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UNIDAD N° 13
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Ley 1004 de la Ciudad Autónoma de Buenos Aires.

INTRODUCCION - DERECHO DE FAMILIA Y ESTADO DE FAMILIA - PARENTESCO

CONCEPTO DE FAMILIA


Podemos decir que una familia es un grupo de personas unidas por vínculos de sangre, es decir, por una relación de parentesco (ascendencia o ascendencia) que es una sucesión de generaciones o de procreaciones. Entonces podemos decir que una familia es un grupo de personas que están unidas por una base que, en una parte, es procreación. 


Si observamos la realidad vemos que hay grupos humanos que se relacionan en función de distintas bases; por ejemplo: algunos tienen bases económicas. El grupo de Abogacía del turno noche es también un grupo humano pero no está unido por un vínculo procreacional; si tienen relaciones sociales no serán derivadas de la procreación.


Los integrantes de cada uno de los grupos humanos tienen conductas, que pueden o no ser derechos y obligaciones.


Al grupo humano denominado familia debemos agregarle como característica las relaciones sexuales. Esto es lo que permite diferenciar a dos compañeros de facultad que viven en un departamento de otras dos personas a las que todos los demás denominan y ellos se autodenominan ‘pareja’. Hay grupos humanos relacionados en virtud de un vínculo sexual; no tienen entre ellos más que un vínculo sexual y a partir de la relación sexual, algunos construyen relaciones sociales y otros no, algunos se quieren y otros no. La relación afectiva puede estar entre dos amigos o entre dos compañeros de facultad. Lo que tenemos que hacer es determinar porqué este grupo tiene estas relaciones sociales, porqué se relaciona y cómo se relaciona (se protege, se cuida, le da de comer, le compra ropa, etc.). Hay un montón de relaciones, pero estas relaciones tienen una base diferente de otros grupos humanos.


Hay algunos grupos humanos que sólo se relacionan en virtud de relaciones sexuales. Nosotros tenemos una valoración distinta de la conducta del intercambio sexual por precio a la conducta del intercambio sexual esporádico, permanente y después del matrimonio; pero lo que vemos al hablar de familia es que se trata de grupos humanos con base biológica. En virtud de esa base biológica, ese grupo humano se relaciona.









Con base biológica



FAMILIA = grupo de personas
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Relaciones sexuales


Pero la sociedad valora determinadas relaciones sociales con base biológica de una manera diferente al modo en que valora otras relaciones sociales con base biológica. Nosotros valoramos de una manera diferente una y otra relación, como también valoramos de una manera diferente, por ejemplo, la relación homosexual y la relación heterosexual. Hay gente que incluso valora al perro como parte de su familia, y a veces es la única familia que tiene. Entonces, el concepto de familia no puede ser universal. Incluso hay otros lugares donde la familia no tiene base biológica, o la idea de cuidado o educación de la prole no está a cargo de la familia, sino de los kibutz y los padres trabajan; se trata de comunidades diferentes.


Por lo tanto, la familia no es universal, sino que podemos considerarla en virtud de la valoración de las distintas sociedades.


Entonces vemos un grupo humano con base biológica, donde a partir de esa base biológica sus integrantes establecen relaciones entre ellos.


Ahora lo que tendríamos que ver es porqué la sociedad valora más a un grupo que a otro y porqué a algunos los llamamos ‘familia’ y porqué está valorado, porqué le damos más valor que a otro grupo, porqué la ley le da valor.


Cuando decimos que la familia es ‘la base de la sociedad’ es porque es el grupo humano en el cual cada individuo tiene el mayor tiempo de contacto. El hombre nace indefenso y es el animal que durante mayor tiempo está en contacto con su familia  fuera del seno materno comparado con otros animales. Por ejemplo: luego que la yegua tiene su parto, el caballito al poco tiempo -casi inmediatamente- se para; el ser humano, en cambio, no puede autoabastecerse hasta muy avanzada edad. Entonces, la familia cuida a este ser indefenso, lo protege, lo va formando y entre sus miembros hay contención, lo que se supone ayuda a vivir en sociedad. Los integrantes de ese grupo denominado familia se contienen, entendiendo contención en todo sentido (afectiva, económica, etc.). En el Derecho Canónico, en relación a las relaciones sexuales exclusivas, se dice que es “el remedio a la concupiscencia”, por lo que también hay contención sexual.


Pero es importante detenernos a pensar porqué la sociedad valora la relación sexual y la procreación: porque se supone que luego que un hombre y una mujer tienen relaciones sexuales tendrán nuevas crías; hoy en día también hay ayuda científica, pero originariamente la valoración social a la unión sexual era esa, ya que posibilitaba la continuidad de la especie y la supervivencia social. La sociedad valora a la familia porque hace nuevos miembros, porque los protege, los cuida y los forma hasta que llegan a la adultez, luego se contienen y ayudan entre sí, forman una red social que tiene base biológica que constituye la célula básica de la sociedad en general. La familia contiene y protege a sus miembros, tanto más cuando son pequeños porque son indefensos, pero luego se supone que se contienen y se ayudan mutuamente.


El sociólogo ve en la realidad relaciones sociales, el fenómeno que estudia son las relaciones sociales. Hay grupos que tienen relaciones sociales a partir de la base biológica, y estas relaciones que tienen estos grupos apuntan a la supervivencia social, a la supervivencia de la sociedad porque a partir de esta relación las conductas de este grupo permiten nuevos miembros, protección de los miembros indefensos, formación de las crías para educarlos y formarlos para que puedan vivir en sociedad y autoabastecerse, y a su vez se contienen cuando son mayores.


La idea que se tiene es que la familia, lo que va haciendo, con la protección y cuidado de las crías, es enseñarle e ir formándola. Por ejemplo: se le pone el zapatito y se le enseña a ponerse el zapatito y, a su vez, se le enseña que tendrá que ponerle un zapatito a su hijo mientras sea chiquito. Como vemos, es un efecto multiplicador.


Todo esto que le brinda la familia a las crías son relaciones sociales o conductas.
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Contención del grupo (afectiva, económica, sexual)  conductas


Las parejas que no tienen crías son potencialmente una familia, ya que pueden llegar a tener hijos, y sino estas relaciones son valoradas igual en la sociedad pero se las denomina parejas y son parte de otro grupo.


Uno de los temas que vamos a desarrollar son las uniones de hecho entre homosexuales.


Si utilizamos el término ‘institución’ para definir la familia, debemos a su vez establecer qué se entiende por institución. Vamos a ver un ejemplo de otra institución y vamos a tratar de entender de qué se trata, comparándola con la familia.

La institución está destinada a cumplir un fin. Por ejemplo: la UADE es una institución cuyo fin es la educación de una manera formal o regular. Es decir, cualquiera de nosotros puede tener en la vida la oportunidad de aprender, pero no todos lo pueden hacer de una manera regular o formal; hay una diferencia en el aprender dentro o fuera de una institución; la institución brinda un marco.


En una institución cada uno ocupa distintas posiciones, y de las posiciones hay conductas esperadas. Las posiciones se llaman status y las conductas, la dinámica de la posición, el ejercer se denomina rol. Por ejemplo: la conducta esperada del profesor es que imparta información de una determinada manera, y la conducta esperada por el profesor de sus alumnos es que estudien. Esta es una manera regular y formal de cumplir una actividad hacia un fin con status y roles predeterminados o con posiciones y conductas esperadas de esas posiciones. Es decir, en una institución hay posiciones que cada uno ocupa, y de la posición que cada uno ocupa, uno sabe que va a actuar una conducta.


Por ejemplo: si en una propaganda vemos a una mujer joven que le está dando un yogurt a un bebito con una cucharita, salvo que tenga cofia y delantal, nos imaginamos que es la madre; y si es una señora mayor, suponemos que es la abuela. Esto es así porque esa mujer está actuando una conducta de la posición. En otras civilizaciones podría ser distinto. 


Si uno ve, por ejemplo, un hombre y una mujer del brazo, uno se imagina que son amantes o que son pareja o que están casados o de novios. En cambio, si uno acá ve un hombre caminando adelante y dos mujeres atrás, uno puede pensar que ni se conocen; pero si lo ven en otro país quizás sea el hermano o el marido y sus mujeres. Son conductas distintas de posiciones en civilizaciones distintas.


Por lo tanto, la familia también es una institución social porque es una manera regular y formal de cumplir determinadas conductas o una actividad destinada a un fin: la supervivencia social o, en todo caso, que esa familia sobreviva. Pero las conductas también en la familia social son esperadas de las distintas posiciones que se ocupan dentro de la familia, que no son de esa familia en particular, sino conductas de la posición de casi todas las familias: la procreación, las relaciones sexuales exclusivas, vivir en una misma casa, ayudarse económicamente, proteger a los chicos, mandarlos al colegio, etc. Estas son conductas de las familias en general, y no de una familia en particular.


Hoy en día que en una familia los padres estén divorciados no es un problema. En otro momento quizás la mujer era considerada hereje, desterrada de la sociedad por haberse separado del marido y ni siquiera podía ver a los hijos. Y en otros países está desterrada, no existe.

EL LEGISLADOR, HOMBRE DE DERECHO


El legislador también ve que en la realidad hay grupos humanos que tienen relaciones a partir de una base biológica derivada de la procreación y de la relación sexual. Lo que sucede es que no todos están valorados de la misma manera por el legislador porque él tiene una carga ética, política, religiosa, el mandato del partido y una postura propia. Lo que hay que ver es si la mayoría acepta su postura porque las leyes salen de la mayoría, mal que le pese a la minoría parlamentaria.


Entonces, el legislador pasa a estos grupos por el tamiz. Puede suceder que haya grupos que tienen una relación sexual por dinero y que también suceda que tengan crías. El legislador hace una valoración y no todas las relaciones sociales de base biológica van a merecer protección jurídica, por lo que se elevará una conducta o una relación social a una relación jurídica. Por ejemplo: la conducta de darle de comer al bebé implica obligaciones (para la madre) y derechos (para el bebé). Esa relación social se va a transformar en una relación jurídica; esa conducta social es valorada por la sociedad y, cuando está valorada por el derecho, es una relación jurídica. No todas las relaciones sociales se transforman en relaciones jurídicas. Entonces en el tamiz, no todas las parejas que tienen relaciones sexuales van a ser valoradas de la misma manera, y no todas las relaciones sexuales de pareja van a ser obligaciones de tener relaciones sexuales.


En el derecho de familia siempre se da un derecho vinculado con una obligación porque son relaciones de un binomio o más personas. Entonces, siempre que hay un derecho, hay una obligación, y a la inversa. 


Supongamos que el legislador eleva a la categoría de jurídica a la relación sexual y la convierte en derecho y obligación. Así como yo tengo la obligación de prestarme a relaciones sexuales, tengo el derecho de pedirlas. Hay un derecho y una obligación vinculados.


Entonces, el legislador ve que hay personas que se vinculan a partir de la relación sexual pero no en todos los casos los va a convertir en un derecho; algunos sí serán derechos y otros no. Hará una valoración y tiene una política familiar.


Si un hombre y una mujer se unen para vivir juntos en la misma casa, lo que el legislador ve es que quieren vivir en la misma casa con cierta permanencia y estabilidad, tienen relaciones sexuales que se suponen exclusivas entre ellos y excluyentes de terceros, tienen una asistencia material (comparten los gastos, se ayudan económicamente), se contienen espiritualmente, etc. Esa estabilidad al legislador le interesa y decide convertirla en derechos y obligaciones pero no en todos los casos. Así:

· al derecho y obligación de vivir en la misma casa lo llama derecho de cohabitar

· al derecho y obligación de tener relaciones sexuales lo llama débito conyugal

· a la asistencia material la llama alimentos

· al derecho y obligación de que las relaciones sean exclusivas y excluyentes lo llama fidelidad


Pero no convierte en derechos y obligaciones todos los casos. Por ejemplo: hay parejas homosexuales que también viven de esta manera y con estas actitudes; pero el legislador determinó que la relación tendría que ser entre un solo hombre y una sola mujer porque acá la política familiar es esa; se admite la poligamia sucesiva pero no simultánea.


El legislador dice: “primero quiero ver que celebren un acto formal” porque no todos los hombres y mujeres que viven juntos de una manera permanente van a tener estos derechos y obligaciones, sino sólo los que celebren un acto jurídico con las formalidades que el legislador fije. En algunos casos sería sólo religioso, en otros casos religioso y civil, y acá civil; originariamente el matrimonio fue religioso.


También el legislador dice “yo valoro de alguna manera la relación estable y permanente entre un hombre y una mujer, a la que vamos a llamar concubinato y algunos derechos le voy a dar”. Por ejemplo: el concubinato está reconocido en la Ley de Contrato de Trabajo, en la Seguridad Social tiene algunos beneficios mínimos, etc. Estas parejas tienen que actuar en los hechos como si fueran un matrimonio, pero les falta el acto jurídico.


El legislador siguió diciendo: “a las uniones homosexuales también les vamos a dar algunos tímidos derechos”. Por ejemplo: en la ciudad de Buenos Aires se los trata como si fueran un matrimonio -dentro de las normas de la ciudad- si pasaron por el Registro Civil y celebraron un acto que se llama unión civil. Este derecho es tratarlo como si fuera cónyuge dentro de las normas de la ciudad, lo que significa que si trabaja para la ciudad de Buenos Aires, donde dice cónyuge, en este caso podrá decir también uniente que es la pareja homosexual o la pareja heterosexual que ha celebrado la unión civil. Los derechos serán, por ejemplo: obra social, pensión, cuestiones que tengan que ver sólo con la ciudad. A los unientes, por ejemplo, les dieron la posibilidad de que en caso que uno de los dos esté en terapia intensiva y no esté en su capacidad como para permitir que el otro entre, lo van a tratar como si fuera el esposo o esposa si acredita la unión civil, cuando la familia se oponga. Todo esto rige tanto para el concubino o concubina como para la pareja homosexual, y siempre dentro de las normas de la ciudad.

DERECHO DE FAMILIA Y ESTADO DE FAMILIA


El Derecho de Familia es el conjunto de normas que rige las relaciones jurídicas familiares. 


Por lo tanto, los temas que vamos a tratar son: 

a) Matrimonio: los requisitos del acto, las formalidades del acto, la nulidad del acto, los derechos y obligaciones de los cónyuges.

b) Divorcio (el fin del matrimonio): hay separación personal y divorcio vincular, los que tienen distintos efectos. Por ejemplo: el divorcio vincular brinda la posibilidad de contraer nuevas nupcias.

Con el acto de celebración del matrimonio los contrayentes se emplazan, se ubican. El acto sería el status, vemos cómo se ponen en el status que desde ya lo vamos a llamar estado de familia. El estado de familia es la posición, el status, el estado civil que es un atributo de la personalidad. Entonces, con este acto se emplaza en el estado de familia de casado, y de ese estado, de esa silla, de esa posición, de ese estado de familia cuando se sienta saltan los resortes de los derechos y obligaciones derivados de este estado de familia. Es decir, las conductas que otros actúan en los hechos, cuando uno se casa se convierten en derechos y en obligaciones que van a ser personales y patrimoniales; a su vez entre los patrimoniales vamos a encontrar otra vez la sociedad conyugal y todo eso. Los derechos y obligaciones son los roles.

c) Filiación: vamos a ver todos los presupuestos que el legislador necesita para alguien se ubique en el asiento de hijo, en el estado de familia de hijo. A su vez podrá ser:

1- Filiación biológica: 

· Matrimonial

· Extramatrimonial

2- Filiación adoptiva: 

· Plena: ubica al adoptado en la familia del adoptante como si fuera un hijo de sangre, por lo tanto ese hijo va a tener los mismos derechos y obligaciones y el parentesco con toda la familia del adoptante como si fuera un hijo de sangre.

· Simple: no extingue los vínculos biológicos, sino que sigue teniendo toda la parentela, pero crea un vínculo entre adoptante/s y adoptado sin emplazarlo como un hijo de sangre; no tiene parentesco con toda la familia del adoptante. En la adopción simple se suma más, es decir, la adopción simple trata de sumar y entonces a su familia le suma algo más. Puede ser que alguien tenga toda la familia pero necesite padres; entonces le dan padres pero mantiene los otros vínculos.


Acá también lo que veremos son las acciones para emplazar en el estado de hijo; para desplazarlo de un estado de hijo que no tiene porque, por ejemplo, lo han reconocido y no tiene vínculo biológico con la persona que lo reconoció; todos los requisitos, etc.

d) Patria potestad: ya que vemos el desplazamiento, vamos a ver el aspecto dinámico del estado de familia, el ejercicio del rol, la conducta. Cuando se trata de menores de edad se llama patria potestad que son los derechos y obligaciones que tienen sus padres respecto de sus hijos menores. 


La patria potestad tiene derechos y obligaciones patrimoniales y extrapatrimoniales.

e) Alimentos.

DERECHO DE FAMILIA: ¿DERECHO PUBLICO O PRIVADO?


El Derecho de Familia se caracteriza por el hecho de que los derechos están vinculados con obligaciones, y hay muchísimas normas de orden público que restringen la autonomía de la voluntad.


Hay una discusión importante en doctrina sobre si el Derecho de Familia es parte del Derecho Público o parte del Derecho Privado. Las diferencias son:

a) Derecho Público: se caracteriza por normas imperativas y son ramas del Derecho Público el Derecho Penal, el Administrativo, Internacional, Laboral, Tributario, etc.

b) Derecho Privado: las ramas que lo componen son el Derecho Civil y el Derecho Comercial, que se caracterizan por la autonomía de la voluntad, lo que significa que las partes reglamentan sus derechos y obligaciones, es decir, se ponen de acuerdo sobre la ley que los va a regir, la ley la hacen ellos siempre y cuando no haya alguna norma de orden público que se los prohíba. 


Entonces, lo que prima en el Derecho Privado es la autonomía de la voluntad y un estado de libertad y de igualdad entre las partes, mientras que en el Derecho Público lo que prima es una cierta subordinación a un poder soberano.


El problema que se plantea es, habiendo tantas normas de orden público dentro del Derecho de Familia, si este Derecho es parte del Derecho Público o si es parte del Derecho Privado. La cuestión tiene que ver con esto de subordinación, con esto de normas de orden público, con esto de conductas y funciones que se cumplen dentro de la familia apuntadas a la supervivencia social.


Para analizar esta problemática veamos el siguiente caso: un matrimonio presenta una demanda de divorcio de común acuerdo, en común, en los Tribunales de la Capital Federal, y le piden al juez que fije las audiencias que corresponden y que oportunamente dicte sentencia de divorcio vincular; también dicen que tienen dos hijos menores, que la tenencia la va a tener la madre, que ya fijaron los alimentos que va a pagar el padre del 1 al 5 de cada mes, que acordaron el régimen de visitas. Los abogados de cada uno de los cónyuges presentan la demanda y luego de un tiempo prudencial van a ver si el juez despachó la primera audiencia, y encuentran dentro del expediente una carta firmada por el juez que dice: “queridos padres: como Uds. están transitando por una cuestión de divorcio y teniendo en cuenta la crisis familiar que esto implica, yo voy a designar una asistente social para que vaya a su casa a ver cómo están los chicos porque suponemos que los chicos también están atravesando la crisis familiar y queremos ver si están bien cuidados o si necesitan algún cuidado en particular. Pónganse de acuerdo sobre quién va a pagar la asistente social y, en caso de que no se pongan de acuerdo, yo decidiré quién le va a pagar”. Eso lo firma un juez a cargo de uno de los Juzgados de Familia de la Capital Federal.


Este caso es verídico y tiene sentencia de Cámara. Por eso plantearemos las posturas doctrinarias que tendremos que levantar.


Una de las posturas sería: si la familia cumple una función social como es la de proteger a los menores, pueden los padres ser supervisados por el Estado para ver si cumplen bien la función. Es cierto que es función del Estado verificar el cumplimiento de la supervivencia social, por lo que el Estado podría, a través de la función jurisdiccional, entrar en la familia y verificar cómo están los chicos.


Otro postura doctrinaria opina que el Derecho de Familia es un derecho mixto: se trata de normas de Derecho Privado pero subordinadas al Derecho Público.


Otra de las posturas doctrinarias considera que el juez no tiene potestad para mandar una asistente social por el solo hecho de que los padres requieran el divorcio. 


Habría que plantearle al juez que no estamos de acuerdo con esa resolución y la razón por la que no estamos de acuerdo, y subsidiariamente apelar. Incluso habría que ver si se puede plantear caso federal, aunque no sabemos si hay algún derecho que podría involucrarse, si hay algún derecho constitucional vulnerado.


La pregunta sigue siendo: ¿puede el Estado verificar el cumplimiento de las funciones de los padres y si no cumplen las funciones se los podría sustituir?


Si pensamos en el esquema donde vimos porqué el Estado le da protección a la familia, donde entre las razones enumeramos la protección y la formación de los hijos, también podría pensar que si el Estado, representado en este caso por el juez, cree que va a estar vulnerado alguno de esos actos que los padres tienen que cumplir para el desarrollo de los chicos, podría llegar a intervenir.


Hay quienes creen que el juez no tiene autoridad para decidir la visita de una asistente social si no hay una denuncia puntual que la motive, tal como sucede en el Derecho Penal. Pero, pensemos en el siguiente ejemplo: si yo denuncio que hubo un homicidio en una casa, no sucede que el juez automáticamente decide un allanamiento, sino que se debe chequear, se debe investigar y, en tal caso, podrá recién ahí ordenar el allanamiento. Por encima de todas las normas está la Constitución Nacional y no deben vulnerarse los derechos y garantías que pregona.


Pero si remarcamos que este caso ocurrió, que se trata de un caso verídico, de alguna manera se está dando la pauta de que esto no ocurre en todos los pedidos de divorcio. Al juez se le ocurrió que el Derecho de Familia es parte del Derecho Público aún cuando él quizás no lo haya pensado con esa estructura. 


Entonces esta es una manera de aplicar la solución al interrogante de si el Derecho de Familia es parte del Derecho Público o parte del Derecho Privado, y la sentencia la voy a dictar aún cuando no me ponga a pensar que me paré en la idea de que es parte del Derecho Público o es parte del Derecho Privado, pero sí es un ejemplo que encuadra en lo que estudiaremos. 


Las partes le contestaron al juez que lo que dispuso era una violación al derecho de la propiedad, que era un dirigismo familiar, que no había ninguna razón para que el Estado se entrometiera en la familia.


Como abogados debemos tratar que, al menor desvío del cauce normal del expediente, se enderece la situación. Entre otras cosas, los plazos pueden estirarse por meses y meses innecesariamente. En un divorcio por presentación conjunta, en general, en 6 meses desde el inicio supuestamente hay una sentencia.


Según Borda, el Derecho de Familia es parte del Derecho Privado, dice que no hay nada más privado que la familia. Belluscio y Zannoni opinan lo mismo. Los tres sostienen que aún cuando haya normas de orden público, nadie puede decir que no sea Derecho Privado porque dentro del Código Civil hay normas de orden público, por ejemplo: el numerus clausus de los derechos reales, las nulidades, etc. Hay normas de orden público dentro del Código Civil y nadie dice que el Código Civil sea parte del Derecho Público.

ADQUISICION DEL ESTADO DE FAMILIA


El estado de familia es la posición que una persona ocupa dentro de una familia determinada.


El estado de familia en nuestro derecho ni se adquiere ni se pierde por el transcurso del tiempo, por el no uso de los derechos o porque se usen o ejerzan.


El hecho de que a una persona la traten como hijo no hará que adquiera el estado de familia de hijo. El hecho de que dos personas se traten como un matrimonio tampoco va a hacer que adquieren el estado de casados ni los derechos ni obligaciones que esto implica; es decir que si una persona está casada y su cónyuge se muere, lo hereda, y en cambio el concubino no tiene ningún derecho de casado porque no adquirió el estado de casado.


El estado de familia se adquiere o se pierde sólo por hechos, actos o sentencias. Es decir, uno puede emplazarse en el estado de familia o desplazarse del estado, conforme la ley, por hechos, actos o sentencias y no por inactividad. Uno puede perder un derecho real por el hecho de que otro posea como dueño en la usucapión, entonces la inactividad de uno y el transcurso del tiempo permiten que otro adquiera el derecho de dominio. La prescripción liberatoria, por ejemplo, a veces hace perder el derecho para reclamar un crédito.


Entonces, el estado de familia no se adquiere ni se pierde por la inactividad y el transcurso del tiempo ni por la actividad y el transcurso del tiempo. En nuestro derecho el estado de familia sólo puede adquirirse o modificarse por hechos, actos o sentencias que el legislador diga que son presupuestos para ello. Cuando veamos filiación veremos cuáles son los presupuestos que el legislador establece para que una persona sea considerada padre o madre de otra.


El estado de familia es permanente y puede mutarse, modificarse por las disposiciones de la ley. 

· Veamos hechos que me hagan emplazar en un estado de familia o desplazar del estado de familia: 

· La muerte me desplaza del estado de casado y me emplaza en el estado de viudo

· El nacimiento emplaza en el estado de hijo, en el estado de madre y, en algunos casos, en el estado de padre. Pero el nacimiento de una persona no me emplaza de por sí en el estado de padre, ya que hay algunas otras cuestiones: si el hombre está casado con la mujer, los hijos que ella tiene se supone que son del marido, y si vive en concubinato con ella, los hijos que ella tiene son del concubino al tiempo de la concepción, no del concubino al tiempo del nacimiento.

· Ahora veamos actos que emplacen o desplacen el estado de familia:

· El matrimonio desplaza del estado de soltero al de casado.

· El reconocimiento voluntario de un hijo es un acto y emplaza en el estado de hijo.

· Y ahora veamos sentencias que emplacen o desplacen el estado de familia:

· La sentencia de divorcio desplaza del estado de casado al de separado o divorciado (son dos estados de familia distintos y depende de la sentencia).

· La adopción plena o simple emplaza en el estado de hijo, crea ese estado.

· La sentencia de filiación emplaza en el estado de hijo pero no crea dicho estado, sino que sólo lo reconoce. Por ejemplo: luego de la muerte de mi padre, intento una acción de filiación para quedar emplazada en el estado de hijo de esa persona; la sentencia no crea mi estado, sino que reconoce mi estado de hijo y es retroactiva al hecho biológico presupuesto que es la concepción o procreación. Por lo tanto, yo voy a heredar a esa persona aún cuando la sentencia es posterior a la muerte porque reconoce el estado, no lo crea, mientras que las sentencias tanto de adopción como de divorcio crean un estado nuevo que sólo puede crearse por actividad jurisdiccional. También hay otro tipo de sentencias de filiación, pero no crean el estado, es decir, son sentencias no constitutivas a diferencia de las que vimos, de exclusiva actividad jurisdiccional.

	HECHOS
	ACTOS
	SENTENCIA

	Nacimiento
	Matrimonio
	Divorcio

	Muerte
	Reconocimiento voluntario de hijo
	Adopción

	
	
	Sentencia de filiación


CARACTERISTICAS DEL ESTADO DE FAMILIA


Dijimos que el estado de familia no se adquiere ni se pierde por el transcurso del tiempo. Esto lo veremos con algunos ejemplos en algunas cuestiones que tienen que ver con el planteo de la acción de nulidad del matrimonio, con la posibilidad de que prescriban las acciones: si la acción prescribe, se extingue por el transcurso del tiempo, y existiría la posibilidad de cuestionar el estado de familia. 


Borda, por ejemplo, dice que las acciones son prescriptibles. Pero si las acciones no se adquieren ni se pierden por el transcurso del tiempo, entonces tampoco podrían prescribir.


La posesión de estado de familia (esto es: actuar como si uno tuviera un estado de familia determinado, sin tenerlo en realidad, por ejemplo, actuar como hijo de alguien sin serlo) es una prueba que en el estado de familia hace presumir la existencia de vínculo biológico. Si se prueba en juicio y no se tiene otra prueba, el juez puede llegar a fallar, como en cualquier juicio, con relación a las presunciones graves, precisas y concordantes que son parte procesal de un juicio.


Un ejemplo de esta cuestión sería: en un juicio de adulterio los testigos declararon haber visto a la señora entrar con un señor a un hotel de alojamiento; el juez dictó la sentencia de divorcio basado en la causal de adulterio. Nadie vio a la mujer teniendo relaciones sexuales con el señor, pero hay una presunción grave, precisa y concordante  de que, salvo que trabaje ahí adentro, lo que va a hacer es tener relaciones sexuales.


En síntesis: si bien vamos a estudiar otras características del estado de familia, debemos tener siempre presente que una persona tiene un estado de familia, siempre el mismo, no puede tener uno distinto con unas personas y otro estado con otras, sino que uno tiene siempre frente a todos el mismo estado de familia. Esto se vincula con el litisconsorcio pasivo necesario en un procedimiento. Por ejemplo: si tengo que impugnar un reconocimiento de hijo porque no coincide ese acto con el reconocimiento biológico, voy a demandar al reconociente como supuesto padre de ese hijo, pero también tengo que demandar al hijo porque el hijo está involucrado en esta situación y el reconociente no puede dejar de ser padre de ese hijo, sin que ese hijo deje de ser hijo de ese padre.


El estado de familia es oponible frente a todos (erga omnes), como sucedía con los derechos reales. En consecuencia, yo puedo oponer mi estado de familia a terceros para ejercer los derechos y obligaciones de tal estado. Por ejemplo: si alguien retiene a mi hijo menor de edad, yo puedo plantear que soy el padre (o la madre) para que me lo restituya. A su vez, si mi hijo menor de edad daña a un tercero, el tercero puede demandarme para que yo me haga responsable de los daños que le ocasioné; es decir, el tercero me opone mi estado de familia para que yo me haga responsable, en virtud de la patria potestad, de los daños causados por mi hijo.

PRUEBA DEL ESTADO DE FAMILIA: TEORIAS DOCTRINARIAS


Para ejercer los derechos que derivan del estado de familia frente a terceros, o para que los terceros me opongan mis obligaciones derivadas del estado de familia, yo tengo que probar dicho estado de familia; es decir, cuál es el elemento por el cual, exhibido frente a terceros, yo puedo ejercer los derechos o hacer cumplir obligaciones en contrario. 


El estado de familia se prueba con lo que se denomina título de estado formal, que es el instrumento o el conjunto de instrumentos por los cuales yo acredito mi estado de familia. Por ejemplo: si soy viuda y quiero pedir una pensión, deberé probarlo con el instrumento o el conjunto de instrumentos que acrediten mi estado de familia.


Respecto al tema de la prueba del estado de familia encontramos tres posiciones distintas que las vamos a englobar en tres autores distintos: Borda, Belluscio y Zannoni.

1- BORDA: para Borda, la única manera de probar el estado de familia es con las partidas del Registro Civil porque hay una norma que establece que todos los actos y hechos que crean, modifican o extinguen el derecho de familia tienen que ser inscriptos en el Registro Civil. Entonces, para Borda, el único título de estado formal o el único instrumento para acreditar el estado de familia es la partida del Registro Civil, es decir, el certificado de las copias que expide el Registro Civil.

2- BELLUSCIO: son títulos de estado formal los instrumentos privados debidamente reconocidos o instrumentos públicos (entre ellos, por supuesto, se encuentran las partidas del Registro Civil). 

Los elementos del instrumento privado son: fecha y firma. Pueden ser instrumentos privados: el certificado de nacimiento firmado por el obstetra, debidamente reconocido por el director del hospital acredita los estados de madre o de hijo, según la posición que adoptemos; el reconocimiento de un hijo puede ser un instrumento privado si está reconocida la firma o con firma certificada.

