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I. INTRODUCCION

El libro segundo del nuevo Cdédigo Civil y Comercial de la Nacion estd dedicado a las
relaciones de familia y se compone de ocho titulos.

El primero de estos titulos se refiere al matrimonio, el segundo al régimen patrimonial
del matrimonio, el titulo tercero se ocupa de las uniones convivenciales, el cuarto estd
dedicado al parentesco, el quinto a la filiacion, el sexto a la adopcion, el titulo séptimo
regula la responsabilidad parental, -que hasta ahora se denomina patria potestad-, y el
octavo, -y dltimo-, contiene una serie de normas que regulan la estructura y la marcha de
los procesos de familia.

Los ocho titulos que conforman el libro segundo del nuevo Cédigo Civil y Comercial,
—y que abarcan 322 preceptos-, tienen novedades de significativa relevancia.

En casi todos los temas hay cambios importantes que intentaré analizar, -de un modo
necesariamente sucinto-, en este trabajo.

El derecho de familia se presenta con una nueva fisonomia, pero, en este escenario, los
cambios mdas relevantes y mds notorios tienen que ver con la caracterizacion del
matrimonio y las facilidades para obtener el divorcio, -en el titulo I-, con Ila
reglamentacion de las uniones convivenciales, -en el titulo III-, y con las reglas relativas a
la filiacién por técnicas de reproduccion humana asistida, -en los capitulos 2 y 5 del titulo
V-.

II. UNA PRESENTACION OBJETIVA DE _LAS NOVEDADES MAS
SALIENTES

En este breve trabajo me propongo enunciar los aportes del nuevo Codigo Civil y
Comercial con objetividad, presentando una simple guia de los aspectos mds novedosos
que pueda resultar de utilidad para los abogados que ejercen la profesion, y para los que
tengan un interés general sobre estos temas.

En otras ocasiones, -que, me imagino, no faltaran-, intentaré un andlisis doctrinario, un
estudio mas profundo sobre la fisonomia del nuevo ordenamiento.

Para abordar esa tarea, -mucho mds ardua y mas compleja-, quizds convenga aguardar
que transcurra un cierto tiempo, y que el Cédigo Civil y Comercial comience a aplicarse
y a moldearse con la interpretacion que hagan los tribunales.

Por ahora, insisto en que el propdsito es presentar las soluciones legales que revistan
un grado mayor de novedad en relacion al régimen que se viene aplicando y que
mantendrd su vigencia hasta fines de julio del corriente afio 2015.

Me limitaré a comentar los topicos mds generales, sin adentrarme en el detalle de




regulaciones especificas o puntuales que pueden ser importantes, pero que desvirtuarian y
excederian la finalidad de este trabajo.

III. EL MATRIMONIO COMO ACTO JURIDICO — LAS NOVEDADES DEL
TITULO I

1.- A la luz de la definicién contenida en el art. 259 del nuevo Cddigo Civil y
Comercial, -“el acto juridico es el acto voluntario licito que tiene por fin inmediato la
adquisicion, modificacion o extinciéon de relaciones o situaciones juridicas”-, el
matrimonio conserva su entidad de acto juridico.

Tiene que ser celebrado por dos personas, -un hombre y una mujer, o dos personas del
mismo sexo- (!), ante la autoridad competente, con formalidades y recaudos muy
similares a los que rigen hasta ahora.

En lo que se refiere a los impedimentos matrimoniales (%), 1a celebracién, la prueba, y
el régimen de las nulidades matrimoniales, las modificaciones no tienen mayor
importancia.

2.- El primer cambio significativo respecto del contenido del matrimonio aparece en el
capitulo 7 del titulo I, cuando el Cdédigo describe los derechos y los deberes de los
conyuges.

La modificacién, -que es sustancial-, es que los cényuges no estin obligados
juridicamente a guardarse fidelidad.

Las personas que se casan se deben asistencia y alimentos, pero no estdn obligados por
un vinculo que los constrifia juridicamente a observar la fidelidad.

El art. 431 del Cédigo Civil y Comercial establece que “los esposos se comprometen a
desarrollar un proyecto de vida en comun basado en la cooperacion, la convivencia y el
deber moral de fidelidad”, pero, al definir la fidelidad con estos alcances, se excluye de
un modo expreso que ésta sea un deber juridico y exigible, una verdadera obligacion
constitutiva y esencial al compromiso matrimonial.

De acuerdo con el régimen del nuevo Codigo Civil y Comercial, es indiferente e
irrelevante que los conyuges se guarden reciprocamente fidelidad, lo que constituye una
sefal extrafia y que genera verdadera perplejidad.

El sentido comin y la conciencia general del pueblo entiende que, cuando dos
personas se casan, se comprometen a ser fieles, se entregan uno a otro, recortan
voluntariamente su libertad, sujetdndose a la persona que eligen y que quieren, a la que le
prometen un carifio exclusivo.

! No me refiero al conflictivo tema del matrimonio igualitario porque no es una novedad resultante de la
sancion del nuevo Coédigo Civil y Comercial. El matrimonio entre dos personas del mismo sexo fue
autorizado por la ley 26.618 que reformd el actual Cédigo Civil. La figura merece mi rechazo pues
considero que es de la esencia del matrimonio que se contraiga entre un hombre y una mujer.

2 La edad nupcial se mantiene en los 18 afios, pero el art. 404 del Cédigo Civil y Comercial admite que los
menores, -a partir de los 16 afios-, puedan casarse con autorizacion de sus representantes legales. El
tema esta tratado por Olga E. Orlandi, en “Matrimonio: Los principales cambios en el derecho
sancionado”, Suplemento especial de La Ley, diciembre de 2014, pagina 7.



En la nueva definicion del matrimonio, las cosas varian sustancialmente.

La fidelidad es un ideal moral, pero ya no constituye un deber estrictamente
matrimonial, y es dudoso que su inobservancia o violacién genere consecuencias
juridicas. (°)

En el régimen que comenzard a aplicarse este afio, la infidelidad estaria virtualmente
permitida, lo que constituye una notoria desvalorizacién y un empobrecimiento innegable
del compromiso matrimonial. (*)

La situacion es francamente desconcertante.

Podra aducirse que el eclipse del deber de fidelidad obedece a las nuevas normas que
organizan el divorcio, instaurando el divorcio unilateral e incausado como uUnico resorte
posible.

Pero la explicacion no es convincente. Porque puede ser razonable que la ley quiera
evitar la proliferaciéon de conflictos y acciones de responsabilidad societaria. Pero este
proposito no puede justificar que el ordenamiento juridico no le exija al administrador de
una sociedad una conducta leal e irreprochable.

La norma del art. 1674 del Codigo Civil y Comercial establece que “el fiduciario debe
cumplir las obligaciones impuestas por la ley y por el contrato con la prudencia y
diligencia del buen hombre de negocios...”, y el art. 1676 del nuevo Cddigo Civil y
Comercial dice que “el contrato no puede dispensar al fiduciario ... de la culpa o el dolo
en que puedan incurrir”.

La fidelidad matrimonial tiene, en el nuevo ordenamiento, menos entidad y
trascendencia que los deberes de lealtad y diligencia que constituyen el nucleo de otras
relaciones juridicas basadas en la confianza y la rectitud. (°)

3.- Otro cambio importante de este titulo I, -dedicado al matrimonio-, es el que guarda
relacion con el proceso de divorcio.

En el Codigo Civil que rige actualmente y que regira hasta fines de julio del 2015, los
conyuges pueden obtener el divorcio vincular de su matrimonio por tres caminos
distintos, una accion unilateral fundada en el incumplimiento de los deberes propios del
matrimonio, una peticién, -unilateral o conjunta-, basada en una separacién de hecho de
tres afios de duracion, y una presentacion conjunta requiriendo la declaracion del

3 No es muy claro si la transgresion del deber moral de fidelidad matrimonial puede dar lugar a que el
conyuge victima de la infidelidad le reclame al responsable el resarcimiento del dafio moral. El art. 1737
del Cédigo Civil y Comercial establece que hay dafio “cuando se lesiona un derecho o un interés no
reprobado por el ordenamiento juridico”, y la fidelidad no es un interés reprobado por el derecho. Ademas,
el art. 1738 del Coédigo Civil y Comercial considera incluidas en la indemnizacién las consecuencias de “la
interferencia en su proyecto de vida”, y es innegable que la victima de la infidelidad tiene razones
importantes para aducir que el otro cdnyuge ha interferido en el proyecto de vida matrimonial. A favor de
la procedencia del resarcimiento del dafio se pronuncia Benjamin Moisa, en el trabajo “Divorcio,
responsabilidad civil - Prospectiva ante el cambio de paradigmas en el nuevo Cédigo”, La Ley, ejemplar
del 2 de marzo de 2015, pag. 11,

4 Conf. Mazzinghi (h), Jorge A. “El nuevo perfil del matrimonio”, en El Derecho del 4 de junio de 2012.

5 Es muy interesante el trabajo de Stardpoli, en el que se marcan los efectos negativos y las
contradicciones que resultan de la desjuridizacidn de la fidelidad matrimonial. (Stardpoli, Maria del
Carmen, “El deber de fidelidad en el Proyecto”, Revista de Derecho de Familia y de las Persona, afio VI n®
2 marzo de 2014 pags. 14/20.



divorcio.

