glosada debe ser concordada con el art. 494 CCyC, para
obtener un resultado comprensivo de la depreciacidon monetaria. Se supera asi la solucién
insuficiente provista por el régimen reformado.

La enorme trascendencia de las normas relativas a recompensas es haber sistematizado
su extension, oportunidad para su reclamo, procedimiento de valuacién y posibilidad de
devengar intereses, ausentes en el ordenamiento anterior.

ARTICULO 495.- Liquidacién. Efectuado el balance de las recompensas
adeudadas por cada uno de los cényuges a la comunidad y por ésta a aquél,
el saldo en favor de la comunidad debe colacionarlo a la masa comun, y el
saldo en favor del cényuge le debe ser atribuido a éste sobre la masa comun.
En caso de insuficiencia de la masa ganancial, en la particién se atribuye
un crédito a un cényuge contra el otro.

1. Interpretacién

El reconocimiento expreso, en el Cédigo, de la teoria de las recompensas, asi como de
los mecanismos para calcular su monto y valuacién, trae como contrapartida esta norma
mediante la cual se garantiza a los cényuges acreedores de recompensas contra la co-
munidad, la satisfaccién de su crédito, reconociendo un derecho de crédito en su cabeza
ejecutable sobre el patrimonio propio del otro coparticipe.

La extincién de la comunidad no solo suprime, para el futuro, las condiciones de ganan-
cialidad, sino que también produce la formacién de una masa indivisa constituida por los
bienes gananciales, a los fines de su liquidacion y posterior particion.

La consagracion de los pasos que deben concretarse, en el proceso de liquidacion de la
comunidad, es otro gran acierto del Cédigo. En tal sentido, se regula la realizaciéon de una
serie de operaciones para concretar la liquidacién de la comunidad.

En primer término, deben calificarse y valuarse los bienes sujetos a particién, y establecer
el pasivo que pesa sobre la masa ganancial. Luego se instituirén los créditos por recom-
pensas que tienen los cényuges contra la comunidad, y los de aquella contra los cényu-
ges. El remanente constituird la masa partible: activos gananciales liquidos de uno y otro
conyuge (art. 497 CCyC), excluidos los bienes propios.

La determinacién de las operaciones de compensacion de masas por beneficios obteni-
dos a expensas de bienes pertenecientes a la otra se efectuarad conforme el procedimien-
to regulado en esta Seccion.

La admisién del derecho a recompensa no se resuelve en un pago a realizarse entre
los esposos, sino en su computacién en la cuenta de divisién de la comunidad. Es, en
consecuencia, una operacion aritmética contable. De modo que si la recompensa es de
la comunidad contra uno de los conyuges, su valor se adicionaré al haber ganancial y
se imputard a la porcién del conyuge deudor. En el caso diverso —recompensa de un
coényuge contra la comunidad—, el valor de aquella se debita de la masa ganancial, y
al cényuge acreedor se le atribuird, ademas de la mitad de los gananciales liquidos, el
importe de la recompensa.

Luego, el Cédigo regula los efectos de la inexistencia de bienes gananciales para
imputar lo debido en concepto de recompensa en la hijuela del conyuge acreedor,
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ART. 496.- DERECHO DE PEDIRLA

estableciendo que el crédito por recompensa no se extingue por falta de bienes para
su realizacion. Conforme ello, solo en este supuesto habria pago del cényuge deudor
al coparticipe acreedor con fondos propios; de lo contrario, podra demandarse judi-
cialmente su cobro.

Vale la pena recordar que la opinién de la doctrina es unanime respecto de que la accion
para reclamar el pago de las recompensas, al no tener plazo especial legalmente previsto,
se rige por el término genérico que el Codigo instituye en cinco afios (art. 2560 CCyC).

SECCION 82

Particion de la comunidad

ARTICULO 496.- Derecho de pedirla. Disuelta la comunidad, la parti-
cién puede ser solicitada en todo tiempo, excepto disposicién legal en
contrario.

1. Interpretacion

El Cédigo Civil no contenia una disposicion que indicase el momento en el que se podia
pedir la particién de la sociedad conyugal. Por aplicacién de las disposiciones de la parti-
cién hereditaria, se interpretd que aquella podia requerirse desde el mismo momento en
que se disolvia la sociedad conyugal.

El CCyC incorpora, en esta norma, el derecho a pedir la particion de la comunidad en
todo tiempo, sin limite temporal ni prescripcién, excepto disposicién en contrario. La
introduccion de esta norma trae claridad y seguridad.

De tal modo, en caso de muerte comprobada o presunta del/los conyuges, la particion
puede ser pedida por el conyuge supérstite y por los herederos del cényuge fallecido, si
los hubiera.

En el supuesto de anulacién de matrimonio putativo, la particién podré ser peticionada
por ambos (si fueren de buena fe), o por uno de ellos, si eligiere la aplicacién del régimen
de comunidad y la liquidacién conforme estas normas (arts. 428 y 429, inc. c.ii, CCyC).

Tratdndose de separacién judicial de bienes (art. 477 CCyC) o de modificacion del régi-
men patrimonial (art. 449 CCyC), cualquiera de los cényuges podré pedir la particion de
la masa comun.

En el caso de divorcio, se aplicaran las normas relativas al convenio regulador (arts. 439 CCyC
y concs.). La obligatoriedad de la presentacion de este convenio o de la propuesta del
codnyuge que pide el divorcio reducird los casos en los que deba pedirse la particidn, que-
dando el pedido de particién limitado a aquellos supuestos en los que las propuestas de
los cényuges difieran y el juez postergue su resolucion para luego del divorcio.

Las restricciones a la particion solo pueden reconocer origen legal; tales, las disposiciones
contenidas en el art. 444 CCyC, que atribuyen al juez la facultad de impedir la particion
del inmueble que fuera la vivienda familiar, y las de los arts. 2330 a 2334 CCyC, que prevén
los supuestos de indivision forzosa.

ARTICULO 497.- Masa partible. La masa comun se integra con la suma
de los activos gananciales liquidos de uno y otro cényuge.
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1. Introduccidn

Como apuntaramos al glosar la Seccién 62 de este Capitulo —Indivisién postcomunita-
ria—, extinguida la comunidad, subsisten dos masas de gestion de bienes gananciales en
cabeza de cada cdnyuge titular de tales bienes (art. 482 CCyC).

2. Interpretacion

La masa comun se forma para liquidarse y no para que perdure en el tiempo. Para compo-
ner la masa partible no importa quién es el conyuge titular y/o el administrador, ni la causa
de adquisicion. Solo se tiene en cuenta la calificacién de ganancial. Todos los bienes ga-
nanciales integran la masa comun.

Aun cuando la norma glosada no explicite cuédles son los “gananciales liquidos” que
conforman la masa comun, es claro que involucra a todos los bienes de tal caracter,
menos a las deudas. Esta disposicion debe complementarse con el art. 495 CCyC, que
incluye en la masa comun el saldo positivo o negativo que deje el balance de las re-
compensas.

La masa partible queda conformada por los bienes gananciales, previa deduccién de las
cargas de la comunidad (art. 489 CCyC) y los créditos o deudas resultantes del balance de
las recompensas (art. 488 CCyC).

Esta disposicién refleja la interpretaciéon doctrinaria y jurisprudencial existente, al tiempo
que completa un vacio legislativo que obligaba a una interpretacién basada en criterios
relativos a la comunidad y particién hereditaria.

ARTICULO 498.- Divisién. La masa comin se divide por partes iguales
entre los cényuges, sin consideracién al monto de los bienes propios ni a
la contribucién de cada uno a la adquisicién de los gananciales. Si se pro-
duce por muerte de uno de los cényuges, los herederos reciben su parte
sobre la mitad de gananciales que hubiese correspondido al causante.
Si todos los interesados son plenamente capaces, se aplica el convenio
libremente acordado.

1. Interpretacion

El Cédigo incorpora la facultad de los participes (ambos coényuges, o supérstite y here-
deros del otro) de acordar libremente cémo se asignaran los bienes sujetos a particidn
por extincién de la comunidad.

Esta disposicién representa otro claro ejemplo de recepcién de la autonomia personal,
uno de los pilares sobre los cuales se edifica el Titulo relativo al matrimonio y los efectos
juridicos que se derivan de ello, al reconocer virtualidad al convenio acerca del modo de
division de la masa comun, sin sujetarlo a ningun criterio en particular.