3- ZANNONI: Zannoni adopta una posición intermedia y considera que son títulos de estado formal las partidas del Registro Civil y, además, en todos los casos donde sólo puede crearse el estado de familia por sentencia (cuando sólo interviene la actividad jurisdiccional), la sentencia también acredita el estado de familia. Serían las sentencias de divorcio y de adopción. Entonces, para Zannoni, sólo serían títulos las partidas del Registro Civil, salvo que se dicte una sentencia que cree el estado de familia; es decir, que el estado de familia no pueda ser creado o determinado si no es por la actividad jurisdiccional, que no pueda crearse por ninguna otra manera más que por una sentencia.


Una cosa es que la sentencia cree el estado de familia y otra cosa es que pueda probarse el estado de familia con la sentencia o que tenga que inscribirla en el Registro Civil.


Veamos estas posturas con un caso práctico: se trata de varios hijos que inician una sucesión. Lo primero que deberán acompañar es la partida de defunción, pero después cada uno de esos hijos va a agregar un instrumento distinto, por ejemplo: 

a) una partida de nacimiento del Registro Civil

b) sentencia de adopción

c) sentencia de filiación en la que se presentó como prueba un ADN firmado por la Facultad de Farmacia y Bioquímica. El ADN es un instrumento privado que únicamente puede servir como presupuesto de una sentencia de filiación.

d) instrumento privado (una servilleta de un bar) donde el padre reconoce a uno de ellos como hijo. Le falta el reconocimiento.

e) instrumento público donde se reconoce a uno de ellos como hijo


Vamos a analizar cuáles son los libros que tienen en cada juzgado, ya que cada juzgado dictará la sentencia en función de los libros que tenga.

	
	BORDA
	BELLUSCIO
	ZANNONI

	Partida de nacimiento del Registro Civil
	X
	X
	X

	Sentencia de adopción
	
	X
	X

	Sentencia de filiación
	
	X
	

	Instrumento privado (servilleta) reconociendo a un hijo
	
	
	

	Instrumento público reconociendo a un hijo
	
	X
	



La servilleta es un instrumento privado que a lo sumo tendrá fecha cierta, pero no tiene el reconocimiento necesario como para que sea considerada por Zannoni como título de estado formal. La fecha cierta es el momento de la muerte y el instrumento podrá haber sido firmado antes, pero no de ahí para adelante. Hay distintas posturas doctrinarias con relación a la fecha cierta porque el Código Civil no dice que la muerte de la persona le da a un instrumento fecha cierta, sino que dice que lo es su presentación ante organismos administrativos o públicos. Lo que establece entonces la fecha cierta es que un instrumento no pudo haber sido firmado después de esa fecha. En algunos casos se ha dicho que la fecha cierta la establece la parálisis total de la persona o el hecho de que no pueda utilizar sus manos. Pero hay distintas interpretaciones.


Entonces, existiendo sólo la postura de Borda en el juzgado, tendríamos que “embocar”, para defender el derecho del cliente, la prueba que el juzgado considere válida como título de estado formal. Por ejemplo: si tenemos una sentencia de adopción, tendremos que fundar la revocatoria con la apelación en subsidio diciendo lo que dicen Belluscio y Zannoni. 


Un caso verídico fue: en un juicio de daños y perjuicios donde falleció el padre que tenía 4 hijos, 3 de ellos anotados y que respecto del cuarto, hijo extramatrimonial, sólo tenía el certificado del parto. Le dijeron que tenía que legalizar nuevamente la firma del médico en el certificado del parto por el director del hospital. Entonces, volvieron al hospital, legalizaron el certificado pero no lo pudieron llevar enseguida. Luego, el padre tuvo un accidente y falleció. Cuando los abogados van a intentar la demanda, aclararon que iban a demandar sólo por tres de los hijos porque con el cuarto hijo tendrían problemas por no tener partida de nacimiento. Fueron entonces a otro abogado, y este abogado inició el juicio por los cuatro hijos, acompañando el certificado de parto del hospital. Por ser este certificado un instrumento privado, el juez dijo “acreditado que sea la iniciación del juicio...” y se pidió una medida cautelar como para que al final del juicio se reserve la parte correspondiente a ese cuarto hijo. Se inició el juicio de filiación y se remitió entonces la sentencia para inscribir a ese hijo, y así obtuvo su partida.


Lo que debemos conocer es la postura mayoritaria, porque ahí vamos a tener el criterio de si podemos demandar o no. Uno puede demandar con la mayoritaria, pero nunca con la minoritaria sin avisarle al cliente que tiene pocas probabilidades. Sí debemos defender con la minoritaria, porque no hay nada para perder. Y también debemos recordar que la composición de la Cámara o de la Corte pueden cambiar y uno tiene que seguir defendiendo seriamente si el cliente decide seguir hasta el final.

PARENTESCO


Si bien el tema del parentesco lo tendríamos que ver más adelante, próximamente veremos las prohibiciones para celebrar matrimonio y entre ellas está el vínculo de parentesco entre las personas que se van a casar.


El parentesco es una cadena de filiaciones, es una cadena con eslabones. Implica vínculos jurídicos y efectos jurídicos, entre ellos, la imposibilidad de celebrar matrimonio entre determinados parientes, de ser testigos en determinados casos civiles o penales, de ser escribano con relación a las escrituras de algún pariente, etc. En nuestro país uno no se puede casar con un hermano, si bien en otros países sí (por ejemplo: Egipto). Esta prohibición tiene que ver con el tabú, con una prohibición que se transmite de generación en generación: el tabú del incesto. Esta prohibición ya viene desde la Biblia: “no levantarás la cobija de la mujer de tu padre”. También hay cuestiones genéticas que hacen a la prohibición: uno puede tener genes recesivos o dominantes, donde el gen recesivo es aquél que está en la cadena de ADN heredado (genotipo) pero que no se manifiesta externamente (fenotipo); entonces dos hermanos pueden tener genes recesivos, pero al combinarse esos genes pueden convertirse en dominantes. Puede ocurrir que se trate de genes recesivos de enfermedades que no se manifiestan y, al combinar la cadena genética, los hijos de esa progenie tengan esas enfermedades.


Entonces, el parentesco es un vínculo jurídico y produce efectos jurídicos; por ejemplo: permite demandar por alimentos, o en el caso de las sucesiones permite la posibilidad de heredar, de transmitir el patrimonio del muerto al vivo. 


El parentesco es un vínculo jurídico que me une con las personas de las cuales desciendo y con las personas que descienden de mí y con las que, como yo, todas en igualdad, tenemos ascendientes en común.
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TA = tatarabuelo/a; BA = bisabuelo/a; A = abuelo/a; P = padre/madre; H = hijo/a; N = nieto/a; BN = bisnieto/a; TN = tataranieto/a; Hno. = hermano; S = sobrino.

(*) El hermano que uno se imagina siempre es aquél que tiene padre y madre en común, pero también ocupa este lugar dentro del parentesco el medio hermano que es aquél que tiene uno de los dos padres en común. Es lo mismo, pero en aspectos hereditarios vamos a ver que hay algunas diferencias.


Mis parientes colaterales son aquellos que tienen algún ascendiente en común conmigo.


Hemos graficado toda la cadena del parentesco, pero ahora vamos a computar el parentesco, es decir, vamos a cambiar la designación con que conocemos a cada pariente por la manera de llegar a él; se trata de decir la manera de computar a un pariente sin decir el caso o el asiento que está ocupando. El proceso es similar a hacer un plano y el objetivo es entendernos entre abogados.


El parentesco se clasifica, se computa según sea:

a) Consanguíneo: filiaciones derivadas de lo biológico

b) Afín: parientes consanguíneos del cónyuge

c) Adoptivo: derivado de una filiación adoptiva.


Por lo tanto, al parentesco lo clasificamos en consanguíneo o parentesco por consanguinidad, parentesco afín o parentesco por afinidad, y en parentesco adoptivo o parentesco por adopción.


Si yo digo que me voy a referir al parentesco por consanguinidad, se entiende que me voy a referir a vínculos de filiación derivados de lo biológico; si digo que es un parentesco adoptivo, se entiende que hay un vínculo derivado de una sentencia de adopción, y si digo parentesco por afinidad, se sabe que me refiero a una persona que tiene parentesco con los parientes consanguíneos de su cónyuge, lo que solemos denominar “familia política”.


El parentesco se computa por líneas y por grados:

a) LINEAS: sucesión de filiaciones, y puede ser línea recta (ascendente o descendente) o colateral.

Las líneas rectas son aquellas que me unen con aquellos de quienes desciendo o con aquellos que descienden de mí. Son ascendentes cuando busco a mis ancestros y son descendentes cuando busco a mi descendencia.

Si yo le indico a mi interlocutor que se trata de un parentesco por consanguinidad en la línea recta descendente, tendrá que buscar entre: hijo, nieto, bisnieto, etc. de sangre.

Las líneas colaterales me unen con aquellos que tienen ascendientes en común conmigo. Entonces, si digo que se trata de parentesco por consanguinidad en la línea colateral, vamos a encontrar a: hermanos, primos, tíos, sobrinos, tío-abuelo, etc. Cuando le digo a mi interlocutor que la línea es colateral le estoy diciendo que hay algún ascendiente en común y que tiene que “doblar”, es decir, tendrá que ir hasta mi ascendiente en común y luego “doblar” para encontrarlo precisamente porque no estoy hablando de “línea recta”.

Entonces, como las líneas colaterales me unen con personas que tienen ascendientes en común, los ascendientes se denominan troncos porque es precisamente desde donde salen las líneas colaterales. 

La primera línea colateral me une con aquellos que tienen en común conmigo a mi primer ascendiente: hermano o medio hermano. Es decir, cuando estoy diciendo “parentesco por consanguinidad en la primera línea colateral” estoy avisando que ese pariente tiene en común conmigo a mi primer ascendiente (padre o madre); entonces, están agrupados ahí todos aquellos que tienen conmigo el mismo ascendiente que es el primero de la cadena de filiaciones.

Cuando hablo de la segunda línea colateral, estoy diciendo ”caminá hasta mi segundo ascendiente y doblá”. Cuando hablo de la tercera línea colateral, estoy refiriéndome a algún pariente colateral que tiene en común a mi bisabuelo. Entonces, cuando hablo de parentesco por consanguinidad, mi interlocutor sabe que estoy hablando de filiaciones biológicas; si le digo “línea recta” busca ascendientes o descendientes; si le digo “línea recta ascendente” va a buscar a mi padre, a mi abuelo a mi bisabuelo, etc.; si le digo “primera línea colateral” buscará a mi hermano, sobrino, sobrino-nieto, etc.; si digo “tercera línea colateral” me estaré refiriendo a mi tío abuelo, pues es el único colateral que tiene en común como ascendiente a mi bisabuelo. Todos estos colaterales son tan colaterales como mi hermano, sólo que producirán efectos jurídicos distintos.

b) GRADOS: el grado es la filiación, es decir, se indica cuántas filiaciones hay hasta llegar a un pariente determinado.


La familia jurídica llega hasta donde llegan los efectos jurídicos del parentesco, y los efectos jurídicos se extinguen en el cuarto grado. Hasta el cuarto grado, por lo menos, llega la herencia.

· Ejercitación:
1) Parentesco por consanguinidad, línea recta descendente en el segundo grado: nieto.

2) Parentesco por consanguinidad, en el primer grado de la línea recta ascendente: padre.

3) Parentesco por consanguinidad, en la segunda línea colateral en el tercer grado: tío.

4) Si alguien dice  sólo “cuarto grado de la línea colateral” está omitiendo señalar un dato, porque cuando se indica que se trata de una línea colateral también se debe señalar adónde hay que doblar. En el cuarto grado colateral podrán ser: sobrino nieto, primo y tío abuelo. Ahí se termina la herencia, pero vamos a ver en derecho sucesorio que los que están en la primera línea colateral tienen un derecho (derecho de representación) que no lo tienen quienes están en otras líneas colaterales.

· CLASIFICACION DE LOS PARENTESCOS:
1- Parentesco por consanguinidad o consanguíneo: es el que me vincula con aquellos que tienen conmigo vínculos biológicos.

2- Parentesco por afinidad o afín: el esquema del parentesco es igual al que vimos, pero se trata de los parientes consanguíneos del cónyuge. Entonces, cuando a mi interlocutor le hablo de mi parentesco por afinidad, entenderá que tiene que cruzar el “puente” del matrimonio.
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Por ejemplo: Joaquín está casado con Mariana. El parentesco de Joaquín con la suegra será parentesco por afinidad; el abogado sabe que estamos hablando de un matrimonio y que tendremos que buscar a los parientes consanguíneos de Mariana que son los parientes afines de Joaquín. Para encontrar a la suegra de Joaquín, diremos que se trata del primer grado en línea recta ascendente por afinidad.


Para referirnos a la cuñada de Joaquín, diremos que se trata del segundo grado en la primera línea colateral del parentesco por afinidad.

3- Parentesco por adopción o adoptivo: el esquema del parentesco es igual al que vimos, pero se trata de los parientes de un adoptado. En el esquema del parentesco por consanguinidad diría, en vez de “yo”, “adoptado por adopción plena” y el parentesco sería exactamente el mismo, pues ese adoptado tendría toda esa parentela. Tienen vínculo de hermanos los hijos adoptivos del mismo adoptante; es decir, los hijos adoptivos de un mismo adoptante son considerados hermanos entre sí, pero no así con los hijos biológicos del adoptante si se trata de adopción simple.  Si la adopción es simple, el adoptado mantendrá toda su familia biológica, y sólo rige el vínculo con el/los adoptante/s.

ESPONSALES - CORRETAJE Y MEDIACION MATRIMONIAL - MATRIMONIO

ESPONSALES O PROMESA A FUTURO

CONCEPTO DE ESPONSALES


Los esponsales implica que una pareja está de novio y se prometen celebrar el matrimonio. Es algo más que un compromiso.


El matrimonio, en principio, es una institución, más allá que después veamos su naturaleza jurídica. En materia de esponsales sucede lo mismo: es una institución. Es importante aclarar esto porque a veces se piensa en los esponsales como una situación de hecho y no se trata de una situación de hecho, sino una institución propiamente dicha.


La situación de hecho, cuando uno promete los esponsales sería estar de novios. En el proceso del noviazgo, los novios se prometen esponsales, es decir, la promesa de que se van a casar.

DEFINICION DE ESPONSALES


Esponsales es la promesa bilateral mutuamente aceptada que dos personas de distinto sexo se hacen respecto de contraer matrimonio más adelante.


Entonces, los elementos que surgen de esta definición son:

1- Bilateral

2- Promesa que se hacen dos personas

3- Conforme a las normas de nuestra legislación a los efectos de celebrar matrimonio, requiere que sean dos personas de distinto sexo. Si hubiera una referencia al Gobierno de la Ciudad de Buenos Aires en materia de las relaciones de hecho, pensaríamos que podría haber esponsales ya no para celebrar matrimonio sino para celebrar esta relación de hecho entre personas del mismo sexo. Pero nuestra legislación todavía es muy estricta en la materia.


La pregunta que surge automáticamente es: ¿qué pasa si en la relación de hecho que es el noviazgo sólo una de las personas le promete esponsales a la otra? Ese acto unilateral de promesa de esponsales ¿cómo lo evaluaríamos? En esta situación cabrían tres posibilidades

a) Si el otro acepta, la promesa ya es bilateral, con lo cual hay esponsales

b) Si el otro huye, no hay esponsales

c) Si el otro no contesta nada, dentro de las excepciones que plantea la ley al silencio (en general no es presunción de aceptación, salvo casos especiales como cuando uno entraba en rebeldía o no contestaba una demanda, etc.) está el caso de los esponsales, pues si hay silencio se presume que hay una aceptación. Por lo tanto, ese acto unilateral también se convertiría automáticamente en uno bilateral: habría promesa de esponsales. Se trata de una aceptación tácita.

LOS ESPONSALES EN NUESTRA LEGISLACION


Ninguno de nosotros puede decir que está o estuvo en situación de esponsales porque, en realidad, para nuestra legislación los esponsales no existen.


Vamos a ver qué dice el art. 165 del Código Civil y vamos a ver qué planteaba el art. 8 de la Ley de Matrimonio, porque es ahí donde vamos a encontrar la gran diferencia.


El art. 165 del Código Civil dice: “Este Código no reconoce esponsales de futuro. No habrá acción para exigir el cumplimiento de la promesa de matrimonio”.


Por su parte, originalmente el art. 8 de la Ley de Matrimonio -que fue reformado, al igual que el art. 165, por la Ley 23.515- también decía que la ley no reconocía a los esponsales y planteaba que su incumplimiento no habilitaba para llevar a cabo ningún tipo de acción judicial de ninguna naturaleza.


Como el art. 8 planteaba concretamente que no había posibilidad de llevar adelante ningún tipo de acción judicial de ninguna naturaleza, de alguna manera cercenaba que la persona que se sentía defraudada por el incumplimiento de la promesa que le había hecho la otra parte tuviera la posibilidad de una acción judicial.


Hay dos casos paradigmáticos en relación a este tema: uno del año 1945 ó 1946 -cuando estaba aún vigente la Ley de Matrimonio- y el otro de la década del ’50 que tuvo lugar en Mendoza. Las situaciones que se plantearon en estos casos fueron:

1- El caso del año 1945 se trataba de una señorita que empezó a trabajar en una empresa como empleada administrativa, y al cabo de unos meses comenzó a salir con el contador de la empresa. Comenzaron a salir, se enamoraron, se hicieron promesas de esponsales para casarse, el contador le planteó que él no quería que su futura esposa trabajara y que se tenía que dedicar al hogar para el día de mañana criar sus hijos. Tengamos el cuenta el contexto de la época. Entonces la mujer renunció al trabajo, fijaron fecha de casamiento, contrataron el catering, fueron a la iglesia a fijar fecha, hicieron las invitaciones, etc., etc. El día antes del casamiento el contador confiesa que no se va a poder casar porque ya estaba casado y tenía tres hijos. La mujer se sintió afectada moralmente por el desaire ante la sociedad, pero además de todo eso se sumó todo el daño que había sufrido porque había perdido su trabajo, había puesto dinero para el catering, la ropa, el ajuar, etc. La mujer le inicia al contador un juicio por daños y perjuicios por todos los daños que había sufrido, inclusive el daño moral.


En primera instancia la mujer pierde el juicio, y en segunda instancia lo vuelve a perder. Los jueces consideraban que tenía razón la mujer, pero el art. 8 de la Ley de Matrimonio era taxativo, es decir, prohibía todo tipo de acción de cualquier naturaleza. Y como la ley lo decía, por más que la mujer tuviera razón -había perdido el trabajo, el lucro cesante, todo el daño emergente, etc.-, si bien subjetivamente los jueces pensaban que la señorita tenía razón, desde el derecho positivo y materialmente no podían sentenciar a favor de ella. A tal punto consideraban que esta mujer tenía razón que en la sentencia sugieren que sería conveniente que el legislador pensara en modificar esta situación.


En resumen, la mujer pierde totalmente el juicio de daños y perjuicios.

2- Ocurre en Mendoza, en la década del ’50, un caso de similares características, es decir: dos personas se ponen de novio, se prometen esponsales y, como consecuencia de ello, compran la casa, la amueblan, compran los artefactos eléctricos, mandan a hacer las invitaciones, etc. Un día, la señorita va a llevar parte de los regalos a la casa que habían comprado y cuando llega, estaba el señor con su otra esposa y sus dos hijos. Pasa exactamente lo mismo: la mujer le inicia un juicio al señor y también pierde el juicio.


Debemos tener en cuenta la cantidad de años que tuvieron que pasar para que la Ley 23.515 recién definiera con la modalidad con que se define actualmente la cuestión.


Si nosotros hacemos una minuciosa lectura del art. 165 del Código Civil, cuando la segunda parte dice “no habrá acción para exigir el cumplimiento de la promesa de matrimonio” debe interpretarse como que no se podrá exigir que se celebre el matrimonio. El texto es claro y concreto; no dice más que eso. Y si la ley no dice nada, entendemos que lo que no prohíbe está permitido, con lo cual, al no decir nada más, está dejando abierta la puerta justamente para que, el que se ve de alguna manera perjudicado por el incumplimiento de los esponsales tenga la vía libre para iniciar las acciones judiciales pertinentes. 


Pero esto a su vez trae un conflicto doctrinario porque, el mismo artículo, en su primera parte, dice “este Código no reconoce esponsales de futuro”, con lo cual el planteo lógico es si la figura jurídica existe o no. Si la ley no reconoce una figura jurídica, no reconoce a los esponsales como institución, en principio, no podría entonces acarrear efectos jurídicos. La discusión doctrinaria estaba en que algunos decían que si no existen los esponsales, no hay posibilidad de reclamar una promesa de eso; por lo tanto, no se puede, aún por una promesa que no tiene ningún efecto jurídico, llevar adelante una acción judicial como consecuencia de ese incumplimiento.


La doctrina propone escindir la cuestión, analizar cuál debería haber sido la conducta debida. Por lo tanto, la postura que se adopta es: no importa que los esponsales no existan como institución, ya que los daños y perjuicios actúan en forma independiente. Queda así abierta la posibilidad a iniciar una acción legal, que no tiene que ver solamente con el hecho de si existen o no los esponsales, sino que esta acción tiene cierta autonomía propia por el daño sufrido, incluido el daño moral.


Vamos a analizar qué sucede si uno no cumple con la promesa de esponsales y deviene en los daños y perjuicios por una conducta culposa o por una conducta dolosa. Es decir, en los dos casos que vimos la conducta era dolosa pues era más que claro que ninguno de los dos hombres se iba a poder casar.


La conducta culposa la vamos a ver más claramente al leer el análisis de un fallo que hace la Dra. Graciela Medina. En los casos en que hubo culpa, algún tipo de daño moral también puede llegar a resarcirse.

EL NOVIAZGO: SITUACION DE HECHO


Lo que llamaríamos noviazgo sería la situación de hecho sobre la cual uno puede pensar que dos personas celebran esponsales. No cuadra que uno se levante un día y a la primera mujer que se le cruza en la calle le prometa esponsales; se supone que hay una situación de hecho previa a la promesa de esponsales.


Otro planteo posible es ver cómo juega la cuestión del tiempo: si es lo mismo o si funciona de la misma manera en una pareja de novios que están en pareja hace 1 mes y al mes se prometen esponsales, que aquella pareja de novios desde hace 5 años que deciden casarse. El interrogante es si pudiera haber algún tipo de diferencia en el reclamo de los daños y perjuicios en esa situación: si es lo mismo un noviazgo de 1 mes que uno de 5 años. Tal vez los rubros dentro de los daños y perjuicios materiales serían los mismos, pero seguramente variarían los daños morales porque la expectativa no va a ser la misma.


Que la fidelidad sea uno de los requisitos en materia de matrimonio es algo que dice el propio Código Civil, y es causal propiamente dicha de divorcio. El noviazgo tampoco está regulado como figura jurídica. En materia de noviazgo, al no estar regulada la figura del noviazgo como institución jurídica, la infidelidad no acarreará una situación de daños y perjuicios, pero si se rompe la relación, la otra parte podrá reclamar también de la misma manera los daños y perjuicios por la conducta indebida.


Podemos definir el noviazgo diciendo: el noviazgo es, como situación de hecho, la reunión de dos personas de diferente sexo que no conviven maritalmente y que se han formulado promesa de contraer matrimonio.


Entonces, el noviazgo sería la situación de hecho que daría lugar al esponsales.


En un mes de noviazgo, uno puede tener el beneficio de cierta duda de si era o no un noviazgo; pero después de 5 años donde la pareja vivió una relación tan intensa, veranearon juntos, las familias se conocieron, etc., etc., en una relación de noviazgo donde uno termina de novio con toda la familia, no habría lugar a dudas. 


Hasta ahora prácticamente todo el contenido del Derecho Privado que vimos era de carácter patrimonial (contratos, derechos reales, obligaciones, etc.). En el Derecho de Familia lo patrimonial es secundario, es decir, sin dudas hay diversos factores sumamente importantes al momento de evaluar situaciones conflictivas en acciones judiciales por temas de familia: se tienen en cuenta los sentimientos, los afectos, las cuestiones o trastornos psicológicos que puedan devenir. Así, un juzgado de familia propiamente dicho -que es civil- no tiene nada que ver con un juzgado civil donde se tramitan sucesiones, daños y perjuicios, desalojos, etc. Se trata del mismo fuero pero no tienen nada que ver; un juzgado de familia tiene asistentes sociales, psicólogos, psicopedagogos, etc. Todo aquello que el juez quiera armar en su juzgado que tenga que ver con la atención no patrimonial, puede insertarlo en su juzgado. Por lo tanto, todos los profesionales inherentes a las conductas sociológicas y psicológicas de las personas participan en un juzgado de familia. En cambio, en un juzgado civil donde lo que se tramita son sucesiones, daños y perjuicios, cumplimientos de contratos, incumplimientos de contratos, desalojos, ejecuciones hipotecarias, etc., no habrá hada de todo eso. 


Debemos entender que en cada una de las instituciones que vamos a ver dentro del Derecho de Familia juegan todos estos factores que mencionamos. Por ejemplo: cuando veamos las acciones de filiación, el por qué se obliga a la persona a que se haga el ADN y si no se lo hace, se reconoce esa filiación, es porque hay en juego mucho más que una supuesta herencia. Hay cuestiones que son inherentes a los sentimientos y a los afectos humanos y que son tenidas en cuenta.


Entonces, hoy por hoy podríamos pensar que este concepto de noviazgo es un tanto arcaico. Sin embargo, quien está 5 años de novio alguna expectativa de casarse debe tener.

NATURALEZA JURIDICA DE LOS ESPONSALES


Si bien los esponsales no existe como institución para nuestro derecho, existe. Si bien la institución no existe en nuestra legislación, los esponsales existen en todo el mundo. Es similar al hecho de que en otros países exista la pena de muerte o la poligamia; no porque en nuestro país no exista no vamos a analizar estas cuestiones. Lo mismo sucede con los pactos prenupciales en materia patrimonial: en nuestro país no existen, no tienen validez jurídica, pero en otros países (Chile, Uruguay, etc.) tienen validez jurídica; es más: no se casan si no firman el pacto prenupcial.


Hay distintas posturas o teorías acerca de la naturaleza jurídica de los esponsales:

1- CONTRATO: algunos plantean que se trata de un contrato porque hay una promesa bilateral. Otros critican esta postura, pero como figura propiamente dicha de naturaleza jurídica queda bastante neutra, es decir, no hay un gran consenso en pensar que es un contrato en los términos propios de lo que es un contrato, no precisamente en los términos del art. 1137 (“Hay contrato cuando varias personas se ponen de acuerdo sobre una declaración de voluntad común, destinada a reglar sus derechos”).

2- SITUACION DE HECHO: según esta postura, si no se cumple, deviene en un ilícito y, por lo tanto, debe responderse por los daños y perjuicios.

3- NEGOCIO JURIDICO: otra postura plantea que se trata de un negocio jurídico y, en consecuencia, un acto jurídico porque podría crear, modificar, transformar derechos y obligaciones. 

4- ACTO JURIDICO FAMILIAR BILATERAL: la doctrina mayoritaria se inclina por esta postura (no porque no se aplique en nuestro derecho).


La figura de los esponsales debe contemplarla todo programa de Derecho de Familia, fundamentalmente por la acción que deviene del incumplimiento de la promesa.

SITUACIONES QUE DEVIENEN CONSECUENCIA DEL INCUMPLIMIENTO


El incumplimiento de la promesa de esponsales acarreará responsabilidades extracontractuales.

1- DAÑOS Y PERJUICIOS: la primera acción propiamente dicha sobre la cual se puede entender en materia de incumplimiento de esponsales es la de daños y perjuicios, para lo cual se va a analizar también si se obró con dolo o con culpa, ello a los efectos de merituar el daño moral.


Generalmente, por las características que tiene nuestra sociedad desde lo formal, frente a este incumplimiento de esponsales y de los daños y perjuicios, la mirada está más puesta en el hombre como incumplidor, y la mujer como mal vista por la sociedad, que tuvo una seducción fácil y que quedó “marcada”, y en la creencia de que si al hombre lo plantan en el altar, van a venir 10 a buscarlo. En cambio, si a la mujer la plantan en el altar, quedaría moralmente afectada. Estas son concepciones que todavía existen, como una fotografía; la realidad de nuestra sociedad hace que se mire desde ese lugar. Por eso, cuando se habla del grado moral, siempre se piensa que se producirá más daño si sale perjudicada la mujer a si sale perjudicado el hombre. Pero todos estos son preconceptos, y no quiere decir que todos tengamos que pensar igual.

2- RESTITUCION DE DONACIONES: otro tema que se trae en materia de responsabilidad extracontractual es que como consecuencia de esta situación de noviazgo media formalizada con los esponsales suceden situaciones reales entre la pareja, como por ejemplo: como ya están por casarse, uno le regala al otro un coche, el novio le puede hacer una donación a la novia, o la novia hacerle una donación al novio, o bien terceras personas (por ejemplo, los padres) hacen donaciones a cualquiera de los dos (por ejemplo: un inmueble para cuando se casen).


La doctrina y la jurisprudencia han planteado que es viable la acción de restitución de las donaciones efectuadas. Además, en materia de donaciones, debemos recordar lo establecido por los arts. 1238 y 1240 del Código Civil:

- Art. 1238 del Código Civil: “Las donaciones hechas por las convenciones matrimoniales sólo tendrán efecto si el matrimonio se celebrase y no fuere anulado, salvo lo dispuesto en el artículo 221 inciso 2º, respecto del matrimonio putativo”.
- Art. 1240 del Código Civil: “Todas las donaciones por causa de matrimonio son irrevocables, y sólo podrán revocarse si fuesen condicionales y la condición no se cumpliere, o si el matrimonio no llegare a celebrarse, o si fuere anulado por sentencia pasada en cosa juzgada, salvo lo dispuesto sobre el matrimonio putativo”.

Es decir: quien llevó a cabo la donación, tiene pleno derecho de pedir la restitución del inmueble o del bien que hubiere donado si los esponsales no se llevan a cabo. No se distingue entre quien cumplió y quien no cumplió, sino que se aplica fuere quien fuere el beneficiario del acto de donación, no es que al que rompió la promesa se le pide la restitución de los bienes donados y al otro no, es independiente de quién incumplió la promesa de esponsales.


Lo que nos tiene que quedar claro es que hay cláusulas de revocabilidad.


Obviamente deberá demostrarse que una determinada donación se realizó con motivo del futuro casamiento. Lo cierto es que cuando los padres les hacen donaciones a sus hijos con esas características, lo que les interesa es que los bienes donados sean bienes propios de éstos. Es decir, si le regalan a un hijo un departamento, que si el día de mañana se separa, el cónyuge no pueda reclamar el 50% del bien.


Entonces, lo que debe quedar claro es que la posibilidad de la revocación de las donaciones es un hecho real y concreto entre las partes y también entre terceros.

3- CORRESPONDENCIA Y FOTOGRAFIAS: otra cuestión es ver qué sucede con la correspondencia y las fotografías que se dieron los novios durante el noviazgo. Alguien puede llegar a decir que rompió o tiró todas las fotos y las cartas y así luego no las podrá hacer públicas y notorias.


En principio, no se podría exigir la devolución de la correspondencia y las fotografías en tanto y en cuanto nadie las hiciera públicas; si son usadas va a responder quien las utilice por los daños y perjuicios que pudiere ocasionar.