En el sistema recientemente sancionado, cualquiera de los conyuges puede pedir, en
cualquier tiempo, la declaracién del divorcio, sin necesidad de aducir motivo alguno, ni
una separacion de hecho prolongada, ni la conformidad del otro cényuge.

El art. 437 del Cédigo Civil y Comercial establece que “el divorcio se decreta
judicialmente a peticion de ambos o de uno solo de los conyuges”, lo que significa que,
basta que uno de los conyuges exprese el deseo de poner fin al matrimonio, para que el
Juez tenga que decretar el divorcio. (°)

Es verdad que el peticionante del divorcio tiene que formular una propuesta para
regular los efectos de la ruptura, y es cierto también que esta propuesta puede ser
rechazada por el otro cényuge, y dar lugar a un debate sobre las distintas cuestiones
personales y patrimoniales derivadas del divorcio, pero estas controversias no podran
impedir ni dilatar la declaracion del divorcio.

El fundamento es que la subsistencia del matrimonio depende de la confirmacion y
mantenimiento de la voluntad matrimonial, y que, -sin importar lo que haya pasado-,
basta que uno de los conyuges quiera dejar de lado su compromiso para que sobrevenga
el divorcio de un modo concluyente e indefectible.

La fragilidad del nuevo sistema legal es verdaderamente llamativa. Al regular los
contratos en general, el art. 959 del Cddigo Civil y Comercial establece, -bajo el titulo de
efecto vinculante-, que “todo contrato validamente celebrado es obligatorio para las
partes. Su contenido s6lo puede ser modificado o extinguido por acuerdo de partes o en
los supuestos en que la ley lo prevé”.

El matrimonio es mds endeble que cualquier contrato, y esta es una sefial preocupante
que puede contribuir a alentar el proceso de frivolidad y descomposicion social que nos
afecta.

4.- Por ultimo, y también con relacion al divorcio, es importante resaltar que el nuevo
Cdédigo Civil y Comercial introduce una figura nueva que denomina “compensacion
econOmica”.

Se trata de una suerte de indemnizacién que uno de los conyuges le puede reclamar al
otro en los casos en los que el requirente ha experimentado “un desequilibrio manifiesto
que signifique un empeoramiento de su situaciéon y que tiene por causa adecuada el
vinculo matrimonial y su ruptura” (conf. art. 441 del Codigo Civil y Comercial).

La idea tiene interés y estd prevista en otros ordenamientos juridicos. (7)

Si el matrimonio ha determinado que uno de los conyuges haya tenido que postergar o

6 La figura de la separacidn personal que regula el art. 201 del Cddigo Civil desaparece en el nuevo
Cddigo.

7 Ver, al respecto, Fanzolato, Eduardo L., “Prestaciones compensatorias y alimentos entre ex conyuges”,
en Revista de Derecho Privado y Comunitario 2001-1, Rubinzal-Culzoni, Santa Fe 2001. También puede
consultarse la nota de Néstor E. Solari, “Las prestaciones compensatorias en el Proyecto de Cédigo”,
publicada en Revista de Derecho de Familia y de las Personas, afo IV, n® 9, octubre de 2012, en donde
sefala que la figura tiene ciertas notas tomadas de los alimentos, los dafios y perjuicios, y el
enriquecimiento sin causa.



subordinar su crecimiento personal, o si el divorcio mismo ha provocado un desequilibrio
importante en la situacion y en las perspectivas de desarrollo de ambos conyuges, el que
resulte perjudicado puede reclamar esta compensacion que “puede consistir en una
prestacion Unica, en una renta por tiempo determinado o, excepcionalmente, por plazo
indeterminado” (conf. art. 441 del Codigo Civil y Comercial).

El reclamo de la compensacién econdémica tiene que realizarse dentro de los seis
meses siguientes al dictado de la sentencia de divorcio. (%)

Como los alimentos posteriores al divorcio tienen, -de acuerdo con lo que establece el
art. 434 del nuevo Cd6digo-, un caricter excepcional y limitado, -s6lo a favor del conyuge
enfermo o de quien “no tiene recursos propios suficientes ni posibilidad razonable de
procurarselos”-, estimo que la figura de la compensacién econdmica estard llamada a
tener frecuente aplicacion.

En los supuestos de matrimonios con hijos, en los que la madre se ha dedicado
principalmente a su crianza y educacion, postergando en muchos casos su formacién o su
capacitacion laboral, la compensacién econdmica puede ser una buena herramienta para
restablecer la desigualdad, equiparando, -aunque sea en parte-, la situacion patrimonial y
las posibilidades de evolucién futura de ambos cényuges. (°)

El Coédigo Civil y Comercial regula la compensacion econdmica como una
consecuencia del divorcio, y no establece ninguna relacién con las conductas y con las
responsabilidades de los conyuges en la ruptura.

En el derecho francés, el juez estd autorizado a denegar el reclamo de la compensacién
que realiza el responsable exclusivo del fracaso matrimonial, ('°)

IV. LA _POSIBILIDAD DE__OPTAR ENTRE _DOS REGIMENES
PATRIMONIALES — LAS NOVEDADES DEL TITULO 11

En este titulo, -dedicado a los aspectos patrimoniales del matrimonio-, la gran novedad
es la posibilidad que se le reconoce a los conyuges para optar entre el régimen de
comunidad y el régimen de separacion de bienes.

Ya no va a existir, -como ahora-, un tnico régimen imperativo e ineludible.

Antes de celebrar el matrimonio, los conyuges pueden elegir uno de los dos regimenes
posibles, el de comunidad, -bastante similar al que regula el Cddigo Civil con el nombre
de sociedad conyugal-, o el de separaciéon de bienes, en el que no existen bienes
gananciales, conservando el titular la libre administracion y disposicion de los bienes
adquiridos por él, -que son personales-, y respondiendo cada uno por lo suyo.

La opcion pueden realizarla los conyuges antes de la celebraciéon del matrimonio, -en

8 La compensacion econdmica también puede reclamarse a consecuencia de la nulidad de matrimonio,
(conf. art. 428 del Cddigo Civil y Comercial), o de la ruptura de la unién convivencial. (conf. art. 524 del
Cdédigo Civil y Comercial)

° Para Graciela Medina, “la tesis del empobrecimiento injusto es la que mas convence para fundar el
instituto de la compensacion econdmica” (Medina, Graciela, “Compensacion econdmica en el Proyecto de
Cddigo”, Revista de Derecho de Familia y de las Personas, afio V, n° 1, enero/febrero 2013, pag. 7)

10 Conf. Moisd, Benjamin; “Divorcio, responsabilidad civil — Prospectiva ante el cambio de paradigmas en
el nuevo Cédigo”, La Ley, ejemplar del 2 de marzo de 2015, pag. 10 nota 25, en donde se transcribe el
art. 270 del Cddigo Francés.



la convencién matrimonial que tendrd que hacerse en escritura piblica y registrarse como
nota marginal-, y también pueden efectuarla ya casados, modificando el régimen inicial.

Es importante destacar que los conyuges no pueden elaborar un régimen patrimonial
determinado, ni tampoco pueden combinar aspectos del régimen de comunidad y otros
del régimen de separacion, ni anticipar las bases de la liquidacién de la comunidad, ni
acordar sobre la ganancialidad de algunos bienes especificos; su libertad estd restringida
y se limita a optar entre uno de los dos regimenes que estan detalladamente estructurados
en el Cédigo Civil y Comercial. ('!)

También es interesante remarcar que, a falta de una opcién especifica, el matrimonio
queda sometido al régimen de comunidad (conf. art. 463 del Cédigo Civil y Comercial).

En lo que se refiere al contenido de los dos regimenes posibles, no hay novedades de
mucha relevancia.

Sin perjuicio de ello, y cuidando de no exceder el propdsito ni los limites de este
trabajo, sefialaré los principales cambios en el régimen de comunidad.

1.- En lo que se refiere a la calificacion de los bienes como propios y gananciales, el
panorama es muy similar al de la sociedad conyugal.

Hay, sin embargo, algunas diferencias.

De acuerdo con el art. 465 inc. a) del Codigo Civil y Comercial, se consideran como
gananciales los bienes y derechos intelectuales, artisticos o industriales siempre y cuando
no se hubieran concluido o interpretado por primera vez antes del comienzo de la
comunidad. El criterio importa un cambio, pues el art. 1272 in fine del Cédigo Civil
califica como propios del autor o inventor a “los derechos intelectuales, patentes de
invencion, o disefios industriales” o artisticos.

También hay una diferencia en cuanto a la calificaciéon de los frutos de los bienes
propios o gananciales, pues el art. 465 incisos ¢) y d) del Cédigo Civil y Comercial reputa
gananciales a los devengados durante la comunidad, y el art. 1272 del Codigo Civil les
reconocia cardcter ganancial a los percibidos durante el matrimonio, aunque se hubieran
devengado con anterioridad.