De tal modo, los participes podran considerar si uno de ellos vive en el inmueble que
fuera la vivienda familiar, si lo hace con los hijos, si algun bien ganancial es sede del
trabajo de uno de los exconyuges, la diferencia de posibilidades de ingresos de cada
uno de los excényuges, etc. Lo cierto es que la posibilidad de acordar la particién con
libertad convierte la divisién por partes iguales en una de las variables que los conyuges
pueden considerar al realizar el convenio, entre tantas otras, pero no es obligatoria ni
determinante.
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ART. 499.- ATRIBUCION PREFERENCIAL

El reconocimiento del principio de libertad y autonomia, consagrado en el art. 19 CN,
impone afirmar que un acuerdo desigual no implica, de por si, un vicio del consentimien-
to, sino que representa la expresion de tales principios siendo los participes capaces y
acordando libremente.

Asi, la libertad para convenir se extiende hasta la posibilidad de una completa renuncia a
los bienes gananciales, siendo que si existe un vicio del consentimiento, deberd demos-
trarse y regirse por la teoria general respectiva.

La libertad para convenir el modo en que se asignaran los bienes comunes es coherente
en un Cédigo que pone el acento en la libertad y que propone un enorme avance de la
autonomia de la libertad por sobre el orden publico; que es respetuoso de la solidaridad
familiar; y que, ademas, le da preponderancia a la busqueda de acuerdos como forma de
resolver los conflictos familiares. Se supera asi el debate doctrinario que, vigente el Cédi-
go Civil, se mantenia respecto de la particién de los bienes gananciales de un modo que
no respetara el principio de division por mitades.

Mas, en caso de incapacidad o desacuerdo, mantiene la tradicién juridica de divisién
por mitades de la masa comun, sin consideracién al monto de los bienes propios ni a la
contribucién de cada uno a la adquisicién de los gananciales. En estos casos, la particion
deberé realizarse judicialmente, segin el principio de la adjudicacion en especie, respe-
tando el criterio de divisién por mitades o partes iguales.

Esta disposiciéon ademas de poner fin a la incertidumbre que surgia del vacio legislativo
del CC, ratifica la tendencia doctrinaria, jurisprudencial, y la constante practica en los
dltimos tiempos.

ARTICULO 499.- Atribucién preferencial. Uno de los cényuges puede
solicitar la atribucién preferencial de los bienes amparados por la pro-
piedad intelectual o artistica, de los bienes de uso relacionados con su
actividad profesional, del establecimiento comercial, industrial o agro-
pecuario por él adquirido o formado que constituya una unidad econé-
mica, y de la vivienda por él ocupada al tiempo de la extincién de la
comunidad, aunque excedan de su parte en ésta, con cargo de pagar en
dinero la diferencia al otro cényuge o a sus herederos. Habida cuenta de
las circunstancias, el juez puede conceder plazos para el pago si ofrece
garantias suficientes.

1. Introduccién

La particion de la comunidad, aunque inevitable frente al pedido de cualquiera de las
partes, debe resultar lo menos dafiina a los intereses de los cényuges. El principio de par-
ticion en especie satisface tal objetivo, ya que la venta y distribucién del producido podria
ser més perjudicial a los intereses de los participes.

Ahora bien, la mera asignacion en especie respetando la divisién por mitades puede ser
insuficiente para lograr una justa distribucion, ya que puede haber bienes que tengan un
valor distinto para un conyuge que para el otro.

A través de la norma glosada, el Codigo introduce dos criterios de asignacién de bienes,
con el fin de lograr una particién equitativa.
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2. Interpretacion

2.1. Atribucién preferencial de bienes

En primer término, se incorpora una prevision muy interesante, como es la atribucién
preferente de ciertos bienes a alguno de los conyuges, fundada en algunas razones que
el legislador considera ameritan darle un trato diferencial en la adjudicacién.

Y es que, si bien es cierto que los bienes sujetos a particion deben ser considerados
conforme su valor objetivo de mercado, también resulta que, subjetivamente, cada bien
puede tener un valor distinto para cada conyuge. Situacidn que se daria, por ejemplo,
en el caso que un establecimiento industrial estuviera sujeto a particidn, su valuacién se
haria conforme el valor del mercado (aquel por el que seria comprado por un tercero). Sin
embargo, para el cdnyuge administrador de ese bien, posiblemente sea méas valioso que
lo tasado, o mas Gtil que para un tercero. Silos bienes que componen ese establecimiento
no se le asignaran al conyuge administrador en la particion, este deberia adquirir otros
similares para poder sequir trabajando. Eso podria implicarle un esfuerzo econémico y
operativo mayor que el precio al que esté valuado. Por el contrario, para el conyuge no
administrador, la asignacion de ese bien puede ser perjudicial.

La norma glosada permite considerar esta doble realidad a los fines de resolver la adju-
dicacién particional con una justicia mas integral. De tal modo, puede solicitarse la atri-
bucién preferencial de diversos bienes: los amparados por la propiedad intelectual o
artistica; los bienes de uso relacionados con la actividad profesional, de un establecimien-
to comercial, industrial o agropecuario; y/o de la vivienda al tiempo de la extincion de la
comunidad.

El motivo que se debe acreditar a los fines de reclamar la atribucion preferencial es el
vinculo especial con el bien, sea porque son bienes amparados por la propiedad intelec-
tual o artistica; porque estan relacionados con su actividad profesional; porque el estable-
cimiento comercial, industrial o agropecuario fue adquirido y/o formado por el peticio-
nante; o porque el inmueble era su residencia al tiempo de la extincién de la comunidad.

Entendemos que, acreditada la vinculacion especial con el bien, los supuestos de atribucion
preferencial podrian extenderse respecto de otros bienes no enumerados en la norma.

2.2. Hijuelas desiguales. Compensacién

Luego, la norma habilita al juez para asignar a un conyuge bienes por sobre el valor que
le corresponde a su hijuela, compensando la mayor cuantia de lo asignado a través del
pago con sumas de dinero al otro conyuge o a sus herederos. Esta facultad otorga gran
flexibilidad a la labor del partidor y del juez, y tiene un criterio mucho mas cercano a las
posibilidades reales.

ARTICULO 500.- Forma de la particién. El inventario y divisién de los
bienes se hacen en la forma prescripta para la particion de las herencias.
1. Introduccién

En el Cédigo Civil, el empleo de las normas de la division de las herencias solo resultaba
aplicable en el caso en que la extincién de la comunidad operara por la muerte de uno
de los cényuges.
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ART. 501.- GASTOS

A pesar de ello, el consenso doctrinario hacia extensivo el empleo de tales reglas para
cualquier supuesto en el que la comunidad se extinguiera, es decir, también cuando eso
acaecia en vida de ambos consortes.

2. Interpretacion

A través de la incorporacién de la norma glosada, el Cddigo recepta el consenso alu-
dido, reputando aplicable a cualquier supuesto de extincién comunitario las reglas
expuestas en el Capitulo 2, Titulo VIII, Libro V CCyC, referido a los “Modos de hacer
la particion”.

La particion puede ser de dos modos: privada, si todos los coparticipes estan presen-
tes y son capaces, o judicial. En este Gltimo caso, y con independencia de lo que re-
gulen los Cédigos de procedimientos locales, el Codigo establece, de manera expre-
sa, la figura del partidor (art. 2373 CCyC), asi como la posibilidad de que cualquiera
de los coparticipes (en este caso, los cényuges) soliciten la licitacion de alguno de los
bienes de la herencia (art. 2372 CCyC), al tiempo que contempla las diferentes etapas
del proceso particional y los objetivos de cada una ellas —composicion de la masa
(art. 2376 CCyC); formacion de lotes (art. 2377 CCyC); asignacién (art. 2378 CCyC);
entre otras)—.

ARTICULO 501.- Gastos. Los gastos a que dé lugar el inventario y divi-
sién de los bienes de la comunidad estan a cargo de los cényuges, o del
supérstite y los herederos del premuerto, a prorrata de su participacion
en los bienes.

1. Introduccidn

La divisién de los bienes que conformaron la comunidad ganancial generaré gastos en las
diversas etapas comprensivas del proceso particional.

Asi, los gastos propios podran comprender la designacién de un inventariador, la promo-
cion de incidentes para acreditar la calificaciéon de los bienes, las operaciones tendientes
a obtener el balance del derecho de recompensa, entre otros. En la etapa de avalto habra
que afrontar los honorarios de los diferentes peritos tasadores. Y en la etapa particionaria
propiamente dicha, se designarén uno o varios partidores que adjudicarén los bienes, por
lo que habré que afrontar los honorarios, los gastos de adjudicacion, la tasa de justicia, de
inscripcion registral de los bienes, entre otros.