Esos objetos tenían que ver con la intimidad de la pareja, y no hay derecho a hacerlos públicos y notorios.


Más allá que no tenemos una legislación sobre Internet como la que tendríamos que tener en materia de Derecho Informático, deben respetarse los derechos a la imagen, a la identidad, al honor, etc.


Como principio general, uno no puede en el juicio exigir que se devuelva toda la correspondencia y las fotografías.


El mismo camino siguen los regalos propios de un noviazgo que no tienen que ver con los esponsales (ositos, una cajita musical, etc.). Por ejemplo: si el novio le regala a la novia un auto para el cumpleaños tiene que ver con el noviazgo porque es especial y ese tipo de bienes hacen precisamente al vínculo que existía entre ellos. En cambio, en relación a los regalos menores que son propios, no cabe pedir su devolución. Hay situaciones de hecho que merituarán que el juez determine si corresponde o no corresponde su reclamo. 


Un tema que no está previsto es el de las mascotas. Son situaciones especiales.

4- ACCION DE DAÑOS Y PERJUICIOS CONTRA TERCEROS: hay una acción que se plantea que tiene que ver con que si uno de los novios a quien le hicieron la promesa de esponsales, tiene derecho de iniciar acción de daños y perjuicios a un tercero que frustró el matrimonio porque, por ejemplo, atropella a su pareja; es decir, el planteo es qué pasa con el otro (novio o novia) respecto de esa persona que ocasiona un accidente de tránsito y atropella a su futuro marido o mujer. En un accidente de tránsito, por supuesto que quienes tienen la legitimación pertinente pueden iniciar la acción de daños y perjuicios.


La jurisprudencia consideró que es válido que el novio o la novia pueda iniciar una acción por daños y perjuicios contra aquel que frustra la concreción del matrimonio, pero por los puntos concretos inherentes a las cuestiones que devienen de los esponsales, y no, por ejemplo, por el lucro cesante o lo que hubiera dejado de percibir, que son rubros que corresponderían a quienes tienen la legitimación activa pertinente (ascendientes, descendientes, colaterales o quien fuera). Es decir, respecto de las cuestiones propias (haber pagado el catering, haberse hecho el vestido, etc.), cabe la acción de daños y perjuicios por ese derecho a la expectativa que se incumple como consecuencia de un ilícito.


El daño moral no se podría reclamar porque, en realidad, no hubo intenciones para que no se case.  Distinto sería el caso de si alguien lo mandó a atropellar para que no se case, donde seguramente se podría reclamar el daño moral. Pero ahora hablamos de la situación del esponsal propiamente dicho.

RESPONSABILIDAD POR RUPTURA INTEMPESTIVA DEL NOVIAZGO: NOTA A UN FALLO HECHA POR LA DRA. GRACIELA MEDINA

a) ANTECEDENTES:

Es un caso resuelto por el Juzgado Civil y Comercial Nº 22 de la ciudad de Córdoba, con los siguientes antecedentes:


Una pareja heterosexual estuvo casi 5 años de novio; tras ese período decidieron casarse, a tal fin:

· pusieron fecha de casamiento

· repartieron invitaciones a la ceremonia civil y a la religiosa

· reservaron el salón para la fiesta de bodas

· eligieron los padrinos para la ceremonia religiosa y los testigos del Registro Civil

· realizaron la lista de regalos de casamiento

· publicaron la misma en un periódico de Córdoba

· pidieron turno para la realización de los estudios prenupciales

· realizaron los cursillos prematrimoniales

· compraron cosas en común

· hicieron las reservas para el viaje de novios.


Después de realizados todos estos actos, imprevistamente el novio puso fin al noviazgo.


La novia alega que su prometido mantenía una relación afectiva con otra persona. El arrepentido manifiesta que desde hacía meses estaba inseguro y que los últimos meses del noviazgo fueron los peores de su vida.


Ante la actitud inesperada del novio, la novia reclama se la indemnice por el daño moral sufrido por la ruptura intempestiva del noviazgo y la sentencia en comentario le hace lugar a su pretensión porque el juez entendió que se encontraban dados los presupuestos de la responsabilidad civil.


Concretamente el magistrado consideró que existía culpa en la conducta del novio que esperó demasiado tiempo para comunicarle al otro el deseo de no casarse, manteniendo la promesa hasta una fecha próxima a la fijada para la celebración, realizando actos que generaban la creencia de que cumpliría con la misma, y estimó que correspondía hacer lugar al resarcimiento del daño moral.

b) CONCEPTO DE NOVIAZGO - ESPONSALES:


Nuestro Código Civil no utiliza el término noviazgo sino el de esponsales, pero en la vida cotidiana el término utilizado es el de noviazgo.


Considero que el compromiso de contraer matrimonio es el “esponsal” y que la relación de pareja de las personas que se comprometen a casarse es el “noviazgo”.


En orden a definir podemos decir que “esponsales es la promesa que se hacen un hombre y una mujer de contraer matrimonio en el futuro”.


Por su parte, noviazgo es “la reunión de personas de diferente sexo, que no conviven maritalmente y que se han formulado promesa de contraer matrimonio”.


Los caracteres del noviazgo son los siguientes:

1- Bilateral

2- Unicidad: no se pueden mantener simultáneamente múltiples relaciones de noviazgo, porque no se puede admitir que en una sociedad monogámica alguien se comprometa seriamente a contraer matrimonio con más de una persona.
3- Heterosexual: la relación afectiva homosexual no puede ser considerada noviazgo porque al estar prohibido el casamiento entre personas del mismo sexo no podría existir una promesa válida sobre un objeto prohibido.
4- Transitoria: porque tiene por fin el matrimonio.

La importancia jurídica de esta institución ha variado con el correr de los siglos y la diferencia de culturas y de pueblos.


De tener una gran importancia en el derecho romano y en el derecho canónico, ha pasado a constituir para algunos juristas como Planiol una “suerte de nada jurídica”.


En la actualidad algunos sostienen que los esponsales son “nada jurídica” porque es una promesa sin fuerza vinculante, que no permite obligar a su cumplimiento.


Entiendo que no puede considerarse que el noviazgo sea una nada jurídica porque es una institución que sigue existiendo y cada día se celebran muchos noviazgos con firmes y serias intenciones de contraer matrimonio; en virtud de esta creencia, y en aras al fin común los novios se hacen donaciones, realizan adquisiciones en común, efectúan ahorros conjuntos y adoptan una modalidad de vida propia de los esponsales y de la promesa de matrimonio realizada.


Muchas veces el noviazgo se concreta en el matrimonio al que las dos partes aspiraban, pero muchas otras el matrimonio -como en el caso en comentario- no se celebra y por más que para algunos los esponsales sea una “nada jurídica”, lo cierto es que algún destino tienen que tener las inversiones hechas en común con fin de matrimonio, y algunas disputas se plantean por los regalos que los novios se hicieron mutuamente. Además se generan interrogantes sobre si existe alguna responsabilidad para quien incumple la promesa de matrimonio realizada al otro contrayente o si en aras de la libertad absoluta de casarse, se puede romper una promesa de matrimonio causando daño al otro celebrante.

c) DE LA SENTENCIA DE NOVIAZGO Y DE LA PROMESA DE ESPONSALES EN EL CASO EXAMINADO:


Si bien al contestar la demanda el novio alega que su relación era de “amigovio”, es decir que no existía intención de casarse, resulta indiscutible que la relación existente entre las partes era de noviazgo, tan es así que se comunicó la fecha de casamiento por medio de tarjetas y en un periódico local al publicar la lista de bodas.


No existe lugar a dudas que las partes intervinientes en el caso habían celebrado la promesa de esponsales entre ellas y la habían hecho pública. Ante el incumplimiento de los esponsales por parte del novio, cabe determinar si existe alguna responsabilidad frente a la novia.

d) TIPO DE RESPONSABILIDAD:


La responsabilidad que se puede generar por el incumplimiento de la promesa de contraer matrimonio es una responsabilidad de carácter extracontractual, ya que por más que los novios se hayan formulado la promesa de casarse, como tal pacto no es exigible jurídicamente resulta indiscutible que la indemnización es extracontractual (art. 1109 del Código Civil: “Todo el que ejecuta un hecho, que por su culpa o negligencia ocasiona un daño a otro, está obligado a la reparación del perjuicio. Esta obligación es regida por las mismas disposiciones relativas a los delitos del derecho civil”).
e) PRESUPUESTOS DE LA RESPONSABILIDAD POR RUPTURA DE ESPONSALES:


Para lograr una indemnización por los daños causados por la ruptura intempestiva de noviazgo se debe demostrar el hecho antijurídico, el factor de atribución, el daño y la relación de causalidad entre el hecho y el daño.

1- Ilícito:


El romper una promesa de noviazgo no constituye un ilícito civil, ya que el compromiso celebrado entre los novios de contraer nupcias, no es susceptible de ser ejecutado. En la especie de lo que se trata es de preservar la libertad de casarse o de no hacerlo.



Si partimos de la base que el rompimiento de un noviazgo no constituye de por sí un hecho ilícito, cabe preguntarse ¿cómo se puede pensar en que la no celebración del matrimonio puede traer aparejada la obligación de indemnizar?


Lo que ocurre es que la ilicitud no se encuentra en el rompimiento de la promesa de esponsales sino en la alteración del deber jurídico de no dañar a otro, que en la especie se produce por la ruptura intempestiva del noviazgo, la que debe analizarse en cada caso en particular.

2- Factor de atribución:


Indiscutiblemente el factor de atribución es el dolo o la culpa, ya que aunque siempre existe un riesgo en toda relación entre un hombre y una mujer no podemos aceptar que estemos frente a una actividad riesgosa que dé origen a la responsabilidad por riesgos.

3- Relación de causalidad:


Necesariamente el daño debe ser producto de una relación de causalidad adecuada con el hecho generador de la responsabilidad, ello implica que debe existir una adecuada causalidad entre la finalización del noviazgo y el daño reclamado.

4- Daño:


Los daños que se pueden reclamar son los daños morales y materiales.

· DAÑO MATERIAL: el daño material puede estar constituido por diferentes rubros:


- Daños emergentes que guarden directa relación con la ceremonia frustrada:

· gastos de vestimenta nupcial

· gastos de fiesta

· gasto de viaje de luna de miel

· participaciones de casamiento

· gastos frente al Registro Civil

· gastos de iglesia, flores y coro.


- Daños materiales causados por el hecho generador de la ruptura:



Si la ruptura del noviazgo ha venido precedida de actos violentos corresponde condenar a indemnizar los daños causados por estos hechos, como en cualquier supuesto de daños a las personas.

· gastos médicos y de farmacia

· incapacidad sobreviniente

· lesiones

· gastos por tratamiento psicológico


- Lucro cesante:

· pérdida del trabajo a consecuencia de la ruptura del noviazgo

· renuncia al trabajo para hacerse cargo de las tareas domésticas

· traslado de la actividad que se ejercía a otra ciudad por fines del matrimonio

· tiempo de trabajo perdido para la organización de la ceremonia frustrada

· DAÑO MORAL:

El daño moral está constituido por la angustia, sufrimiento, padecimientos, humillaciones, sufridas por el obrar de la persona con quien se pensó unir la vida, y que causó dolosa o culposamente el rompimiento del proyecto de vida.

f) DEL FACTOR DE ATRIBUCION EN EL PRESENTE CASO:


Entendemos por dolo la intención de dañar a otro. En el caso analizado no se ha alegado que el novio actuara con intención de dañar a su prometida, ni tampoco se ha probado ninguna actitud de carácter dolosa.


El factor de atribución alegado es la culpa. La actora alega básicamente dos conductas culpables:

1- El mantener una relación afectiva con otra persona al mismo tiempo que fijaba fecha para el casamiento y publicitaba dicha fecha.

2- La ruptura intempestiva del noviazgo cuando las causales fueron conocidas con mucho tiempo de anterioridad.

Cabe analizar las dos conductas.

1- Es culpable quien promete matrimonio y simultáneamente a la fecha de casamiento mantiene una relación afectiva con otra persona.


Indiscutiblemente esta duplicidad de relaciones encubre una conducta negligente, dado que una de las características del noviazgo -señaladas con anterioridad- es la unicidad.


La persona que mantiene dos relaciones sentimentales simultáneas, no obra de buena fe; ya que el nuestro país no se puede contraer válidamente más que un solo matrimonio, porque tanto quien se compromete a casarse pero al mismo tiempo tiene relaciones afectivas con otra persona, es negligente.


Cierto es que no hay una consagración positiva del deber de fidelidad durante el noviazgo pero no menos cierto es que una persona no se puede comprometer válidamente a contraer matrimonio con dos personas al mismo tiempo, cuando sólo se puede casar con una. Ya que indiscutiblemente a alguna de las dos prometidas está engañando y ya sabe de antemano que una de las dos promesas no va a cumplir.


Consideramos que es culpable quien pone fecha para el casamiento con una mujer mientras tiene una relación afectiva con otra, que le lleva al rompimiento de los esponsales.

- Invita a parientes y amigos a la ceremonia civil y a la religiosa con su prometida, mientras mantiene una relación sentimental con otra mujer, ya que lo diligente sería que si se compromete con una mujer a contraer matrimonio no mantenga relaciones sentimentales con otra.


- Reserva el salón para la fiesta de bodas que celebrará con su prometida y al mismo tiempo tiene relaciones amorosas con otras persona.

- Elige los padrinos para la ceremonia religiosa y los testigos de la ceremonia civil que va a celebrar con su novia, mientras mantiene otra relación de pareja.

- Realiza la lista de regalos de casamiento con una mujer y se compromete afectivamente con otra.

- Publica en un periódico de Córdoba la fecha de su boda y el lugar donde los invitados podrán comprar los regalos elegidos con una mujer y sostiene una relación con otra.


La conducta debida por el novio en este caso era no mantener relaciones afectivas con otra persona que no fuera su prometida, y si las mantenía no avanzar en todos los preparativos de la boda.


En el caso sometido a análisis la novia alega que una de las causas que el novio le comunicó como fundamento de la ruptura, fue que mantenía relaciones con otra persona Al no poder contar con el expediente, ni tener acceso a la prueba, no se sabe si ello fue probado; por otra parte, esta circunstancia no fue valorada en la sentencia.


De ser cierta la duplicidad de relaciones del novio considero que el comportamiento fue negligente, que la ruptura fue culpable y que se debe indemnizar por daño moral.


Como el juzgador atribuye al novio responsabilidad por culpa y el análisis se centra en el rompimiento intempestivo, corresponde analizar el factor de atribución que fundamenta la obligación de responder en la sentencia.

2- Rompimiento intempestivo.


El principio general es que una persona hasta el momento del casamiento puede arrepentirse de casarse y su promesa de hacerlo no lo compele a celebrarlo.


La cuestión es si puede haber culpa en la no celebración o culpa en la no realización de una conducta a la que no se está obligado.


Consideramos que la conducta puede ser culpable, por ejemplo, cuando se oculta la intención de no celebrar el matrimonio, o cuando el novio no puede celebrar el matrimonio porque ya está casado.


En el caso resuelto la situación resulta dudosa porque la culpa se centra en la intempestividad del rompimiento.


El novio dice que durante los meses anteriores al matrimonio tuvo dudas, incertidumbres, inseguridades con respecto al casamiento. Afirma que fueron los peores meses de su vida. Señala que “la decisión de no casarse no fue intempestiva, ni injustificada, pues los últimos meses previos a la decisión fueron los peores de su vida”.


Considero que el juzgador entendió que la culpa residía en que ante la duda y el desagrado que el noviazgo le producía, el novio debió haberlo comunicado y no ocultado hasta una semana antes de la boda.


Estimo que quien durante meses conoce las circunstancias que no le permiten casarse -infelicidad, inseguridad, agobio- debe comunicarlas, no ocultarlas y que si lo hace actúa negligentemente. Quizás un cuadro comparativo de conductas ayude a entender si existió o no existió culpa.

	CONDUCTA ENCUBIERTA
	CONDUCTA ASUMIDA
	CONDUCTA DEBIDA

	El novio duda durante los últimos meses en casarse
	El novio fija fecha de casamiento y realiza una serie de actos tendientes al casamiento sin comunicar sus dudas y sus inseguridades
	No debió fijar fecha de casamiento si no estaba seguro de casarse, o debió comunicarle a su prometida su estado de duda

	El novio se siente agobiado por la relación durante meses. No es feliz con su novia.
	El novio elige padrinos de casamiento, testigo de civil, pide fecha para análisis prenupciales y no comunica a su prometida sus dudas ni su infelicidad ni su angustia.
	El novio debió comunicar a su prometida la inseguridad que sentía durante meses. Debió hacer saber su infelicidad y no asumir compromisos hasta que estuviera seguro.

	El novio siente durante meses que tiene una mala relación afectiva con su novia.
	Publicita la fecha de casamiento civil y religioso por tarjetas y por la prensa, sin comunicarle a su prometida que no era feliz con ella
	El novio que alega tener una relación sentimental horrible no debe en esas circunstancias publicitar un casamiento del que duda y con una persona con la que durante meses se lleva mal.



Cierto es que existe el derecho a no casarse, pero también es cierto que el principio que inspira todas las relaciones humanas es el de la buena fe.


Entiendo que cuanto mayor es el deber de obrar con prudencia, menor margen a la negligencia existe. Cuanto más cercana estaba la fecha del matrimonio mayor prudencia se debe tener, y en aras a esa prudencia no se debió ocultar la inseguridad, la infelicidad, la duda que durante meses se tuvo.


El magistrado valoró que durante todos esos meses que alega haber tenido dudas adoptó una conducta completamente contraria a sus propios actos, ya que si dudaba no debía comprometerse o al menos debía comunicar sus dudas.


Debemos poner de resalto que el caso resuelto por el tribunal de Córdoba no suscita dudas, pero que al no haber tenido a la vista la totalidad de la prueba reunida no podemos juzgar con certeza sobre la existencia de la conducta culpable en esta esfera tan delicada en la que entra en juego nada menos que la libertad de contraer matrimonio, que tiene rango constitucional y supraconstitucional porque se encuentra reconocida en todos los tratados internacionales.

g) CONCLUSIONES:


Valoramos del precedente en análisis que:

1- Se haya determinado concretamente que la ruptura de noviazgo puede originar responsabilidad civil cuando se dan los presupuestos de la responsabilidad civil.

2- Que probada la culpa en la ruptura del noviazgo se haya condenado a pagar el daño moral.

3- Que se haya puesto de resalto que el principio de buena fe debe primar en todas las relaciones humanas.

4- Que se haya considerado que no obra de buena fe quien durante meses oculta a su novia sus dudas e inseguridades con respecto al matrimonio, no le hace saber su infelicidad con el noviazgo, le genera otras convicciones a ella y a la sociedad mediante la fijación de fecha de casamiento y su publicidad, no le dice que está agobiado, calla que se siente mal, asume múltiples compromisos y no hace saber que no tiene voluntad firme de cumplirlos.


En caso de probarse, la relación paralela será un agravante más a tener en cuenta dentro de la conducta de la persona para el daño moral.


Si tomamos el derecho objetivo, podemos decir que el juez no se va a poner a analizar la conducta psicológica o los patrones que llevaron a una patología a una persona que actúa de esta manera. Se podría pensar que una persona que hace algo como lo que vimos es poco hombre, pero deberíamos tomar la cuestión desde el punto de vista del derecho objetivo, es decir, adónde va a apuntar la demandante para poder resarcirse del daño que le hizo el demandado.


Aplicar el derecho objetivo significa analizar lo que la norma dice, lo que permite reclamar y cuáles son los daños realmente ocasionados. El agravante de que tenía otra relación servirá para ver si actuó con mayor o menor culpa, si hubo dolo, etc. También permitirá merituar el daño moral que produce al amor propio de la mujer el hecho de que, aparte de dejarla plantada, tuviera una relación paralela.


Pero lo importante es que el juez no se va a “instalar” simplemente en la conducta psicológica, es decir, no es eso lo que va a merituar el juez.


Cuando hablamos de daños y perjuicios, más allá de que el novio tenía fobias o miedos y se arrepintió, estamos viendo que salió dinero para pagar, comprar y encargar un montón de cosas. 


Si quien puso todo el dinero para los arreglos fue el novio, correspondería igualmente la indemnización por daño moral. En ese caso sí tendríamos una suerte de derecho subjetivo porque, si bien el daño moral es resarcible, los parámetros para demostrarlo no tienen nada que ver con los daños y perjuicios objetivos donde queda perfectamente claro el lucro cesante y el daño emergente, que están, se perciben y se describen numéricamente. Inclusive va a entrar a jugar la ideología del juez o de las partes: si tenemos un juez sumamente imbuido de principios religiosos, el dictamen va a ser muy distinto a lo que plantee un juez con otra ideología. Esto es similar a lo que sucede en los juicios de divorcio, donde nos podemos encontrar con casos donde el divorcio se pide de común acuerdo en los términos del art. 214 del Código Civil que requiere de 3 años de separación de hecho como condición, donde las partes se presentan, van a la primera audiencia y, aún así, el juez insiste con el intento de reconciliación y les plantea repensar la situación cuando, incluso, ambos ya tenían su historia armada, ya formaron otras parejas.


Estos temas no cierran nunca, es decir, son para debatir y analizar y no hay una sola postura válida: hay quienes los miran desde un lugar, otros desde otro.

CORRETAJE Y MEDIACION MATRIMONIAL


El corretaje matrimonial son las famosas agencias de casamiento o agencias matrimoniales.


El tema que se plantea en la doctrina y también judicialmente -porque no hay legislación en la materia- es si la agencia matrimonial desarrolla una actividad que tiene un objeto previsto en el art. 953 del Código Civil o no, es decir, si el objeto de los actos jurídicos que realiza son lícitos o ilícitos, contra la moral o contra las buenas costumbres. 


El art. 953 del Código Civil señala: “El objeto de los actos jurídicos deben ser cosas que estén en el comercio, o que por un motivo especial no se hubiese prohibido que sean objeto de algún acto jurídico, o hechos que no sean imposibles, ilícitos, contrarios a las buenas costumbres o prohibidos por las leyes, o que se opongan a la libertad de las acciones o de la conciencia, o que perjudiquen los derechos de un tercero. Los actos jurídicos que no sean conformes a esta disposición, son nulos como si no tuviesen objeto”.

En realidad, desde el momento en que no está legislado el corretaje matrimonial, pareciera que no está prohibido. La mayoría de la doctrina considera que las agencias matrimoniales son contrarias a la moral y a las buenas costumbres. Pero hay otros que cuestionan esta postura porque señalan que si una persona tiene serias dificultades para vincularse y no sabe cómo abordar a una persona del sexo opuesto para generar un vínculo, puede necesitar que haya alguien que se ocupe de buscarle una, dos o tres personas para ver si puede o no vincularse y hacer los nexos propios que hacen estas agencias.


De hecho las agencias matrimoniales existen y su actividad es invitar a quienes recurren a ellas, les hace una cena, los acompaña y los sirve, en síntesis les prestan la posibilidad de generar un vínculo que, de otra manera, a lo mejor esas personas no lo podrían llevar a cabo.


Entonces, como no hay una ley en materia de agencias matrimoniales, contamos simplemente con la opinión doctrinaria. 


Pero la cuestión básica que plantea el corretaje matrimonial es si después de celebrado el matrimonio, el agente matrimonial tiene el derecho -jurídicamente hablando- de pedirle una determinada suma de dinero. Desde ese punto de vista, tanto la doctrina y la jurisprudencia dicen terminantemente que no. Sin embargo, la misma doctrina dice que no tendrá derecho pero que está demostrado que quien celebra un acto de corretaje matrimonial cobra antes y no después. Y si la agencia cobró antes, por más que no tuviera derecho a reclamarlo después, se transformaría en una obligación natural (art. 515 del Código Civil: “Obligaciones naturales son las que, fundadas sólo en el derecho natural y en la equidad, no confieren acción para exigir su cumplimiento, pero que cumplidas por el deudor, autorizan para retener lo que se ha dado por razón de ellas”).

Es decir, si quien recurre a una agencia pagó y después no le resultó o le fracasó la búsqueda matrimonial, no tiene derecho a que se le devuelva el dinero. 


Este tipo de agencias suele cobrar anticipadamente. Entonces, la doctrina da muchas vueltas pero nadie cobra a posteriori; se cobra por anticipado.


Por otra parte, las agencias matrimoniales se comprometen a una cantidad determinada de presentaciones y no a un resultado. Asumen una obligación de medios y de no de resultado. Probablemente el convenio sea este: si se dan 5 opciones a cada persona, por esas 5 opciones se le cobran $ 1.000.-, pero si alguien quiere 10 opciones, por las 10 opciones se le cobran $ 2.000.-


Ahora, una vez que alguien pagó, si esas presentaciones fracasaron, no puede reclamar que se le devuelva nada.


Se hace una especie de formalidad, una especie de contrato, pero no tiene ejecutabilidad en cuanto a futuro, es decir, se paga antes y no cabe el incumplimiento. El incumplimiento sería, por ejemplo, que la agencia haya tenido que presentar en 3 meses a 10 personas y que no haya llegado a concretar las 10 presentaciones; uno podría llegar a plantear sólo desde ese punto de vista el incumplimiento de lo pactado.


Y también puede suceder que quienes se conocen a través de la agencia se vinculen y se vayan a vivir juntos, que terminen optando por una relación de hecho.


Por lo tanto, el corretaje matrimonial es una figura que existe dentro del Derecho de Familia pero que no merece un mayor análisis. Pueden suceder casos como los planteados.


Después está la figura de la mediación matrimonial que es la que podemos hacer cualquiera de nosotros presentándole una persona a otra, que no surte ningún efecto jurídico. Se supone que si uno le presenta un amigo a una persona, no le va a cobrar por eso.

MATRIMONIO

MATRIMONIO: SIGNIFICADOS


En materia de matrimonio hay tres significados:

1- El acto de celebración
2- El estado que para los contrayentes deviene de ese acto
3- La pareja formada por los esposos

La doctrina toma como significado base para analizar el matrimonio los dos primeros, es decir que el tercero no tiene connotaciones y se trata simplemente de una suerte de semántica.


Al matrimonio como acto de celebración (el primero de los significados que vimos) se lo denomina matrimonio acto o fuente; en cambio, el segundo significado está vinculado con el matrimonio estado.

1- MATRIMONIO ACTO O FUENTE: es el acto por el cual el acto propiamente dicho se lleva a cabo. Es decir, es el acto constitutivo del estado de familia.

2- MATRIMONIO ESTADO: es la situación jurídica que pasan a tener los cónyuges como consecuencia del acto.



El matrimonio acto o fuente tiene que ver con lo que nos plantea la primera parte del art. 172 del Código Civil: “Es indispensable para la existencia del matrimonio el pleno y libre consentimiento expresado personalmente por hombre y mujer ante la autoridad competente para celebrarlo”.  Es decir, como acto o fuente es ese libre consentimiento pleno que expresan hombre y mujer ante funcionario público, los que constituyen los tres requisitos fundamentales para considerar el matrimonio válido, fundamentalmente el hecho de que se celebre ante funcionario público.

· pleno y libre consentimiento

· diversidad de sexos
· ante funcionario público

Si no se cumplen estos requisitos, el mismo art. 172 del Código Civil dice que ese matrimonio no va a producir efectos civiles, ya que continúa diciendo: El acto que careciere de alguno de estos requisitos no producirá efectos civiles aunque las partes hubieran obrado de buena fe, salvo lo dispuesto en el artículo siguiente”.

En realidad, puede llegar a subsanarse el hecho de que un matrimonio no se haya celebrado ante funcionario público ya que vamos a ver cuando veamos nulidades que los actos de nulidad absoluta tienen que ver con los impedimentos dirimentes -por ejemplo: estar casado-.


Entonces, una vez que se celebra el acto con los requisitos que vimos, como consecuencia de ello, deviene la situación jurídica del estado de familia de casado. Recordemos al efecto que la situación jurídica indica cómo uno está frente a la sociedad (casado, soltero, sacerdote, etc.) y la relación jurídica, en cambio, requiere necesariamente la existencia de dos partes.

DEFINICIONES DEL MATRIMONIO A TRAVES DEL TIEMPO


Si bien Vélez Sársfield toma la base de la doctrina francesa que habla justamente del matrimonio acto y del matrimonio estado, su origen está situado en Roma y viene del concepto matris (madre) y monium (carga) que quiere decir que la mayor carga la lleva la madre. Es decir, estaba visto el matrimonio como una situación de estado, donde quien tenía que soportar la carga del matrimonio era la mujer porque tenía que ocuparse de la casa y de los hijos, de atender al marido, cuestiones familiares, etc.  Entonces el término matrimonio implicaba carga por parte de la madre porque se suponía que era para tener hijos, no existía el principio de fidelidad ni muchos conceptos actuales.


Hay varias definiciones del matrimonio, pero vamos a tomar 3 ó 4 para ver distintas concepciones a través del tiempo.


a) Definición de Modestino:


Había juristas en Roma que se destacaron justamente porque sus definiciones o sus intervenciones superaban al propio Senado y a los propios jueces; hubo una suerte de juristas cuya opinión era tan fuerte como la ley misma. Entre esos juristas estaban: Modestino, Ulpiano, Papiniano, Gallo (con sus Institutas de Gallo) y Sexto Elio Petocato, entre otros.


Modestino definía el matrimonio diciendo: “es la unión entre hombre y mujer en un consorcio para toda la vida que povenía del derecho divino y del derecho humano”.


Tomamos, de entre todos los juristas romanos, la definición dada por Modestino precisamente por ser una de las definiciones más avanzadas pues ya está hablando de un “consorcio”; no habla de “sociedad conyugal” todavía. En un consorcio hay obligaciones recíprocas.

b) Definición de Justiniano:


Cuando Justiniano hace la Compilación Justinianea, al final del gran Corpus Iuris Civilis, plantea dentro del capítulo del matrimonio una definición del mismo diciendo: “unión de hombre y de mujer que conlleva la obligación de vivir en una sociedad indivisible”.


Justiniano toma más en cuenta el tema de la unión indivisible, es decir, dándole más importancia al hecho de que tiene que perdurar en el tiempo que al aspecto patrimonial. Toma más en cuenta la temporalidad, que después veremos que es uno de los elementos del matrimonio.

c) Definición de Portalis:


Dentro de la doctrina francesa, Portalis plantea que el matrimonio es “la sociedad entre hombre y mujer que se unen para perpetuar la especie, para ayudarse mediante socorros mutuos a soportar el peso de la vida y para compartir su destino en común”.


Portalis señala la connotación interna del compromiso que implica el matrimonio, ya que es más que un mero acto aún sacramental del derecho canónico o un mero acto del derecho civil. Plantea una sociedad entre hombre y mujer con una connotación de carga muy fuerte.

d) Definición de Lagomarsino:


En nuestro derecho tomamos la definición de Lagomarsino, quien ya muestra su naturaleza jurídica sobre el matrimonio (que no es la que sigue la doctrina de la mayoría) y dice que es “un contrato de familia en virtud del cual un hombre y una mujer formalizan una unión reconocida por la ley como base de la familia legítima”.


El Dr. Kitainik toma particularmente esta definición porque está totalmente en desacuerdo con ella y para que sea motivo de análisis o debate.