2.- El régimen de las deudas es similar, pues, en principio, cada cényuge responde
con sus bienes propios o gananciales por las deudas que contrae. Si la obligacion se
asumio para “solventar las necesidades ordinarias del hogar o el sostenimiento y la
educacion de los hijos comunes”, la responsabilidad les compete a los dos conyuges, y es
solidaria.

Si la deuda se contrajo para la conservacion o reparacion de los bienes gananciales,
también responde el otro conyuge, “pero solo con sus bienes gananciales” (conf. art. 467
del Codigo Civil y Comercial). En el esquema anterior, el conyuge que no habia
contraido la deuda en esta hipétesis particular, respondia con los frutos de sus bienes

11 Conf. Molina de Juan, Mariel F., “Régimen de bienes y autonomia de la voluntad. Eleccién y modificacion
del régimen. Convenios. Contratos entre conyuges”, Suplemento Especial de La Ley, diciembre de 2014,
pag. 25. Sostiene la autora: “En consecuencia, el ejercicio de la autonomia personal se encuentra limitado
a elegir entre un menu de dos opciones”.



propios o gananciales.

3.- En lo que toca a la gestion de los bienes de la comunidad, se mantiene el
principio de la libre administracién y disposicion.

Sin embargo, se requiere el asentimiento del conyuge no titular para disponer de la
vivienda familiar y los muebles que la adornan (conf. art. 456 del Cdédigo Civil y
Comercial) —sea propia o ganancial, y aunque no sea el hogar de hijos menores-, asi
como para enajenar o gravar algunos bienes gananciales como los registrables, las
acciones nominativas, -salvo las autorizadas para la oferta publica-, las participaciones en
sociedades, y los establecimientos comerciales, industriales o agropecuarios (conf. art.
470 del Cddigo Civil y Comercial).

4.- Respecto de la extincion y liquidaciéon de la comunidad, hay una novedad
importante sobre el momento en el que se produce la extincion en los supuestos de
anulacién del matrimonio o divorcio, pues el art. 480 del Cédigo Civil y Comercial
establece que, si los conyuges se hallaban separados de hecho sin voluntad de unirse
antes de la iniciacion de los procesos judiciales, los efectos de la sentencia de nulidad o
de divorcio se retrotraen a la fecha de la separacion de hecho.

La norma tiene trascendencia pues, en todos los casos en los que los conyuges se
hallen separados de hecho, la disolucién del régimen operard a la fecha de la separacion.

5.- Por ultimo, y en lo que se refiere a la liquidacion y particion de la comunidad,
las novedades mds importantes son la formulacion y ampliaciéon de los supuestos de
recompensas, y la incorporacion de la atribucién preferencial.

a) Las recompensas estan tratadas en el art. 491 del Cddigo Civil y Comercial, y hay
dos aspectos para resaltar: El primero es la admisién expresa del derecho a pretender una
recompensa en los supuestos en los que, durante la comunidad, alguno de los conyuges
enajena un bien propio sin reinvertir su precio. La norma presume en este caso que el
precio se volco en beneficio de la comunidad y establece una recompensa a favor del
enajenante. El segundo aspecto novedoso resulta del dltimo parrafo del mismo art. 491
del Codigo Civil y Comercial, en el que se dispone que “si la participacion de caracter
propio de uno de los conyuges en una sociedad adquiere un mayor valor a causa de la
capitalizacion de utilidades durante la comunidad, el conyuge socio debe recompensar a
la comunidad”. La solucion legal puede dar lugar a muchas controversias, pues aqui no se
trata de una sociedad que decide repartir dividendos, sino que se trata de una
participacion societaria de cardcter propio que aumenta su valor a causa de los buenos
negocios o de las ganancias obtenidas por la sociedad. Por lo demads, no esta claro si la
capitalizacion sélo se concreta a través de un aumento formal del capital, o si la norma
quiere aludir genéricamente a un aumento del valor de la participacidn societaria por las
ganancias acumuladas. (%)

b) El mecanismo de particiéon de la comunidad hace remision, -como también ocurre
en el Codigo Civil actualmente vigente-, a la particién hereditaria. Con esta idea, el art.

2 La disposicion podria tener sentido en los casos en los que la retencidn de las utilidades aparece como
una decision abusiva, inspirada en el propdsito de perjudicar al conyuge del socio.



500 del Codigo Civil y Comercial establece que “el inventario y division de los bienes se
hacen en la forma prescripta para la particion de las herencias”.

La aplicaciéon de las normas de la particion hereditaria a la liquidacion de la
comunidad conyugal incorpora dos mecanismos absolutamente novedosos, la licitacién, -
regulada en el art. 2372 del Cédigo Civil y Comercial- (1), y los supuestos de atribucién
a que hacen referencia los arts. 2380 y 2381 del nuevo Cédigo. Al organizar la particion
de la comunidad, el Cédigo Civil y Comercial también formula casos de atribucion
preferencial que coinciden en lo sustancial con los previstos para la particién hereditaria.

La licitacion significa que uno de los conyuges puede ofrecer un precio mayor al de la
valuacién del bien, y tiene derecho a atribuirselo en este mayor valor. El otro conyuge no
experimenta un perjuicio material, pero se ve impedido de adjudicarse en especie los
bienes respecto de los cuales puede tener una inclinacién o una sintonia particular.

La atribucidn preferencial es lo que su nombre indica, una preferencia para adjudicarse
determinados bienes que conformaban el patrimonio de la comunidad. Los supuestos son
variados, y favorecen a aquél de los conyuges que adquiri6 o formé un establecimiento
comercial, industrial o agropecuario, a quien ocupaba la vivienda, al que se hallaba
profesionalmente vinculado a un bien, al titular de una participacién societaria, y otros
casos similares.

Si el bien respecto del cual procede la atribucién preferencial excede el valor de la
cuota-parte ideal del adjudicatario, éste debe abonar la diferencia en dinero, y hasta puede
ocurrir que el juez, -segin lo prevé la ley-, le otorgue un plazo para completar el pago.

La figura de la atribucion preferencial en el marco de la liquidacion de la comunidad
conyugal puede suscitar problemas delicados, pues uno de los conyuges puede reivindicar
su derecho a atribuirse la mayoria de los bienes, o los mas valiosos, o el tnico bien de
naturaleza ganancial, y el otro no tendrd otro remedio que recibir el equivalente en
dinero, en el mejor de los casos al contado, y, de lo contrario, en cuotas, lo que no parece
una perspectiva apetecible en el contexto de nuestra economia. ('4)

V. EL_RECONOCIMIENTO Y LA REGULACION DE LAS UNIONES
CONVIVENCIALES —- NOVEDADES Y ALCANCES DEL TITULO III

Las uniones basadas “en relaciones afectivas de caracter singular, publica, notoria,
estable y permanente de dos personas que comparten un proyecto de vida comun, sean
del mismo o de diferente sexo”, -como puede leerse en el art. 509 del Cédigo Civil y
Comercial-, no estdn orgdnicamente reguladas en el ordenamiento juridico actual.

Es verdad que el concubinato o las uniones de hecho generan algunas consecuencias
admitidas por el derecho, pero lo cierto es que, hasta la sancién del Cédigo Civil y
Comercial, no habia una definicion de la figura ni un régimen legal de alcance general.

*

13 Aunque la licitacidn es una novedad en relacidn al régimen legal vigente, la figura aparecia en el art.
3467 del Codigo Civil, en la redaccion de Velez Sarsfield, y fue derogada en el afio 1968.

14 Conf. Mazzinghi, Jorge A.M.; “La licitacion y la atribucidén preferencial en el proyecto de nuevo Cddigo”,
en Revista de Derecho de Familia y de las Personas, afio VI n° 8, septiembre de 2014, pag. 107

15 E|l concubinato produce efectos de alguna importancia en el ambito de las leyes laborales. También en




La incorporacién de las uniones convivenciales al dambito del Derecho de Familia
constituye una novedad.

El nuevo Coédigo Civil y Comercial se hace cargo de una realidad ciertamente
difundida, la de parejas que conviven de un modo estable, y que comparten, -como dice
el art. 509-, “un proyecto de vida comuin”, pero que no se hallan unidas en matrimonio.

La unién convivencial puede estar conformada por un hombre y una mujer, y también
puede estar integrada por dos personas del mismo sexo ('®), pero debe tratarse siempre de
dos personas vinculadas por “relaciones afectivas de caracter singular”.

A los efectos del encuadre legal, es indiferente que los convivientes de hecho tengan o
no hijos.

Las personas que conforman la unién convivencial tienen que ser mayores de edad, no
ser parientes en linea recta ni hermanos ni medio hermanos, no tener vinculo de afinidad
en linea recta, y no tener ninguno de ellos un vinculo matrimonial o una unién
convivencial registrada.

Para que la unién convivencial genere los efectos reconocidos en el nuevo Cddigo
Civil y Comercial, es indispensable que la convivencia estable y publica tenga por lo
menos dos afios de duracidn.

Este lapso minimo es trascendente, pues la union convivencial puede estar registrada o
no, pueden las partes haber celebrado o no un pacto de convivencia, pero no generarian
efectos juridicos de ningun tipo si los miembros de la familia de hecho no pueden
acreditar una convivencia estable y continua durante un plazo minimo de dos afios. (!7)

Acerca de la prueba de la existencia de la unidén convivencial, el art. 512 del Cédigo
Civil y Comercial establece, con amplitud, que “la unién convivencial puede acreditarse
por cualquier medio de prueba”.