2. Interpretacion

Vale recordar que esta Seccién esta presidida por el reconocimiento del derecho de au-
torregulacién del conflicto, esto es, la libertad de los participes para acordar el contenido
de sus relaciones juridicas, siempre que se trate de personas capaces y exista consenso
para la decisién; de modo que, también en esta etapa, las partes capaces podrén pactar
con total libertad cémo se afrontan estos gastos, al igual que las adjudicaciones y el modo
de partir.

A falta de ese acuerdo la norma glosada prevé que esos gastos deberan ser afrontados
por ambos conyuges, proporcionalmente a su participacién en la masa. Tal disposicion
debe complementarse con la contenida en el art. 2384 CCyC, que rige para la particion
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hereditaria, de modo que resulta aplicable al proceso de particién de la comunidad ga-
nancial por previsién legal expresa (art. 500 CCyC). Aquella norma establece, como prin-
cipio, que los gastos de la particion son considerados comunes, por tanto imputables a la
masa comun. Como excepcion a tal principio, deja fuera de la masa comun de imputacién
a los gastos y trabajos innecesarios o desestimados por el juez. Estos gastos no serédn
distribuidos proporcionalmente entre los coparticipes, sino que seran asumidos en forma
exclusiva por la parte que los causé.

Este principio y esta excepcidn contintan la tradicion anterior a la reforma, referente a la
imposicién de costas en el proceso particional.

ARTICULO 502.- Responsabilidad posterior a la particién por deudas
anteriores. Después de la particién, cada uno de los cényuges responde
frente a sus acreedores por las deudas contraidas con anterioridad con
sus bienes propios y la porcién que se le adjudicé de los gananciales.

1. Introduccidn

El CCyC, a diferencia del CC, distingue con precision las distintas etapas por las que atravie-
sa la comunidad de ganancias nacida a la luz de la celebracién del matrimonio, de manera
supletoria —por falta de opcion de los conyuges en convencién matrimonial—, o de ma-
nera expresa —cuando los consortes acuerdan la modificacion del régimen de separacién
de bienes—.

En tal sentido, instituye reglas claras tanto mientras la comunidad se desenvuelve (reglas
del "régimen primario”, de la comunidad relativas a la calificacion y gestién de los bienes,
y de responsabilidad) como una vez extinguida aquella (indivisidon postcomunitaria), en el
periodo de su liquidacion, y para la posterior particion.

Asimismo, dentro de cada etapa, regula las distintas cuestiones que se derivan de ellas.
Cobra particular trascendencia la relativa a la responsabilidad por deudas, distinguiendo
las dos aristas que presenta la cuestion, esto es la relativa a la “obligacion” —quién paga,
ambito interno que involucra a los conyuges—, y la concerniente a la “contribucion”
—con qué fondos se afronta la deuda, asunto atinente a la relacién con los terceros acree-
dores—.

2. Interpretacion

Durante el proyecto de vida en comdn, el CCyC consagra la responsabilidad separada
por las deudas en cabeza del conyuge que la contrajo (art. 461, parr. 2, CCyC), al tiempo
que legisla supuestos de responsabilidad solidaria caracterizados por el fin que los causé
(art. 461, parr. 1, CCyC), junto a la responsabilidad concurrente por los gastos de conser-
vacion y reparacion de los bienes gananciales (art. 467 CCyC).

Més novedosa es la regulacion de la responsabilidad en la etapa de indivisiéon postcomu-
nitaria, periodo en el que se mantienen los principios que rigen mientras esté vigente la
comunidad (arts. 486 y 487 CCyC).

La norma glosada establece las reglas de responsabilidad una vez liquidada la comu-
nidad de gananciales, manteniendo el principio de responsabilidad separada para las
deudas que no han sido pagadas luego de la particién.
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ART. 503.- LIQUIDACION DE DOS O MAS COMUNIDADES

Esto implica que la particién es definitiva e irrevocable aun cuando no se hayan pagado
las deudas anteriores, las que deberan ser afrontadas por el cényuge que las contrajo con
su patrimonio (propio y/o los gananciales adjudicados definitivamente).

Ello no empece a que, liquidada la comunidady, posteriormente, pagada por un cényuge
una deuda que reconoce caracter de carga comunitaria (art. 489 CCyC), pueda este de-
ducir reclamo en contra del otro, por tratarse de un supuesto de solidaridad legal pasiva
que no ha sido incluido en la particion.

ARTICULO 503.- Liquidacién de dos o mas comunidades. Cuando se
ejecute simultaneamente la liquidacién de dos o mas comunidades con-
traidas por una misma persona, se admite toda clase de pruebas, a falta
de inventarios, para determinar la participacién de cada una. En caso de
duda, los bienes se atribuyen a cada una de las comunidades en propor-
cién al tiempo de su duracién.

1. Introduccién

El supuesto comprendido por la norma atrapa los casos en que, frente a la liquidacién
de una comunidad de gananciales, resulta necesario liquidar, con carécter previo, una
anterior. Tales, los supuestos en que uno o ambos exesposos contraigan nuevas nupcias
o cuando, fallecido uno de los conyuges, el otro contraiga nuevo matrimonio sin haber
realizado el juicio sucesorio. Con la redaccion actual del Cédigo, ademas, se suma el
supuesto en el que los integrantes de una unién convivencial pacten un régimen de
comunidad (art. 518 CCyC) y que, sin liquidarla, alguno de ellos contraiga matrimonio
con posterioridad.

2. Interpretacion

Reafirmando el principio de libertad y amplitud probatoria, el Cédigo permite que cada
uno de los conyuges acredite en qué forma participd en las comunidades (conforme los
criterios contenidos en los arts. 464 al 466 CCyC), y como sistema supletorio, o sea, si la
incertidumbre persiste, resuelve que la distribucion de los bienes se efectuara en propor-
cién al tiempo de duracién de cada comunidad.

En términos generales, el CCyC mantiene la solucién acordada por el CC, aunque con
mejoras sustanciales en la proposiciéon gramatical de la regla, toda vez que suprime el
término “socios” (pues los excdnyuges no lo son), asi como la consideracién de los bienes
propios como variables a tener en cuenta frente a la falta de inventario o de prueba.

ARTICULO 504.- Bigamia. En caso de bigamia y buena fe del segundo
coényuge, el primero tiene derecho a la mitad de los gananciales hasta
la disolucién de su matrimonio, y el segundo a la mitad de la masa ga-
nancial formada por él y el bigamo hasta la notificacién de la demanda
de nulidad.

1. Interpretacion

El Cédigo mantiene, con algunas modificaciones de indole formal, el régimen derogado
(art. 1316 CC) que se ocupara de regular qué sucedia en los supuestos de bigamia, cuan-
do en el segundo matrimonio uno de los conyuges es de buena fe.
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El matrimonio contraido de buena fe produce todos los efectos del matrimonio vélido
hasta el dia en que se declare su nulidad, pero solo respecto del conyuge de buena fe
(art. 429 CCyQC). Tal es el asunto contemplado por la norma glosada que presume la mala
fe del bigamo. En estos casos, el Codigo reconoce al contrayente de buena fe tres op-
ciones para liquidar la comunidad de gananciales:

a. considerar que el matrimonio estuvo regido por el régimen de separacién de bie-
nes; supuesto en el que solo habria una comunidad para liquidar (la constituida por
el segundo matrimonio del bigamo) a la que se le aplicaran las normas contenidas
en esta Seccidn, més no la disposicion comentada.

b. liquidar los bienes como si fuera una comunidad.

c. exigir la demostracion de aportes de cada cényuges para dividir los bienes en pro-
porcién a ellos como si se tratara de una sociedad de hecho.

El caso contemplado en el apartado b) es el regulado por el articulo bajo comentario. Y
es que el asunto involucra los derechos de “tres” cényuges, uno de mala fe (el bigamo)
y dos de buena fe (el legitimo y el del matrimonio nulificado).

Coexisten dos comunidades, la del primer matrimonio nunca extinguida —y, por ello,
tampoco liquidada—, y la del segundo matrimonio, extinguida por la declaracién de nuli-
dad con causa en el impedimento de ligamen (arts. 403, inc. d, y 424 CCyC).

En este caso, el primer codnyuge del bigamo mantiene incélume su derecho a la mitad de
los gananciales adquiridos hasta el fin de su comunidad, periodo comprensivo del tiempo
en que el segundo matrimonio declarado nulo también existia.