Si bien Lagomarsino planteó esta definición hace 30 años atrás, tampoco tiene consistencia que diga que es ‘la base de la familia legítima’ porque ninguna culpa tiene el ciudadano común de que nuestros legisladores hayan esperado hasta el año 1984 para entender que las personas se pueden divorciar. Antes, en nuestro país la alternativa era la separación personal (el “famoso ”art. 67 bis”) y la gente se separaba personalmente porque, tal vez, podía conformar su legítima familia con otra persona de la cual estaba enamorada. Si así sucedía y esta pareja tenía hijos, esos hijos hasta 1984 eran hijos extramatrimoniales. 


Si evaluamos la evolución jurídica de nuestro país podemos ver que 20 años no son nada en materia de derecho y esta cuestión recién se regularizó con Alfonsín.


Entonces, según Lagomarsino, todo lo demás fuera del matrimonio no parecería ser legítimo, habría quizás un vínculo familiar pero no legítimo porque, precisamente, considera que sólo es legítimo si hay un acto formal de celebración del matrimonio.


El concepto de familia va mucho más allá de un acto de celebración. Que uno elija celebrar un matrimonio y casarse es un acto de voluntad, con autonomía, con consentimiento pleno; cada uno decide si sigue o no ese camino. 


También surge el siguiente interrogante: ¿por qué para casarse las partes recurren a un organismo como el Registro Civil que depende del Poder Ejecutivo, y para separarse uno tiene que recurrir a un juez que depende del Poder Judicial? ¿Por qué el esquema no es el mismo?


Pero desde el sentido común, si una persona elige casarse, ¿por qué no puede optar por divorciarse sin necesidad que un juez considere si es pertinente o no? Esta es una pregunta que da lugar a distintas tesis.


Podríamos pensar que la disolución de la sociedad conyugal se lleve a cabo judicialmente y el acto de divorcio -como acto propiamente dicho- se pueda llevar a cabo mediante un acto administrativo. La celebración del matrimonio es un acto administrativo, pues no se trata de un juez civil quien lo realiza, sino de un funcionario público que cumple nada más que un acto administrativo. Y como vimos en Derecho Administrativo, un acto administrativo sólo puede ser revocado por otro acto administrativo.


Hay distintas tesis. Entre ellas, están quienes piensas que casarse es fácil y divorciarse es mucho más difícil. Para otros, podrá haber muchas otras cosas que se tengan que dirimir en sede judicial -tenencia, alimentos, división de sociedad conyugal, pérdida o no de patria potestad, fijación del régimen de visitas-, pero el acto propio del divorcio lo piensan como un acto administrativo, al igual que el matrimonio.


Cuando se trata de un matrimonio conflictivo, es ineludible la  intervención judicial porque, precisamente el Derecho tiene por objeto la resolución de controversias. Pero no queda claro en los divorcios de mutuo acuerdo porqué tienen que pasar por la intervención judicial.


La realidad es que, desde los años ’50 hasta el ochenta y pico, todos los que se separaban rearmaban sus relaciones a través de relaciones de hecho o de concubinato y eran las verdaderas familias.

CARACTERES PROPIOS DEL MATRIMONIO

1- MONOGAMIA: unión de un hombre con una mujer y de una mujer con un hombre. No existe en nuestro derecho la poligamia; es penada, sancionada. 


Hay sociedades que tienen poligenia (existe en la cultura musulmana y se trata de que un hombre se puede casar con más de una mujer) y otras que tienen poliandria (una mujer se puede casar con más de un hombre; se decía que las amazonas eran así). El término ‘poligamia’ es el genérico de estas dos situaciones.

2- PERMANENCIA: el principio de permanencia tiene que ver con la intención de casarse para toda la vida, de que el matrimonio perdure. Es decir, uno no se casa pensando que se va a divorciar. Y por otro lado, el Estado garantiza la permanencia del matrimonio; el divorcio es una consecuencia como posibilidad de disolución del matrimonio, pero en cuanto al principio del matrimonio el Estado garantiza la permanencia, no es que establece como en la locación que tiene un plazo máximo de 10 años, o que las sociedades pueden ser hechas por 5, 10 ó 99 años.


Entonces, nos debe quedar claro que la permanencia no quiere decir indisolubilidad, si bien podrá haber disolución del matrimonio.

3- LEGALIDAD: respecto del matrimonio acto, se debe celebrar de la forma que determina el Código Civil: con pleno consentimiento y ante oficial público.


Hubo casos en los cuales los novios fueron a casarse pero que resultó ser que quien los casó fue el secretario del oficial público. Ese matrimonio no es válido y debe volverse a celebrar. De estos hechos se deduce la importancia de la legalidad: si el acto no se celebra como corresponde, deviene inválido.


Por su parte, la legalidad en cuanto al matrimonio estado se refiere a los derechos y deberes que asumen los cónyuges. Esos derechos y deberes conforman un estatuto forzoso, es decir, uno no puede decir que deja de cumplir con sus deberes o con sus derechos; no puede apartarse de lo que dice el Código.

4- UNIDAD: se refiere a la comunión que existe cuando uno se casa de vivir en el mismo lugar, es decir, tener una vida en común, ser uno. Pero esto no implica que los cónyuges pierdan su individuación -uno con sus propios proyectos-, si bien se pierde un poco la individualidad. La unidad también puede denominarse unicidad, utilizando los términos que usa la Dra. Medina al referirse a los esponsales.

NATURALEZA JURIDICA DEL MATRIMONIO


Hay fundamentalmente dos doctrinas respecto de la naturaleza jurídica del matrimonio:

1- ACTO JURIDICO COMPLEJO: quienes adhieren a esta doctrina sostienen que había dos situaciones a tener en cuenta:

a) Es el acto donde se presta el consentimiento de las partes

b) El otro aspecto es la autorización formal que tiene que dar el oficial público: además del consentimiento de las partes, se necesita la presencia inexorable del oficial público.



Por lo tanto, esta doctrina sostiene que es un acto complejo porque participan en él necesariamente dos partes.



Belluscio dice, concretamente, que esto no es verdad porque la intervención del oficial público es un acto administrativo y no un acto jurídico, no tiene las connotaciones de un acto jurídico y se queda con la otra teoría.

2- ACTO JURIDICO



Nosotros nos vamos a quedar con la concepción de que es un acto jurídico.


Hay además otras teorías que consideran que es un contrato o bien que es una institución.


Para el Derecho Canónico el matrimonio era fundamentalmente un sacramento.

IMPEDIMENTOS MATRIMONIALES

NATURALEZA JURIDICA DEL MATRIMONIO


Hay dos posturas acerca de la naturaleza jurídica del matrimonio, pero no caben dudas que se trata de un acto jurídico. 


Cuando se habla del matrimonio, decimos que se trata de un acto jurídico porque tiene por fin inmediato establecer entre las personas relaciones jurídicas, ya que crea, modifica o extingue derechos y obligaciones. Por ejemplo: 

a) Crea derechos y obligaciones: crea derechos personales y derechos patrimoniales, como el derecho a cohabitar -a vivir en una misma casa con el cónyuge-. Cuando hablamos de derechos patrimoniales nos referimos a que el matrimonio crea efectos jurídicos patrimoniales nuevos que tienen que ver con la relación entre los esposos y entre los esposos y terceros.


Al menor de edad que contrae matrimonio le da la emancipación, con lo cual le da la posibilidad de realizar actos de la vida civil, excepto algunos que tiene prohibidos. 


En el caso de las obligaciones, establece que es diferente la situación del soltero y del casado cuando contrata con un acreedor y lo mismo rige para el acreedor.

b) Extingue derechos y obligaciones: extingue los derechos inherentes al estado de soltero, es decir, todo el haz de derechos y obligaciones que corresponden al estado civil soltero se extinguen.

c) Modifica derechos y obligaciones: por ejemplo, el matrimonio modifica la capacidad de los cónyuges ya que una persona soltera y una casada tienen distinta capacidad de derecho para contratar entre ellos; este es el único efecto en cuanto a la capacidad, pero no es como antes que se consideraba que la mujer casada se convertía en una incapaz de hecho relativa.


Respecto del derecho de propiedad, hay limitaciones o restricciones al ejercicio del derecho de dominio; por ejemplo: se limitan las facultades dispositivas del dueño en el ámbito de la titularidad de dominio porque el otro cónyuge tiene que autorizar esos actos de disposición, lo que no significa que el otro decida si el bien se vende o no, establezca el precio ni nada de eso; lo que se exige es la conformidad del otro cónyuge que evalúa si la situación perjudica sus eventuales derechos cuando se termine la sociedad (si lo están engañando o no, si hay fraude o no, etc.). El Registro de la Propiedad tiene facultades de control para ver si se otorgó la autorización, pero si hubiere un error del Registro, sin perjuicio que se pueda demandar al Registro por el error y el perjuicio patrimonial, el acto es inoponible al cónyuge, es decir, no se declararía la nulidad salvo el caso de fraude con el tercero.


Si bien decimos que se modifica la situación patrimonial de quien celebra matrimonio, eso no significa que el patrimonio de cada cónyuge pase a ser ganancial. Lo que ocurre es que surge una situación nueva donde las ganancias, en su caso, serán compartidas al final de la sociedad -en algún momento la sociedad conyugal se termina porque alguno de los dos morirá, o bien si hay divorcio o separación-. Por otra parte, lo ganancial no significa condominio ahora, no significa común.


Si uno de los cónyuges vendiera un bien diciendo que es soltero no tendrá ningún problema en venderlo. Pero en todo caso la cuestión se resolverá entre los cónyuges: como ambos sabían que el bien no lo podían vender sin autorización, quien vendió mintiendo deberá compensar al otro por ese acto que le es inoponible porque tendría que haberlo controlado.


En nuestro sistema, la ventaja de un régimen así la vemos claramente con el ejemplo de nuestros abuelos. Por un lado, no en todos los casos las mujeres han alcanzado la posibilidad de mantenerse por sí mismas, y por otro lado, hay una parte de la vida de la mujer en que necesariamente se limita en el desarrollo de actividades lucrativas (por ejemplo, embarazos). 


En la cultura argentina se dividió el mundo en el mundo público y el mundo privado. En el mundo público se desempeñaba el hombre y en el mundo privado, la mujer. Al desempeñarse el hombre en el mundo público, esto implicaba que trabajaba, generaba ganancias y adquiría bienes. En el mundo privado, la mujer limpiaba la casa, cuidaba los chicos, hacía las compras y la comida. Si cada uno se quedara con los bienes que adquiriera, la mujer por estar en el mundo privado perdería la posibilidad de quedarse con algo de esos bienes. Entonces, se interpretó que él podía estar en el mundo público porque ella estaba en el mundo privado. Si al hombre esto no le parece bien, tiene la posibilidad de divorciarse.


Si ambos cónyuges trabajan, los dos generan la posibilidad de tener patrimonio ganancial. Pero mientras se desarrolla el matrimonio, cada uno es dueño de sus propios bienes. Hay algunos bienes que tienen limitaciones o restricciones a esta facultad de disponer o de ser sacado del patrimonio y otros que no. Por ejemplo: siempre está la opción de que un matrimonio no compre inmuebles ni autos y decidan comprar cuadros o joyas; respecto de estos bienes hay una libertad en el mercado que no requiere que el otro asienta.


El interrogante que se plantea es si el acto jurídico matrimonial es un acto jurídico bilateral simple o complejo. Esta disyuntiva tiene que ver con cuáles se consideran que son las partes intervinientes en el acto.

a) Acto jurídico bilateral simple: hay sólo dos partes y son sólo los cónyuges.

b) Acto jurídico multilateral, plurilateral o complejo: se considera que también es parte el oficial público interviniente. Es decir, interviene un funcionario judicial en el caso que se trate de situaciones de excepción, o bien interviene el funcionario del registro civil encargado de celebrar matrimonios. La intervención de esta parte hace que algunos autores digan que es un acto complejo donde hay una declaración de voluntad también de otra persona además de los contrayentes.


Debemos evaluar las complicaciones que puede haber según la postura que adoptemos.


Hay autores como Belluscio, por ejemplo, que consideran que no tendríamos que hacer comparaciones entre el acto jurídico matrimonial -que es especial- y un acto jurídico común o del Código. 

IMPEDIMENTOS MATRIMONIALES


Los elementos que tienen los actos jurídicos son: sujeto (por ejemplo, se ve la capacidad de quienes celebran ese acto), objeto, causa y forma.


Los impedimentos están relacionados con el sujeto, concretamente con la capacidad del sujeto. Pero los autores se resisten a considerar a los impedimentos encasillándolos como referidos a la capacidad del sujeto. El argumento fundamental que utilizan es que se trata de cuestiones de orden público.


Zannoni escribió un artículo en homenaje a Díaz de Guijarro y en el mismo comenzó a deshojar los elementos del acto jurídico matrimonial. 


Vemos en el sujeto que hay circunstancias que impiden que celebre el matrimonio, con lo cual podríamos compararlo con algo que ya conocemos: la capacidad del sujeto, aún cuando los llamemos impedimentos matrimoniales o prohibiciones.


Por lo tanto, los impedimentos son como la capacidad, pero hablando propiamente dentro del Derecho de Familia, debemos hablar de “impedimentos”. Entonces, un impedimento matrimonial es una prohibición para celebrar el matrimonio.

CLASIFICACION DE LOS IMPEDIMENTOS


En primer lugar vamos a ver cómo se clasifican los impedimentos, de modo que después, cuando hablemos de cada uno de ellos, podamos establecer de qué tipo de impedimento se trata conforme la clasificación.

A- CLASIFICACION SEGÚN LA SANCION QUE IMPLICAN:


Si bien se trata de cuestiones doctrinarias que podemos entender como didácticas, lo cierto es que podemos clasificar los impedimentos por los efectos que se producen cuando alguien viola la prohibición y se casa. 

1- IMPEDIMENTOS DIRIMENTES:


Si se da el impedimento matrimonial y alguien viola ese impedimento y celebra el matrimonio, hay algunas prohibiciones o impedimentos que son tan graves que hacen que el legislador haya dispuesto que si alguien se casa, se ataca el vínculo. No se trata de una nulidad absoluta, sino que se ataca el vínculo. Un ejemplo de impedimento dirimente sería el del parentesco, es decir, que se celebre un matrimonio entre padre e hija; esta situación es tan grave para el legislador, que por eso precisamente permite que se ataque el vínculo.


Los impedimentos dirimentes, entonces, son los que habilitan para intentar una acción de nulidad. Esto es: doy la posibilidad de que se ataque el vínculo, pero con ello no estamos diciendo que se lo declara viciado de nulidad ni que es nulo, sino que se está dando la posibilidad de intentar la acción de nulidad. 


La violación a estos impedimentos no se sancionan con la nulidad porque siempre, en el caso del matrimonio, no habrá una declaración de nulidad de oficio, sino que hace falta:

a) Una causa de nulidad prevista por la ley

b) Una parte legitimada para intentar la acción: por más que se dé la posibilidad de atacar el vínculo, si no está ninguno de los legitimados, nadie puede intentar la acción.

c) Una sentencia


Por lo tanto, podemos decir que todos los matrimonios son anulables y no nulos.


En conclusión, los impedimentos dirimentes habilitan para intentar la acción de nulidad si hay algún legitimado.

2- IMPEDIMENTOS IMPEDIENTES:


Hay otro tipo de impedimentos que no son tan graves, es decir, o bien merecen otro tipo de sanciones que no tienen que ver con atacar el vínculo, o bien no hay ninguna sanción.


Un ejemplo de impedimento impediente sería que alguien no haya sacado el certificado médico prenupcial para ver si tenía enfermedades venéreas y lo casaron igual; la situación no es tan grave y por lo tanto, no es motivo para que se pueda atacar el vínculo.


Es decir, los impedimentos impedientes son los que tienen como antecedentes prohibiciones cuya violación no es tan grave y, como consecuencia, el legislador para esos casos no permite atacar el vínculo, sino que acarrea alguna sanción o ninguna.

(
La clasificación que nosotros vamos a ver tiene que ver con adherirse a una postura doctrinaria con relación a las nulidades. Podemos decir que desde ahora nuestra postura es ESPECIAL, pues consideramos que las nulidades matrimoniales están previstas en la normativa especial de matrimonio y que no se podría aplicar subsidiariamente el Código, sin perjuicio que existen posturas que consideran que sí se podría hacer. 


Entonces, tengamos presente que esta clasificación y la inclusión de cada una de las prohibiciones que vamos a ver tienen que ver con el hecho de que estamos adoptando, de antemano, una postura especial que es la TEORIA DE LA ESPECIALIDAD: las causas de nulidades matrimoniales, los efectos, el procedimiento, todo está previsto en la norma especial y no podríamos aplicar subsidiariamente el Código Civil. Lo veremos más detenidamente cuando veamos nulidades, pero por ahora es importante que sepamos que esto tiene que ver con adoptar una postura determinada.

B- CLASIFICACION POR EL TIEMPO QUE PERDURE EL IMPEDIMENTO:


A su vez, los impedimentos se clasifican por la duración.

1- IMPEDIMENTO PERMANENTE: la prohibición es para siempre. Por ejemplo: un impedimento permanente es el matrimonio entre padre e hija.

2- IMPEDIMENTO TEMPORAL: la prohibición dura un tiempo determinado. Por ejemplo: un impedimento temporal sería el de quien tiene una enfermedad venérea en período de contagio, ya que cuando se termine el período de contagio se podrá casar. Otra prohibición temporal sería la de quien no tiene la edad suficiente para casarse; cuando cumpla la edad se podrá casar.

C- SEGÚN FRENTE A QUIENES SE TENGA EL IMPEDIMENTO:


Este criterio de clasificación tiene en cuenta el universo de personas a quienes se refiere cada impedimento.

1- IMPEDIMENTO ABSOLUTO: una persona no se puede casar absolutamente con nadie, es decir, la prohibición de casarse es absoluta. Son impedimentos absolutos, por ejemplo: el del menor de edad hasta tanto cumpla la mayoría, y el caso de quien tiene enfermedad venérea en período de contagio.

2- IMPEDIMENTO RELATIVO: la prohibición se refiere a que no se puede casar con determinada/s personas, pero no que está impedido de casarse con absolutamente todas las personas. Por ejemplo: la prohibición de casarse el padre con la hija es un impedimento relativo porque sólo no se pueden casar entre ellos, pero sí con otras personas.

D- SEGÚN QUE EL IMPEDIMENTO PUEDA SER DEJADO SIN EFECTO POR UNA AUTORIZACION:


Este criterio de clasificación tiene que ver con que una autoridad pueda o no remover el obstáculo antes de la celebración del matrimonio. Es decir, la posibilidad de que, no obstante las circunstancias se mantengan, se levante la prohibición que indica la ley, pues necesitamos que al momento de la celebración del matrimonio no haya vicios. 


Uno de esos vicios es el impedimento dirimente de la edad: tener menos de la edad que la ley establece para poder casarse. El único caso dispensable en nuestro país, es decir, el único impedimento en que una persona puede pedir autorización para casarse, denominado dispensa judicial, es el impedimento de la edad. Entonces, para celebrar matrimonio la autoridad judicial puede dispensar de la edad y, no obstante no tener uno de los contrayentes la edad necesaria, podría casarse sin que se produzca la posibilidad de intentar la acción de nulidad.


O sea que el requisito de la autorización judicial o de la dispensa tiene que estar antes de la celebración del matrimonio porque todas las nulidades, en todos los actos, tienen que ver con defectos constitutivos, es decir, defectos existentes en el momento en que se celebra el acto. Por lo tanto, la dispensa judicial tiene que ser otorgada antes de la celebración del matrimonio. Se requiere para ello un juicio de dispensa para que el juez autorice la celebración del matrimonio, no obstante la existencia de la circunstancia por la que se prohibe este matrimonio, que en nuestro caso es la edad.

ANALISIS DE LOS IMPEDIMENTOS DIRIMENTES PREVISTOS POR LA LEY


En el art. 166 del Código Civil están los impedimentos matrimoniales dirimentes o prohibiciones para celebrar matrimonio.


El art. 166 del Código Civil dice: “Son impedimentos para contraer el matrimonio:

1.
La consanguinidad entre ascendientes y descendientes sin limitación.

2.
La consanguinidad entre hermanos o medio hermanos.

3.
El vínculo derivado de la adopción plena, en los mismos casos de los incisos 1, 2 y 4. El derivado de la adopción simple, entre adoptante y adoptado, adoptante y descendiente o cónyuge del adoptado, adoptado y cónyuge del adoptante, hijos adoptivos de una misma persona, entre sí, y adoptado e hijo del adoptante. Los impedimentos derivados de la adopción simple subsistirán mientras ésta no sea anulada o revocada.

4.
La afinidad en línea recta en todos los grados.

5.
Tener la mujer menos de dieciséis años y el hombre menos de dieciocho años.

6.
El matrimonio anterior, mientras subsista.

7.
Haber sido autor, cómplice o instigador del homicidio doloso de uno de los cónyuges.

8.
La privación permanente o transitoria de la razón, por cualquier causa que fuere.

9.
La sordomudez cuando el contrayente afectado no sabe manifestar su voluntad en forma inequívoca por escrito o de otra manera”. (texto según ley 23.515).

Vamos a agrupar los impedimentos de modo que resulte más fácil su comprensión.

A- PARENTESCO:


Vamos a ir analizando, en principio, los primeros 4 incisos que son los referidos a impedimentos de parentesco:

1- “La consanguinidad entre ascendientes y descendientes sin limitación”. El parentesco por consanguinidad era el que tenía como antecedente una procreación, es decir, se trata de la filiación derivada de la naturaleza; son vínculos de filiación biológicos o naturales por sucesión de vínculos.

El inciso plantea que el impedimento matrimonial se establece con los ascendientes y descendientes, por lo tanto estamos hablando de la línea recta de parentesco por consanguinidad. Entonces, la prohibición se limita a la línea recta ascendente y descendente sin limitación de grado (cada grado es una generación o filiación, un eslabón).


Por lo tanto, el inciso 1) nos determina el cómputo, pero la ubicación es el caso. Entonces, podemos enumerar los casos de parentesco que constituyen un impedimento matrimonial: hijos, nietos, bisnietos, tataranietos, etc. No hay límites de grado.


Pero sí se pueden casar los primos o el tío con la sobrina. Sin embargo, en el Derecho Canónico no se puede casar el tío con la sobrina, pero es dispensable ese parentesco, con lo cual se puede autorizar ese matrimonio con dispensa del obispo.

2- “La consanguinidad entre hermanos o medio hermanos”. Dentro del parentesco por consanguinidad, también constituye un impedimento matrimonial el querer casarse con hermanos o medio hermanos, es decir, con los parientes consanguíneos en la primera línea colateral (porque tienen el primer ascendiente en común), en segundo grado (porque son dos generaciones las que transitamos).


Entonces, una persona no puede casarse con su hermano o hermana de doble vínculo (que comparte padre y madre), o con su medio hermano o medio hermana (que comparte el vínculo de madre o de padre).

3- “El vínculo derivado de la adopción plena, en los mismos casos de los incisos 1, 2 y 4. El derivado de la adopción simple, entre adoptante y adoptado, adoptante y descendiente o cónyuge del adoptado, adoptado y cónyuge del adoptante, hijos adoptivos de una misma persona, entre sí, y adoptado e hijo del adoptante. Los impedimentos derivados de la adopción simple subsistirán mientras ésta no sea anulada o revocada”.

a) Adopción plena: la adopción plena emplaza al adoptado en la familia del adoptante como si fuera un hijo de sangre (consanguíneo), con lo cual las prohibiciones para los adoptados por adopción plena serán iguales a las prohibiciones entre parientes consanguíneos. 


Es decir, el emplazado en la familia del adoptante es como si fuera un hijo de sangre; en consecuencia, tiene las mismas limitaciones matrimoniales, ya sea con los ascendientes, sea con los hijos de sangre y descendientes del adoptante.

b) Adopción simple: la adopción simple sólo crea vínculos entre adoptado y adoptante, con lo cual sabemos seguro que ellos dos no se pueden casar. Además, como los hijos adoptivos de un mismo adoptante son considerados hermanos entre sí por la ley, entonces seguro que entre ellos tampoco se pueden casar.


Pero el problema en la adopción simple es que no hay parentesco con la familia de sangre del adoptante, si bien mantienen el parentesco con su propia familia de sangre. Entonces, en la adopción simple se mantienen las prohibiciones con la familia de sangre sin necesidad que el legislador diga nada. En cambio, en la adopción plena dice que se mantienen los impedimentos con la familia de sangre, a pesar que extinguió el vínculo. Es decir, en ninguno de los dos casos (adopción plena o simple), los adoptados pueden celebrar matrimonio con su familia de sangre; el adoptado por adopción plena incorpora un universo familiar como si tuviera dos familias biológicas paralelas; en cambio, el adoptado por adopción simple sólo incorpora hermanos y padres. 


Pero en el caso de la adopción simple, el legislador consideró que sería reprochable permitir el matrimonio del adoptado o del adoptante con los cónyuges de uno y otro. Por ejemplo: en Córdoba un hombre adoptó un hijo y luego se casa; no hay vínculo entre el adoptado y el cónyuge del adoptante, pero la ley establece la prohibición para que, en caso que se disuelva el vínculo entre el adoptante y su cónyuge, se mantenga el impedimento matrimonial entre adoptado y cónyuge del adoptante. La Biblia dice al respecto: “no levantarás la cobija de la mujer de tu padre”, es decir, “no te vas a meter en la cama con la mujer de tu padre”, lo que constituye el tabú del incesto. Entonces, la ley establece las prohibiciones matrimoniales con los respectivos cónyuges una vez que, obviamente, se disuelve el vínculo, y a su vez, con los hijos de ellos, es decir, del adoptado con los hijos del adoptante y del adoptante con los descendientes del adoptado. 


Pero además el inciso 3) señala que las prohibiciones en la adopción simple subsisten salvo en el caso que sea revocada. La adopción simple puede ser revocada por acuerdo de partes cuando el adoptado llega a la mayoría de edad, es decir, la revocación es un acto que pueden realizar adoptante y adoptado cuando el adoptado llega a la mayoría de edad. Entonces, si la adopción simple es revocada, no subsisten los impedimentos matrimoniales derivados de la adopción. 


Esto hizo que alguien dijera una frase fenomenal: “¡Qué suerte! Porque así se puede criar una esposa desde chiquita”. Y aunque esto parezca un chiste, este es precisamente el reproche que se le hace al legislador: cómo permite que se pueda revocar el vínculo. A lo cual se contesta: lo que el legislador quiso con la adopción es que se establezca un vínculo familiar, y el hecho que se quieran casar y revoquen la adopción está demostrando que el vínculo familiar de padre e hijo no se creó nunca. Muchos dicen que de este modo se estarían legitimando perversiones, y otros dirían que no se puede legislar para las excepciones. Y así podemos encontrar argumentos de uno y otro lado. 


Hay otras legislaciones en las que la celebración del matrimonio revoca automáticamente la adopción, es decir, produce inmediatamente la revocación de la adopción. En nuestra legislación, la adopción debe ser revocada, de otro modo habría impedimento al momento de la celebración del acto.

4- “La afinidad en línea recta en todos los grados”. El parentesco por afinidad es el que uno tiene con los parientes consanguíneos del cónyuge. La prohibición es entre parientes en la línea recta sin limitaciones de grado, es decir, entre ascendientes y descendientes por afinidad. Por lo tanto, una vez disuelto el matrimonio, el cónyuge no se puede casar con los suegros, con los hijos del cónyuge, con los abuelos del cónyuge, con los nietos del cónyuge, etc. No hay prohibición para casarse con parientes colaterales por afinidad: uno puede casarse con los cuñados tranquilamente.

( PARENTESCO se caracteriza por ser:

a) Dirimente: porque es muy grave violar la prohibición.

b) Permanente salvo el caso de la adopción simple.
c) Relativo: porque la prohibición es sólo entre esas personas.

B- LIGAMEN (inciso 6º del art. 166 del Código Civil):


El inciso 6º del art. 166 del Código Civil establece como prohibición para contraer matrimonio: “El matrimonio anterior, mientras subsista”.


Es parte de nuestro sistema político la elección de la política familiar de nuestro legislador; tiene que ver con el respeto por la unión monogámica: un solo hombre y una sola mujer. Esto, para algunos, es un interés de la sociedad porque asegura un régimen no promiscuo de relaciones sexuales.


A su vez, el matrimonio monogámico ha sido tenido en cuenta a través de los siglos para asegurar la paternidad del hombre porque los hijos de la mujer casada tienen por padre al marido de esta mujer, entonces de alguna manera asegura esta presunción de paternidad. 


Es decir, nosotros mantenemos todavía la prohibición de que se celebren simultáneamente varias uniones matrimoniales; en cambio, otros países permiten la celebración del matrimonio entre un hombre y varias mujeres o entre una mujer y varios hombres. Pero en nuestro país sólo es válido el matrimonio de un solo hombre con una sola mujer mientras se mantenga el vínculo. Ese vínculo se extingue con:

1- La muerte del cónyuge

2- La sentencia de divorcio vincular

3- La presunción de fallecimiento

4- Desaparición forzada

( LIGAMEN se caracteriza por ser:

a) Dirimente: porque es muy grave violar la prohibición.

b) Temporal porque puede haber divorcio.

c) Absoluto: mientras subsiste el ligamen, no puede casarse con nadie.

C- CRIMEN (inciso 7º del art. 166 del Código Civil):


El inciso 7º del art. 166 del Código Civil establece que es impedimento para contraer matrimonio: “Haber sido autor, cómplice o instigador del homicidio doloso de uno de los cónyuges”.


Por lo tanto, el victimario del delito de homicidio doloso no se puede casar con el cónyuge sobreviviente de su víctima.


Para que exista este impedimento, debe tratarse de un homicidio doloso. Pero no podríamos asegurar que no existe este impedimento si la víctima muere en un accidente de tránsito, porque su existencia dependerá de la sentencia, pues puede haber habido dolo eventual. Pero lo cierto es que el homicidio tiene que ser doloso, es decir, tuvo que haber sido hecho con la intención de matar; el victimario se representó el resultado perfectamente y cometió el homicidio.


Uno podría preguntarse: ¿lo mató para casarse o conoció a la cónyuge supérstite en el juicio y se enamoraron y ahora se quieren casar? No importa en qué circunstancia se conocieron, porque nuestra legislación no exige la intención de matar para “remover el obstáculo”, es decir, no exige la intención de matar para casarse con el cónyuge de la víctima, no exige sumarle esto al dolo del homicidio.


Nuestro legislador pensó que esto es muy grave y a lo que apuntó con la prohibición es a impedir el homicidio para casarse con el sobreviviente de la víctima, pero no lo pone expresamente porque no le importa si le prueban que el victimario no tenía la intención de matar para casarse con el cónyuge de la víctima, por las dudas que se le escape algún caso. Entonces, para el legislador es tan grave que alguien mate para casarse, que no le importa si esa persona le prueba lo contrario.

( CRIMEN se caracteriza por ser:

a) Dirimente: porque es muy grave violar la prohibición.

b) Permanente
c) Relativo: sólo no pueden casarse entre victimario y cónyuge supérstite de la víctima.

D- EDAD LEGAL (inciso 5º del art. 166 del Código Civil):


El inc. 5º del art. 166 establece que otro impedimento matrimonial consiste en: “Tener la mujer menos de dieciséis años y el hombre menos de dieciocho años”.


Las edades fueron modificándose con el tiempo: en un principio eran de 12 y 14 años, y luego de 14 y 16 años para mujer y hombre, respectivamente.


No debemos confundir las edades en que una persona adquiere la capacidad para celebrar matrimonio válido, con las edades que establece la ley para adquirir la plena capacidad civil. 