La anotacién en el registro respectivo es una posibilidad, pero lo que determina el
encuadre de las uniones dentro del nuevo régimen legal, es la existencia misma de la
unioén, -sin impedimentos legales-, y su subsistencia continuada durante un minimo de
dos afios.

En otras palabras, si dos personas conviven durante un afio y medio en forma publica,
estable y exclusiva, no llegan a conformar una unién convivencial y no pueden prevalerse

materia de dafos, se admite que el concubino reclame el resarcimiento de los perjuicios materiales
derivados de la muerte de la persona a la que se hallaba unida. El art. 257 del Cédigo Civil prescribe que
“el concubinato de la madre con el presunto padre durante la época de la concepcion hara presumir su
paternidad, salvo prueba en contrario”.

16 E| rechazo del matrimonio entre dos personas del mismo sexo se extiende, en algun sentido, a las
uniones convivenciales entre dos hombres o dos mujeres. Con todo, tratandose esta ultima de una
situacion de hecho, la hipdtesis puede acogerse con mas amplitud y flexibilidad que la del matrimonio
igualitario.

17 Es importante resaltar que los efectos generales de la existencia de la unidn convivencial se producen
de pleno derecho y aunque las partes no lo deseen. Si las personas conviven de modo estable por un
minimo de dos afios quedan encuadradas en el régimen del Cddigo Civil y Comercial, lo que importa una
suerte de regulacion legal forzosa o impuesta por el orden juridico. La Unica manera que tienen los
convivientes para sustraerse o quedar al margen del esquema legal es dejar de lado la convivencia antes
del transcurso del plazo de dos afios.



de los derechos establecidos en el nuevo cédigo.

Para explicar del modo mas claro el encuadre juridico y los efectos derivados de la
existencia de una unién convivencial, es importante distinguir entre dos situaciones
distintas, la de los convivientes que no han formalizado ningtin pacto expreso entre ellos,
y la de las parejas que, al registrar su union, han inscripto en el mismo registro un pacto
de convivencia especifico que regule de un modo particular distintos aspectos de la vida
en comun.

1. Por el solo hecho de convivir de un modo estable y singular durante un
minimo de dos aiios, las partes de la unién convivencial estin obligadas a
prestarse asistencia reciproca (conf. art. 519 del Cdédigo Civil y Comercial).
Aunque la ley no hable expresamente de alimentos, la asistencia es un concepto
amplio que, en su aspecto material, comprende el deber alimentario reciproco.

De acuerdo a lo estipulado en el art. 520 del Cédigo Civil y Comercial, -que remite al art.
455 del mismo Cddigo-, los convivientes estdn obligados a ‘“contribuir a su propio
sostenimiento, al del hogar y al de los hijos comunes en proporciéon a sus recursos”
(contf. art. 455 del Cddigo Civil y Comercial).

La gestién de los bienes adquiridos por ellos es independiente y auténoma, y cada parte
responde por sus deudas, salvo las que hubieran contraido “para solventar las necesidades
ordinarias del hogar o el sostenimiento y la educacion de los hijos comunes”, en cuyo
caso la responsabilidad es solidaria (conf. art. 461 del Cédigo Civil y Comercial).

Cuando la unién convivencial no esté registrada, y las partes no han celebrado un pacto
de convivencia, el titular del hogar puede disponer libremente del inmueble donde esté
asentado.

Queda claro, entonces, que la unién convivencial no tiene un régimen de bienes
especifico, y que la libertad para disponer del hogar conyugal, -no mediando pacto de
convivencia-, no tiene restricciones.

La unién convivencial no genera un vinculo formal, ni tiene efectos hereditarios.

2. Al margen del régimen que he descripto en el apartado anterior, y que es aplicable
a cualquier unién convivencial, las partes pueden celebrar y registrar un pacto
de convivencia previendo, entre otras cuestiones, las pautas de contribucién a los
gastos del hogar, la atribucion del hogar en caso de ruptura, y la forma de division
de “los bienes obtenidos por el esfuerzo comin” (conf. art. 514 del Codigo Civil y
Comercial).

Estos pactos no pueden ir contra el principio de igualdad, ni contra derechos
fundamentales de los integrantes de la unién, pero pueden prever un régimen especifico
de contribuciones a los gastos, un criterio anticipado para distribuir los bienes adquiridos
durante la convivencia, incluyendo el propio hogar conyugal. ('®)

En lo que se refiere al hogar comun, la unién convivencial debidamente registrada tiene

18 Es curioso que, en este orden, los convivientes pueden regular por anticipado la forma de dividirse entre
ellos los bienes adquiridos durante la convivencia, lo que no pueden hacer los conyuges sometidos al
régimen de comunidad.
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una estructura juridica que se parece mds al matrimonio, al punto de que, -segin lo
establece el art. 522 del Cédigo Civil y Comercial-, “si la uniéon convivencial ha sido
inscripta, ninguno de los convivientes puede, sin el asentimiento del otro, disponer de los
derechos sobre la vivienda familiar, ni de los muebles indispensables de ésta”. (conf. art.
522 del Codigo Civil y Comercial)
La norma transcripta alude a la necesidad del asentimiento para disponer sobre el hogar
familiar y sus muebles en el caso de las uniones convivenciales inscriptas, -con o sin
pacto de convivencia-, lo que marca una diferencia importante con las uniones
convivenciales no registradas, en las que el titular puede disponer del hogar familiar y de
los muebles sin el asentimiento del otro miembro de la pareja. ('°)

3. En este punto, me ocuparé de las consecuencias del cese de las uniones

convivenciales.

Las uniones convivenciales cesan en los supuestos estipulados por el art. 523 del Cédigo
Civil y Comercial, la muerte, el matrimonio o el establecimiento de una nueva unién
convivencial, por la voluntad de ambos o de uno solo de los miembros de la pareja, v,
finalmente, por el hecho de interrumpir la convivencia.
Es muy importante destacar que, al igual que en el matrimonio, la parte de la unién
convivencial que experimenta un empeoramiento de su situacion econdmica a causa de la
convivencia o su ruptura, “tiene derecho a una compensacion” (conf. art. 524 del Cédigo
Civil y Comercial).
Si, por ejemplo, una de las partes ha tenido que dejar un trabajo importante para iniciar la
convivencia con la otra, en una ciudad distinta a aquella en la que vivia y trabajaba, o ha
tenido que cerrar el consultorio en el que atendia a sus pacientes para centrar sus
esfuerzos en la atencién de los hijos comunes, podrd requerirle a la otra una
compensacién econémica que restablezca el equilibrio entre las situaciones de ambas. (*°)
El reclamo tendrd que hacerlo, -al igual que los conyuges-, dentro de los seis meses
siguientes al cese de la convivencia.
En lo que se refiere al uso de la vivienda comin, y a falta de acuerdo entre las partes, el
juez tendrd que atribuirselo a aquél que tenga hijos menores a su cuidado, o que tenga
mayor necesidad. El plazo de la atribucidon no puede ser superior a dos afios. (conf. art.
526 del Cédigo Civil y Comercial). (?!)

1% Nora Lloveras se hace cargo del diferente alcance de la proteccion de la vivienda, y lo explica a partir de
la necesidad de contar con una fecha precisa para exigir el asentimiento del conviviente. (Lloveras, Nora,
“Uniones convivenciales: Efectos personales y patrimoniales durante y tras la ruptura”, Suplemento
Especial de La Ley, diciembre de 2014, pag. 111/12).

20 Yo no comparto la afirmacidn de Lloveras en el sentido de que la compensacion econémica podria
haberse previsto en el pacto de convivencia. La ley no contempla la posibilidad de un modo expreso y, en
el supuesto de los matrimonios, el acuerdo de los conyuges sobre la procedencia y el importe de la
compensacion sélo puede darse en ocasidn del divorcio. (Lloveras, Nora; “Uniones convivenciales: Efectos
personales y patrimoniales durante y tras la ruptura”, Suplemento especial de La Ley, diciembre de 2014,
pag. 121)

21 E| plazo méximo de dos afios es llamativo, pues puede ocurrir que la convivencia se hubiera mantenido
por diez o por veinte afios, y que el conviviente al que se le hubiera otorgado el uso de la vivienda, la
compartiera con hijos menores, y, sin embargo, su derecho a utilizarla no puede superar los dos afios.

11



El mismo plazo médximo de dos afos rige para el conviviente supérstite que se queda
habitando el hogar luego de la muerte de su pareja y titular del inmueble. (conf. art. 527
del Cédigo Civil y Comercial).

VI. ALGUNAS POCAS NOVEDADES EN EL TITULO 1V SOBRE
PARENTESCO

El titulo dedicado al parentesco tiene una estructura muy similar a la del Cédigo Civil
actual.