Luego, el Cédigo ampara los derechos del segundo conyuge del bigamo que optare por
liquidar la comunidad de gananciales, conforme la disposicién anotada, autorizéndolo
a reclamar la mitad de los gananciales adquiridos desde la celebracion de esas nupcias
invélidas hasta la notificacion de la demanda de nulidad. Al bigamo le correspondera su
parte en la liquidacion de la primera comunidad, de la que se detraera lo correspondiente
al segundo cényuge de buena fe.

De esta manera, ninguna consecuencia patrimonial hace recaer al Cédigo sobre el con-
yuge legitimo y de buena fe del segundo matrimonio, mientras que el juicio de reproche
por la inconducta del bigamo en la esfera patrimonial se concreta en la afectacion de su
patrimonio ganancial a dos liquidaciones comunitarias.

El CCyC mantiene la solucién acordada en el CC, aun cuando la mejora de la formula utili-
zada es sustancial y se condice con el principio de igualdad consagrado por la ley 26.618.

CAPITULO 3

Régimen de separacion de bienes

ARTICULO 505.- Gestién de los bienes. En el régimen de separacién de
bienes, cada uno de los cényuges conserva la libre administracién y dispo-
sicién de sus bienes personales, excepto lo dispuesto en el articulo 456.

Cada uno de ellos responde por las deudas por él contraidas, excepto lo
dispuesto en el articulo 461.

Remisiones: ver comentario al art. 446 CCyC.
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ART. 505.- GESTION DE LOS BIENES

1. Introduccién

Una de las grandes modificaciones introducidas por el Cédigo al régimen patrimonial
del matrimonio gira en torno a la posibilidad de optar por el régimen de separacién
de bienes, al que, en el CC, solo se podia acceder mediante decision judicial frente a
supuestos en los que se demostrara la ineptitud en la gestién de los bienes —concurso,
mala administracion—, o bien frente al abandono voluntario de la convivencia marital o la
declaracion de incapacidad del conyuge.

Actualmente, la adscripcién a tal régimen puede ser convencional —acordada por los
cényuges al celebrar el matrimonio o por modificacion posterior del régimen de co-
munidad—, o judicial —decidida por sentencia en los supuestos autorizados en el
art. 477 CCyC—.

En este sistema no hay distincién alguna entre bienes propios y gananciales. Solo se
puede hablar de bienes personales o privativos. Ninguna comunidad surge con el ma-
trimonio, de modo que ningln cényuge tiene derecho actual o eventual sobre las
ganancias del otro.

Cada consorte ostenta la titularidad de los bienes que tenia antes del matrimonio; de
los que le fueron asignados en la liquidacién de la comunidad cuando la separacion de
bienes se decide judicialmente; de los adjudicados extinguida la comunidad por opcién
consensuada de adscribir a la separacién de bienes; y de los que adquiera con posterio-
ridad a la celebracion del matrimonio —o a la liquidacion de la comunidad en el caso de
separacion judicial de bienes—.

Cada cényuge conserva la independencia de su patrimonio y, por ende, retiene la pro-
piedad y el exclusivo uso, goce y disposicion de sus bienes y de los frutos de los mismos,
tanto de los que sea titular a la fecha de comenzar el régimen de separacién como respec-
to de los que adquiera, por cualquier modo legitimo, durante su vigencia. Pero, pese a la
autonomia imperante en este régimen, el Cédigo instituye un conjunto de disposiciones
indisponibles que se imponen a los cényuges, cualquiera fuere el régimen al que adscri-
ban (comunidad o separacion).

Estas disposiciones, contenidas en el denominado “Régimen primario” (arts. 454 a 462 CCyC)
se justifican en la necesidad de dotar de efectividad los derechos de los integrantes de la
familia, y se materializan a través de una serie de obligaciones y restricciones a la autonomia
personal.

En primer término, se impone la realizacién de un conjunto de contribuciones de parte
de los conyuges, consistente en los aportes necesarios para alcanzar su propio sosteni-
miento, el del hogary el de la descendencia comun.

Luego, en materia de gestidn, se decide una Unica restriccion consistente en contar con
el asentimiento del cényuge no titular del bien cuando se trate de la disposicion de los
derechos sobre la vivienda familiar y de los muebles indispensables de esta, asi como para
transportarlos fuera de ella. La ausencia de tal recaudo hace nacer el derecho a demandar
la nulidad del acto o a requerir la venia judicial supletoria para autorizar su concrecion.

Se reputan vélidos los actos de administracién y disposicion a titulo oneroso celebrados
por uno de los consortes con terceros de buena fe, sobre cosas muebles no registrables
cuya tenencia ejerce en forma individual, salvo para aquellos casos en que recaigan sobre
los muebles indispensables del hogar, asi como también sobre los objetos empleados
para el ejercicio del trabajo o profesion, o de uso personal de uno de los conyuges.
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También se consagra el principio general de la inejecutabilidad del inmueble que cons-
tituyera la vivienda familiar por las deudas contraidas tras la celebracién de las nupcias,
exceptuandose a aquellas adquiridas por los conyuges en forma conjunta, o por uno de
ellos contando con la debida aprobacién del restante.

En materia contractual, importa sefialar que los conyuges bajo régimen de separacién
de bienes no se encuentran alcanzados por la inhabilidad especial consagrada en el
art. 1002 CCyC, de modo que pueden celebrar todo tipo de contratos.

Si concluyeren mandato, se dispone, como principio general, el relevamiento de rendir cuen-
tas de los frutos y rentas percibidos durante su gestién por parte del apoderado, salvo con-
venio particular en contrario. Mientras que en el caso en que uno de los conyuges actle
representando al otro sin habérsele otorgado un mandato expreso o prescindiendo de auto-
rizacién judicial, resultaran de aplicacion las disposiciones que rigen la figura del mandato ta-
cito o la gestién de negocios, de conformidad con la realidad que el caso particular exhibiera.

Por dltimo, se establece el principio genérico de responsabilidad separada por deudas,
regla que se complementa con supuestos de solidaridad legal pasiva frente a las deudas
destinadas a satisfacer las necesidades ordinarias del hogar, o aplicadas para lograr el
sostenimiento y la educacién de los hijos comunes.

El régimen de separacion de bienes, como su propia denominacién lo expresa, consiste
en que cada uno de los conyuges tiene la libre administracion y disposicion de sus bienes
personales, y se hace responsable por las deudas que contrae con excepcién de la res-
ponsabilidad solidaria prevista en el art. 461 CCyC.

2. Interpretacion

Sea la separacion de bienes convencional —acordada por los cényuges al celebrar el
matrimonio o por modificacion posterior del régimen de comunidad—, o decidida judi-
cialmente —en los supuestos autorizados en el art. 477 CCyC—, rigen las normas de esta
Seccidn, que establecen que cada consorte ostenta la titularidad de los bienes que tenia
antes del matrimonio, o que le fueron asignados en la liquidacion de la comunidad cuan-
do la separacién de bienes se decide judicialmente, o bien de los adjudicados por extin-
cién de la comunidad en el caso de convencién voluntaria de adscribir a la separacién de
bienes, y de los que adquiera con posterioridad a la celebracién del matrimonio —o a la
liquidacion de la comunidad, en el caso de separacion judicial de bienes—.

En el régimen de separacién de bienes, cada conyuge conserva la independencia de su
patrimonio y, por ende, retiene la propiedad y el exclusivo uso, goce y disposicidn de sus
bienes y de los frutos de los mismos, tanto de los que sea titular a la fecha de comenzar
el régimen como de los que adquiera, por cualquier modo legitimo, durante su vigencia.

No hay distincién alguna entre bienes propios y gananciales. Solo se puede hablar de
bienes personales o privativos.

La norma anotada ha de complementarse con la restriccién impuesta en el "régimen
primario” respecto de la disposicién de los derechos sobre la vivienda familiar y de los
muebles indispensables de esta, asi como transportarlos fuera de ella, actos para los que
requiere el asentimiento del cdnyuge no titular del bien (art. 456 CCyC).

En la segunda parte de la disposicion anotada se instituye el principio de separacién
de responsabilidad por deudas, regla que se complementa con la solidaridad pasiva
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ART. 506.- PRUEBA DE LA PROPIEDAD

prevista en el "régimen primario” respecto de las deudas contraidas para solventar las
necesidades ordinarias del hogar, el sostenimiento, y la educacién de los hijos comunes
(arts. 455y 461 CCyC).

Los gastos para el sostenimiento de los hijos de uno de los cényuges que conviven con el
matrimonio en el régimen de separacion de bienes no se encuentra expresamente previs-
to como deber de contribucién (art. 456 CCyC), mas entendemos que tales erogaciones
deberian ser computables como necesidades ordinarias del hogar y también, como no,
como obligacién alimentaria del padre afin (art. 676 CCyC).