El legislador puso, para poder contraer matrimonio válidamente, una edad menor que la edad en que se adquiere la plena capacidad civil porque supone que una persona, en las edades establecidas, tiene de alguna manera la posibilidad de distinguir los afectos y, por otro lado, tiene una capacidad biológica. Es decir, se supone que la persona ha llegado a una madurez biológica y se supone que, por lo menos, ha llegado a una cierta madurez afectiva (no total).


Este impedimento es dispensable. El art. 167 del Código Civil establece: “Podrá contraerse matrimonio válido en el supuesto del artículo 166, inciso 5, previa dispensa judicial. La dispensa se otorgará con carácter excepcional y sólo si el interés de los menores lo exigiese previa audiencia personal del juez con quienes pretendan casarse y los padres o representantes legales del que fuera menor” (texto según ley 23.515).

Por ejemplo: supongamos que una mujer de 14 ó 15 años está embarazada. La llevamos al juez y requerimos la dispensa judicial, pero no porque esté embarazada. Si decimos que vamos a pedir la dispensa judicial para que la chica que está embarazada se pueda casar por el solo hecho de estar embarazada, a un error le vamos a sumar otro.


El juez, lo que necesita para dispensar esa edad mínima para contraer matrimonio es:

a) Ya está perfectamente probado que la menor tiene capacidad biológica. 

b) Deberá el juez tener en cuenta si el menor tiene la suficiente capacidad intelectual como para comprender los alcances o efectos del matrimonio que quiere celebrar. 


Entonces, el juez deberá evaluar las obligaciones que los contrayentes van a tomar mutuamente y a aceptar. También tendrá en cuenta la capacidad económica, que no haya otros impedimentos más que el de la edad.

( EDAD LEGAL: se caracteriza por ser:

a) Dirimente: porque es muy grave violar la prohibición, y es justamente para impedir la acción de nulidad que hay que pedir la dispensa judicial.

b) Temporal: sólo rige la prohibición hasta que la persona tiene la edad que la ley considera apta para contraer matrimonio válidamente (16 y 18 años).

c) Absoluto: el menor no puede casarse con nadie.

E- PRIVACION DE LA RAZON (inciso 8º del art. 166 del Código Civil):


El inciso 8º del art. 166 del Código Civil plantea como prohibición para casarse la siguiente situación: “La privación permanente o transitoria de la razón, por cualquier causa que fuere”.


Esta prohibición apunta a que quien está privado de la razón no sabe lo que hace. El problema es cuando se habla de privación “transitoria” de la razón, como sería el caso de que una persona esté ebria o drogada, cosa que no sería seria que pase en presencia del encargado del Registro Civil o funcionario público.


Borda dice que estas cuestiones no habría que aplicarlas al matrimonio porque, según él, quien se casa no sabe lo que hace; sostiene que si ponemos cosas como la privación de la razón o vicios del consentimiento, tendríamos que anular todos los matrimonios.


El declarado demente -interdicto, quien tiene sentencia de interdicción- sólo podrá casarse en un intervalo lúcido. Tendría que probarse que una persona está privada de razón si esa persona no tiene declaración de demencia, pero tratándose de un interdicto, no hay nadie más privado de razón que un interdicto. 


Entonces, ¿a qué se refiere la ley? Apunta a la situación de hecho en el momento de la celebración del matrimonio, y por supuesto que se invierte la carga de la prueba si se trata de un demente interdicto, es decir, habrá que probar que en el momento en que se celebró el matrimonio estaba en su sano juicio.

( PRIVACION DE LA RAZON se caracteriza por ser:

a) Dirimente
b) Temporal o Permanente dependiendo del grado de insanidad mental que tenga la persona y la posibilidad de recuperarse o no.
c) Absoluto: quien está privado de razón tiene absolutamente prohibido casarse con nadie.


Entonces, son causales de impedimentos dirimentes, entre otras:


IMPEDIMENTOS DIRIMENTES






A- PARENTESCO (incisos 1º, 2º, 3º y 4º)     
       CAUSALES DE



B- LIGAMEN (inciso 6º)


       ANULABILIDAD ABSOLUTA



C- CRIMEN (inciso 7º)



      (Orden Público)








D- EDAD LEGAL (inciso 5º)


       CAUSALES DE



E- PRIVACION DE LA RAZON (inciso 8º)     ANULABILIDAD RELATIVA


Debemos recordar que los impedimentos dirimentes son aquellos que habilitan para intentar una acción de nulidad; por lo tanto, son causales de anulabilidad relativa o absoluta. Cuando veamos las nulidades, veremos cuáles son las diferencias entre unas y otras.


Pero por otra parte, hay otras causales de nulidad de matrimonio que no son impedimentos, como por ejemplo, los vicios del consentimiento: la violencia es una causal de nulidad matrimonial pero no es un impedimento para contraer matrimonio. 

F- SORDOMUDEZ (inciso 9º del art. 166 del Código Civil):


El inciso 9º del art. 166 del Código Civil describe como impedimento matrimonial: “La sordomudez cuando el contrayente afectado no sabe manifestar su voluntad en forma inequívoca por escrito o de otra manera”.

Entonces, no está impedido de celebrar matrimonio cualquier sordomudo, sino sólo aquél que no sabe darse a entender por otro medio, es decir, ni por escrito ni de ninguna otra manera. Esta prohibición se sustenta en que el sordomudo que no puede darse a entender por ningún medio no expresó el consentimiento matrimonial.


Si bien esta es una prohibición para celebrar matrimonio, en realidad es una causal de inexistencia matrimonial porque se trata de alguien que no pudo expresar el consentimiento que requiere el matrimonio.


Si bien no lo podemos comparar, sería similar, en la clasificación que da el Código Civil, a hablar de una causal de nulidad absoluta, manifiesta e insanable porque no hay consentimiento.


No podemos clasificar esta prohibición en dirimente o impediente porque no habilita para iniciar una acción de nulidad. La sordomudez no es causal de nulidad del matrimonio porque si el sordomudo no puede expresar el consentimiento matrimonial, ¿cómo puede haber un acto? Precisamente no hay acto, el acto matrimonial no existe, no es que existe y está viciado. 


Para que haya un acto bilateral hace falta un sentir común (“consentir”) y hablamos de un sordomudo que no puede expresar su voluntad de contraer matrimonio. Por lo tanto, no estamos ante una causal de nulidad.


El art. 172 del Código Civil establece precisamente los requisitos para la celebración del matrimonio y qué es la inexistencia del matrimonio: “Es indispensable para la existencia del matrimonio el pleno y libre consentimiento expresado personalmente por hombre y mujer ante la autoridad competente para celebrarlo.


El acto que careciere de alguno de estos requisitos no producirá efectos civiles aunque las partes hubieran obrado de buena fe, salvo lo dispuesto en el artículo siguiente”.

Entonces, debemos diferenciar entre nulidad e inexistencia: si una persona no prestó consentimiento para contraer matrimonio, ese matrimonio es inexistente. En el ámbito de los actos jurídicos, si no hay consentimiento, nosotros diríamos que el acto es nulo de nulidad absoluta e insanable, pero cuando nos referimos al matrimonio, ese matrimonio es inexistente, con lo cual no produce ningún efecto aunque las partes tengan buena fe. 


En cambio, la nulidad del matrimonio a veces produce efectos, porque a lo mejor los terceros no tienen porqué saber que se trata de un matrimonio viciado de nulidad, por ejemplo, porque se casó el victimario con el cónyuge de la víctima.


Las causales de inexistencia -que no produce ningún efecto- son aquellas que derivan de la falta de alguno de los requisitos para contraer matrimonio (los establecidos en el art. 172 del Código Civil) que son:

a) Consentimiento

b) Diversidad de sexos

c) Presencia del oficial público encargado del Registro Civil o funcionario autorizado
ANALISIS DE LOS IMPEDIMENTOS IMPEDIENTES PREVISTOS POR LA LEY

1- FALTA DE AUTORIZACION DE LOS REPRESENTANTES LEGALES:


El art. 168 del Código Civil establece: “Los menores de edad, aunque estén emancipados por habilitación de edad, no podrán casarse entre sí ni con otra persona sin el asentimiento de sus padres, o de aquel que ejerza la patria potestad, o sin el de su tutor cuando ninguno de ellos la ejerce o, en su defecto, sin el del juez”.

Son menores de edad quienes tienen menos de 21 años; se considera que tienen un discernimiento que no es del todo suficiente, por lo cual necesita integrarse con la autorización de sus representantes legales, quienes van a evaluar si los autorizan a celebrar matrimonio o no.


El inciso 5º del art. 166 del Código Civil nos dice que las mujeres a partir de los 16 años y los hombres a partir de los 18 años pueden celebrar matrimonio válido, pero necesitan integrar ese discernimiento que todavía no es suficiente con la autorización de sus representantes legales hasta cumplir los 21 años. Lo establecido en el inciso 5º del art. 166 es un impedimento dirimente y lo establecido por el art. 168 es un impedimento impediente.


Una vez que las personas alcanzan las edades previstas en el inciso 5º del art. 166 del Código Civil, si se casan sin la autorización de sus representantes legales no hay sanción en el vínculo y el matrimonio es válido. Es decir, hay otra sanción que es una sanción de carácter patrimonial que implica que no tienen administración y disposición de los bienes recibidos a título gratuito, conforme lo establece el art. 131 del Código Civil: “Los menores que contrajeren matrimonio se emancipan y adquieren capacidad civil con las limitaciones previstas en el artículo 134. Si se hubieren casado sin autorización no tendrán, hasta los veintiún años, la administración y disposición de los bienes recibidos o que recibieren a título gratuito, continuando respecto a ellos el régimen legal vigente de los menores, salvo ulterior habilitación...”.


Entonces, vemos que hay una sanción patrimonial pero no una sanción en el vínculo, ya que el vínculo matrimonial es válido.


Podemos decir que este impedimento es:

a) Temporal: hasta que los menores cumplen los 21 años

b) Absoluto: no pueden casarse con nadie.

2- TUTELA Y CURATELA:


El art. 171 del Código Civil dice: “El tutor y sus descendientes no podrán contraer matrimonio con el menor o la menor que ha tenido o tuviere a aquél bajo su guarda hasta que, fenecida la tutela, haya sido aprobada la cuenta de su administración.


Si lo hicieran, el tutor perderá la asignación que le habría correspondido sobre las rentas del menor”.

Entonces, el tutor o los descendientes del tutor no se pueden casar con el pupilo hasta que el tutor rinda cuentas de su administración y el juez apruebe esa rendición de cuentas. En caso que lo hicieran antes de la rendición de cuentas, la sanción es de carácter patrimonial: el tutor pierde el honorario por su actuación como tal, es decir, pierde la posibilidad de cobrar.


Este impedimento es:

a) Temporal: hasta que el juez apruebe las cuentas de la administración

b) Relativo: porque el pupilo se puede casar con otras personas

3- DISOLUCION DEL MATRIMONIO EN LA MENOR EDAD:


Hay otra disposición que plantea un impedimento a los menores de edad que quieren casarse nuevamente dentro de la minoría de edad y ya disolvieron un matrimonio.


El art. 133 del Código Civil establece: “La emancipación por matrimonio es irrevocable y produce el efecto de habilitar a los casados para todos los actos de la vida civil, salvo lo dispuesto en los artículos 134 y 135, aunque el matrimonio se disuelva en su menor edad, tengan o no hijos. No obstante ello, la nueva aptitud nupcial se adquirirá una vez alcanzada la mayoría de edad”.

El caso sería el siguiente: hay un menor de edad que contrajo matrimonio siendo menor y en la menor edad (menor a 21 años) disolvió su matrimonio, ya sea mediante sentencia de divorcio vincular (divorciado) o muerte del cónyuge (viudez). Lo que el legislador no quiere es que tenga aptitud nupcial hasta que adquiera la mayoría de edad (21 años) porque no quiere que se equivoque otra vez. Pero sin embargo, el legislador se olvidó que esta situación puede abarcar el caso de los menores viudos, con lo cual no es que el menor necesariamente se tuvo que haber equivocado, sino que pudo haber enviudado.


Como no hay sanción para el menor que quiere volver a tener aptitud nupcial, si llega a casarse, ese vínculo es válido y, además, para quien lo casó podrá haber una sanción administrativa por no respetar los requisitos legales.


Debemos tener en claro que si hubiera una sentencia de nulidad de matrimonio, la habilidad nupcial no se perdió nunca porque se considera que el vínculo no nació nunca; se borra desde que se celebró el matrimonio.


Este impedimento es:

a) Temporal: hasta que el menor cumple los 21 años.

b) Absoluto: no puede casarse con nadie.

4- IMPEDIMENTO EUGENESICO:


En nuestro derecho, el impedimento eugenésico es la enfermedad venérea en período de contagio. Es decir, un impedimento eugenésico es la prohibición de la celebración del matrimonio cuando estamos utilizando las reglas de la herencia para perfeccionar o para cuidar la raza humana; por lo tanto, esta prohibición tiene que ver con la salud. Este impedimento no tiene sanción. 


Hubo un famoso impedimento en el año 1939 en la Alemania nazi, que consistió en que en protección de la pureza de la raza aria se prohibió el matrimonio de los arios con los judíos y luego se prohibió el matrimonio entre judíos. La idea era proteger la pureza de la raza y era un impedimento eugenésico porque se combinaban las leyes de la herencia.


Este impedimento es:

a) Temporal: hasta que pase el período de contagio.

b) Absoluto: durante el período de contagio no puede casarse con nadie.

SINDROME DE INMUNODEFICIENCIA ADQUIRIDA (SIDA)


Vamos a ver la posibilidad de incluir al SIDA entre los impedimentos eugenésicos.


Si lo incluimos, hablaríamos de un impedimento:

a) Permanente

b) Absoluto porque no hay un período de contagio, pues la enfermedad se puede contagiar siempre.

Entonces, si consideráramos que el SIDA es un impedimento matrimonial, se trataría de un impedimento permanente y absoluto. Ningún impedimento es permanente y absoluto y el único que tendría estas características sería el caso de los enfermos del SIDA, con lo cual, estarían impedidos de casarse para siempre y no se podrían casar con nadie. 


Hubo unas Jornadas de Derecho Civil en el año 1989 donde no estaba incluido entre los temas de las comisiones verificar si el SIDA era un impedimento matrimonial o no. Sin embargo, la Comisión de Obligaciones sacó como conclusión que el SIDA era un impedimento dirimente matrimonial y cuando terminaron las Jornadas y se leyeron las conclusiones, el Dr. Belluscio estaba indignado.


El SIDA es un síndrome, es decir, un conjunto de signos y síntomas, y puede contagiarse a través de la relación sexual o de otra manera. Además no es una enfermedad, sino que puede provocar enfermedades y, por ahora, está siempre en período de contagio, dependiendo de quién sea el portador.


Si consideráramos que el SIDA es un impedimento dirimente, sacaríamos a un enfermo de SIDA del sistema y esto sería un acto de discriminación total porque le impondríamos una incapacidad definitiva prohibiéndole casarse. 


El examen clínico prenupcial obligatorio se hace para ver si alguno de los contrayentes tiene una enfermedad venérea en período de contagio. Pero el test de SIDA no está entre los estudios prenupciales.


Si bien nosotros podemos establecer la reglamentación del derecho a casarse que sostiene nuestra Constitución Nacional, podemos reglamentar ese derecho, pero lo que no podemos hacer es eliminar el derecho a casarse por vía de la reglamentación precisamente porque la Constitución Nacional lo prohibe. 


Las leyes sobre enfermedad venérea en período de contagio están vigentes y lo que se hace para probar tal circunstancia es un certificado prenupcial expedido por un Hospital Municipal, y esto constituye un requisito para acreditar la habilidad nupcial en el sentido que no hay impedimento.

EFECTOS DE LOS IMPEDIMENTOS MATRIMONIALES


La posibilidad de oponerse a la celebración del matrimonio existe sólo durante las diligencias previas.


Vamos a ver que los impedimentos son causa de oposición, causa de denuncia y causa de negativa del Oficial Público.

1- CAUSA DE OPOSICION: los impedimentos son causas de oposición a la celebración del matrimonio. Los legitimados por la ley, quienes pueden oponerse a la celebración del matrimonio son los establecidos en el art. 177 del Código Civil: “El derecho a deducir oposición a la celebración del matrimonio por razón de impedimentos compete:

1.
Al cónyuge de la persona que quiere contraer otro matrimonio.

2.
A los ascendientes, descendientes y hermanos de cualquiera de los futuros esposos.

3.
Al adoptante y al adoptado en la adopción simple.

4.
A los tutores o curadores.

5.
Al ministerio público, que deberá deducir oposición cuando tenga conocimiento de esos impedimentos”. 

2- CAUSA DE DENUNCIA: por otra parte, cualquier persona puede denunciar la existencia de impedimentos e impedir que se celebre el matrimonio.

3- CAUSA DE NEGATIVA DEL OFICIAL PUBLICO PARA CELEBRAR EL MATRIMONIO: el oficial público puede negarse a celebrar el matrimonio pues es quien ejerce el control de legalidad del acto administrativo.


Por ejemplo, el cónyuge anterior de la persona que quiere celebrar nuevo matrimonio es un legitimado para oponerse a la celebración del matrimonio. Hay quienes no están legitimados, pero sí pueden denunciar si hay un impedimento; entonces, estas personas realizan su denuncia al Ministerio Público que sí está legitimado para oponerse a la celebración del matrimonio.


El planteo de oposición para la celebración de un matrimonio constituye un juicio, donde la oposición es una demanda.


Por ejemplo: si el oficial público se niega a  celebrar el matrimonio, deriva la cuestión al juez y el juez será quien resuelve. En este juicio las etapas son: se da traslado de la demanda (oposición), se contesta la demanda, prueba y sentencia. 


La oportunidad para realizar la denuncia es sólo durante el período de diligencias previas a la celebración del matrimonio. 


Ahora, si hay un impedimento y se celebra el matrimonio, habrá que ver de qué tipo de impedimento se trata. Si se trata de un impedimento impediente, no se podrá afectar el vínculo y a lo sumo, por ejemplo, se perderán determinadas funciones patrimoniales. Si se trata de un impedimento dirimente, a lo mejor se puede atacar el vínculo matrimonial pero la persona debe estar legitimada por la ley para intentar una acción de nulidad.

DILIGENCIAS PREVIAS Y CELEBRACION DEL MATRIMONIO


Las diligencias previas son los actos preparatorios que van desde que los integrantes de una pareja ponen en conocimiento de la autoridad que se quieren casar hasta que se casan. Con lo cual, el momento para oponerse y hacer el juicio de oposición no es cualquier momento, sino sólo este período. 


Los actos que encontramos dentro de las diligencias previas son:

1- Aviso al Registro Civil que me voy a casar: pongo en conocimiento de la autoridad mi intención de celebrar matrimonio.

2- Acredito mi identidad: ya sea mediante el documento (art. 186 inciso 1º del Código Civil) o bien, si no tuvieren documento, mediante dos testigos (art. 187 del Código Civil) que conozcan al contrayente y que lo crean hábil para contraer matrimonio. Incluso hay actas de matrimonio donde la identidad se acredita con el pasaporte.

3- Acreditar habilidad nupcial: mediante testigos -que declaran que se trata de personas hábiles para celebrar matrimonio- y con otros elementos. 

Por ejemplo: un divorciado no puede acreditar su estado de familia con sólo presentar la sentencia de divorcio vincular, sino que hace falta que esa sentencia se inscriba en el Registro Civil; un viudo acredita la habilidad nupcial con la partida de defunción de su ex-cónyuge; etc. 

Por ejemplo: un menor de 19 años tiene edad legal pero debe llevar al Registro Civil o bien la autorización de ambos padres pasada ante escribano, o bien la de un padre y la del juez. Otra alternativa es, cuando los padres no autorizan al menor a casarse, que sea el juez quien otorgue la autorización, para lo cual debe iniciarse un juicio de autorización; esto ocurre cuando los padres tienen causales para negarse a la celebración del matrimonio (existencia de impedimentos, incapacidad física o psíquica, etc.). Al respecto, el art. 169 del Código Civil dispone: “En caso de haber negado los padres o tutores su asentimiento al matrimonio de los menores, y éstos pidiesen autorización al juez, los representantes legales deberán expresar los motivos de su negativa, que podrán fundar en:


1º La existencia de alguno de los impedimentos legales;


2º La inmadurez psíquica del menor que solicita autorización para casarse;


3º La enfermedad contagiosa o grave deficiencia psíquica o física de la persona que pretende casarse con el menor;


4º La conducta desordenada o inmoral o la falta de medios de subsistencia de la persona que pretende casarse con el menor”.

Los padres pueden prestar la autorización para la celebración del matrimonio a partir del momento en que se van a anotar ante el Registro (a partir del momento en que la pareja va a pedir el turno para casarse, en que se requiere acreditar la aptitud nupcial) y sí o sí en el momento de la celebración del matrimonio. La autorización de los padres por escrito requerirá, para que se considere auténtica la firma, de una certificación; incluso en el Registro de Comercio autentican la firma.

4- Examen médico prenupcial.

Se tienen por iniciadas las diligencias previas una vez que el Registro Civil le otorga a la pareja la fecha para la celebración del matrimonio. Para eso, los contrayentes tienen que entregar al Registro Civil el formulario correspondiente.


Si los integrantes de la pareja todavía no pusieron en conocimiento de la autoridad que se quieren casar, no se puede intentar aún el juicio de oposición a la celebración del matrimonio.


Una vez celebrado el matrimonio, el tercer párrafo del art. 188 del Código Civil señala: “En el acto de la celebración del matrimonio, el oficial público leerá a los futuros esposos los artículos 198, 199 y 200 de este Código, recibiendo de cada uno de ellos, uno después del otro, la declaración de que quieren respectivamente tomarse por marido y mujer, y pronunciará en nombre de la ley que quedan unidos en matrimonio”.

Pero, ¿qué pasa si alguno de los dos esposos no hace la declaración que señala este artículo? Se considera que no hay consentimiento.


Y si el oficial público se olvida de pronunciar que “quedan unidos en matrimonio” debemos evaluar qué pasa y cuál es la naturaleza jurídica del matrimonio, en base a las opciones que planteamos en un principio. El art. 172 del Código Civil señala que es requisito para celebrar el matrimonio la presencia del oficial público y el consentimiento de las partes; por lo tanto, para algunos -por ejemplo, Spota- el matrimonio es un acto jurídico complejo basándose precisamente en este párrafo del art. 188 del Código Civil que dice que declarará en nombre de la ley que los contrayentes están unidos en matrimonio. Sin embargo, hay un artículo que no sanciona el hecho de que el oficial público no pronuncie esas palabras.


Finalmente, para quienes consideran que el matrimonio es un acto jurídico bilateral, la presencia del oficial público es forma solemne ad-solemnitatem y por supuesto que la falta del oficial público declara el matrimonio inexistente.

DIVERSIDAD DE SEXOS

Vimos que las causales de inexistencia son aquellas situaciones en las cuales no se cumple con alguno de los requisitos que la ley prevé para la celebración del matrimonio. Pero cuando la ley dice que debe haber diversidad de sexo, en el caso de una persona que fue operada para cambiarse el sexo, del transexual, la ley ¿se refiere al sexo actual o al sexo biológico?


Entre el hombre y la mujer puede haber una serie de estadios intersexuales.


Hay varios sexos:

1- SEXO SOCIAL: es la conducta humana en función del sexo que uno tiene. A uno no lo tratan de la misma manera si es hombre o mujer, entonces el sexo social tiene que ver con el trato que los demás le dan a uno en función del sexo cromosómico o biológico que tiene.

2- SEXO CROMOSOMICO O BIOLOGICO: es el sexo determinado en la cadena de ADN de cada persona. En la cadena de ADN de cada cédula que tiene núcleo del organismo cada uno de nosotros tiene un 50% de características heredadas de la madre y el otro 50% de características heredadas del padre. En el sexto par cromosómico tenemos la característica del sexo: XY para el hombre y XX para la mujer; y en las únicas células donde sólo existe la mitad de la cadena de ADN es en las células sexuales (óvulos en la mujer y espermatozoides en el hombre). Cuando la cadena de ADN se divide, media cadena va al óvulo o al espermatozoide, es decir, la mujer siempre aporta óvulos con X y el hombre puede aportar un espermatozoide con X o un espermatozoide con Y. Entonces, el sexo cromosómico no se modifica, es indeleble.

El hermafrodita tiene ambos sexos y se trata de una malformación cromosómica, ya que puede haber uniones cromosómicas defectuosas (XXY, XYY, etc.).

3- SEXO CIVIL: el sexo civil es el que figura en los documentos y surge de la partida de nacimiento. Para lograr la partida de nacimiento hay que llevar el certificado del parto y en ese certificado dice cuál es el sexo del bebé, para lo cual el médico lo que hizo fue verificar los órganos sexuales externos al momento del nacimiento. Pero puede ocurrir, por ejemplo, que porque el bebé tenga un desarrollo del clítoris se lo tenga por varón y que en realidad sea una nena. 

4- SEXO HORMONAL: puede ocurrir que la catarata hormonal, en otro momento de la vida, determine concretamente las características internas y externas del sexo cromosómico: la distribución y el grosor del vello corporal, la distribución de la grasa en el cuerpo, la conformación de los huesos, y todas las características físicas que distinguen a un hombre de una mujer.

En Estados Unidos hay una asociación de personas que son hermafroditas y a las que le determinaron un sexo contrario al que cromosómicamente tenían al momento de nacer por alguna malformación o por algún superdesarrollo, a quienes luego los trataron como nena o como nene y en realidad eran del sexo contrario. Incluso hay casos en los cuales de muy chicos se operó a estas personas para adecuarlas o conformarlas al sexo que el médico suponía que tenía y con el desarrollo se ve que tenían otro sexo.

5- SEXO PSICOLOGICO: es la característica interna del individuo que, según algunos ya se forma en el vientre de la madre, y que según otros se va formando a partir del nacimiento con la crianza y con la presencia de padre y madre. La presencia de ambos progenitores es necesaria para que el niño se identifique con uno y contraste con el otro.


Entonces, dentro de los estadios intersexuales encontramos situaciones como el caso del hermafroditismo -que es físico- o el caso de los homosexuales que tienen el objeto de su amor en el mismo sexo pero que no quieren modificar el sexo que tienen porque están conformes en ese aspecto y tienen la estructura psicológica del sexo cromosómico que tienen.


El problema que se nos presenta es el caso del transexual: aquel que tiene un sexo psicológico distinto a su sexo cromosómico. Estas personas tienen la estructura psíquica o psicológica del sexo contrario. Puede decirse que estas personas están “encerradas en una caja que no quieren” y quieren ser del sexo contrario porque su estructura psicológica es precisamente de ese otro sexo. La operación de cambio se sexo no se puede hacer en la Argentina porque habría un delito de lesiones gravísimas ya que la operación del transexual implica remover unas partes, hacer otras, aplicar hormonas, etc. y en definitiva los órganos sexuales quedan destruidos por lo cual luego no pueden tener hijos y no son funcionales porque no pueden tener una relación sexual normal ni tampoco pueden tener hijos en el nuevo sexo. Entonces, dejaron de ser lo que eran pero no son lo que querían ser; en definitiva, hay sólo una apariencia externa diferente.


Por lo tanto, los transexuales se tienen que ir a operar al exterior porque en nuestro país es un delito de lesiones gravísimas. En Chile, por ejemplo, les hacen un estudio psicológico para ver si lo van a operar y para ver si la estructura psicológica de esa persona coincide con el sexo que quiere ser y no es.


Ahora, si se puede “operar” el ADN para curar enfermedades, ¿se podrá el día de mañana operar el ADN para modificar el sexo de una persona?


Cuando un transexual se opera en el exterior, cuando vuelve a la Argentina pide el cambio de sexo civil (el de los documentos) a través de una información sumaria. El juez argentino, además de tener que traer la historia clínica y todo lo que le hicieron para operarlo, ordena que en el país se le haga un estudio psicológico para ver si su psiquis coincide con el sexo actual; a continuación, el juez modifica el nombre y el sexo en los documentos.


Por lo tanto, ahora tenemos una persona que tiene físicamente la apariencia de un sexo, un sexo civil y un nombre que coincide con el sexo actual. La pregunta es: cuando la ley dice “hombre y mujer”, ¿a qué sexo se refiere, al sexo cromosómico o al sexo actual? La idea es que no se puede “estirar” el concepto o la naturaleza del matrimonio como si fuera un chicle.


Cuando el legislador originariamente protegió la unión entre un hombre y una mujer lo que quiso es proteger la supervivencia de la sociedad. Sin perjuicio de esto, sería válido modificar la ley y no permitir la “payasada” de la unión civil que en realidad no les da más derechos de los que hablamos; se les podría dar la posibilidad de celebrar un acto jurídico similar al matrimonio llamándolo de otra manera porque, precisamente el término ‘matrimonio’ etimológicamente implica la carga de la madre.


No sería lo mismo considerar que es válido el matrimonio de un transexual a los fines del matrimonio. Con su cuerpo pueden hacer lo que les parezca, que se puedan cambiar el nombre está bien, incluso si quieren publicitarse en el sexo contrario al que nacieron también está bien. Pero no se pueden casar, al menos a través del matrimonio como fue concebido por el legislador.

NULIDAD E INEXISTENCIA DEL MATRIMONIO

1- NULIDAD DEL MATRIMONIO

EVOLUCION LEGISLATIVA - TEORIA DE LA ESPECIALIDAD


Vamos a diferenciar lo que planteaba el Código Civil antes de la reforma de la Ley 23.515 y lo que plantea la Ley de Matrimonio.


Teniendo en cuenta la naturaleza jurídica del matrimonio -que dijimos que era un acto jurídico-, la concepción anterior planteaba que como consecuencia de ser un acto jurídico, habría que aplicarle al matrimonio y, en general, a las instituciones del Derecho de Familia, los principios generales de las nulidades que prevé el Código Civil para los actos jurídicos. Las nulidades de los actos jurídicos están planteadas en los arts. 1041 a 1048 del Código Civil y especialmente se mencionan las causales que dan origen a las nulidades de los actos jurídicos.


Así, en algún momento se llegó a aplicar la normativa general de las nulidades a los matrimonios pero aparecía como una situación carente frente a la realidad de cuáles eran los requisitos necesarios para celebrar el matrimonio.


Básicamente, las causales que traían la ineficacia o nulidad de los actos jurídicos eran los vicios y tenemos por un lado los vicios de los actos jurídicos y, por otro, los vicios de los actos voluntarios: error, dolo, violencia, lesión, simulación, fraude, etc.


Pero nos encontramos con que, en realidad, si bien alguna de las causales de nulidad del matrimonio puede coincidir con la teoría general de las nulidades de los actos jurídicos, la mayoría no coincide con los elementos o los requisitos para la celebración del matrimonio.


Cuando vimos los impedimentos matrimoniales, desde el punto de vista del Código Civil entendimos la diferencia entre los impedimentos dirimentes y los impedientes diciendo que los primeros son los que pueden ser atacados de nulidad; el Código justamente es así como infiere la diferenciación entre ambos tipos de impedimentos. Si leemos los arts. 219 y 220 del Código Civil automáticamente de esa lectura nos queda hecha la clasificación de los impedimentos: el art. 219 se refiere a los impedimentos dirimentes como aquellos cuya violación es causal de nulidad absoluta y el art. 220 se refiere a los impedimentos dirimentes cuya violación es causal de nulidad relativa.