Al comienzo del titulo, el nuevo Cédigo Civil y Comercial explica, -como también lo
hace el Cdédigo Civil-, como se distinguen las lineas y codmo se cuentan los grados del
parentesco natural y por afinidad. Luego de esta suerte de presentacion tedrica, el Codigo
Civil y Comercial aborda el tema de los efectos del parentesco, y trata lo relativo a la
obligacién alimentaria, -en la primera seccion del capitulo 2-, y lo atinente al derecho de
comunicacion entre parientes, -en la segunda seccién del mismo capitulo 2-.-

El régimen legal del nuevo Cddigo es muy parecido al del Cdodigo Civil. Hay algunas
novedades, -de escasa relevancia-, que enunciaré en los apartados que siguen:

1.- En materia de alimentos, los obligados son los mismos, -los ascendientes y
descendientes, los hermanos bilaterales y unilaterales, y los parientes por afinidad en
linea recta y en primer grado-, pero hay una modificacion en lo que se refiere al derecho
a repetir los alimentos ya abonados.
Sobre este punto, el art. 371 del Cédigo Civil dispone que “el pariente que prestase o
hubiese prestado alimentos voluntariamente o por decision judicial, no tendrd derecho a
pedir a los otros parientes cuota alguna de lo que hubiere dado, aunque los parientes se
hallen en el mismo grado y condicién que é1”. El art. 549 del nuevo Cédigo Civil y
Comercial cambia sustancialmente el criterio y establece que, quien hubiere prestado
alimentos a un pariente, “puede repetir de los otros obligados, en proporcion a lo que
cada uno le corresponde”.

La solucién aparece como mas solidaria, pero su aplicacién puede volverse conflictiva si
quien estd satisfaciendo voluntariamente los alimentos de un pariente, -un hermano, por
ejemplo-, se vuelve sorpresivamente contra sus otros hermanos, -que no los estdn
pagando-, y les reclama una contribucidn retroactiva respecto de lo ya abonado por €l.

2.- En cuanto a la retroactividad de los alimentos, el nuevo Cédigo Civil y Comercial
amplia sus alcances, pues, en lugar de prescribir que rigen desde el inicio de la
mediacion, o desde la promocion de la demanda judicial, lleva la retroactividad a “la
interpelacion del obligado por medio fehaciente, siempre que la demanda se presente
dentro de los seis meses de la interpelacion” (conf. art. 548 del Codigo Civil y
Comercial).

3.- El Cédigo que comenzard a regir en el mes de agosto del corriente afio 2015 es
mucho mas severo y terminante con el incumplidor de los alimentos. Este mayor
rigor, -que es saludable-, resulta de la norma del art. 550 del Cédigo Civil y Comercial,
en la parte que autoriza expresamente al titular de los alimentos para requerir la traba de
medidas cautelares “para asegurar el pago de alimentos futuros”, y del art. 552 del mismo
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Cdodigo que dispone la aplicacion de la tasa de interés mas alta que “cobran los bancos a
sus clientes”, a la que el juez podra adicionar una tasa complementaria, -y mas gravosa
para el deudor-, “segun las circunstancias del caso”.

4.- Por tultimo, y en lo que se refiere al derecho de comunicacion entre parientes, el
Cddigo Civil y Comercial lo consagra, -como el Cdédigo Civil-, a favor de los
ascendientes y descendientes, hermanos y medios hermanos, y parientes por afinidad en
primer grado, -los mismos que estdn obligados alimentariamente-, pero el art. 556 del
nuevo cuerpo legal extiende el derecho a reclamar la comunicacion a todos aquellos “que
justifiquen un interés afectivo legitimo”.

A la luz de lo establecido en esta norma, los jueces podrian verse constrefiidos a
resolver sobre el pedido de un régimen de comunicacién formulado por los tios de un
menor, o por los sobrinos o cufiados de una persona con la capacidad restringida, o por
los parientes de sangre de un menor entregado en adopcién plena, u otras situaciones del
tipo.

VII. LA GRAN NOVEDAD DE LA REGULACION DE LA FILIACION POR
TECNICAS DE_REPRODUCCION ASISTIDA Y OTRAS NOVEDADES DEL
TITULO V SOBRE FILIACION

El titulo V del libro II del Codigo Civil y Comercial se refiere a la filiacién, y no hay
ninguna duda de que, en esta materia, la novedad mas significativa son las reglas relativas
a la filiacion por técnicas de reproduccion asistida.

La cuestion estd especificamente tratada en el capitulo 2 del titulo V, pero las distintas
situaciones que se presentan a raiz de la utilizacion de estas técnicas merecen una
consideracion especial en varios de los otros capitulos del titulo sobre filiacion.

1.- El Cédigo Civil y Comercial comienza por establecer, -en el art. 560-, que, para
utilizar las técnicas de reproduccion humana asistida es indispensable contar con el
“consentimiento previo, informado y libre de las personas que se someten” a tales
mecanismos.

Este consentimiento debe reunir los requisitos formales que resultardn de una
reglamentacion especifica, para su posterior protocolizacién ante escribano publico, o
registro ante la autoridad sanitaria y tendra que inscribirse en el Registro del Estado Civil
y Capacidad de las Personas.

El art. 561 del Codigo Civil y Comercial, en su parte final, dispone que el
consentimiento puede revocarse antes de la concepcion en la persona, -lo que es 16gico-,
y puede revocarse también antes de la implantacion del embridn. En este ultimo supuesto,
-la revocacion anterior a la implantacion del embridon-, cabe suponer que el embrién ya
tiene existencia como tal, y que hay vida humana, por lo que resulta inexplicable y
francamente censurable que la ley tome en cuenta la revocacién y se desentienda del
destino de ese embridén que los participantes iniciales de las técnicas de reproduccién
contribuyeron a crear.
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La vida comienza con la concepcién (*?), y no hay razén alguna para distinguir entre la
concepcion natural en la persona y la que se produce por técnicas que culminan en la
creacion del embrion.

Avanzando en el tema, y suponiendo que se formaliz6 el consentimiento, y que no
medi6 revocacion, el art. 562 del Cédigo Civil y Comercial establece con claridad que los
nacidos a través de técnicas de reproduccion humana asistida “son hijos de quien dio a
luz y del hombre o de la mujer que también ha prestado su consentimiento ... con
independencia de quien haya aportado los gametos”.

Quiere decir que los padres son la mujer que dio a luz la creatura y el hombre o la
mujer que quisieron poner en marcha el proceso que culminé con el nacimiento.

Podria ocurrir que los gametos masculinos y femenino fueran de otras personas
distintas a las que expresaron el consentimiento, o que la madre aportara el 6vulo y el
esperma fuera de un tercero. La titularidad del material genético no incide en la
determinacion de la paternidad y de la maternidad; ésta resulta del alumbramiento y de la
suscripcion del consentimiento informado debidamente inscripto en el Registro Civil.

El recién nacido es hijo de la mujer que lo llevo en su seno , y es hijo también del
hombre o de la mujer que otorgaron su consentimiento para recurrir a las técnicas que
posibilitaron el nacimiento.

El art. 558 del Codigo Civil y Comercial establece que “ninguna persona puede tener
mas de dos vinculos filiales”, pero lo que si puede ocurrir es que alguien tenga dos
madres, que sea hijo o hija de la mujer que lo hizo nacer y de una segunda mujer que fue
también titular de la voluntad procreacional.

Si los otorgantes del consentimiento informado son un hombre y una mujer, el recién
nacido serd hijo de ambos, y lo serd aunque alguno de ellos, -o ninguno de los dos-, haya
aportado el material genético que hizo posible la fecundacion y el posterior nacimiento.

Cuando los gametos pertenecen a una persona distinta a los padres, debe quedar
constancia en un legajo especial vinculado a la inscripcién del nacimiento, y estos datos
s6lo pueden ser revelados a pedido de las personas nacidas por las técnicas de
reproduccidn asistida. (conf. arts. 563 y 564 del Cédigo Civil y Comercial)

2.- El hecho de haber acudido a la utilizacion de técnicas de reproduccién humana
asistida no incide en la determinacion de la maternidad, pues ésta resulta siempre de “la
prueba del nacimiento y la identidad del nacido”, como dice expresamente el art. 565 del
nuevo Cdédigo Civil y Comercial.

El principio de la atribucion de la maternidad en base al nacimiento excluye el
mecanismo del alquiler de vientres o de la maternidad subrogada, pues, de acuerdo con
las pautas legales, sélo puede ser madre la mujer que da a luz al nuevo ser. (%)

En cambio, la utilizacién de las técnicas de reproduccion asistida si tiene relevancia y
puede alterar el juego de las presunciones de las que resulta la filiacion matrimonial.
Porque el art. 566 del Cédigo Civil y Comercial establece que se presumen hijos del o de

22 Conf. art. 19 del Cédigo Civil y Comercial.
23 E| criterio es el mismo que establece el Cédigo Civil actual en el art. 242.
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la cényuge los nacidos después del matrimonio, y hasta un cierto lapso, pero esa misma
norma aclara que esta presuncion “no rige en los supuestos de técnicas de reproduccion
humana asistida si el o la cényuge no prestd el correspondiente consentimiento
previo...”.

Es que, en estos supuestos de fecundacion artificial, lo que importa es la suscripcion y
el registro del consentimiento informado.