El recorte a la autonomia personal de los conyuges separados de bienes encuentra justifi-
cacion, al igual que en el régimen de comunidad, en la solidaridad familiar.

El valor de la recepcién del régimen de separacién de bienes, con fuente convencional, ha
sido desarrollado extensa y satisfactoriamente al comentar el art. 446 CCyC, al cual remiti-
mos, al tiempo que representa un importante aporte, reclamado por un amplio sector de
la sociedad, que tiene un profundo fundamento igualitario y respetuoso de la autonomia
personal de los consortes.

Como bien apunta Mizrahi,® la iniciativa de desplazamiento de la familia a la “perso-
na" se encuentra en marcha y se orienta en dos proyecciones. Por una parte, el cambio
del lugar de la familia, puesta al servicio del sujeto y de su dignidad, que se apoya en el
concepto de que es la persona lo Unico sustantivo, y que la familia solo tiene sentido si
coadyuva a su plenitud y su desarrollo. Desde otro angulo, el desplazamiento se encauza a
juzgar a la autonomia personal, en el &mbito familiar, como un aspecto bésico de la organiza-
cion social y politica, es decir una suerte de reafirmacién privada e intimista de la familia, que
importe un enérgico rechazo a las propuestas heterénomas que se dirijan a la imposicion de
un modelo de vida familiar, pues, en el terreno de los ideales autoreferenciales, el principio
de la autonomia personal debe adquirir un valor irrestricto. Se plantea, entonces, la ejecucion
de un dréstico recorte a los campos dominados por el orden publico, los que, en un aspecto,
no pueden ir més alld de asegurar claridad, certidumbre y publicidad a los actos juridicos
familiares y, en el otro, se deben limitar a propender al amparo de la buena fe, brindando una
efectiva proteccién a terceros, menores e incapaces, en un contorno de solidaridad familiar.

ARTICULO 506.- Prueba de la propiedad. Tanto respecto del otro cén-
yuge como de terceros, cada uno de los cényuges puede demostrar la
propiedad exclusiva de un bien por todos los medios de prueba. Los bie-
nes cuya propiedad exclusiva no se pueda demostrar, se presume que
pertenecen a ambos cényuges por mitades.

Demandada por uno de los cényuges la divisién de un condominio entre
ellos, el juez puede negarla si afecta el interés familiar.

1. Introduccién

El caracter personal y privativo de los bienes de cada cdnyuge puede ser acreditado
por cualquier medio de prueba. A diferencia del régimen de comunidad, en el que el
Codigo establece la insuficiencia de la confesional e instituye normas en caso de bie-
nes registrables adquiridos por inversion o reinversiéon de bienes propios respecto de

(35) MizraHI, Mauricio L., "Interés familar”, en Carlos Lagomarsino y Marcelo Salerno (dirs.), Enciclope-
dia de Derecho de Familia, t. Il, Bs. As., Universidad, 1992, p. 556.
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terceros (art. 466 CCyC); para acreditar la propiedad exclusiva sobre bienes personales,
sea entre cényuges o respecto de terceros, no se establecen modalidades especiales.

2. Interpretacion

n el régimen de separacién, como no existe calificacién de bienes (ni gananciales ni
En el d t lif de b ( |
propios), el orden publico se encuentra limitado a las disposiciones contenidas en el de-
nominado “régimen primario”, en el que ninguna disposicién alude a la prueba.

En el caso de bienes cuya propiedad fuera imposible determinar, el Cédigo presume el
condominio de los cdnyuges, arribando asi a idéntica conclusién que la prevista para igual
supuesto en el régimen de comunidad —con la diferencia, claro, de que en este Ultimo
caso se reputa que existe condominio ganancial (art. 472 CCyC)—.

Esta norma tiene como fin evitar que un cényuge pueda disponer de los bienes, gene-
ralmente muebles, sin el conocimiento y anuencia del otro, tutela que se complementa
con la férmula de los arts. 456 y 462 CCyC, que impiden disponer los bienes muebles
indispensables del hogar.

En todo momento, los consortes pueden requerir la particion del bien sujeto a condomi-
nio por aplicacién de las normas que rigen este derecho real, la cual seré resuelta judicial-
mente siempre que no afecte el interés familiar (por ejemplo, peticion de divisién de un
negocio productivo de rentas, del vehiculo que usa un cényuge con los hijos, entre otras).
Tratdndose de la division de condominio del inmueble que fuera vivienda familiar, cabe
recordar que el art. 444 CCyC impone la prohibicién de particion.

El “interés familiar” es un concepto juridico indeterminado que el juez debe valorar en
cada caso concreto, teniendo en cuenta los principios de solidaridad familiar y la prohibi-
cién del ejercicio abusivo del derecho.

Mizrahi parte de considerar que la familia no es portadora de interés propio. En ella solo
se realizan intereses que son exigencias de las personas que la integran, por lo que no
podré atribuirse al interés familiar naturaleza de categoria juridica diferenciada.

Senala que, para algunos autores, el significado normativo de interés familiar podria aludir
a una suerte de concepto estandar, esto es, a una serie de pautas orientadoras, prefijadas
de antemano y destinadas a resolver diversos problemas en cada caso, pero esta interpre-
tacion presenta el grave inconveniente de la dogmatizacidon por sujecion del juez a pautas
objetivas pudiendo conducir a soluciones injustas.

Para otros, el interés familiar es aquel traducido como el interés que abarca la compren-
sién de lo necesario o conveniente para la agrupacién familiar vista en su integridad. Esta
propuesta analitica termina admitiendo la existencia del interés familiar como categoria
juridica diferenciada, en tanto se lo estima diverso y de grado superior a los intereses de
los miembros de la familia involucrados en el caso, ingresando en el terreno de la abstrac-
cién muy cercano a la teorfa organicista de Cicu.

Agrega que, en todas las situaciones de conflicto, este se suscita entre intereses de los
sujetos y no entre los intereses de estos y el de un hipotético ente supraindividual: el
grupo familiar. De tal modo, el interés familiar para la ley no es otro que el propio interés
del sujeto involucrado dada su invocacién legitima, no abusiva, sin que interfiera o lesione
un legitimo interés de otro integrante, y encuadrada dentro de la regla de la solidaridad.
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ART. 507.- CESE DEL REGIMEN

Asi, el juez, para dar con el interés personal digno de proteccién —con el cual se
identificara el interés familiar—, tendréa que realizar el balance respectivo teniendo en
cuenta la magnitud de los intereses en juego y la vigencia de dos notas de peculiar
gravitacion en el derecho de familia: la prohibicion del abuso del derecho y la solida-
ridad familiar.

El examen propuesto por el autor citado procura lograr una humanizacién del interés fa-
miliar, neutralizando la operatividad de dogmas, preconceptos y apreciaciones abstractas,
a la par que permite apartarse de la vieja idea de presentar la cuestién en términos de
una subordinacién unilateral de los intereses individuales a los colectivos, lugar comun
que envuelve un contrasentido, pues aquellos se definen como limites a los objetivos
perseguidos por estos.

La restriccién impuesta por el Cédigo para peticionar la division del condominio con fun-
damento en el interés familiar consolida el sistema de proteccion comun, regulado para las
diversas formas de vivir en familia reconocidas por el nuevo texto civil —en este caso, la fa-
milia matrimonial—, plasmada en el denominado “régimen primario” (arts. 456 a 462 CCyC).

ARTICULO 507.- Cese del régimen. Cesa la separacién de bienes por la
disolucién del matrimonio y por la modificacién del régimen convenido
entre los cényuges.

Interpretacion

El Codigo regula con claridad las dos formas por las que puede cesar el régimen de sepa-
racion de bienes: en forma convencional, por modificacién consensuada por los cényuges
adscribiendo al régimen de comunidad; y por disolucién del matrimonio —divorcio, muerte
comprobada o presunta de uno o ambos cényuges (art. 435 CCyC), y por nulidad de ma-
trimonio putativo en el que se hubiere acordado régimen de separacion (art. 429 CCyC).

Recuérdese que, para resultar oponible a los terceros, la cesacidon de cualquier régimen
patrimonial del matrimonio ha de ser inscripta en el Registro del Estado Civil y Capacidad
de las Personas (art. 449 CCyC).

La estructura del Cédigo tiene un orden preciso y claro; la regulaciéon bajo examen es
muestra cabal de ello, pues condensa las causales de extincién del régimen de separacion
en una sola norma.