Si tomamos el art. 166 del Código Civil no nos discrimina cuáles son los impedimentos dirimentes que acarrearían nulidades absolutas y cuáles acarrearían nulidades relativas, sino que esto surge concretamente de la lectura de las nulidades previstas para el matrimonio.


Para las nulidades del matrimonio se genera una Teoría de la Especialidad, precisamente porque dijimos que no están las causales dentro del esquema de los principios generales de las nulidades de los actos jurídicos, se genera una teoría de especialidades en materia de nulidad del matrimonio. Esto sucede con prácticamente todo el Derecho de Familia, porque tanto los actos jurídicos como los actos jurídicos familiares no pueden ser evaluados de igual manera que cualquier otro acto jurídico (obligaciones contractuales). Esto es así fundamentalmente porque la diferencia sustancial entre las situaciones generadas por las obligaciones o los contratos y las instituciones del Derecho de Familia es que aquéllas son de carácter patrimonial y las relaciones jurídicas familiares no son de carácter patrimonial, sin perjuicio que uno pueda hablar de ‘sociedad’ conyugal o disolución de la ‘sociedad’ conyugal que sí tienen connotaciones de carácter patrimonial. Pero lo cierto es que no podemos equiparar a la sociedad conyugal con ningún tipo de las sociedades de las que trata la Ley 19.550. Incluso cuando veamos los efectos de las nulidades, nos daremos cuenta que por un lado puede ser considerada la sociedad conyugal como tal, y por el otro lado se la puede considerar como una sociedad de hecho, dependiendo de qué tipo de efectos produzcan las nulidades.


Por lo tanto, aunque hablemos de sociedad conyugal, no estamos hablando de las sociedades propiamente dichas, ni las que prevé la Ley de Sociedades ni las que se consideran sociedades civiles. Entonces, también merecen un tratamiento especial y por ello la creación de la Especialidad en materia de nulidades.


En principio, las nulidades en materia de matrimonio son imprescriptibles.


A continuación vamos a analizar el contenido de los arts. 219 y 220 del Código Civil, que nos sirve de paso para repasar los impedimentos que plantea el art. 166 del Código Civil y para que nos quede claro que los impedimentos dirimentes pueden acarrear la nulidad absoluta o relativa del matrimonio. 

CAUSALES DE NULIDAD DEL MATRIMONIO

1- CAUSAS DE NULIDAD ABSOLUTA DEL MATRIMONIO:


El art. 219 del Código Civil dice: “Es de nulidad absoluta el matrimonio celebrado con alguno de los impedimentos establecidos en los incisos 1º, 2º, 3º, 4º, 6º y 7º del artículo 166. La nulidad puede ser demandada por cualquiera de los cónyuges y por los que hubieren podido oponerse a la celebración del matrimonio”.




Art. 166 inc. 1º: consanguinidad ascendiente y descendiente



Art. 166 inc. 2º: consanguinidad hermanos y medio hermanos



Art. 166 inc. 3º: adopción plena y simple


        NULIDAD ABSOLUTA


Art. 166 inc. 4º: parentesco por afinidad


          DEL MATRIMONIO



Art. 166 inc. 6º: ligamen



Art. 166 inc. 7º: crimen

2- CAUSAS DE NULIDAD RELATIVA DEL MATRIMONIO:


El art. 220 del Código Civil nos indica cuáles son las causales de nulidad relativa del matrimonio.

· FALTA DE EDAD LEGAL:

El inciso 1º del art. 220 del Código Civil dice: “Cuando fuere celebrado con el impedimento establecido en el inciso 5º del artículo 166. La nulidad puede ser demandada por el cónyuge incapaz y por los que en su representación podrían haberse opuesto a la celebración del matrimonio. No podrá demandarse la nulidad después que el cónyuge o los cónyuges hubieren llegado a la edad legal si hubiesen continuado la cohabitación, o, cualquiera fuese la edad, cuando la esposa hubiere concebido”.


El impedimento al que se refiere el art. 166 inciso 5º es el de la edad legal: 16 años para la mujer y 18 años para el varón.


Este inciso nos plantea dos circunstancias distintas:

a) En primer lugar, la posibilidad del planteo de nulidad relativa: si alguno de los menores no tenía la edad mínima para casarse, cualquiera de los dos cónyuges podría pedir la nulidad del matrimonio, ya sea el menor o el que es mayor -en cuanto a la habilidad nupcial y no en cuanto a la mayoría civil- que asume haberse casado con una menor.

b) También pueden plantear la nulidad aquellos que se podían oponer a la celebración del matrimonio. Los legitimados para oponerse, conforme lo establece el art. 177 del Código Civil, son:

1- cónyuge

2- ascendientes, descendientes o hermanos de cualquiera de los futuros esposos

3- adoptante y adoptado en la adopción simple

4- tutores o curadores

5- Ministerio Público: deberá deducir oposición cuando tenga conocimiento de esos impedimentos.


Pero este inciso también nos plantea cuándo desaparece la posibilidad de hacer el planteo de nulidad: cuando llegan a la edad legal (16 ó 18 años) y de común acuerdo deciden continuar con la cohabitación. Es decir, ante estas circunstancias se pierde el derecho de pedir la nulidad del matrimonio.


Por ejemplo: María se casó cuando tenía 15 años y Juan tenía 18. Tanto Juan como María pueden pedir la nulidad del matrimonio y también los mencionados en el art. 177 del Código Civil pueden pedir la nulidad del matrimonio. Pero si María cumple 16 años, nadie había pedido la nulidad del matrimonio y María y Juan siguen cohabitando, nadie podrá plantear la nulidad de ese matrimonio. Ante el hipotético caso de que María vivía en Capital y todos los legitimados según el art. 177 del Código Civil vivían en Salta, por lo cual éstos no se enteraron que María se casó, si se cumplieron los dos requisitos que impiden que se pueda pedir la nulidad del matrimonio (adquirir la edad legal y continuar la cohabitación), ya nadie podrá hacerlo, ni siquiera en esta situación.


Como dijimos que las nulidades en materia de matrimonio son imprescriptibles, el hecho de que el mismo Código establezca cuándo cesa la facultad o el derecho de pedir la nulidad no implica una prescripción, sino una caducidad para ejercer el derecho de pedir la nulidad matrimonial. Entonces, si María cumple 16 años y sigue cohabitando con Juan, opera la caducidad para pedir la acción de nulidad. Si nos remitiéramos a la teoría general de los actos jurídicos, las nulidades relativas podían sanearse mediante la confirmación de los actos jurídicos. En este caso, el solo hecho de continuar la cohabitación confirma ese matrimonio.


Por último, este inciso nos señala que si la menor que contrajo matrimonio quedara embarazada, esto impide que se pueda pedir la nulidad del matrimonio.

· PRIVACION DE LA RAZON:

El inciso 2º del art. 220 del Código Civil dice: “Cuando fuere celebrado con el impedimento establecido en el inciso 8º del artículo 166. La nulidad podrá ser demandada por los que podrían haberse opuesto a la celebración del matrimonio. El mismo incapaz podrá demandar la nulidad cuando recobrase la razón si no continuare la cohabitación, y el otro cónyuge si hubiere ignorado la carencia de razón al tiempo de la celebración del matrimonio y no hubiere hecho vida marital después de conocida la incapacidad”.


El inc. 8º del art. 166 del Código Civil se refería a la pérdida de razón temporal o permanente.


Entonces, cuando se da la situación prevista por el inciso 8º del art. 166 del Código Civil, pueden pedir la nulidad del matrimonio todos aquellos que se pueden oponer a su celebración (art. 177 del Código Civil).


Para que el matrimonio sea válido, si uno de los contrayentes tuviere pérdida de la razón permanente, tendría que haber estado en un intervalo lúcido. El intervalo lúcido es la sanación por la cual el mismo juez levanta la interdicción. Pero si después la persona vuelve a caer en la misma enfermedad, se requiere dictar una nueva interdicción.


No se considera pérdida de la razón como impedimento matrimonial si se trata de un estado tóxico, por ejemplo, el hecho de que una persona se case en un estado de ebriedad avanzada o que estuviera afectada por un proceso de toxicidad (si hubiere consumido drogas). Si se permitiera anular el matrimonio de quien aduce haberse casado borracho, en realidad entran en un estado de duda muy grande los efectos de la celebración del matrimonio. Al ser las causales de nulidad bastante taxativas, las nulidades tienen que ser verdaderamente comprobables y no laxas. Por otra parte, si alguien quisiera invocar esta causal de nulidad después de mucho tiempo, no podría hacerlo porque el solo hecho de haber continuado la cohabitación hace que la posibilidad de la nulidad desaparezca.


Pero hay otra opción: que la nulidad la requieran los cónyuges mismos, bajo las siguientes circunstancias:

a) El cónyuge que se hubiere casado en el estado de pérdida de la razón transitoria -amnesia- o permanente -porque está en un intervalo lúcido- puede plantear en el momento en que recobra la lucidez la nulidad del matrimonio, ello en tanto y en cuanto no decida seguir cohabitando con el otro cónyuge. Por ejemplo: una persona tuvo un proceso de amnesia, se despierta y descubre que se casó.

b) El otro cónyuge toma conocimiento que se casó con una persona con pérdida de razón, si no hubiere hecho vida marital después de conocida la incapacidad, también podrá pedir la nulidad del matrimonio. Puede darse el caso de dementes declarados en juicio que a lo mejor, sin estar en un intervalo lúcido, tienen una suerte de seducción bárbara, hay un enamoramiento y se casan.


Supongamos el caso de que quien perdió la razón, la recobra, sale del estado de amnesia y automáticamente decide irse de la casa pero no inicia la acción de nulidad (porque no puede o no quiere, o bien porque no sabe). Puede ocurrir que pasen 15 años y esa persona se enamore perdidamente; si bien tiene un matrimonio anterior, podrá ampararse en que cumplió con los requisitos que exige este inciso 2º porque cuando recobró la razón decidió no cohabitar. Es decir, si bien pudo no haberse iniciado la acción de nulidad del matrimonio, eso no significa que la persona esté condenada a no poder contraer matrimonio en el futuro si cesó la cohabitación en cuanto recobró la razón. Acá no hay causal de divorcio pero uno no puede quedar condenado de por vida si no pidió la nulidad. 


Entonces, el principio general que se plantea es que la persona puede casarse -lo mismo si fuera por error, por violencia o por dolo-, tiene derecho a conformar una nueva familia. Y no hay en estas circunstancias situación o causa propiamente dicha de divorcio. Sin embargo, esta situación está prevista para aquellos que recobran la razón y deciden no vivir más con quien se casaron en ausencia de razón.


En realidad, la nulidad del matrimonio se podrá pedir en cualquier momento, precisamente por ser imprescriptible. En general las prescripciones son liberatorias, sin perjuicio que haya algunas adquisitivas. Pero lo cierto es que generalmente uno con una prescripción se libera de la carga de una obligación. Por lo tanto, ¿cómo podría pensarse que uno no se puede librar de un matrimonio que reúne las características, conforme a la conducta, de ser nulo? Si existiera la posibilidad de la prescripción para pedir la nulidad del matrimonio, uno no quedaría liberado nunca y estaría sujeto a seguir casado de por vida.


Hubo una discusión doctrinaria respecto de qué es vida marital. Se entiende por vida marital el solo hecho de que los esposos sigan viviendo juntos como si fueran esposos, más allá de lo que pase en la intimidad -tengan o no relaciones sexuales-.

· IMPOTENCIA:

El inciso 3º del art. 220 del Código Civil señala como causal de nulidad relativa: “En caso de impotencia de uno de los cónyuges, o de ambos, que impida absolutamente las relaciones sexuales entre ellos. La acción corresponde al cónyuge que alega la impotencia del otro, o la común de ambos”.


Este inciso nos plantea que es causal de nulidad relativa del matrimonio la impotencia de cualquiera de los dos cónyuges o de ambos. Quien puede invocarla, en principio, es quien se considera que no es impotente.


Existe el preconcepto de que sólo puede ser impotente el hombre; esto es incorrecto, porque cualquiera de los dos puede ser impotente. No debemos confundir frigidez con impotencia; puede haber impotencia, por ejemplo, por atrofia severa de los órganos genitales.


Si bien en el hombre es más visible, la impotencia es causal de nulidad de matrimonio en tanto y en cuanto no fuera orgánica porque puede suceder que alguien se esté por casar y a raíz de un accidente quede impotente.


Respecto de la mujer, tiene que haber por parte de ésta un aborrecimiento muy grande de la persona de su cónyuge porque, en materia de impotencia, ni siquiera se tiene en cuenta si la persona puede llegar a tener relaciones sexuales con otra persona del otro sexo. Es decir, puede suceder que alguien no pueda tener relaciones con su cónyuge pero sí pueda tenerlas con otras personas y, en esos casos, igualmente hay impotencia respecto del matrimonio.


Uno de los casos de impotencia femenina lo constituye el denominado “vaginismo” que puede incluso desarrollarse repentinamente luego que la mujer tuvo relaciones sexuales normales, y consiste en que se cierra el canal vaginal, impidiendo la penetración. La impotencia provoca que no se pueda consumar el coito; en cambio, si hay frigidez puede haber penetración e incluso hasta una frígida puede quedar embarazada.


Se deben hacer pericias médicas para evaluar la aptitud orgánica y de psicólogos o psiquiatras y así se podrá determinar si hay impotencia.


Puede ocurrir que como consecuencia de una inclinación homosexual de uno de los cónyuges haya impotencia. No interesa, es indistinto que esa persona pueda tener relaciones con otros hombres o mujeres, pues acá de lo que se trata es de analizar qué sucede dentro del matrimonio, con la celebración o la consumación del matrimonio.


Haciendo una lectura rápida de este inciso, ¿determina en qué momento se plantea la impotencia? Es decir, ¿nos señala si la impotencia se presenta al momento de casarse, a la semana o a los 20 años de casado? Sin embargo no sería viable interpretar que puede plantearse la nulidad transcurridos 20 años de casados. Hubo algún doctrinario que argumentó que, como el Código no dice nada, si uno de los cónyuges deviene impotente, el otro podría llegar a pedir la nulidad del matrimonio. La mayoría de la doctrina no es partidaria de esta postura y sostiene que, en tal caso, en realidad, se podrá pedir el divorcio.


Este inciso no está bien redactado porque debería haber planteado con mayor precisión en qué momento puede pedirse la nulidad, de modo similar al inciso anterior que dice “cuando uno recobra la razón” o bien cuando el otro “toma conocimiento”.


Por lo tanto, el plazo para pedir la nulidad del matrimonio va a ser de carácter discrecional por parte del juez cuando el cónyuge que se vea afectado haga el planteo de la causal de impotencia. Todo dependerá del relato de los hechos que haga el cónyuge afectado y de lo que pueda probar.

· VICIOS DEL CONSENTIMIENTO:

El inciso 4º del art. 220 del Código Civil plantea que podrá pedirse la nulidad relativa “Cuando el matrimonio fuere celebrado adoleciendo el consentimiento de alguno de los vicios a que se refiere el artículo 175. La nulidad sólo podrá ser demandada por el cónyuge que haya sufrido el vicio de error, dolo o violencia, si hubiese cesado la cohabitación dentro de los treinta días de haber conocido el error o de haber sido suprimida la violencia”

Este inciso, al igual que los incisos 1 y 2, si bien pueden no marcar plazos determinados, sí marcan circunstancias o momentos para pedir la nulidad, cosa que no sucede con lo referido en el inciso 3º.


Por lo tanto, también será causa de nulidad relativa la existencia de error, dolo o violencia. Es requisito que el peticionante haya dejado de cohabitar para poder iniciar la acción. Es decir, si a pesar de haber conocido el error, el dolo o la violencia, sigue cohabitando 30 días más, cesa el derecho de pedir la nulidad.


Por ejemplo: si un hombre se entera a los 6 meses de casado que fue engañado y que en realidad se casó con la hermana melliza de quien creía era su esposa y sigue cohabitando 30 días más, no podrá pedir la nulidad de ese matrimonio. Entonces, no podrá ir a pedir la nulidad del matrimonio a los 7 meses y 2 días de haberse casado.


No importa cuándo se manifieste el vicio; de ahí la importancia de la imprescriptibilidad prevista para la acción de nulidad del matrimonio.

VICIOS FORMALES DEL MATRIMONIO


Son causales de nulidad del matrimonio todas las que vimos. Si hubiere vicios de forma, el matrimonio no es susceptible de ser nulo.


Por ejemplo: si hubiere un error en el acta de matrimonio, ese error puede ser subsanado, pero no acarreará ni la nulidad ni la inexistencia del matrimonio. En un aso así, el matrimonio es válido, pero deberá ser subsanado y ya veremos cómo.

MATRIMONIO A DISTANCIA


El art. 174 del Código Civil dice: “El matrimonio a distancia se reputará celebrado en el lugar donde se presta el consentimiento que perfecciona el acto. La autoridad competente para celebrar el matrimonio deberá verificar que los contrayentes no están afectados por los impedimentos legales y juzgará las causas alegadas para justificar la ausencia. En caso de negarse el oficial público a celebrar el matrimonio, quien pretenda contraerlo con el ausente podrá recurrir al juez competente”.

Cuando se habla de matrimonio a distancia se presupone que uno de los cónyuges está representado por una persona con mandato suficiente para contraer matrimonio. Por ejemplo: un hombre se quiere casar con una mujer filipina pero como no puede viajar para casarse, manda con un poder especial a un amigo suyo a Filipinas con todos los requisitos de apostillaje, y el matrimonio se celebrará en Filipinas. 


Entonces, en el caso del matrimonio a distancia, le caben las mismas circunstancias que si el matrimonio se hubiera celebrado en presencia de ambos cónyuges.


Por ejemplo: puede ocurrir que si el amigo apoderado no tuvo muy en claro con quién se casaba el hombre, haya habido una sustitución de mujer (por ejemplo: que haya habido error y que con el mismo documento se trate de otra persona) y el matrimonio a distancia se celebre con otra mujer; este matrimonio es susceptible de nulidad. Lo mismo ocurriría si hubiera alguno de los impedimentos que vimos.


En consecuencia, podemos decir que al caso del matrimonio a distancia previsto por el art. 174 del Código Civil le caben también las nulidades de los arts. 219 y 220 del Código Civil.

ANALISIS DEL FALLO: NULIDAD - IMPOTENCIA POR INCOMPATIBILIDAD SEXUAL RECIPROCA (Suprema Corte de Justicia de Mendoza, Sala 1ª, 16/06/99)


Básicamente el caso consiste en que el marido inicia demanda por nulidad de matrimonio contra su esposa invocando la causal de impotencia, argumentando que el matrimonio nunca pudo consumarse por culpa de su esposa.


La demandada, asistida por el defensor oficial, solicitó el rechazo de la demanda y reconvino por nulidad imputando impotencia a su esposo. Coincidió con el actor que el matrimonio no se consumó nunca, pero imputó ese hecho al esposo diciendo que tiene eyaculaciones precoces y que nunca pudo tener relaciones sexuales con ella.


En primera instancia el juez interviniente rechazó tanto la demanda como la reconvención, pues entendió que quien invoca la impotencia debe probarla y que ninguna de las pericias efectuadas en autos acreditaron la impotencia.


Sólo el actor apeló el fallo de primera instancia, pues la demandada reconviniente consintió dicho fallo. El tribunal de segunda instancia consideró que las pericias rendidas demuestran que la demandada no padece de impotencia coendi pero, como la demandada no apeló, no fue posible modificar la sentencia en perjuicio del esposo apelante.


Ante el recurso de queja, el Tribunal destaca que es una regla para que proceda la impotencia como causal de nulidad del matrimonio que se trate de impotencia absoluta, es decir, aquella que se refiere exclusivamente a la relación con el otro cónyuge. La impotencia implica la imposibilidad del acceso carnal motivada por cualquier causa física o psíquica -generalmente se trata de fenómenos entrelazados-y el carácter absoluto debe entenderse con relación al cónyuge y no erga omnes.


La norma contenida en el inciso 3º del art. 220 del Código Civil sustituyó la antigua fórmula de la impotencia “absoluta, manifiesta y anterior al matrimonio” por la de “impotencia de uno de los cónyuges o de ambos, que impida absolutamente las relaciones sexuales entre ellos. La acción corresponde al cónyuge que alega la impotencia del otro, o la común de ambos”.


Cuando de los hechos de la causa no se pueda establecer rotundamente que uno de los esposos sea el exclusivo impotente, debe presumirse la impotencia de ambos para tener relaciones entre sí, aunque sean hábiles para tenerlas con terceras personas.


Se cita un fallo de 1987 que dijo: “la virginidad de la esposa y no consumación del matrimonio son un indicio de impotencia, pero no basta por sí misma para acreditar si ésta es del marido o de la mujer, por lo que cabe declarar la nulidad del matrimonio por la causal del art. 220 inc. 3º, dejando constancia de que ambos contrayentes fueron de buena fe”.


Luego se cita al juez Cichero, que dijo: “si un problema conyugal como el que se ventila en este juicio debiera ser resuelto por los tribunales eclesiásticos bajo el régimen legal que imperó en el país con anterioridad a la reforma de 1891, su solución habría ofrecido menos dificultades que las que aquí se presentan. En efecto, en el derecho canónico, demostrada la falta de consumación del matrimonio y la existencia de una justa causa, el vínculo puede ser disuelto en virtud de la dispensatio in matrimonio rato non consummato, admitiéndose entre las justas causas, la aversión mutua invencible entre los cónyuges”. Pero cuando se trae a colación la solución canónica no es para aplicar el derecho canónico al derecho civil y tampoco importa confundir la impotencia con la falta de consumación del matrimonio, sino de analizar las siguientes cuestiones:

· La validez del acto jurídico de emplazamiento en el estado matrimonial está subordinada a la satisfacción de su presupuesto biológico: la aptitud nupcial.

· Consecuentemente, la realidad biológica (la imposibilidad de consumar el matrimonio) determina la realidad jurídica (la nulidad del vínculo conyugal).

· Lo expuesto lleva a la siguiente regla: cuando no hay consumación del matrimonio, la causal de impotencia debe analizarse con menor rigor probatorio. Una actitud contraria incentivaría el riesgo de llegar al absurdo de que el derecho civil sea más riguroso que el canónico en la admisión de la ruptura del vínculo nupcial, con el eventual resultado de que entre personas cuyo matrimonio religioso se ha disuelto subsista el matrimonio civil.

Finalmente, el Supremo Tribunal de Mendoza establece que en el caso en análisis hay una “incompatibilidad entre los cónyuges que obsta a la comunicación sexual” y esto es lo que la ley llama impotencia recíproca para tener relaciones sexuales entre sí. Del texto expreso de la ley debe deducirse:

a) El consentimiento de la reconviniente a la sentencia de primera instancia que rechazó la nulidad no impide a esta Corte acoger la acción de nulidad por impotencia de ambos cónyuges.

b) Dado que en el caso se verifica un supuesto de impotencia psicológica por incompatibilidad sexual recíproca, no cabe imputarla a culpa o mala fe de ninguno, desde que ni uno ni el otro sabía ni podía saber que existiría imposibilidad para tener relaciones entre sí, por lo que debe declararse la nulidad con buena fe de ambos.

Por otra parte, el Tribunal señala que decir a los cónyuges que deben recomenzar su diálogo y con la Justicia a través de un juicio de divorcio, cuando está acreditado que el matrimonio no se ha consumado por una incompatibilidad sexual mutua, sería tanto como plantar otro hito en el descreimiento de los ciudadanos en el sistema de justicia... Ambos confiaron en que la Justicia resolvería el conflicto, y no que los enviaría a uno nuevo.

( Entonces, el fallo termina decretando la nulidad del matrimonio, estableciendo que hubo buena fe de ambas partes. Eso tiene que ver con los efectos porque cuando uno inicia y el otro reconviene habría que ver si uno es de buena fe y otro de mala fe, especialmente tiene que ver con los efectos previstos en los arts. 221, 222 y 223 del Código Civil. A las partes les termina saliendo prácticamente el juicio como un divorcio, ya que cuando hay buena fe de las dos partes los efectos son similares en cuanto a la separación de los bienes a lo que sucede en un divorcio de mutuo acuerdo.

NULIDAD DEL MATRIMONIO: CARACTERES GENERALES

Las nulidades requieren una sentencia judicial firme porque hay que probarlas, especialmente las causales de nulidad relativa. En cambio, respecto de las nulidades absolutas, alcanza con sólo demostrar la causal que se invoca.


Las nulidades absolutas de los actos jurídicos en general se caracterizan por el hecho de que pueden ser declaradas por el juez de oficio, no se requiere petición de parte; si el juez detecta respecto de una situación una causal de nulidad absoluta, la puede decretar de oficio y no necesita prueba. 


En cambio, en materia de nulidades absolutas matrimoniales, el juez no puede decretarlas de oficio y siempre se requiere que sean a pedido de parte precisamente porque el juez no puede saber si hubo algún impedimento o algún vicio en la celebración del matrimonio. 

2- INEXISTENCIA DEL MATRIMONIO

CAUSALES DE INEXISTENCIA DEL MATRIMONIO


En principio debemos diferenciar entre los matrimonios que no existen y aquellos matrimonios que pueden ser anulados.


Según la doctrina, los matrimonios son inexistentes cuando no cumplen con los requisitos de celebración. Ya desde el Derecho contemporáneo anterior teníamos que los requisitos que planteaba Sacarís en Francia eran: 

· consentimiento de las partes

· capacidad civil

· capacidad física                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                 


Es decir, si se detectaba un vicio o lesiones en los órganos genitales, para Sacarís no habría capacidad para celebrar matrimonio. Era la época en que el matrimonio estaba muy vinculado al Derecho Natural en el sentido que se entendía que el matrimonio se celebraba para la procreación.


Más contemporánea es la postura de Aubry-Rau que planteaba que los requisitos para la celebración del matrimonio eran:

· vida civil

· diferencia de sexo

· posibilidad de otorgar consentimiento válido

· efectivización y celebración solemne


En consecuencia, cuando el matrimonio carecía de alguno de estos elementos, devenía ineficaz.


Para nuestra legislación, el matrimonio va a ser ineficaz cuando no cumpla con los requisitos del art. 172 del Código Civil: “Es indispensable para la existencia del matrimonio el pleno y libre consentimiento expresado personalmente por hombre y mujer ante la autoridad competente para celebrarlo.


El acto que careciere de alguno de estos requisitos no producirá efectos civiles aunque las partes hubieran obrado de buena fe, salvo lo dispuesto en el artículo siguiente”.

Cuando termina refiriéndose al artículo siguiente, remite a lo que vimos respecto del matrimonio a distancia.


Entonces, los requisitos fundamentales para que el matrimonio no resulte inexistente son:

1- Dos personas de diferente sexo

2- Consentimiento pleno y libre

3- Celebración del matrimonio ante oficial público


Hay algunos doctrinarios -entre ellos Belluscio- que contemplan la siguiente situación: si hubiere algún vicio en algún momento en cuanto al consentimiento pleno y libre pero se dieran los otros dos requisitos, más que tratarse de un matrimonio inexistente, sería un matrimonio susceptible de ser anulable. El argumento que utilizan es que a lo mejor el consentimiento pleno y libre no se dio por violencia y podría ser confirmado; es decir, si cesa el obstáculo permite el consentimiento libre y pleno. Esto siempre y cuando no sea una cuestión de pérdida de razón temporal, que sólo podría perfeccionarse como lo establece el inciso 2º del art. 220 del Código Civil.


La realidad es que si tenemos que tomar los tres elementos requeridos para la celebración del matrimonio, el más benigno y el que de alguna manera podría generar algún obstáculo para que no se decrete la inexistencia del matrimonio sería que se invoque sólo la causal de falta de consentimiento. Entonces llegamos a la conclusión de que si así fuera, la realidad es que la causal principal termina siendo que el matrimonio no se haya celebrado ante la autoridad competente porque es obvio que el matrimonio de dos personas del mismo sexo no va a tener cabida.


Hubo un caso en Córdoba en el cual se celebró el matrimonio con todos los requisitos y a las 48 hs. una de las testigos tuvo una situación de arrepentimiento y denunció que quien estaba vestido de mujer era un hombre. Se hicieron las averiguaciones pertinentes y la consecuencia fue: el matrimonio era inexistente pero como había un acta, hubo que hacer un juicio para la anulabilidad del acta. Tratándose un acta de un instrumento público, debe iniciarse una acción de redargución de falsedad para anularlo. Entonces, respecto del matrimonio en sí no hubo que hacer nada porque era inexistente.

INEXISTENCIA DEL MATRIMONIO: CARACTERISTICAS


A diferencia de las nulidades -que requieren que se tenga que demostrar y que sean decretadas mediante sentencia-, la inexistencia no requiere sentencia judicial porque el matrimonio es inexistente por sí mismo. Pero si hubiera acta de matrimonio, se requiere una acción judicial de redargución de falsedad para anularla.


Lo que nos debe quedar claro es que no hay juicio por inexistencia matrimonial.


Vamos a evaluar qué sucede si en un acta se plantea una situación diferente a lo que expresaron quienes concurrieron al Registro Civil. Por ejemplo: dos personas van al Registro Civil para anotar a su hijo y por una equivocación se hace un acta de matrimonio en vez de un acta de nacimiento; se trata de un error de carácter administrativo por el cual el funcionario del Registro Civil equivoca el libro de actas. Los efectos propiamente dichos de esta situación serán: respecto del matrimonio no hubo consentimiento pleno y libre e incluso pudo no haberse hecho ante la autoridad competente; si bien hubo que pedir la nulidad del acta, obviamente el contenido que tenía acarreaba un matrimonio inexistente.


En nuestro país no existe una base de datos de los matrimonios celebrados en todo el territorio de la República. Nada impide que una persona que se casa en una provincia, el día de mañana se vaya a casar a otra provincia distinta y pueda hacerlo. Justamente por estas cuestiones es que la bigamia se da mucho más de lo que nosotros socialmente sabemos y pensamos, y es mucho más común y frecuente, especialmente en el caso de los hombres, que tengan dos familias conformadas. Precisamente porque esto sucede es que el Código Civil se ocupa y se preocupa de legislar estas cuestiones y darle solución a este tema. 

MATRIMONIO CONSULAR O CELEBRADO EN EL EXTRANJERO


Estos matrimonios no son válidos para nuestra legislación.


Por ejemplo: si me caso en México, para nuestra legislación ese matrimonio no es válido.


Pero veamos el siguiente caso: un matrimonio se celebra en la Argentina, la pareja se va a vivir a Perú, al cabo de 5 años se divorcian en Perú y uno de ellos viene a la Argentina y se vuelve a casar. En este caso, el divorcio decretado en Perú no es válido para nuestra legislación; además, si el matrimonio fue celebrado en la Argentina, tiene que ser disuelto en la Argentina. El segundo matrimonio es bígamo y, por lo tanto, inválido o susceptible de ser nulo.

CONSECUENCIAS DE LA INEXISTENCIA MATRIMONIAL

1- A diferencia de lo que ocurre con las nulidades, no se requiere sentencia judicial -sólo acción judicial para anular el acta-.

2- No es confirmable, precisamente porque nunca existió.

3- La inexistencia del matrimonio puede ser utilizada como excepción judicial. 

Son excepciones judiciales, por ejemplo, en los juicios ejecutivos, las previstas en el art. 544 del Código Procesal Civil y Comercial: inhabilidad de título, falsedad de título, falta de acción, falta de legitimación activa o pasiva, etc. En los juicios ordinarios son excepciones judiciales todo lo atinente a las acciones previas: falta de acción, incompetencia del juez, falta de legitimación, litisconsorcio, etc. 