Podria ocurrir que, durante la vigencia del matrimonio, uno de los cényuges quisiera
celebrar con otra persona un acuerdo para tener un hijo por técnicas de reproduccién
asistida, y, en este caso, la filiacién les serd atribuida a los firmantes del consentimiento y
no al otro cényuge que no supo nada o no quiso formar parte del proyecto.

La utilizacion de las técnicas también incide en la determinacion de la filiacion
extramatrimonial.

Porque, en términos generales, la filiacibn extramatrimonial resulta del
reconocimiento o de la atribucion judicial. Pero, en el caso de las técnicas de
reproduccién humana asistida, lo dnico que importa es el consentimiento informado, al
extremo de que, si en la reproduccion artificial se utilizaron gametos de un tercero, éste
no puede reconocer su paternidad. El mecanismo de las técnicas de reproduccion asistida
constituye una valla que bloquea e impide el reconocimiento de la filiacion por un
tercero. (conf. art. 575 in fine del Cédigo Civil y Comercial)

3.- Con el evidente propdsito de evitar que la utilizacion de pruebas que evidencian la
realidad genética pueda interferir o afectar la filiaciéon resultante de la fecundacién
asistida, el art. 577 del Cddigo Civil y Comercial establece de un modo categorico: “No
es admisible la impugnacion de la filiacién matrimonial o extramatrimonial de los hijos
nacidos mediante el uso de técnicas de reproduccién humana asistida cuando haya
mediado consentimiento previo, informado y libre a dichas técnicas ... con
independencia de quien haya aportado los gametos. No es admisible el reconocimiento ni
el ejercicio de accion de filiacion o de reclamo de vinculo filial respecto de éste”.

La norma transcripta quiere impedir cualquier conflicto juridico y poner a resguardo la
filiacion que resulta de la utilizacion de las técnicas de reproduccidn asistida.

El reconocimiento y las acciones de filiacion estin dirigidos y procuran poner a la luz
la realidad genética y natural.

El precepto que le cierra el camino al reconocimiento y a las acciones de filiacion
en los casos de reproduccion asistida busca reforzar una realidad que se sabe y se
asume como artificial.

En la reproduccion por técnicas médicas, lo tnico que importa es la voluntad de los
que quieren ser progenitores, y la realidad genética se subordina y se somete a este
escenario que es artificial y que estd construido sobre la expresion formal de un
consentimiento libre e informado.

El sistema, -muy cuestionable, por cierto-, posterga los derechos del nifio, en
particular, su derecho a la identidad y el derecho a establecer y mantener un vinculo
juridico con las personas que han aportado el material genético, posibilitando el
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nacimiento.

4.- Por tdltimo, hay una novedad importante que no estd referida a las técnicas de
reproduccion asistida.

Me refiero a la norma del art. 590 del Cédigo Civil y Comercial que regula el ejercicio
de la accién de impugnacion de la filiacién matrimonial.

Este precepto amplia la legitimacién activa estipulando que la accién de impugnacién
puede ser ejercida por el hijo, por la madre, por el o la conyuge, “y por cualquier tercero
que invoque un interés legitimo”. (**)

Pero hay algo mas. El art. 259 del Cédigo Civil que estd vigente establece que el
marido puede impugnar su paternidad, y que la accidon caduca “si transcurre un afo desde
la inscripcion del nacimiento”.

Este plazo, -tan breve-, ha dado lugar a distintos pronunciamiento judiciales. En
algunos de ellos se declar6 la inconstitucionalidad del plazo de caducidad, atendiendo a
que el marido podia desconocer que él no era, en verdad, el padre del hijo de su mujer. (*°

El art. 590 del nuevo Cédigo mantiene el plazo de caducidad de un afio, pero dice que
el ano corre “desde la inscripcion del nacimiento o desde que se tuvo conocimiento de
que el nifo podria no ser hijo de quien la ley lo presume”.

La segunda alternativa, -desde que supo que podia no ser el padre-, atenua el rigor,
quizds excesivo, de la disposicion actual, y flexibiliza el ejercicio de la accién de
impugnacion por parte del marido.

VIII. NOVEDADES VINCULADAS A LA ADOPCION — LA DECLARACION
DE ADOPTABILIDAD Y LAS FACULTADES JUDICIALES PARA DEFINIR EL
ESTADO DE LOS VINCULOS
No son muchas ni demasiado trascendentes las novedades que introduce el nuevo Codigo
Civil y Comercial en materia de adopcion.

Su otorgamiento s6lo puede resultar, -como ahora-, de una sentencia judicial, y los
requisitos para adoptar y para ser adoptado son, -con algunas variantes-, los mismos que
se exigen actualmente. &)
Los aspectos que merecen un tratamiento especial son los siguientes:

1. El nuevo esquema legal incorpora una nueva figura que es la declaracion judicial

24 E| Codigo Civil actual solo le reconoce legitimacion al hijo y al conyuge. La ampliacion de la legitimacion
a cualquiera que invoque un interés legitimo importa abrir la puerta a los reclamos de los terceros que
hubieran mantenido relaciones con la mujer casada, lo que parece inconveniente. En un reciente fallo de
la Suprema Corte de Justicia de la Provincia de Buenos Aires se reafirmd la constitucionalidad de la
legitimacidén activa restringida al hijo y al marido de la madre. Comentando el fallo, sostiene Fernando
Millan: “La situacidn del padre matrimonial y el presunto padre de un menor no son absolutamente iguales
y por ello, el legislador puede contemplar razonables diferencias”. (Millan, Fernando, “La falta de
legitimacidn activa del padre bioldgico en la accién de impugnacion de paternidad matrimonial”, Revista de
Derecho de Familia y de las Personas, afio VI, n°® 7, agosto de 2014, pag. 49)

25 Conf. C. Familia 12 Nominacion Cérdoba, 2002/10/23, La Ley fallo n® 105.386. C.N.Civil, Sala J, mayo
3-2005, El Derecho fallo n® 53.516.

26 En el supuesto caso de que los adoptantes sean un matrimonio, o los miembros de una union
convivencial, el art. 599 del nuevo Cddigo no requiere, -como lo hace el art. 315 inc. a) del Cddigo Civil-,
un plazo minimo de tres afios. La edad minima para adoptar se fija en 25 afios en vez de 30 afios. La
diferencia de edad entre adoptante y adoptado, -que ahora es de 18 afos-, pasa a ser de 16 afios.
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respecto de que el nifio a ser adoptado se encuentra en situacién de adoptabilidad.
Se trata de una resolucién judicial previa al otorgamiento de la guarda, una suerte de
predmbulo necesario, un primer paso en el camino hacia la adopcion.
Su dictado requiere que se configure alguna de estas circunstancias:

- Que el menor de cuya adopcién se trata no tenga filiacioén acreditada, o que
sus padres hayan fallecido, y, en ambos casos, que se hubieran agotado los
esfuerzos para ubicar otros familiares de origen.

- Que los padres de sangre hubieran tomado “la decision libre e informada de
que el nifio o nifia sea adoptado” (conf. art. 607 inc. b) del Codigo Civil y
Comercial)

- Que no hayan dado resultado las medidas y los esfuerzos tendientes a
mantener al nifio insertado en el marco de su familia de origen.

Configurada alguna de estas situaciones, el juez, -previa audiencia del menor, de sus
representantes, del organismo administrativo interviniente, y del Ministerio Publico-,
debera pronunciarse declarando, en su caso, al menor en situacioén de adoptabilidad.

Si la resolucién fuera positiva, y declarara el estado de adoptabilidad, el juez tendrd que
requerir los legajos del registro de adoptantes y avanzara en “el proceso de guarda con
fines de adopcion” (Conf. art. 609 inc. ¢) in fine del Codigo Civil y Comercial).

El otorgamiento de la guarda, -como ocurre ahora-, s6lo puede realizarlo el juez,
quedando prohibida la entrega directa o administrativa de menores en guarda.

Para reforzar esta prohibicidn, el art. 611 del Cédigo Civil y Comercial establece que, -de
optarse por cualquier otro camino distinto a la guarda judicial-, el juez podré “separar al
niflo transitoria o definitivamente de su pretenso guardador”, salvo que medie un vinculo
de parentesco entre los padres del menor y los encargados de su guarda.

2. El nuevo Cédigo Civil y Comercial distingue tres tipos de adopcion, la plena, -
que vincula al adoptado con la familia del adoptante-, la simple, -que mantiene los
vinculos del adoptado con su familia de origen, y es revocable-, y la adopcién de
integracion que es la que se confiere a favor del conyuge del progenitor de origen.

En este aspecto, el panorama no cambia sustancialmente, pues la adopcion plena y la
simple estin reguladas en el Codigo Civil con perfiles similares a los del nuevo Coédigo, y
la adopcidn de integracion también estd prevista como posibilidad en los arts. 312, 313,
316 y conc. del Codigo Civil.

La novedad mads significativa aparece en la norma del art. 621 del Cdédigo Civil y
Comercial.

Porque, a pesar de que la adopcidn plena es irrevocable y borra el vinculo del adoptado
con su familia de origen, y a pesar de que la adopcién simple sé6lo crea vinculo entre el
adoptante y el adoptado, el art. 621 del nuevo Cédigo le reconoce amplias facultades al
juez para modificar y redefinir el estado de los vinculos familiares.