ARTICULO 508.- Disolucién del matrimonio. Disuelto el matrimonio, a
falta de acuerdo entre los cényuges separados de bienes o sus herederos,
la particién de los bienes indivisos se hace en la forma prescripta para la
particién de las herencias.

Interpretacion

Como en este régimen no existe expectativa de participacion en los bienes de propie-
dad del otro conyuge, no hay bienes sujetos a particién. Salvo el supuesto en que los
cényuges fueren condéminos. En tal caso, extinguido el régimen de separacién, aquellos
podrén acordar el modo de partirlo y, si no lograren consensuarlo, regirén las normas de
la particion hereditaria (art. 2369 CCyC y concs.).
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La norma consagra, como muchas otras del Cddigo, la vigencia del principio de la
autonomia de la voluntad de quienes mantuvieron una comunidad de vida, promo-
viendo que ese principio de libertad se traduzca en la autorregulacién del modo de
distribuir los bienes indivisos de quienes estuvieron sometidos al régimen de separa-
cién de bienes.

Una interpretacion sistémica de la regulacion en anélisis conduce a propiciar que, si los
conyuges separados de bienes acuerdan ingresar al régimen de comunidad, la division
de los bienes deberé concretarse antes de dar inicio a la comunidad, pues los bienes cuyo
duefio no pueda determinarse a esa fecha, ingresardn como bienes propios en condomi-
nio a la nueva comunidad.

CAPITULO 2
Régimen CcC CCyC
de comunidad

Comunidad: régimen Unico y

Comunidad: régimen supletorio, vigente a falta
forzoso.

de opcién en convencién matrimonial.
Principio de libertad contractual.
Inhabilidad restringida a los con-
tratos de compraventa y dona-

Inhabilidad contractual especial para con-
tratar entre cényuges sujetos al régimen de
comunidad. Solo pueden celebrar mandato y

Seccién 1°
Disposiciones
generales

cién, y a aquellos en que se apli-

sociedades.
quen las reglas de estos.

Enumeracién minuciosa en una sola norma
de los dos tipos de bienes.

Bienes propios:
» aportados a la comunidad,;

» adquiridos por un derecho anterior a la co-
munidad;

» adquiridos durante la comunidad, a titulo
gratuito;

¢ adquiridos por subrogaciéon (consagra-
cion expresa de los productos de los bie-
nes propios, excepcién: minas y canteras);

Bienes propios y gananciales.
Dote de la mujer.

Reglas de calificacién indisponi-

. * bienes incorporados por accesién: reglas
bles para los cényuges.

para el mayor valor;

Seccién 22
Bienes
de los cényuges

Presuncién de ganancialidad. o . .
» principio de accesoriedad. Calificacion uni-

ca. Recompensas;
e cria de animales;

* bienes de uso personal, para el trabajo o
ejercicio profesional;

* indemnizaciones por dafos personales;

« derecho a pensién, jubilacion y alimentos;

Supresién de la dote.
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ART. 508.- DISOLUCION DEL MATRIMONIO

CAPITULO 2

Régimen

de comunidad

cC

ccyc

Bienes gananciales:
» adquisiciones onerosas, en general;
« adquisiciones por azar y hallazgos de tesoros,

« frutos de los bienes de los cényuges (de-
finicién legal de frutos). Se incorporan los
frutos industriales y los civiles del comercio;

* lo devengado como consecuencia del dere-
cho de usufructo de caracter propio;

» adquiridos por subrogacién;

las necesidades del hogar, con-
servacion de los bienes y educa-
cién de los hijos.

3 Bienes propios y gananciales.
2 ) . » productos de los bienes gananciales y de
N, 2 Dote de la mujer. ) .
Soc¢E minas y canteras propias;
S ¢S Reglas de calificacién indisponi-
(S - L] i 16 :
$o g bles para los cényuges. incorporados por accesion;
w —_
(O] .z T incioi i .
o Presuncién de ganancialidad. * principio de accesoriedad;
» adquiridos por derecho anterior a la extin-
cién de la comunidad;
Se mantiene
* admisién expresa de la calificacién tnica;
» admision expresa de supuestos de recom-
pensas;
* regulacién de la modalidad probatoria en
supuestos de subrogacién real.
Se mejora sustancialmente el régimen de
responsabilidad:
* se mantiene el principio de responsabilidad
Principio: responsabilidad se- separada;
parada. * se establece responsabilidad solidaria res-
2 pecto de las deudas para satisfacer necesi-
3 < .. s inari imi
S Excepcién: responsabilidad del dades ordinarias del hogar, sostenimiento y
3§ no contratante limitada a los educacion de los hijos (“régimen primario”);
(S}
(0] . . e
§ ey frutos de sus bienes por obliga- | « se establece responsabilidad concurrente
Qo ciones contraidas para atender de ambos consortes por los gastos de con-

servacion y reparaciéon de bienes ganancia-
les. Responsabilidad limitada a los ganan-
ciales del no contratante;

* admision expresa de recompensa en caso
de deuda personal solventada con fondos
gananciales o a la inversa.
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ART. 508

CAPITULO 2
Régimen
de comunidad

cc

ccyc

Administracién y disposicién
separada de cada conyuge res-
pecto de sus bienes.

Restricciones al poder disposi-
tivo (consentimiento).

Se mantiene sistema de gestién separada.

Se mantiene restriccién (asentimiento), para
enajenar o gravar diversos bienes gananciales
(nominados con mejora sustancial), y también

2 para disponer los derechos sobre la vivienda

52 familia y sus enseres (aun cuando aquella fue-
& —g _g re de carécter propio: "régimen primario”).
58 2
KR , N
g oo I I Se incorporan reglas para la administracion
A S Silencio legislativo. Lo . B .

2 c y disposicién de bienes adquiridos conjunta-

[0} .. -

S mente (en condominio) por ambos cényuges.
Situacién regulada en el Capitulo Se consagra expresamente la la inoponi-
de la disolucion de la sociedad | Pilidad al cényuge de los actos celebrados
conyugal. por el otro con el propésito de defraudarlo,

lo que constituye una mejora metodoldgi-
ca indudable que se trata en el Capitulo de
gestion. Se relaciona con la figura del fraude
genérico, consagrado en el art. 12 CCyC.
Normas aisladas que contem- | Sistematizacién en una sola norma de las cau-
plaron las causales de extin- | sales de extincién del régimen de comunidad.
cion de la sociedad conyugal:
separacion personal, divorcio, | Supresion de la separacion personal como
separacion judicial de bienes, | causal (Consecuencia de la supresion del ins-
nulidad de matrimonio putati- | tituto en el CCyC).
VO, muerte, ausencia con pre-
. suncion de fallecimiento. Incorporacién de causales de extincién de la
= comunidad:
b c g
s o ' R P - —
592 Separacién judicial de bienes: modificacién del régimen patrimonial del
NI _ - 1y 0 .
SES normas dispersas. njatrlmomo (conv.elnaon a.clscrlblendo alré
2d o gimen de separacion de bienes) y;
3 * separacion judicial de bienes solicitada con

motivo del cese de la convivencia.

Sistematizacién de las causales para requerir
separacion judicial de bienes: mala adminis-
tracién, declaracion de concurso, incapacidad
o excusa de uno de los conyuges (idem al CC),
declaracién de quiebra y separacién de hecho
sin voluntad de unirse (nuevas causales).
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ART. 508.- DISOLUCION DEL MATRIMONIO

CAPITULO 2
Régimen cc
de comunidad

ccyc

Seccién 52

suncién de fallecimiento.

Extincién
de la comunidad

normas dispersas.

Normas aisladas que contem-
plaron las causales de extin-
cién de la sociedad conyugal:
separacion personal, divorcio,
separacion judicial de bienes,
nulidad de matrimonio putati-
vo, muerte, ausencia con pre-

Separacién judicial de bienes:

Se precisa el momento en que ocurre la ex-
tincién de la comunidad segun la causal, zan-
jando divergencias en torno al momento en
que ocurria en el caso de ausencia con pre-
suncién de fallecimiento.

Se faculta al juez para retrotraer los efec-
tos de la extincién de la comunidad al mo-
mento del cese de la convivencia, en caso
de separacion de hecho, para evitar efectos
inequitativos o abusivos.

cényuges.

Seccién 62
Indivisién
postcomunitaria

cényuges.

Inexistencia de regulacién en
supuestos de indivisién postco-
munitaria en vida de ambos

Reglas de la indivisién heredita-
ria cuando la extincién comuni-
taria opera por muerte de uno
de los esposos (art. 1313 CC).