En materia judicial, la inexistencia matrimonial puede ser utilizada como excepción judicial frente a otras acciones del Derecho de Familia. Por ejemplo: supongamos que alguien demanda a una persona por alimentos por considerar que está dentro de la línea de parentesco que lo habilita para eso; el demandado podría oponer la excepción de inexistencia para manifestar que no tiene la legitimación pasiva para ser demandado en un juicio de alimentos. Lo mismo ocurriría en una sucesión, en un juicio de separación de bienes, tenencia, filiación, petición de herencia, etc. 

EXTINCION DE LA ACCION DE NULIDAD DEL MATRIMONIO


Habíamos planteado dos cuestiones: prescripción y caducidad.

1- PRESCRIPCION:


En materia de prescripción, su tuviéramos que plantear qué tipo de acción es una nulidad de matrimonio, diríamos que se trata de una acción personal. Tratándose de cualquier acto jurídico, las acciones personales prescriben a los 10 años, pues el art. 4023 del Código Civil dice: “Toda acción personal por deuda exigible se prescribe por diez años, salvo disposición especial. Igual plazo regirá para interponer la acción de nulidad, trátese de actos nulos o anulables, si no estuviere previsto un plazo menor”.

En el caso que nos ocupa, la primera parte del art. 4023 del Código Civil que nos habla concretamente de cuál es el plazo de prescripción para las nulidades de los actos jurídicos, no se aplica en materia de nulidades de matrimonio porque dijimos que es imprescriptible.

Si hubiera prescripción para las nulidades en materia de matrimonio, ello implicaría la consolidación del matrimonio. Es decir, si hubiera prescripción lo que estaríamos haciendo es consolidar un matrimonio que en sí es nulo. 


Si hubiera entre los cónyuges una separación prolongada -8, 10 ó 15 años- sin haber entablado la acción de nulidad y le cupiera el derecho de hacerlo, de haber una prescripción estaríamos consolidando un matrimonio que es nulo y lo que haríamos sería terminar de viciar lo que ya está viciado. 


Entonces, es por esto que se plantea la imprescriptibilidad de la acción de nulidad del matrimonio.

2- CADUCIDAD:


En materia de caducidad ya anticipamos que las dos cuestiones principales eran que el matrimonio queda consolidado por:

1- Muerte de uno de los cónyuges

2- Confirmación de las partes: esta confirmación puede ser expresa o tácita (por ejemplo: los incisos 1º y 2º del art. 220 del Código Civil refieren a la confirmación tácita).


Una vez dictada la Ley 23.515, se modificó el art. 239 del Código Civil, cuya redacción es bastante complicada e iremos analizando:

a) “La acción de nulidad de un matrimonio no puede intentarse sino en vida de ambos esposos...”.


En principio, para iniciar la acción de nulidad tienen que estar vivos ambos cónyuges. Si bien este es el principio general, hay excepciones por diversas situaciones que el mismo Código se ocupa de resolver.

b) “Uno de los cónyuges puede, sin embargo, deducir en todo tiempo la que le compete contra el siguiente matrimonio contraído por su cónyuge; si se opusiera la nulidad del anterior, se juzgará previamente esta oposición...”.


Lo que quiere decir este párrafo es: estando ambos cónyuges vivos, el caso sería que A se casó primero con B y después A se casó con C. Lo que sucede es que B puede plantear la nulidad del matrimonio entre A y C en cualquier momento pues hay bigamia, pero si hubiere pendiente una nulidad del matrimonio entre A y B -ya sea que esa nulidad la haya planteado A o B-, antes de resolver la nulidad del matrimonio entre A y C, debe resolverse la nulidad del matrimonio entre A y B. El fundamento es el siguiente: si el matrimonio entre A y B, cuya nulidad debe evaluarse previamente, deviene nulo, el matrimonio entre A y C deviene válido.

c) “El supérstite de quien contrajo matrimonio mediando impedimento de ligamen puede también demandar la nulidad del matrimonio celebrado ignorando la subsistencia del vínculo anterior...”.


Este párrafo se refiere al cónyuge supérstite del segundo matrimonio de una persona, y lo que plantea es que, más allá de que hubiere un matrimonio anterior, si su matrimonio tuviere alguna causal de nulidad, podría pedir la nulidad de su propio matrimonio. Es decir, además del ligamen, podría pedir la nulidad de su matrimonio por cualquier otra causa. Siguiendo el ejemplo anterior, estaríamos ante la siguiente situación: A (quien cometió bigamia) muere, con lo cual, al margen del ligamen que afecta el segundo vínculo matrimonial, si hay otra causal de nulidad, C podría pedir la nulidad de su matrimonio con A.


Quedan muchas acciones colaterales dando vueltas, por ejemplo, en materia de sucesiones, la vocación hereditaria, si hay prescripción o no, quedan en el aire. Ante esta situación, algunos tendrían vocación hereditaria en forma inmerecida; para unos los derechos caen y otros los adquieren.


Debe haber una confrontación entre las partes y que el resultado sea que herede quien realmente tiene que heredar, quien tiene la vocación hereditaria, y no que herede porque la ley prescribió una acción por olvido o por un error o por lo que fuera.


Ahora, si se demuestra que hubo buena fe del cónyuge supérstite del segundo matrimonio del causante, tendrá derecho a heredar pues se le reconocerá vocación hereditaria conforme vemos al analizar el contenido del art. 1316 del Código Civil que dice: “Si ha habido bigamia, y en el segundo matrimonio aparente, la mujer ha sido de buena fe, la esposa legítima tiene derecho a la mitad de los gananciales adquiridos hasta la disolución del matrimonio. La segunda mujer podrá repetir contra la parte de gananciales del bígamo y contra los bienes introducidos por él durante el matrimonio legítimo, los gananciales que le hubiesen correspondido durante su comunidad con él, si el matrimonio hubiese sido legítimo”.


La redacción no es muy clara, pero la situación sería la siguiente: A se casa con B y están 10 años casados cuando B muere. Pero a los 7 años de casado con A, B se casa con C. A en principio reclamará el 50% de todo. Pero C podrá sacarle -por haber sido de buena fe- por el término de esos 3 años en que se superpusieron ambos matrimonios el 50% a A, por lo tanto, durante ese período de 3 años, cada una de ambas mujeres (A y C) se quedará con el 50% del 100% que le hubiese correspondido al cónyuge del causante en la sucesión (por supuesto que ese 100% será, si no hay hijos, el 50% de los bienes gananciales, pues el otro 50% ya es propio de cada cónyuge). Luego habría que ver cuál es el régimen de los bienes propios de B, según el cual los cónyuges heredan como un hijo más. Como vemos, ni A ni C quedan desprotegidas, si bien A queda un poco más protegida que C.

d) “La prohibición del primer párrafo no rige si para determinar el derecho del accionante es necesario examinar la validez del matrimonio y su nulidad absoluta fuere invocada por descendientes o ascendientes”.


La prohibición del primer párrafo es que ambos cónyuges deben estar con vida para que pueda intentarse la petición de nulidad matrimonial. Esto tiene que quedar claro precisamente para determinar quiénes tienen vocación hereditaria; heredan en primer lugar los descendientes, y si no los hubiere, los ascendientes. Pero si el matrimonio es válido, obviamente hereda el cónyuge. Entonces, es lógico que los herederos del que murió tendrán interés en que se declare la nulidad del matrimonio porque si ese matrimonio es nulo, los herederos se llevan todo, sea que se trate de hijos de un primer matrimonio, ya sea porque el causante no tiene hijos y sus padres quieren heredar a su hijo premuerto y de ese modo que no herede su supuesta nuera, etc. Por lo tanto, cabe la posiblidad de dejar sin efecto el primer párrafo de este artículo.

e) “La acción de nulidad de matrimonio no puede ser promovida por el ministerio público sino en vida de ambos esposos”.


Es una imposición taxativa que sólo procederá la acción promovida por el Ministerio Público si ambos cónyuges están vivos.

f) “Ningún matrimonio será tenido por nulo sin sentencia que lo anule, dictada en proceso promovido por parte legitimada para hacerlo”.

Este párrafo nos recuerda que la nulidad del matrimonio requiere de sentencia judicial dictada en un proceso iniciado por una persona legitimada al efecto.


Lo que nos tiene que quedar claro, entonces, de la lectura del art. 239 del Código Civil es cómo funciona la acción de la nulidad matrimonial y el porqué de la imprescriptibilidad de dicha acción.

EFECTOS DE LA NULIDAD DEL MATRIMONIO

1- La sentencia de nulidad del matrimonio priva los efectos al título de estado de familia y desplaza del estado de casado al de soltero.

2- En principio, las cosas vuelven al mismo estado en que se hallaban antes del acto anulado, pero son válidas hasta el momento de la sentencia de nulidad. Esto es así porque si la sentencia de nulidad no prospera, el matrimonio existe; es decir, mientras el juicio de nulidad transcurre, los efectos del matrimonio se van produciendo. 

3- La sentencia de nulidad del matrimonio es de carácter declarativa, lo que significa que la nulidad que se decreta se retrotrae al momento de celebración del matrimonio (sino sería constitutiva). Entonces, dictada la sentencia, los efectos se retrotraen al momento de la celebración del matrimonio. Precisamente por esto es que hace falta la sentencia judicial de nulidad.

En cambio, cuando hay disolución de matrimonio (divorcio vincular o separación personal), la sentencia judicial es constitutiva, con lo cual los efectos son para el futuro pero desde el momento en que se entabló la demanda de divorcio o de separación.

4- Sin embargo, hay una excepción al principio general que establece que en caso de nulidad del matrimonio las cosas vuelven al estado en que se encontraban antes de la celebración del matrimonio: los contratos celebrados con terceros.
Es decir, los contratos que se celebren con terceros de buena fe no son afectados por la sentencia de nulidad del matrimonio y son válidos, por lo cual, ambas partes quedan obligadas solidariamente.

Esto también lo establece el art. 6 de la Ley 11.357 que refiere a las obligaciones de uno de los cónyuges por las deudas del otro, que oportunamente veremos.

( EFECTOS DE LA NULIDAD DEL MATRIMONIO:


Los efectos de la nulidad del matrimonio serán diferentes según cada uno de los cónyuges hayan contraído matrimonio de buena o de mala fe.

a) Si ambos cónyuges son de buena fe:


El art. 221 del Código Civil se refiere a los efectos cuando ambos cónyuges son de buena fe. Dice: “Si el matrimonio anulado hubiese sido contraído de buena fe por ambos cónyuges producirá, hasta el día en que se declare su nulidad, todos los efectos del matrimonio válido. No obstante, la nulidad tendrá los efectos siguientes:

1.
En cuanto a los cónyuges, cesarán todos los derechos y obligaciones que produce el matrimonio, con la sola excepción de la obligación de prestarse alimentos de toda necesidad conforme al artículo 209.

2.
En cuanto a los bienes, será de aplicación a la sociedad conyugal lo dispuesto en el artículo 1306 de este Código”.


Nos tiene que quedar claro que si ambos cónyuges son de buena fe, hasta el momento en que se declara judicialmente la nulidad, todo lo efectuado es válido y a partir de la declaración cesan todos los derechos y obligaciones que produce el matrimonio, tanto patrimoniales como extrapatrimoniales (deber de fidelidad, cohabitación, etc.). 


Hay una única excepción: lo único que subsiste es, si hubiere, el deber de alimentos necesario, es decir, cuando uno de los dos cayera en pobreza o en imposibilidad de alimentarse, en el otro subsiste la obligación de pasarle alimentos como si viniera de un matrimonio normal que se divorció o que se separó.


En cuanto al régimen patrimonial es el propio de los divorcios de mutuo consentimiento. 


Si bien es optativo que la mujer utilice el apellido de su cónyuge, si se declara la nulidad del matrimonio, el apellido se pierde. Es diferente el tema en materia de divorcio: en algunas circunstancias como ser que la mujer a nivel profesional está identificada por su apellido de casada y no por el de soltera, puede seguir utilizándolo, ello hasta tanto no celebre un nuevo matrimonio. Es decir, podrá seguir utilizando el apellido de casada profesionalmente, pero no podrá utilizar ese apellido para celebrar un acto público o firmar una escritura pública.

b) Si uno de los cónyuges es de buena fe y el otro de mala fe:


El art. 222 del Código Civil dispone: “Si hubo buena fe sólo de parte de uno de los cónyuges, el matrimonio producirá, hasta el día de la sentencia que declare la nulidad, todos los efectos del matrimonio válido, pero sólo respecto al esposo de buena fe.


La nulidad, en este caso, tendrá los efectos siguientes:

1.
El cónyuge de mala fe no podrá exigir que el de buena fe le preste alimentos.

2.
El cónyuge de buena fe podrá revocar las donaciones que por causa del matrimonio hizo al de mala fe.

3.
El cónyuge de buena fe podrá optar por la conservación, por cada uno de los cónyuges, de los bienes por él adquiridos o producidos antes y después del matrimonio, o liquidar la comunidad integrada con el de mala fe mediante la aplicación del artículo 1315, o exigir la demostración de los aportes de cada cónyuge, a efectos de dividir los bienes en proporción a ellos, como si se tratase de una sociedad de hecho”.


Entonces, para el cónyuge de buena fe, el matrimonio producirá todos los efectos propios del matrimonio hasta el día en que se declare judicialmente la nulidad.


Además, es importante tener en cuenta que no se le podrá exigir al cónyuge de buena fe prestarle alimentos al de mala fe y que el de buena fe podrá revocar todas las donaciones que le hizo al otro por causa del matrimonio.


El cónyuge de buena fe tiene tres opciones respecto de la sociedad conyugal:

· Se le permite tener la conservación de los bienes que adquirió o produjo antes o durante la existencia del matrimonio. Pero la conservación no implica necesariamente la posesión, con lo cual el cónyuge de mala fe no pierde los derechos que pudiere tener sobre esos bienes, pues no pierde la propiedad. Por ejemplo: un inmueble que fue comprado durante el matrimonio se rige por el condominio; en cuanto a la titularidad del dominio, no hay variantes, pero el de buena fe puede decidir quedarse en el inmueble aunque el matrimonio sea nulo.

· Liquidar la sociedad conyugal aplicando el art. 1315 del Código Civil: “Los gananciales de la sociedad conyugal se dividirán por iguales partes entre marido y mujer, o sus herederos, sin consideración alguna al capital propio de los cónyuges, y aunque alguno de ellos no hubiese llevado a la sociedad bienes algunos”. Esto significa que por más que uno de los dos cónyuges no haya aportado nada al matrimonio, si deviene la nulidad, pueda pedir que se dividan los bienes gananciales por partes iguales, ello sin perjuicio que los bienes propios siguen siendo de cada uno (tanto los que tenía desde antes del matrimonio como los que adquiriera durante el matrimonio con la venta de sus bienes propios).
· Exigir que se demuestre qué aportó cada uno para dividir los bienes como si fuera una sociedad de hecho. Esta opción implica que, en vez de separar los bienes como una sociedad conyugal, se separen como una sociedad de hecho.


El art. 225 del Código Civil nos agrega que el cónyuge de buena fe, sin perjuicio de lo establecido por el art. 222 del Código Civil, puede además demandar por daños y perjuicios al cónyuge de mala fe. Dice: “El cónyuge de buena fe puede demandar, por indemnización de daños y perjuicios al de mala fe y a los terceros que hubiesen provocado el error, incurrido en dolo o ejercido la violencia”.
c) Si ambos cónyuges son de mala fe:


El art. 223 del Código Civil establece: “Si el matrimonio anulado fuese contraído de mala fe por ambos cónyuges, no producirá efecto civil alguno.


La nulidad tendrá los efectos siguientes:

1.
La unión será reputada como concubinato.

2.
En relación a los bienes, se procederá como en el caso de la disolución de una sociedad de hecho, si se probaren aportes de los cónyuges, quedando sin efecto alguno las convenciones matrimoniales”.

Entonces, si ambos cónyuges fueran de mala fe, la nulidad de su matrimonio no produce ningún efecto civil, se considerará que se trató de un concubinato y respecto de los bienes, se dividirán como si fuera una sociedad de hecho, conforme a lo que cada uno hubiere aportado.


El art. 224 del Código Civil indica cuándo los cónyuges son de mala fe. Dice: “La mala fe de los cónyuges consiste en el conocimiento que hubieren tenido, o debido tener, al día de la celebración del matrimonio, del impedimento o circunstancia que causare la nulidad. No habrá buena fe por ignorancia o error de derecho. Tampoco la habrá por ignorancia o error de hecho que no sea excusable, a menos que el error fuere ocasionado por dolo”.

Conforme este artículo, puede decirse que los cónyuges son de mala fe si conocían la existencia de impedimentos para poder celebrar matrimonio.

INEFICACIA EXTRATERRITORIAL - 

DERECHOS, DEBERES Y OBLIGACIONES DEL MATRIMONIO

CAUSALES DE PRIVACION DE EFECTOS AL ACTO JURIDICO MATRIMONIAL


La ineficacia extraterritorial, la inexistencia, la nulidad y el divorcio privan de efecto al acto jurídico matrimonial.


Cuando se celebra el acto jurídico matrimonial, inmediatamente se produce un cambio de estado de familia al emplazamiento del estado de casado que es un estado de familia nuevo y produce efectos jurídicos personales y patrimoniales. Con estos institutos se trata de privar de efectos al acto jurídico matrimonial para que ese emplazamiento no produzca sus efectos propios, es decir, para que no se produzcan los efectos propios del estado de casado.


En la inexistencia y la nulidad hay defectos propios del acto, es decir, tienen que ver con defectos constitutivos en el acto jurídico mismo al tiempo de la celebración del matrimonio que impiden que se produzca el efecto propio. Tanto una como la otra figura tienen causales distintas, procedimientos distintos y efectos distintos.

a) INEXISTENCIA DEL MATRIMONIO:


Son causales de inexistencia: falta de consentimiento, que no esté presente el oficial público y que no haya diversidad de sexos.


En la inexistencia del matrimonio se anula el acta y se priva de efectos al acto jurídico aunque las partes tengan buena fe. No se requiere juicio alguno para declarar la inexistencia precisamente porque el acto de celebración del matrimonio es inexistente por sí mismo. 

b) NULIDAD DEL MATRIMONIO:


Las causas de nulidad están expresamente establecidas en la ley: parentesco, ligamen, crimen, privación de la razón, vicios del consentimiento, impotencia y falta de edad.  El procedimiento es un proceso de nulidad por parte legitimada con un trámite cuyo objeto es la declaración de nulidad, con amplitud de debate y de prueba y con sentencia del juez competente (el del domicilio de esas dos personas).


Los efectos de la sentencia de nulidad de matrimonio dependerán de la buena o mala fe de las partes, es decir, según ambos sean de buena fe (art. 221), uno de buena fe y uno de mala fe (art. 222), o bien ambos de mala fe (art. 223). Por ejemplo: si ambos cónyuges son de buena fe, hasta la declaración de nulidad todos los efectos del matrimonio son válidos.

c) SEPARACION PERSONAL O DIVORCIO VINCULAR:


Tanto en la separación personal como el divorcio vincular hay causales o defectos sobrevinientes, es decir, hay circunstancias sobrevinientes a la celebración del acto que permiten una declaración judicial para privar de todos o de algunos de los efectos al matrimonio para el futuro.

INEFICACIA EXTRATERRITORIAL


La ineficacia extraterritorial tiene que ver con privar de efectos al matrimonio en nuestro país, en el territorio de la República Argentina. es un matrimonio celebrado en el extranjero al que no le reconocemos efectos en el país por una cuestión de orden público interno. No es una declaración de inexistencia ni de nulidad, sino que se habla en este caso de ineficacia extraterritorial, es decir, un matrimonio celebrado en el extranjero no tiene efectos en nuestro país por una cuestión de orden público, aún cuando en el lugar donde se ha celebrado pueda tener existencia y validez. Por ejemplo: si se celebró un matrimonio en Irán y es el tercer matrimonio de un mismo varón, por una cuestión de orden público que implica que no reconocemos la poligamia, ese matrimonio está viciado de ineficacia extraterritorial, aún cuando en el lugar donde se celebró pueda tener existencia y validez.


El principio general con relación a las condiciones por las cuales el matrimonio tiene efectos está establecido en el art. 159 del Código Civil: “Las condiciones de validez intrínsecas y extrínsecas del matrimonio se rigen por el derecho del lugar de su celebración, aunque los contrayentes hubiesen dejado su domicilio para no sujetarse a las normas que en él rigen”.

Entonces, para ver si un matrimonio puede producir efectos en nuestro país, para atacarlo, tendríamos que verificar las condiciones de validez del acto del lugar de celebración, ya que la ley del lugar de celebración rige las condiciones de validez intrínsecas (impedimentos y capacidad de las partes) y extrínsecas (tienen que ver con la forma en que se celebra el acto; para nosotros: la presencia del oficial público).


Puede suceder que en un país rija la forma del matrimonio religioso; si allá es válido, será válido en nuestro país porque previamente debemos evaluar si en ese país es válido. Por ejemplo: en China existe el matrimonio consensual, con lo cual nosotros deberemos probar el consentimiento.


Ese es el principio general, pero el artículo siguiente nos plantea la excepción en razón del orden público. El art. 160 del Código Civil dice: “No se reconocerá ningún matrimonio celebrado en un país extranjero si mediaren algunos de los impedimentos de los incisos 1, 2, 3, 4, 6 ó 7 del artículo 166”.


Esta cuestión tiene que ver, entonces, con el orden público; lo que hay que tener en cuenta es que el imperio de nuestra ley no puede tener efectos para privar de efectos al matrimonio en todo el mundo, puede ser que sí se prive al matrimonio de efectos en todo el mundo si seguimos el procedimiento establecido por la ley del lugar de celebración Es decir, si según la ley del lugar de celebración el matrimonio es inválido, entonces, un juez de nuestro país puede dictar la nulidad de ese matrimonio y lo privará de efectos en todo el mundo.


Ahora, un matrimonio puede ser válido con relación al lugar de celebración, y puede no serlo acá. Esto sucede en caso de que exista alguno de los impedimentos que son causales de nulidad absoluta que prevé el art. 166 del Código Civil.


Sin embargo, aunque la ley no lo dice, podríamos privar de efectos a un matrimonio celebrado en Inglaterra entre dos personas del mismo sexo, o bien a un matrimonio celebrado en la India entre dos bebés; en un caso porque no hay diversidad de sexos, y en el otro porque no se ha expresado el consentimiento que según los Tratados Internacionales que recepta nuestra Constitución, tiene que ser de “libre albedrío”, es decir, expresado con libertad y personalmente.


En la actualidad el orden público argentino es la disolubilidad del vínculo: los matrimonios celebrados en nuestro país son disolubles no sólo por muerte sino también por divorcio vincular. El principio está consagrado en la segunda parte del art. 161 del Código Civil: “...El matrimonio celebrado en la República cuya separación personal haya sido legalmente decretada en el extranjero, podrá ser disuelto en el país en las condiciones establecidas en el artículo 216, aunque el divorcio vincular no fuera aceptado por la ley del Estado donde se decretó la separación. Para ello cualquiera de los cónyuges deberá presentar ante el juez de su actual domicilio la documentación debidamente legalizada”.


Cuando habla de separación personal hace referencia a la sentencia de divorcio que no disuelve el vínculo. Por lo tanto, todos los matrimonios celebrados en el país son disolubles: si dicta una sentencia un juez competente en el extranjero por la cual no se disuelve el vínculo de un matrimonio argentino, luego se podrá pedir al juez argentino que dicte una sentencia para que ese divorcio que no es vincular se convierta a vincular.


Si un matrimonio celebrado en Argentina se divorcia en Paraguay, esa sentencia no disuelve el vínculo porque Paraguay no reconoce el divorcio vincular. Esa pareja puede entonces venir a la Argentina y, sin desconocer la sentencia o la autoridad del juez paraguayo, se convierte simplemente, la sentencia de divorcio en vincular. 


Para ver cómo nace la figura de la ineficacia extraterritorial del matrimonio, vamos a analizar cómo se fue modificando nuestra legislación.


La vieja Ley de Matrimonio Civil (Ley 2.393) establecía en los arts. 7 y 104 exactamente lo contrario: todos los matrimonios celebrados en la República Argentina eran indisolubles y la única causa de disolución era la muerte, ya que la ley no reconocía otra causa de disolución del matrimonio más que esa. Por lo tanto, todos los matrimonios celebrados en Argentina, aún cuando se hubieran divorciado por juez competente en otro país que reconocía el divorcio vincular, para nosotros ese divorcio no disolvía el vínculo. La Ley 23.515 modificó este criterio en el año 1985.


La ley argentina reconoce la legislación y la jurisdicción para dictar el divorcio del último domicilio matrimonial, tanto antes como ahora. O sea que si uno tiene un último domicilio matrimonial en cualquier lugar del planeta y se quiere divorciar, la ley y la jurisdicción va a ser de ese lugar para nosotros y debemos respetarlas. Por eso ahora si en ese lugar decretan un divorcio vincular de un matrimonio argentino, pueden venir al país y convertirlo en divorcio vincular.


Lo que sucedió en este interín es que, como regía la indisolubilidad del vínculo que impedía la posibilidad de formalizar un nuevo matrimonio, nacieron los concubinatos. Como para la gente no era suficiente vivir de hecho juntos como casados y necesitaban una formalidad, entonces buscaban una formalidad: se divorciaban y se volvían a casar. Ese divorcio ni en Argentina ni en el extranjero disolvía el vínculo  y el segundo matrimonio celebrado en el extranjero, aún válido para la ley del lugar de celebración, en nuestro país no producía efectos.


El problema era que cuando se decía que esos segundos matrimonios no producían efectos, no se podía hablar de nulidad porque la nulidad se rige por la ley del lugar de celebración. Entonces esos segundos matrimonios celebrados en el extranjero por personas que tenían un primer matrimonio en Argentina, aún cuando el divorcio fuera vincular, no producían efectos en el país, y se consideraron como matrimonios en fraude a la ley Argentina.


En consecuencia, se crea esta teoría de ineficacia extraterritorial, es decir: podrá valer en otro lado, pero en el país por cuestiones de orden público, en ese momento la regla era la no disolubilidad del vínculo, con lo cual esos matrimonios no producían efectos. En nuestro país, la posibilidad de terminar con el estado de familia de casado existía, solo que no permitía que los cónyuges se vuelvan a casar. El divorcio en realidad era una separación de personas, pues no existía el divorcio vincular.


La acción de ineficacia extraterritorial requiere una sentencia, pero puede dictarse sentencia aún de oficio.


Hubo un fallo paradigmático de la Corte Suprema de Justicia de la Nación: “Rosas de Egea”. Este fallo fue significativo con relación a la ineficacia extraterritorial y luego hubo un plenario de la Cámara Civil. 


Por cuestiones de orden público, no se les reconocían efectos a los siguientes matrimonios de personas -cualquiera sea la nacionalidad- que ya tenían un matrimonio celebrado en el país. En general lo que se pretendía era tener derechos hereditarios en la sucesión del fallecido y se trataba de segundos matrimonios celebrados en el extranjero en fraude a la ley argentina.


Una vez dictada la Ley 23.515, quienes se habían divorciado en el extranjero podían convertir ese divorcio originario en un divorcio vincular. Pero el problema es que la ley en nuestro país no es retroactiva. Hay fallos de la Cámara Civil del año 2002 que dicen que no se produce la retroactividad de las leyes.


En el fallo “Solá” de la Corte Suprema de Justicia de la Nación del año 1997 sucedió lo siguiente: un matrimonio se divorcia en el país en época en que no había divorcio vincular, por la causal que invocaba el art. 67 bis y luego el señor se casó en Paraguay. Ese divorcio extinguía los derechos hereditarios y lo único que las partes no podían hacer era volver a casarse. Luego de casarse ese señor en el Paraguay, vuelve a Argentina, convierte su divorcio en vincular y fallece. Vienen a su sucesión la primera esposa y un sobrino. El sobrino dijo que el segundo matrimonio de su tío era ineficaz porque se había celebrado en fraude a la ley argentina, es decir, invoca la ineficacia extraterritorial respecto del segundo matrimonio de su tío porque, en todo caso tendría que haberse casado después de la conversión del divorcio en vincular para que ese segundo matrimonio sea válido.


El sobrino no podría haber iniciado un juicio de nulidad de ese segundo matrimonio porque no está legitimado; sólo está legitimado, en virtud del art. 239 del Código Civil, la primera esposa. En lo que a nulidad se refiere, el matrimonio estaba consolidado, no había nadie que pudiera atacar la nulidad, salvo su primera esposa,  por la causal de ligamen y por la ley paraguaya, que es la ley del lugar de celebración del matrimonio. 


El fallo Sóla dice que para decretar la ineficacia extraterritorial tiene que tenerse en cuenta el orden público argentino al tiempo del fallo; el orden público argentino en ese tiempo (año 1997) era la disolubilidad del vínculo, entonces no se podía decretar la ineficacia extraterritorial, sin perjuicio de que se pudiera plantear la nulidad del segundo matrimonio. Esto convalida un matrimonio que está viciado de nulidad por ligamen porque al momento en que se celebró existía ligamen y debería haberse disuelto el vínculo antes.


Hubo un caso que tenía las siguientes características: Un señor casado con una mujer ya casada, se separa, viaja a Brasil y allí celebra matrimonio con otra persona que era soltera y tiene una hija. El muere y concurren las dos esposas a la sucesión.  

La segunda mujer puede atacar su propio matrimonio. El juez de oficio no puede declarar la nulidad del segundo matrimonio, ya que para que proceda la acción de nulidad debe haber una parte legitimada que lo requiera.


A la primera esposa no le aconsejaríamos que ataque de nulidad al segundo matrimonio porque la pueden reconvenir a raíz de que ella tenía un impedimento de ligamen al contraer matrimonio.


La segunda esposa, en representación de su hija menor, puede intentar una acción de nulidad contra el primer matrimonio de su ex-esposo.


Hay en este caso una situación contradictoria: la primera esposa se queda sin demandar la nulidad del segundo matrimonio y la segunda esposa no puede atacar de nulidad el primer matrimonio.


Ambas mujeres terminaron repartiendo los bienes de la herencia.

EFECTOS DEL MATRIMONIO: DERECHOS, DEBERES Y OBLIGACIONES


La celebración del matrimonio produce un emplazamiento en un estado de familia de casado y ese estado de familia produce efectos personales y patrimoniales. 


El estado de familia hace nacer derechos, deberes y obligaciones. Hay alguna doctrina -detrás de la figura del Dr. Llambías- que hace la diferencia entre deberes y obligaciones, estableciendo que las obligaciones tienen contenido patrimonial y los deberes no. En consecuencia, los efectos patrimoniales del patrimonio generarían derechos y obligaciones, mientras que los efectos personales habría derechos, deberes y obligaciones (por ejemplo, alimentos).


El principal aspecto que hay que tener en cuenta con respecto a los efectos personales del matrimonio es que siempre se ejercen en un marco de respeto mutuo; si no hay respeto mutuo no es posible que se ejerzan de una manera lícita.


Vamos a ver qué dicen los artículos 198, 199 y 200 del Código Civil que son los que lee el oficial del Registro Civil cuando se celebra un matrimonio. 


El art. 198 del Código Civil dice: “Los esposos se deben mutuamente fidelidad, asistencia y alimentos”.