La norma es curiosa porque, -invocando el superior interés del nifio-, el juez podra
determinar que, en la adopcion plena, el adoptado mantiene sus vinculos “con uno o
varios parientes de la familia de origen”, y también podria decidir, -en la adopcién
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simple-, que el adoptado se relacione juridicamente con los otros miembros de la familia
del adoptante.

Estas resoluciones dardn lugar a la configuracién de situaciones especiales o particulares,
modificando las pautas generales de la adopcién plena y de la simple.

El art. 621 del Cddigo Civil y Comercial dispone que si el juez establece estos vinculos
particulares, mas alla del esquema general de los respectivos tipos de adopcidn, “no se
modifica el régimen legal de la sucesion, ni de la responsabilidad parental, ni de los
impedimentos matrimoniales regulados en este Codigo para cada tipo de adopcion”.

Esta directiva de respeto a las pautas generales se contradice un tanto con lo que estd
previsto en el art. 624 del Cédigo Civil y Comercial, en la parte que dice que, decretada
la adopcién plena, el adoptado puede promover accién de filiacién contra sus
progenitores de origen “a los efectos de posibilitar los derechos alimentarios y
sucesorios”.

IX. NOVEDADES DEL _TIiTULO VII SOBRE _RESPONSABILIDAD
PARENTAL

Aunque el Coddigo Civil y Comercial ya no habla de patria potestad sino de
responsabilidad parental, el concepto y las notas esenciales del instituto se mantienen
inalteradas.

La definicion del articulo 638 del Cddigo Civil y Comercial es practicamente calcada
de la que el Codigo Civil contiene en el art. 264. Dice el nuevo texto: “La responsabilidad
parental es el conjunto de deberes y derechos que corresponden a los progenitores sobre
la persona y bienes del hijo, para su proteccion, desarrollo y formacion integral mientras
sea menor de edad y no se haya emancipado”.

Como puede verse, el concepto es el mismo, pero la nueva regulacion tiene algunas
novedades importantes en lo atinente al ejercicio de la responsabilidad parental, el
régimen del cuidado personal, -ya no se habla de tenencia-, los alcances del deber
alimentario, y la atribucién del usufructo de los bienes de los menores de edad a ellos
mismos, y no a sus padres.

A fin de no exceder el propdsito y los limites de este trabajo, presentaré las novedades
muy sucintamente:

1.- En lo que se refiere al ejercicio de la responsabilidad parental hay un cambio
importante.

El Cédigo Civil dispone que, cuando los progenitores conviven, el ejercicio de la
patria potestad les corresponde a ambos en forma conjunta, y que, en el caso de estar los
padres separados de hecho, separados personalmente, o divorciados, el ejercicio de la
patria potestad le cabe “al padre o madre que ejerza legalmente la tenencia, sin perjuicio
del derecho del otro a tener adecuada comunicacién con el hijo y supervisar su
educacion” (conf. art. 264 inc. 2° del Cédigo Civil).

El nuevo Coédigo Civil y Comercial establece que el ejercicio de la responsabilidad
parental es conjunto en las dos hipétesis, si los padres conviven, y también en el caso de
hallarse separados, o divorciados, o de haberse anulado su matrimonio.
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El cambio tiene relevancia, pues se acentia la idea de que el cuidado y la
responsabilidad sobre los hijos es siempre una tarea que compete a los dos progenitores,
independientemente de la situacién de convivencia o de separacién que ellos tengan.

Se presume, -al igual que ahora-, que los actos o las decisiones de uno de los padres
cuenta con la conformidad y la anuencia del otro, y, en caso de desacuerdo, no queda otro
remedio que la instancia judicial. Si los conflictos son reiterados, y afectan al menor, el
juez puede atribuirle el ejercicio de la responsabilidad parental a uno de los progenitores,
o distribuir las cargas y las competencias entre ellos. (conf. arts. 641 inc. 2 y 642 del
Cddigo Civil y Comercial)

Los actos que requieren la conformidad expresa de ambos progenitores estdn
enunciados en el art. 645 del nuevo Cddigo, y son practicamente los mismos que figuran
en el art. 264 quater del Codigo Civil.

Siempre en relacion al ejercicio de la responsabilidad parental, el art. 643 del Cédigo
Civil y Comercial prevé la posibilidad de que los padres le deleguen el ejercicio de la
responsabilidad parental a un pariente, -uno de los abuelos del menor, el conyuge de
alguno de los progenitores-, lo que constituye una novedad, y una excepcion a la
indelegabilidad de la funcién paterna. La norma establece que la delegacién s6lo puede
ser por un afio, y extenderse, por razones fundadas, por un afio mas.

2.- En cuanto al cuidado personal del menor, el Cédigo recientemente sancionado
establece una clara preferencia por lo que denomina el régimen de cuidado compartido e
indistinto.

Significa, -segun resulta del propio texto del art. 650 del Cdédigo Civil y Comercial-,
que el menor “reside de manera principal en el domicilio de uno de los progenitores, pero
ambos comparten las decisiones y se distribuyen de modo equitativo las labores atinentes
a su cuidado”.

Mas alla de las denominaciones, -cuidado compartido alternado o indistinto-, lo que el
nuevo Cédigo quiere favorecer es que la tarea de la formacion y ayuda en el crecimiento
del menor sea en todos los casos una tarea conjunta.

Por eso, cuando se plantea la hipétesis del cuidado unipersonal, -que define en el art.
653 como excepcional- dispone que el juez deberd adjudicarle el cuidado, -la actual
tenencia-, “‘al progenitor que facilite el derecho a mantener trato regular con el otro”.

El mensaje, -que veo positivo-, es que ninguno de los padres se sienta y actie como si
fuera el “duefio” del hijo comun.

El Coédigo Civil y Comercial rechaza la terminologia que habla de un titular de la
tenencia y de un progenitor restringido a tener algunas visitas; prefiere pensar en una
labor de educacién y guia compartida y estructurada en beneficio del interés del menor.

Por eso el art. 654 del Cédigo Civil y Comercial insiste, -con algo de ingenuidad-, que
“cada progenitor debe informar al otro sobre cuestiones de educacion, salud y otras
relativas a la persona y bienes del hijo”.

El propésito de la ley es claro; habrd que ver como pueden aplicarse los nuevos
conceptos a la realidad muchas veces conflictiva de tantas parejas y matrimonios que
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trasladan sus peleas y desencuentros a la relacion con los menores.

3.- En lo tocante al deber alimentario de los padres en beneficio de sus hijos, las
novedades no son demasiado trascendentes.

Los obligados a pasar alimentos son, -como ahora-, los dos progenitores “conforme a
su condicion y fortuna”, y el contenido de la obligacién alimentaria no tiene variantes.
(conf. art. 658 y 659 del Cédigo Civil y Comercial)

Hay dos novedades que tienen si alguna importancia préctica.

La primera es que se extiende el deber alimentario hasta los 25 afios, en los casos en
los que el hijo esté cursando estudios o se esté preparando para una profesién o un oficio
que le requieran una dedicacién intensa y que le impidan sostenerse.

La segunda es que se decide el tema de la legitimacién activa para reclamar alimentos
y para cobrar y administrar la cuota entre los 18 y los 21 afios del titular de los alimentos.
Si éste convive con uno de los progenitores, -por lo general, con la madre-, ella puede
continuar representando a su hijo en orden al reclamo de alimentos, o a la pretension de
un aumento, y también puede cobrar y administrar la cuota del hijo mayor.

El art. 662 del Codigo Civil y Comercial que fija estas pautas, también dispone, -con
buen criterio-, que puede separarse una parte de los alimentos para que sea percibida
directamente por el titular, “destinada a cubrir los desembolsos de su vida diaria, como
esparcimiento, gastos con fines culturales o educativos, vestimenta u otros rubros que se
estimen pertinentes”.

Interpreto que lo que es muy probable que ocurra es que el grueso de la cuota del hijo
mayor que convive con su madre, -0 eventualmente con su padre-, serd cobrado y
administrado por la progenitora, y que una proporcién menor, -para los gastos cotidianos
y mas ligados a las necesidades inmediatas del hijo titular de los alimentos-, sea
administrada, en forma directa, por este dltimo.

4.- En lo que respecta al usufructo sobre los bienes de los hijos menores, el cambio
es muy grande.

El art. 287 del Cédigo Civil vigente hasta mediados del corriente afio dispone que “los
padres tienen el usufructo de los bienes de sus hijos matrimoniales o extramatrimoniales
voluntariamente reconocidos”.

El art. 697 del Cédigo Civil y Comercial modifica sustancialmente el criterio que rige
desde siempre y establece que “las rentas de los bienes del hijo corresponden a éste”. (*7)

Los padres tienen si el derecho a administrar los bienes de sus hijos, pero deben
procurar que el usufructo generado por tales bienes se mantenga reservado hasta la
mayoria de edad.

La ley autoriza a los padres a utilizar las rentas de los bienes de sus hijos para
afectarlos a atender los gastos de subsistencia, educacion, asistencia en las enfermedades
y conservacion del capital, pero estd claro que, en todo lo que exceda de estos
requerimientos, el usufructo debe conservarse para los hijos.