Inexistencia de regulacién en
supuestos de indivision postco-
munitaria en vida de ambos

Reglas de la indivisién heredita-
ria cuando la extincién comuni-
taria opera por muerte de uno
de los esposos (art. 1313 CC).

Consagracién de normas especificas cuando
la extincién de la comunidad opera en vida
de ambos consortes:

* subsistencia de las reglas de responsabi-
lidad: imposibilidad de que los cényuges
acuerden en contrario;

facultad de acordar reglas de gestién de
los bienes comunes reservada a los supues-
tos en que también se extingue el vinculo
matrimonial (divorcio, nulidad de matrimo-
nio putativo). En caso contrario (separacion
judicial de bienes o modificacion de régi-
men legal convenido), o en el caso de falta
de acuerdo, mantienen su vigencia las res-
tricciones al poder dispositivo contenidas
en el "régimen primario”;

deber de informar al consorte no titular del
bien ganancial la intencién de otorgar actos
de administraciéon extraordinaria (facultad
del no titular para oponerse al acto);

uso y disfrute exclusivo de cada cényuge
respecto de los bienes cuya titularidad de-
tenta (puede también acordarse);

los frutos y rentas de los bienes indivisos
acrecen la masa ganancial;

posibilidad de que los acreedores de los
cényuges soliciten la particion de la comu-
nidad (subrogacién);

posibilidad de los cényuges de requerir
medidas asegurativas de su derecho a la
ganancialidad.

Se mantiene tal remisién.
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CAPITULO 2
Régimen
de comunidad

«C

ccyc

Seccién 7

Liquidacion
de la comunidad

Inexistencia de regulacién.

Cargas de la sociedad conyugal
(legisladas en forma separada).

Consagraciéon de normas expresas para el
proceso de liquidacién de la comunidad. Es-
tablecidas las recompensas, el saldo a favor
de la comunidad debe adicionarse a la masa
comun, y el saldo a favor del cényuge, que
debe ser atribuido a este sobre la masa co-
mun. En caso de insuficiencia de aquella, se
reconoce un crédito a favor del cényuge en
contra del otro.

Regulacién de las deudas personales inclu-
yendo, con tal caracter, las derivadas de la
responsabilidad por hechos ilicitos.

Consagracién explicita de la nocién de re-
compensas (sistematizacién de su extension,
oportunidad para el reclamo, procedimiento
de valuaciéon —intereses— y monto).

Regulacién de las cargas de la comunidad en
esta Seccidon. Se destaca su bondad meto-
dolégica, pues es en esta etapa (liquidacién),
cuando la cuestién de la contribucién en las
deudas se materializa, en virtud del sistema
de responsabilidad separada.

Seccién 82

Particién
de la comunidad

Regulacién en el Capitulo de
disolucién de la sociedad con-
yugal solo referida al principio
de divisiéon por mitades y los
supuestos de sociedades con-
yugales simultaneas y bigamia.

Consagracién de normas expresas para el
proceso de particién de la comunidad (au-
sentes en el CC):

e disuelta la comunidad la particién puede
ser pedida en todo tiempo, sin limite tem-
poral ni prescripcion;

» designaciéon de cémo se integra la masa
sujeta a particién: gananciales de ambos
esposos previa deduccién de las cargas de
la comunidad y previa imputacién o deduc-
cién de recompensas;

» consagracién de la facultad de los comune-
ros de acordar libremente el modo en que
dividiran los bienes comunes. Solo en caso
de desacuerdo rige el principio de division
por mitades.

» posibilidad de requerir asignacién prefe-
rencial de un bien comun;

* forma de la particion: cualquiera fuere la causal
de extincion rigen las disposiciones para la par-
ticion de herencias previstas por el CCyC;
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ART. 509.- AMBITO DE APLICACION

CAPITULO 2
Régimen cc
de comunidad

ccyc

Liquidacién de dos o mas
comunidades.

Bigamia.

Seccién 82
Particién
de la comunidad

* los gastos que demanden las operaciones
de particién serdn soportados a prorrata
por los conyuges o por el consorte y los he-
rederos del otro a prorrata de su particion
en los bienes;

* responsabilidad posterior a la particién por
deudas anteriores: aquéllas seran soporta-
das por el cényuge que la contrajo con su
patrimonio (propio y ganancial adjudicado).

Se mantiene la disposicién con una formula-
cién gramatical superadora por cuanto no se
considerard, en este procedimiento, los bie-
nes propios de cada conyuge, sino que sera
dirimente la prueba aportada para determi-
nar la participacién y el tiempo de duracién
de cada comunidad.

Se mantiene la disposicién con una formula-
cién gramatical superadora.

TITULO 111

Uniones convivenciales®

CAPITULO 1

Constitucién y prueba

ARTICULO 509.- Ambito de aplicacién. Las disposiciones de este Titulo
se aplican a la unién basada en relaciones afectivas de caracter singu-
lar, publica, notoria, estable y permanente de dos personas que con-
viven y comparten un proyecto de vida comun, sean del mismo o de

diferente sexo.

1. Introduccién

Una de las principales novedades del CCyC en materia de relaciones de familia se refiere
a la regulacién integral de otra forma de organizacién familiar, alternativa y diferencial a la

figura matrimonial, a la que el legislador nomina "unién convivencial". “Unién”, en tanto
refleja la idea de proyecto de vida compartido en el marco de una relacién de pareja
signada por el afecto; “convivencial” como denotacién de uno de los rasgos distintivos y

estructurales de este tipo familiar no formal o “sin papeles”: la convivencia.

De este modo, la legislacion civil y comercial se distancia de la postura abstencionista

originaria del CC, ya que reconoce ciertos efectos juridicos a las relaciones afectivas de

(*) Comentarios a los arts. 509 a 528 elaborados por Natalia De la Torre.
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pareja, pero los diferencia de la regulacion prevista para el matrimonio, con respecto al
derecho de las personas a casarse y a no casarse (art. 19 CN). Se trata de un reconoci-
miento que se produce siempre que se cumplan las caracteristicas enunciadas, a modo
de definicién, en el articulo en comentario —"singular, piblica, notoria, estable y permanen-
te"— mas los requisitos constitutivos establecidos en el articulo siguiente, art. 510 CCyC,
con especial atencién al minimo temporal impuesto de dos afios de convivencia como
modo de evitar la indeterminacién e inseguridad juridica que genera no saber desde
cuando se tienen o se pueden reclamar los deberes-derechos que se prevén en este
Titulo 111

Por ultimo, el CCyC, a tono con el avance legislativo que significé la ley 26.618 en materia
de igualdad y no discriminacion, reconoce las uniones convivenciales del mismo o dife-
rente sexo.

2. Interpretacion

El CC regulaba un solo tipo de familia, la surgida en el marco de un matrimonio, carac-
terizado por su heternormatividad —e, incluso, en un comienzo, por su religiosidad o no
laicidad—. Recuérdese que fue recién en 1888, casi 20 afios después de sancionado el
Codigo de Vélez (1869), que la Argentina incorpord a su ordenamiento juridico el matri-
monio civil a través de la sancion de la ley 2293. En esta linea univoca de decir “familia”,
Vélez Sarsfield replicé la linea abstencionista seguida por el modelo del Cédigo napoled-
nico, negandole reconocimiento de efectos juridicos a las relaciones afectivas de parejas
sin base matrimonial, posicionamiento sintetizado comdnmente con el adagio “como los
concubinos ignoran la ley, la ley debe ignorarlos”.

Sin embargo, esta posicion abstencionista originaria fue virando con el tiempo por
fuerza de la realidad. De esta forma, sucesivas reformas parciales al CC (leyes 17.711,
23.264,20.798 y 23.515) y la sancién de distintas leyes especiales de claro cariz asistencial
(leyes 20.744, 23.091, 24.193, 24.417, entre otras) abrieron paso a un modelo regulatorio
caracterizado por un proteccionismo minimo y parcial basado, fundamentalmente, en el
reconocimiento de derechos de los convivientes frente a terceros (el empleador, la ase-
guradora de trabajo, el Estado a través de su organismo de Seguridad Social, el locador
de la vivienda, etc.).

En este contexto se inserta la regulacién integral de otra forma de vivir en familia del
CCyC, la que suma las uniones convivenciales al abanico de opciones de vida familiar
protegidas por el derecho infra constitucional-convencional (art. 14 bis CN).

Las razones de esta incorporacion son varias y responden a los bastiones axiolégicos en
los que se asienta el CCyC:
a. principio de realidad,

b. derecho privado constitucionalizado —principalmente, el principio de igualdad y no
discriminacion, en el marco de una sociedad plural o multicultural—;

c. seguridad juridica en proteccién de los mas vulnerables.

Asi, en los “Fundamentos del Anteproyecto...”, que dieron lugar al CCyC se expresa:
"El progresivo incremento del nimero de personas que optan por organizar su vida fa-
miliar a partir de una unién convivencial constituye una constante en todos los sectores
sociales y ambitos geogréficos”, agregandose: “Desde la obligada perspectiva de De-
rechos Humanos, encontrandose involucrados el derecho a la vida familiar, la dignidad
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ART. 509.- AMBITO DE APLICACION

de la persona, la igualdad, la libertad, la intimidad y la solidaridad familiar, la regulacién,
aunque sea minima, de las convivencias de pareja, constituye una manda que el ante-
proyecto debe cumplir”.®

Con otro plus que hace al tépico de la seguridad juridica: si bien el CC partia de una
postura abstencionista frente al entonces llamado, peyorativamente, “concubinato”, el
tiempo vy la fuerza de la realidad hicieron que este fendmeno sea reconocido no solo,
como adelantamos, en diversas leyes especiales sino también en la jurisprudencia, otor-
géndosele algunos efectos juridicos a las relaciones afectivas que cumplian determinados
requisitos —los mismos que hoy se sintetizan en el articulo en comentario: estabilidad,
permanencia, singularidad y publicidad—. Ahora bien, huelga decirlo, el reconocimien-
to jurisprudencial fue dispar, quedando los derechos de las personas a la zaga del juez
llamado a intervenir en cada caso. jEl modo de evitar esta indeterminacién y su pasible
consecuencia, la arbitrariedad? Definir qué se entiende por unién convivencial.

Justamente, teniendo en cuenta estas mandas, el CCyC abre el Titulo Ill del Libro Segun-
do, reconociendo la unién estable, publica, notoria y permanente de dos personas de
igual o distinto sexo que conviven y comparten un proyecto de vida en comun basado en
el afecto, en tanto forma de vivir en familia, alternativa al matrimonio.

La convivencia y el proyecto de vida en comin son los primeros elementos tipificantes
de estas uniones. Se trata de elementos que diferencian a este tipo de organizacién fa-
miliar de otras relaciones afectivas, por ejemplo, relaciones de pareja pasajeras o efimeras
(noviazgos) que no cumplen con el requisito de la convivencia, o relaciones de amistad o pa-
rentesco (amigos que comparten vivienda mientras se van a estudiar a otra provincia, herma-
nos que conviven siendo adultos, etc.) que, si bien pueden cumplir con el requisito de con-
vivencia, no traslucen un proyecto de vida en comin —en otras palabras, no son pareja—.

Otro de los caracteres con que el CCyC define y delimita el reconocimiento de efectos
juridicos a las convivencias de pareja, es la singularidad o exclusividad en el vinculo. Como
en el caso del matrimonio, esta exigencia responde al modelo monogémico socialmente
aceptado. Ya la jurisprudencia de época anterior a la sancién de la nueva legislacién des-
tacaba la importancia de este requisito: “La relacién concubinaria es aquella prolongada
en el tiempo, con vocacién de permanencia, calificada por un especial vinculo afectivo, ex-
cluyente de toda otra relacién simultanea con caracteres similares destinada a pervivir”.®"

Asimismo, los rasgos de notoriedad y publicidad que se mencionan en el articulo en
comentario responden a la necesidad de prueba de esta relacién no formal. Es que, a
diferencia del matrimonio que se instituye a partir del hecho formal de su celebracion (es
decir, que tiene fecha cierta), la union convivencial no exige formalidad alguna; por tanto,
siendo un hecho factico, requiere de elementos objetivos para su constitucién, como ser
la notoriedad y la relacién publica.

En la misma linea se inscriben las notas distintivas de permanencia y estabilidad, en
consonancia con el requisito de dos afios de convivencia que se incluye en el articulo

(36) "Fundamentos del Anteproyecto de Cédigo Civil y Comercial de la Nacién elaborados por la Comi-
sién Redactora”, en Proyecto de Cédigo Civil y Comercial de la Nacidn, Bs. As., Ediciones Infojus, 2012.

(37) SCJ Buenos AIres, “G., M. F. ¢/ Provincia de Buenos Aires (Instituto de Prevision Social) s/ Deman-
da contencioso administrativa”, 18/03/2009, AP 14/153427 y 14/153430, citado en Herrera, MARISA y
DE LA TORRE, NATALIA, “Convivencias de Pareja”, en Cecilia P. Grosman; Nora Lloverasy Marisa Herrera
(dirs.), Summa de Familia, t. Il, Bs. As., AbeledoPerrot, 2012, p. 1467.
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siguiente (art. 510 CCyC). Sucede que términos como “permanencia” y/o "estabilidad”
pueden no significar lo mismo a los ojos de diversos intérpretes (para algunos un afo
puede alcanzar para tener por configurado estos caracteres; para otros, cinco afos y
asi existen infinidad de posibilidades). Precisamente para evitar esta discrecionalidad y
divergencia judicial a la hora de reconocer o no reconocer los efectos de este Titulo Ill a
las convivencias de pareja, el CCyC prevé un plazo minimo de convivencia.

Por Ultimo, a tono con el avance legislativo en materia de igualdad y no discriminacién
instaurado con la sancién de la ley 26.618, y en consonancia con el principio de no regre-
sividad en materia de derechos humanos, el CCyC no incluye como requisito de la unién
convivencial a la diversidad sexual de sus miembros. Es decir, recepta las uniones convi-
venciales del mismo o diferente sexo, cerrando con ello los caracteres delimitantes del
ambito de aplicacion subjetivo de las normas previstas en el Titulo Ill, del Libro II.

ARTICULO 510.- Requisitos. El reconocimiento de los efectos juridicos
previstos por este Titulo a las uniones convivenciales requiere que:

a. los dos integrantes sean mayores de edad;

b. no estén unidos por vinculos de parentesco en linea recta en todos los
grados, ni colateral hasta el segundo grado;

C. no estén unidos por vinculos de parentesco por afinidad en linea recta;

d. no tengan impedimento de ligamen ni esté registrada otra conviven-
cia de manera simulténea;

e. mantengan la convivencia durante un periodo no inferior a dos afos.

1. Introduccién

Una vez definido los caracteres de la union convivencial —unién estable, publica, notoria
y permanente de dos personas de igual o distinto sexo que conviven y comparten un
proyecto de vida en comun basado en el afecto (art. 509)—, el CCyC introduce cinco
requisitos constitutivos de esta forma de organizacion familiar alternativa al matrimonio.

Se trata de requisitos que deben ser cumplidos para que proceda el reconocimiento
de ciertos efectos juridicos previstos en los Capitulos Ill y IV del Titulo Ill, y que pueden
sintetizarse en: ser mayor de edad; no estar unidos por vinculos de parentesco; no estar
casados o en otra unidén convivencial; y mantener la convivencia por un minimo de dos
anos.

Cobra especial interés el Ultimo de los requisitos mencionados, sobre todo teniendo en
cuenta que que, en pos de no dejar nuevamente fuera del derecho a un grupo amplio de
personas —fundamentalmente, a aquellas mas vulnerables—, no exige la registracién de
la unién como modo de constitucion. Es decir, la registracién es posible y se prevé, pero
solo a los fines de facilitar la prueba de la unién, como veremos con mas detalle en los
comentarios de los arts. 511y 512.

2. Interpretacion

El CCyC, a diferencia de otras legislaciones que observa el derecho comparado, no exige
la registracidon como elemento constitutivo de las uniones convivenciales. Por este motivo,
datos facticos y objetivos como los enumerados en el articulo en comentario —en linea
con los rasgos tipificantes previstos en el articulo anterior— son introducidos para poder
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ART. 510.- REQUISITOS

determinar qué parejas no casadas son alcanzadas o no alcanzadas por las normas pre-
vistas en el Titulo IlI.

2.1. Andlisis de los incisos

a. los dos integrantes sean mayores de edad;

El primero de estos requisitos es la mayoria de edad de los miembros de una unién
convivencial, 18 afios segun la legislacién vigente —ley 26.579—. En tal sentido, se di-
ferencia del matrimonio, donde si bien la edad nubil se alcanza también a los 18 afios
—art. 403, inc. f, CCyC—, la persona menor de edad que no haya cumplido los 16 afos
puede contraer matrimonio, previa dispensa judicial; y la persona mayor de 16 y menor
de 18 afios puede contraer matrimonio con autorizacion de sus representantes legales
—art. 404 CCyC—y, si e