27 Conf. Lloveras, Nora y Salomdén, Marcelo; “La inconstitucionalidad del usufructo paterno-materno”, en
Jurisprudencia Argentina, 2007, IV, niUmero especial.
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X. LOS PRINCIPIOS Y LAS PAUTAS QUE DEBERAN APLICARSE EN LOS
PROCESOS DE FAMILIA

El dltimo titulo del libro II del nuevo Cédigo Civil y Comercial contiene una serie
importante de directivas y reglas procesales aplicables a los procesos en materia de
familia.

En este titulo, -el octavo del libro II-, se fijan principios procesales y se establecen
pautas respecto de la participacién de los menores y de las personas con capacidad
restringida, la prueba, normas especiales sobre las acciones de estado de familia, reglas
sobre competencia, y disposiciones relativas a las medidas provisionales que resultan
aplicables a las personas involucradas en procesos de divorcio y nulidad de matrimonio, y
a los patrimonios afectados por ellos.

Es llamativo que el Cddigo Civil y Comercial legisle sobre cuestiones de indole
procesal que, de acuerdo con los principios constitucionales, estuvieron siempre
reservadas a las provincias.

En los primeros comentarios sobre las directivas procesales incorporadas al Cédigo de
fondo, se ha justificado la solucién con el argumento de la conveniencia de unificar la
estructura del proceso de familia. (*®)

Mas alld del debate respecto de la pertinencia de la regulacion, enunciaré en forma
sucinta las principales novedades del nuevo titulo VIIIL.

1.- En el capitulo 1 se enumeran los principios generales de los procesos de familia, -
tutela judicial efectiva, inmediacién, buena fe y lealtad procesal, oficiosidad, oralidad, y
acceso limitado al expediente-, y se pone de resalto, -como una consecuencia de la
inmediacién-, la necesidad de escuchar y tener principalmente en cuenta la opinién de los
menores y de las personas con capacidad restringida (conf. art. 707 del Codigo Civil y
Comercial).

En lo que se refiere a la prueba en los procesos de familia, se proclama el principio de
la amplitud de la prueba y se establece que la carga pesara sobre quien esté “en mejores
condiciones de probar”. (conf. art. 710 del Codigo Civil y Comercial).

El dltimo articulo del capitulo dispone que podran ofrecerse como testigos a “los
parientes y allegados a las partes”, lo que importa admitir la posibilidad de que
comparezcan como testigos los padres, los hijos, y el cényuge de las partes. (*)

La formulacién inclusiva de la nueva norma deja en manos del juez la facultad de
eximir a los parientes o a los menores que se nieguen a declarar, lo que constituye una
prueba mdés del amplio margen de maniobra que el nuevo Codigo le reconoce al juez en
muchos temas, y también en este.

2.- El capitulo 2 esta dedicado a las acciones de estado de familia y el capitulo 3 al

28 Conf. De los Santos, Mabel Alicia, “Cuestiones procesales a la luz del Cédigo Procesal Modelo de Familia
(que responde al nuevo Cdédigo Civil y Comercial”, en Suplemento Especial de La Ley, diciembre de 2014,
pag. 126.

2% La norma del nuevo Cddigo tiene un alcance mas amplio y comprensivo que el art. 427 del Cddigo
Procesal de la nacidn, pues éste consideraba testigos excluidos “a los consanguineos o afines en linea
directa de las partes y al conyuge”.
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interesante y siempre complejo tema de la competencia.

Acerca de esta ultima cuestion, el art. 716 del Cédigo Civil y Comercial dispone que,
en todos los procesos que tengan relacion con los derechos de los nifos, nifias y
adolescentes, “es competente el juez del lugar donde la persona menor de edad tiene su
centro de vida”.

El propésito de la norma es privilegiar y favorecer el interés del menor, pero es
importante alertar sobre los problemas practicos que podran derivarse de un precepto tan
enfético.

El art. 716 del Cédigo Civil y Comercial debe aplicarse a los procesos principales que
involucren a menores, y también a los que se sustancien para modificar lo resuelto en
otras jurisdicciones, y, ademds, hace referencia al centro de vida que el menor tenga en el
momento en que se plantea la cuestion.

Quiere decir que, si uno de los progenitores decide unilateral e inconsultamente
modificar en los hechos el centro de vida del menor, -mudédndolo, por ejemplo, de la
provincia de Jujuy a la provincia de Chubut-, el proceso tendrd que tramitar forzosamente
en el nuevo domicilio, aunque todas las partes interesadas hubieran vivido, hasta la fecha
de la mudanza, en la provincia nortefia, aunque existieran otros juicios radicados en
Jujuy, y aunque el progenitor separado del nifio continuara viviendo en esta ultima
provincia.

La solucion no parece razonable. %

3.- En el capitulo 4 del titulo VIII, -con el que se cierra el libro segundo sobre las
relaciones de familia-, se aborda el tema, -siempre delicado-, de las medidas
provisionales.

El nuevo Cddigo, -que no es particularmente innovador sobre este punto-, distingue
entre las medidas provisionales relativas a las personas, y las relacionadas con los bienes.

Respecto de las primeras, el art. 721 del Codigo Civil y Comercial establece que, en
los juicios de divorcio y de nulidad de matrimonio, el juez podra decidir la exclusién del
hogar, la atribucion del uso a favor de uno de los conyuges, la fijacion, en su caso, de una
renta a favor del excluido, la entrega de los efectos personales, otras medidas sobre el
cuidado y sostenimiento de los hijos, y, de corresponder, alimentos a favor de alguno de
los conyuges.

En materia de bienes, tampoco hay mayores novedades, pues el art. 722 del Cddigo
Civil y Comercial alude a “las medidas de seguridad para evitar que la administracién o
disposicion de los bienes por uno de los conyuges pueda poner en peligro, hacer inciertos
o defraudar los derechos patrimoniales del otro™.

Por ultimo, el art. 723 del Codigo Civil y Comercial extiende las medidas
provisionales que pueden adoptarse en el &mbito matrimonial a las uniones
convivenciales, “en cuanto sea pertinente”, lo que es ldgico, pues las uniones

30 Conf. Mizrahi, Mauricio Luis: “El nifio y las cuestiones de competencia”, La Ley, 2012-E pag. 1188, en
donde plantea que el criterio legal debe ceder cuando la residencia actual del nifio es el resultado de una
decision inconsulta y arbitraria de uno de los progenitores.
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convivenciales producen ahora efectos importantes, y las que estdn inscriptas, -habiendo
suscripto las partes un pacto de convivencia-, pueden poner sobre el tapete cuestiones
bastante similares a las que la ruptura matrimonial produce sobre los bienes adquiridos
por los conyuges.

XI. CONCLUSIONES

Como dije al comienzo del trabajo, el propdsito es pasar revista a las principales
novedades que trae el nuevo Cddigo Civil y Comercial en materia de relaciones de
familia.

Hay modificaciones importantes en casi todos los temas, pero las mas significativas
tienen que ver con los deberes matrimoniales, el divorcio unilateral e incausado, la
aceptaciéon de las uniones convivenciales, la filiacién por técnicas de reproduccion
humana asistida, y algunas soluciones especificas vinculadas a la responsabilidad
parental y a los dos regimenes de bienes en el matrimonio.

Hay un reconocimiento creciente y amplio de la autonomia de la voluntad y un
retroceso del orden publico familiar.

En muchos aspectos, el Cédigo Civil y Comercial delega en los jueces la posibilidad
de modificar y de definir los perfiles de distintas instituciones y situaciones juridicas. (*!)

A raiz de esta ultima caracteristica, la interpretacion judicial y doctrinaria de las
nuevas disposiciones va a tener una relevancia decisiva.

El presente trabajo es una primera aproximaciéon a la normativa del nuevo Cddigo.
Transcurrido un cierto lapso, serd necesario realizar un nuevo andlisis, mds detenido y
mas profundo, a la luz de los criterios que comiencen a instalarse a partir de la aplicacion
concreta del nuevo cuerpo legal.

31 L os jueces tienen un amplio margen que puede notarse en la precision de los actos que puede realizar
por si el menor de edad (art. 26 del nuevo Cddigo), en la valoracidn del convenio regulador del divorcio y
en la definicion de las garantias (arts. 438 y 440), en el otorgamiento de la compensacidén econémica (art.
442), en la apreciacién de la relacion del conyuge con el establecimiento o negocio en la atribucion
preferencial y en la concesion de plazos para cancelar la diferencia (art. 499), en el reconocimiento del
derecho de comunicacidn a favor de distintos interesados (art. 556), en el mantenimiento de vinculos con
la familia de origen a pesar de la adopcion plena, y en la creacion de vinculos con la familia del adoptante
en la adopcion simple (art. 621), en la valoracion del acuerdo sobre delegacion de la responsabilidad
parental a un tercero (art. 643), en la apreciacion de las circunstancias que justifican la extension del
derecho alimentario hasta los 25 afios (art. 663), en la fijacién de una cuota a cargo del cényuge o
conviviente del progenitor, y en la definicién de su duracién (art. 676), y en otras situaciones que
aparecen a lo largo y a lo ancho del nuevo Cédigo.
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