El legislador diferencia el deber de asistencia de la obligación de alimentos y, sin embargo, dar alimentos es dar asistencia.


El art. 199 del Código Civil dice: “Los esposos deben convivir en una misma casa, a menos que por circunstancias excepcionales se vean obligados a mantener transitoriamente residencias separadas. Podrán ser relevados judicialmente del deber de convivencia cuando ésta ponga en peligro cierto la vida, o la integridad física, psíquica o espiritual de uno de ellos, de ambos o de los hijos. Cualquiera de los cónyuges podrá requerir judicialmente se intime al otro a reanudar la convivencia interrumpida sin causa justificada bajo apercibimiento de negarle alimentos”.

 
El art. 200 del Código Civil dice: “Los esposos fijarán de común acuerdo el lugar de residencia de la familia”. 


Por lo tanto, tenemos los siguientes deberes y obligaciones:

1- Fidelidad

2- Asistencia

3- Alimentos

4- Cohabitación

DEBER DE FIDELIDAD


La fidelidad es uno de los principios en los cuales se basa el matrimonio monogámico. Podemos decir que consiste en una obligación de no hacer (negativo) y en una obligación de hacer (positiva).


El deber de fidelidad en su aspecto negativo es la abstención de determinados comportamientos, es un abstenerse o una obligación de no hacer.


La violación del deber de fidelidad más extremo es la relación sexual con el tercero, pero no hay que llegar a ese extremo para ser infiel, sino que hay que hay que abstenerse de tener comportamientos indecorosos, irrespetuosos, tanto en lo que se refiere a la relación sexual con el tercero, como a conductas que estén reñidas con el decoro, con el respeto que se le debe al cónyuge. Hay que tener en cuenta que depende del lugar, de la época y de las costumbres.


El primer fallo que tuvo en cuenta el daño moral fue en oportunidad del bicentenario de la Revolución Francesa: en 1989 en el fallo del juez Belluscio se considera hoy en día el tope del monto por daño moral. Por otra parte, el mismo juez Belluscio fue uno de los primeros que escribió a favor de los daños en el Derecho de Familia y fue precisamente el fallo en su contra el que lo aplicó. El monto que se fijó por daño moral no puede superarse porque no hay daño moral que pueda ser superior a un escándalo internacional de ese tipo; por lo tanto, ese fallo establece el  tope del daño moral.


El juez lo meritúa según las circunstancias que se acrediten pero, obviamente, la relación sexual con un tercero no admite diferencias de época, costumbres ni lugar porque se trata de una relación sexual y no puede cuantificarse en más o en menos.


Las conductas que violarían el deber de fidelidad pueden tener variables según el lugar y según las costumbres de un lugar. Por ejemplo: no es lo mismo la sociedad tradicional salteña que el ámbito de la Capital Federal, y no es lo mismo dentro de la Capital Federal un matrimonio armenio que un matrimonio tradicionalmente argentino.


El comportamiento positivo que implica el deber de fidelidad es dirigir las conductas que tienen que ver con la esfera sexual al cónyuge, en cuanto al cariño, al afecto.


Zannoni dice que el débito conyugal -que es la relación sexual con el cónyuge- está incluido dentro del deber de fidelidad, pero resulta sumamente inconveniente. Para la mayoría de los autores y de la jurisprudencia, el débito conyugal está incluido dentro de la cohabitación y el aspecto positivo, para la mayoría de la doctrina, consiste sólo en las conductas de afecto encaminadas al cónyuge, mientras que para Zannoni incluye también la relación sexual con el cónyuge exclusiva (con el cónyuge y encaminada a él) y excluyente respecto de terceros (el deber de abstenerse).

· DURACION DEL DEBER DE FIDELIDAD:

Es discutido en doctrina cuándo se extingue el deber de fidelidad.

a) Obviamente el deber de fidelidad cesa con el divorcio vincular: la mayoría de la doctrina y de la jurisprudencia entiende que llega hasta que se decreta el divorcio vincular. 

b) Con la separación personal, hay fallos que consideran que el deber de fidelidad se extingue con la sentencia de separación personal. Pero, como la sentencia de separación personal no extingue el vínculo, la mayoría considera que el deber de fidelidad permanece. 

Ahora, la sentencia puede calificar la culpa, entonces puede haber un inocente y el inocente tiene derecho a alimentos para mantener su nivel de vida, mientras que el culpable tiene derecho a alimentos de toda necesidad (si lo necesita para vivir). Se extingue el derecho a alimentos si la persona vive en concubinato o si incurre en injurias graves en contra del otro cónyuge. Entonces, la sentencia de separación personal le da al inocente la posibilidad de reclamar alimentos para sostener el nivel de vida que tenía y al culpable el derecho a reclamar alimentos si los necesita para sobrevivir. Por lo tanto, están los que dicen que el deber de fidelidad subsiste hasta que la relación sexual llegue al concubinato porque con esa situación se perdería lo único que queda de los derechos derivados del matrimonio. El cónyuge podría tener una relación discreta pero sin llegar al concubinato, porque sino pierde el último derecho que le queda derivado del matrimonio.

Entonces, para algunos el deber de fidelidad se extingue cuando se extingue el vínculo conyugal. Pero como la separación personal no extingue el vínculo conyugal, no se extingue el deber de fidelidad con la sentencia de separación personal y hay distintas posturas al respecto.


La profesora considera que el deber de fidelidad termina con la separación personal. Desde el momento en que hay concubinato, el cónyuge ya tiene otra persona que lo mantiene; si se casa, tiene otra persona que mantiene, con lo cual ya no necesita de la solidaridad familiar. Y si incurre en injurias graves es perfectamente coherente que pierda el derecho alimentario, pero esta situación no tiene que ver con el deber de fidelidad, sino con el debido respeto que deben tenerse ambas partes.


La doctrina y la jurisprudencia mayoritarias consideran que el deber de fidelidad no se extingue con la separación personal.


Belluscio dice que después de la separación personal se puede hacer otro juicio de divorcio vincular invocando como causal la infidelidad.


Hay fallos que dicen que el deber de fidelidad se extingue o se atempera con un tiempo prolongado de separación de hecho, pero no se establece claramente cuánto tiempo es considerado prolongado.


Otro fallo y Borda consideran que transcurridos tres años o más de la separación de hecho se extingue el deber de fidelidad pues consideran que si a los tres años de la separación de hecho una de las partes puede pedir el divorcio, si no lo pide es porque no le molesta que la otra persona tenga relaciones con terceros.


El art. 210 del Código Civil dice: “Todo derecho alimentario cesará si el cónyuge que lo percibe vive en concubinato o incurre en injurias graves contra el otro cónyuge”.


El art. 217 del Código Civil dice: “La sentencia de divorcio vincular producirá los mismos efectos establecidos para la separación personal en los artículos 206, 207, 208, 209, 210, 211 y 212.


Los cónyuges recuperarán su aptitud nupcial y cesará la vocación hereditaria recíproca conforme a lo dispuesto por el art. 3574, último párrafo”.


Esta es la justificación normativa en la que se basan estos fallos para considerar que el deber de fidelidad subsiste más allá de la separación personal, inclusive del divorcio vincular.

· PRUEBA:

Para probar la infidelidad se admite todo tipo de prueba. El problema es que si se presentan en juicio cartas misivas, la otra parte puede sostener que se interceptó correspondencia que entra dentro de la esfera de la privacidad de la persona.


Ninguno de los dos tiene el derecho de fiscalizar la correspondencia del otro, esto ahora se extiende a los mails.


Se puede decir que viviendo en la misma casa uno tiene derecho a tomar las cosas que están sobre la mesa o que se dejaron olvidadas en cualquier lugar, no revisar.

· SANCIONES POR EL INCUMPLIMIENTO AL DEBER DE FIDELIDAD:

La infidelidad es causal de divorcio vincular y de separación vincular (art. 202 del Código Civil). Ambas son sentencias que modifican el estado de familia de casado y cesan algunos efectos del matrimonio. 


El divorcio priva de efectos al estado de familia matrimonial por causas sobrevivientes al matrimonio. El divorcio es la forma formal que requiere la intervención judicial para modificar el estado de familia de casado. El divorcio vincular extingue el vínculo y habilita para contraer nuevas nupcias, mientras que la separación personal no.


La infidelidad como causal implica que existe un juicio contradictorio en el que se le va a imputar a la otra parte el incumplimiento de un deber matrimonial, es decir, un ilícito. Se imputa un ilícito, que sería:

a) En el caso de la infidelidad física, la causal se denomina adulterio.

b) En el caso de la infidelidad moral, que tiene que ver con los comportamientos respecto de los cuales hay que abstenerse, y los que sólo hay que dirigir al cónyuge, la causal es la de injurias graves. 


Estas son concretamente las causales de divorcio por las cuales se sanciona la violación del deber de fidelidad.


Así como se puede decretar el divorcio por estas causales, las mismas permiten la declaración de culpa en el divorcio, lo que significa que hay una calificación de conducta que establece que el matrimonio se terminó por culpa de uno de los cónyuges e implica que el culpable tiene que pagar alimentos para sostener el nivel de vida del otro. Son también causal de pérdida del derecho alimentario después del divorcio por el cónyuge declarado culpable.


Por lo tanto, la sanción a la violación del deber de fidelidad es el divorcio o la separación personal y luego del divorcio o la separación personal, pérdida del derecho alimentario por el cónyuge declarado culpable. Sin embargo, el cónyuge culpable podrá requerir que el otro cónyuge le suministre los alimentos de extrema necesidad para su propia subsistencia.


El art. 209 del Código Civil establece: “Cualquiera de los esposos, haya o no declaración de culpabilidad en la sentencia de separación personal, si no tuviera recursos propios suficientes ni posibilidad razonable de procurárselos, tendrá derecho a que el otro, si tuviera medios, le provea lo necesario para su subsistencia. Para determinar la necesidad y el monto de los alimentos se tendrán en cuenta las pautas de los incisos 1ro., 2do. Y 3ro. del art. 207”.

· CARACTERISTICAS DEL DEBER DE FIDELIDAD:
1- Recíproco: pesa por igual sobre ambos cónyuges.

2- Absoluto e incompensable: cada uno de los cónyuges, obligado por este deber, no puede excusarse alegando el incumplimiento de parte del otro.

3- Permanente: sólo se termina con la extinción del matrimonio. Sin embargo, en los últimos tiempos ha surgido una corriente doctrinal según la cual la separación de hecho consentida implicaría que los cónyuges se relevasen del cumplimiento del deber de fidelidad, así como lo hacen en el de cohabitación y el débito conyugal. Esta opinión disiente con la mayoritaria según la cual del deber de fidelidad continúa existiendo, considerándolo extinguido después de un lapso prudencial sin que haya habido reconciliación, o bien por el transcurso del plazo de tres años que habilita para solicitar el divorcio vincular.
DEBER DE ASISTENCIA


El deber de asistencia tiene dos aspectos:

1- Moral: asistencia

2- Material: alimentos.


El art. 198 del Código Civil diferencia la asistencia moral de la material, cuando habla de asistencia y alimentos.


El deber de asistencia tiene que ver con la unión profunda que significa el matrimonio; es de la esencia del matrimonio y recíproco entre los cónyuges.


El contenido del aspecto moral es: compartir, acompañar, contener, el trato respetuoso, la solidaridad personal, representada no sólo por un trato considerado y decoroso sino también por la prestación de los estímulos necesarios para el logro del propio destino y por la coparticipación en todos los avatares de la vida, alegrías, dolores, éxitos y fracasos. También implica el auxilio moral o espiritual en caso de enfermedad, la ayuda de un cónyuge al otro en sus negocios particulares según lo corriente en el medio social en que actúan.


Podrá haber casos en los cuales se brinde asistencia material pero no moral (por ejemplo: que el cónyuge pague una larga internación del otro pero que no vaya a visitar nunca al cónyuge internado) o viceversa.


La Ley 23.515 ha suprimido el deber primordial del marido de sostener económicamente a la mujer y al hogar. Aunque ahora no hay regla específica, cabe interpretar que la obligación de sostener el hogar incumbe a uno y otro en proporción a sus medios. En tal sentido, diversos fallos han puesto de manifiesto que el principio de igualdad jurídica de los cónyuges debe ser aplicado según las características de cada grupo familiar, tomando en consideración las funciones o los roles desempeñados por cada uno de ellos durante la convivencia, la posición económica, social y cultural del matrimonio y de cada uno de sus integrantes, su edad, estado de salud y capacidad laboral, etc.


Respecto del deber de asistencia moral, debemos tener en cuenta:

· Extinción: se extingue el deber de asistencia moral con la sentencia de divorcio vincular o separación personal.

· Sanción: el incumplimiento del deber de asistencia es causal de divorcio vincular o separación personal por la causal de injurias graves, con la consiguiente declaración de culpa de uno de los cónyuges, donde se tendrá en cuenta también la negligencia que ha manifestado el cónyuge culpable en cumplir con este deber.

( ALIMENTOS:


El deber de alimentos implica prestaciones económicas o en especie. Tiene que ver con las características de cada matrimonio, pues antes el proveedor siempre era el hombre y en cambio ahora los roles están indiferenciados, pero siempre hay un período en el cual el hombre es siempre el proveedor(embarazos, períodos de licencias post-parto). Si bien la prestación de alimentos consiste en brindar algo material, puede ser de parte de ambos o de uno solo de los cónyuges, según los roles que cada uno haya asumido dentro del matrimonio.


El art. 198 del Código Civil establece también el deber mutuo de alimentos entre los esposos, sin que norma alguna lo reglamente fuera de los casos de separación personal o divorcio vincular o de procesos de separación o de divorcio en trámite (arts. 207, 217, 231 del Código Civil).

A falta de disposiciones específicas, los alimentos entre cónyuges que conviven o están separados de hecho deberán regularse por la disposición del art. 207 del Código Civil, referente a la separación de personas, pero también aplicable al divorcio. El art. 207 del Código Civil dice: “El cónyuge que hubiere dado causa a la separación personal en los casos del artículo 202, deberá contribuir a que el otro, si no dio también causa a la separación, mantenga el nivel económico del que gozaron durante su convivencia, teniendo en cuenta los recursos de ambos. Para la fijación de alimentos se tendrá en cuenta: 

1- La edad y estado de salud de los cónyuges; 

2- La dedicación al cuidado y educación de los hijos del progenitor a quien se otorgue la guardia de ellos; 

3- La capacitación laboral y probabilidad de acceso a un empleo del alimentado; 

4- La eventual pérdida de un derecho de pensión; 

5- El patrimonio y las necesidades de cada uno de los cónyuges después de disuelta la sociedad conyugal. En la sentencia el juez fijará las bases para actualizar el monto alimentario”.


Por lo tanto, uno de los cónyuges puede pedir al otro alimentos durante el matrimonio par vivir según las características y el patrimonio de ese matrimonio en particular. Según dicha disposición deberán tenerse en consideración el nivel económico de los esposos, su edad, y estado de salud, la dedicación al cuidado y educación de los hijos, la capacitación laboral y probabilidad de acceso a un empleo del alimentado.

· CARACTERISTICAS DE LA OBLIGACION ALIMENTARIA:
1- Recíproca: ello resulta de la propia naturaleza del matrimonio, y del actual texto del artículo 198, que establece la reciprocidad de los deberes de asistencia y alimentos.

2- Permanente: subsiste durante la tramitación de los juicios de divorcio y separación personal, después de la separación personal y aún después de disuelto el matrimonio por divorcio. 


Habitualmente la petición de alimentos se formula cuando los cónyuges están separados. Sin embargo, no existe disposición legal alguna que subordine el derecho a los alimentos a la circunstancia de estar los esposos separados de hecho, de modo que nada obsta para que se los solicite mientras todavía habitan en la misma vivienda. Se ha sostenido que en tal caso debe justificarse el incumplimiento de la obligación alimentaria por parte del demandado.


Por su parte, respecto de los alimentos mientras tramita el juicio de divorcio o de separación personal, el art. 1306 del Código Civil dice: “La sentencia de separación personal o de divorcio vincular produce la disolución de la sociedad conyugal con efecto al día de la notificación de la demanda o de la presentación conjunta de los cónyuges, quedando a salvo los derechos de los terceros de buena fe.


Los alimentos que pasó uno de los cónyuges al otro durante el trámite del juicio se imputarán en la separación de bienes a la parte que corresponda al alimentado, a menos que el juez fundado en motivos de equidad derivados de las circunstancias del caso, dispusiese hacerlos pesar sobre el alimentante....”.

Por lo tanto, los alimentos que se brinden durante el juicio de divorcio o de separación son a cuenta de lo que se establezca en la sentencia de divorcio.


El parámetro entonces a tener en cuenta para fijar la cuota de alimentos será: la necesidad del alimentado y el patrimonio del alimentante.


Los cónyuges pueden hacer además un pato o contrato de alimentos aún cuando no haya un culpable o un inocente en el juicio de divorcio o de separación. Incluso los parientes pueden participar de los alimentos: existe lo que se denomina participación.
· SANCIONES POR EL INCUMPLIMIENTO DEL DEBER DE ASISTENCIA:

El incumplimiento del deber de asistencia, en su aspecto moral o material, da lugar a sanciones civiles e inclusive puede fundar sanciones penales.


En el aspecto civil, configura una causal de separación persona y de divorcio (la de injurias graves), y aun puede constituir uno de los elementos del abandono, sin perjuicio de la posibilidad de obtener judicialmente su cumplimiento compulsivo.


En el campo penal, el hecho de sustraerse uno de los cónyuges a prestar los medios indispensables para la subsistencia del entro, en tanto no medie divorcio por culpa de éste, tipifica el delito de incumplimiento de deberes de asistencia familiar, reprimido con pena de prisión de un mes a dos años o multa. Se trata de un delito de acción privada, que no se configura aunque no se presten los alimentos en la medida establecida en sede civil, si es que se da lo indispensable para la subsistencia. Es un delito penal contemplado en la Ley 13.944 el hecho de que no se pasen al otro cónyuge los alimentos de toda necesidad.

DEBER DE COHABITACION


Como consecuencia del matrimonio, los esposos están obligados a cohabitar, es decir, a vivir bajo un mismo techo. El deber de cohabitación debe ser entendido como vivir en un aspecto material, es decir, que los cónyuges habiten en la misma casa (de ahí la palabra ‘casamiento’), pero también en un sentido espiritual que consiste en tener una comunidad de vida o tener una comunidad de la cama y de la mesa. Tanto el aspecto material como en el espiritual constituyen el débito conyugal dentro de la cohabitación.


El art. 199 del Código Civil dice: “Los esposos deben convivir en una misma casa, a menos que por circunstancias excepcionales se vean obligados a mantener transitoriamente residencias separadas. Podrán ser relevados judicialmente del deber de convivencia cuando ésta ponga en peligro cierto la vida, o la integridad física, psíquica o espiritual de uno de ellos, de ambos o de los hijos. Cualquiera de los cónyuges podrá requerir judicialmente se intime al otro a reanudar la convivencia interrumpida sin causa justificada bajo apercibimiento de negarle alimentos”.


El lugar para vivir lo eligen ambos. No suele haber problemas al momento del casamiento, pero sí al momento de plantear una posible mudanza. El art. 200 del Código Civil dice: “Los esposos fijarán de común acuerdo el lugar de residencia de la familia”.

· EXCEPCIONES:


El deber de cohabitar tiene varias excepciones. La principal está dada por la separación personal, cuya consecuencia fundamental es precisamente su desaparición.


Algunas de las excepciones a este deber están previstas en el art. 199 del Código Civil, pero son situaciones excepcionales de carácter transitorio. En estas situaciones excepcionales no se viola el deber de cohabitación porque se mantiene el aspecto espiritual; sin embargo, conforme el último párrafo del art. 199, se puede requerir la reanudación de la convivencia si fue interrumpida sin causa justificada bajo apercibimiento de negarle alimentos al ausente. Y por otra parte, dicha norma contempla que se haya interrumpido la cohabitación ante situaciones de peligro, en cuyo caso quien dejó el hogar asumirá la carga probatoria de acreditar el peligro; se presumirá que fue injustificado el abandono del hogar en su contra hasta que se pruebe lo contrario.


El art. 206 del Código Civil dice: “Separados por sentencia firme, cada uno de los cónyuges podrá fijar libremente su domicilio o residencia. Si tuviese hijos de ambos a su cargo se aplicarán las disposiciones relativas al régimen de patria potestad”.


También queda en suspenso cuando, promovida la acción de separación personal o de divorcio o antes de ella en los casos de urgencia, el juez decide que uno de los esposos se retire del hogar conyugal. Se trata de una situación provisional, pues el deber de cohabitar renace si el pedido de separación o de divorcio es rechazado y desaparece si es acogido.


A más de las circunstancias previstas en la norma, puede tenerse por justificado el retiro del hogar del cónyuge que padece enfermedad contagiosa con el fin de no contagiar al otro o a los hijos, la ausencia transitoria impuesta por razones de trabajo, el alejamiento destinado a eludir la persecución política, el caso de quien está privado de su libertad y de quien está internado.

· MEDIOS COMPULSIVOS Y SANCIONES:

El incumplimiento del deber de cohabitación por uno de los esposos no puede dar lugar a medios compulsivos directos para lograr su ejecución forzada.


La sanción civil del incumplimiento es la separación personal o el divorcio, ya que configura la causal de abandono voluntario y malicioso prevista en el art. 202 del Código Civil y la consecuente declaración de culpabilidad del cónyuge que hizo abandono del hogar.


Otra sanción menor está dada por la negativa de alimentos. En cambio, no cabe la aplicación de sanciones conminatorias para obtener el reintegro al hogar, pues no resulta razonable que pretenda lográrselo con la amenaza de perjuicios económicos, no se ve cómo conseguir por ese medio la reanudación de una convivencia armónica propia de la unión conyugal, y no la simple presencia física en el hogar destinada a evitar el perjuicio patrimonial.

DEBITO CONYUGAL


Con la obligación de cohabitar se vincula el débito conyugal, es decir, el deber de prestarse a las relaciones sexuales con el otro cónyuge. Puesto que ellas son uno de los fines esenciales de la unión, su incumplimiento configura una causal de divorcio o de separación personal, la de injurias graves.


Sólo es exigible que esas relaciones se entablen de manera normal, de modo que también sería injuriosa la imposición por uno de los esposos al otro de prácticas antinaturales o de excesos de desenfrenada lascivia. Igualmente, la pretensión de cumplimiento de este deber no puede ser abusiva, de modo que no puede ser impuesto cuando existen razones de salud que determinan la negativa.


Igualmente constituiría injuria grave la imposición por uno de los cónyuges al otro de prácticas de fecundación asistida, ya que el débito conyugal obliga a prestarse al desarrollo normal de las actividades sexuales, pero no a aceptar métodos no naturales para lograr la procreación, a los cuales sólo cabe acudir por el acuerdo de los dos esposos.

AUTONOMIA DE LA VOLUNTAD


Las cuestiones matrimoniales son de orden público, con lo cual no pueden dispensarse las obligaciones matrimoniales. Sin embargo, si uno de los cónyuges dispensa al otro o se dispensa mutuamente, como dichas obligaciones no son negociables, uno de los dos el día de mañana podría revocar lo convenido. Se dice que existe una dispensa uni o bilateral a alguna de las obligaciones matrimoniales y no se comete ilícito. Habrá que distinguir entre tolerancia y dispensa.

EXTINCION DEL MATRIMONIO

CONCEPTO Y CAUSALES 

1- Muerte

2- Ausencia con presunción de fallecimiento

3- Separación personal (divorcio) *

4- Divorcio vincular

* Vamos a ver en muchos casos que cuando se remitían a la separación de la Ley de Matrimonio (el famoso art. 67 bis), los fallos hablan de ‘divorcio’ (a secas) y la realidad es que nunca se lograba el estado civil divorciado, sino que era un estado civil separado. Con la modificación de la ley, cuando aparece el divorcio vincular, queda bien estructurado semántica y literalmente qué es la separación y qué es el divorcio vincular. Entonces, no debemos tomar en cuenta, al leer determinados fallos, que se refieren a divorcio porque en cuanto al efecto inmediato la separación y el divorcio vincular no tienen nada que ver. Incluso mucha gente, antes que apareciera el divorcio en nuestro país, decía que estaba divorciado cuando, en realidad, estaba separado.


Podemos decir que la disolución del vínculo implicaría la extinción de la relación jurídica matrimonial.

A- MUERTE:


Se produce la extinción del matrimonio por la muerte de uno o ambos cónyuges.


Desde el punto de vista del Derecho de Familia podemos decir que tanto si se muere uno o ambos cónyuges, se extingue el matrimonio. Pero desde el punto de vista sucesorio hay una gran diferencia porque se plantean, especialmente con la muerte de ambos cónyuges, situaciones de vocaciones hereditarias impensadas.


Por ejemplo: supongamos que el matrimonio no tiene hijos y mueren ambos en un accidente; se puede crear un problema de vocación hereditaria impensado. Habría que poder determinar, en ese caso, el tema de la premoriencia, para ver quiénes van a tener la vocación hereditaria en la continuación de los causantes.


En cuanto a los efectos de la extinción del matrimonio por muerte tenemos que:

a) Se readquiere la aptitud nupcial

b) Si hubiere hijos, el cónyuge supérstite tiene la patria potestad de los mismos

c) Se disuelve de pleno derecho la sociedad conyugal

d) La liquidación se debe efectuar en la sucesión del causante

e) Subsisten ciertos derechos derivados del matrimonio: la viuda puede mantener el apellido de su marido, salvo que salga de su estado de viudez y se vuelva a casar.

f) En caso que el cónyuge supérstite sea un menor emancipado y adquiera el estado de viudez, no cesa su estado de emancipación. La circunstancia del estado de viudez no le quita aptitud nupcial al emancipado, pero si en cambio un menor estuviera emancipado y aún con autorización de sus padres hubiera contraído matrimonio, se divorcia, no se puede volver a casar hasta tanto adquiera la mayoría de edad.

g) Continúa el parentesco por afinidad. Hay que tener en cuenta, entonces, dos cuestiones: 

· Subsisten los impedimentos matrimoniales referidos al parentesco por afinidad

· La nuera viuda sin hijos adquiere vocación hereditaria respecto de su familia afín. Esta es en la única circunstancia en la cual se adquiere vocación hereditaria respecto de la familia afín: sólo la nuera viuda sin hijos. De todos modos, esta vocación hereditaria que adquiere esta viuda sin hijos no lo es en la misma alícuota que hubiese heredado su marido premuerto, sino que sólo podrá heredar una parte (el 20%). 


Pero si el cónyuge supérstite se vuelve a casar pierde el vínculo de afinidad pues pasa a tener otra familia de afinidad del nuevo cónyuge. En el caso de la nuera viuda, si se vuelve a casar, no sólo pierde el vínculo de afinidad sino que además pierde la vocación hereditaria.

h) En materia de paternidad sucede, al igual que en el caso de ausencia con presunción de fallecimiento, que si la viuda tiene un hijo después de transcurridos 300 días, se presume que no es hijo del cónyuge muerto. Si la viuda supérstite tiene un hijo dentro de ese período de 300 días desde la muerte del cónyuge, se presume que ese hijo es de su marido premuerto, salvo que, mediando un juicio de filiación, después se pueda comprobar que no es así y que es fruto de una relación extramatrimonial, en cuyo caso se ocuparán de demostrarlo quienes tengan verdadero interés en materia de vocación hereditaria.


Los derechos que nacen como consecuencia de la muerte son:

1- Titularidad de heredero del cónyuge supérstite: esa vocación hereditaria respecto del cónyuge supérstite recaerá sólo sobre los bienes propios del cónyuge premuerto


Respecto de los bienes gananciales, ya le corresponden en un 50% al cónyuge supérstite, y respecto del otro 50% de los bienes gananciales, si hay descendientes, el cónyuge no hereda nada porque queda totalmente excluido, pero si no hubiera descendientes, a su vez hay dos posibilidades:

· Hereda el cónyuge y los ascendientes (por ejemplo: si se presenta la madre y el padre del causante junto con la cónyuge supérstite, se dividiría la herencia en un tercio para cada uno).

· Si no hay ascendientes, el cónyuge hereda ese 50% de los bienes gananciales porque excluye a cualquier colateral.


Pero puede suceder que el cónyuge haya quedado excluido de la vocación hereditaria en caso de indignidad, es decir, que el cónyuge haya sido declarado indigno.

2- Derecho a pensión.

3- En materia de derechos extrapatrimoniales:

a) El cónyuge supérstite puede decidir cómo inhumar los restos del muerto.

b) El cónyuge supérstite puede ejercer acciones resarcitorias fundadas en injurias o calumnias post-mortem contra su cónyuge.

B- AUSENCIA CON PRESUNCION DE FALLECIMIENTO (LEY 14.394):


Una vez declarada la muerte por presunción, el cónyuge puede volverse a casar. Ese segundo matrimonio, en caso que reapareciera el presuntamente fallecido, no está viciado de nulidad y continúa vigente. 


Debemos tener presente en relación a esta causal el período de prenotación: período de 5 años desde la fecha en que el juez declara la presunción de fallecimiento. La declaración de fallecimiento no es la sentencia en sí, pues la sentencia puede declarar que la muerte se produjo retroactivamente (por ejemplo: que el presunto fallecido murió un año y medio atrás).


Si el presuntamente fallecido aparece durante este período de prenotación, vuelve a tener todos los bienes en su patrimonio y si, en cambio, había vencido el período de prenotación, hay determinados bienes que no puede reclamar.


Los efectos de la ausencia con presunción de fallecimiento son similares a los efectos de la muerte; por ejemplo: la patria potestad la ejerce el cónyuge supérstite, en caso de paternidad se presume que el hijo nacido dentro de los 300 días es del presuntamente fallecido, etc.

SEPARACION PERSONAL Y DIVORCIO VINCULAR: CONCEPCION IDEOLOGICA O NATURALEZA JURIDICA


Hay dos posturas respecto de la concepción ideológica acerca de la separación o el divorcio:

1- Separación o divorcio sanción

2- Separación o divorcio remedio o quiebre

1- SEPARACION O DIVORCIO SANCION (CAUSALES OBJETIVAS):


Estas posturas manifiestan que, por un lado, se puede llevar a cabo una separación o un divorcio como consecuencia de una imposibilidad de convivencia de ese matrimonio pero por culpa de uno de los cónyuges o por culpa de ambos. Si uno de los cónyuges es culpable y da origen a la separación o al divorcio, o después deviene que en realidad ambos son culpables de esa separación o divorcio, lo vamos a encontrar dentro del contexto que considera que tanto el divorcio como la separación es más una sanción que una solución. 


Se habla de sanción porque si uno de los dos cónyuges es culpable, va a tener que soportar ciertas cargas respecto del cónyuge no culpable. La ley, además de ordenar el divorcio o la separación, va a cargar al culpable con ciertas obligaciones jurídicas respecto del que no es culpable.


A título de ejemplo, podemos mencionar lo previsto por los arts. 202 y 214 inciso 1º del Código Civil: 

- Art. 202 del Código Civil: “Son causas de separación personal:

1.
El adulterio.

2.
La tentativa de uno de los cónyuges contra la vida del otro o de los hijos, sean o no comunes, ya como autor principal, cómplice o instigador.

3.
La instigación de uno de los cónyuges al otro a cometer delitos.

4.
Las injurias graves. Para su apreciación el juez tomará en consideración la educación, posición social y demás circunstancias de hecho que puedan presentarse.

5.
El abandono voluntario y malicioso”.
- Art. 214 del Código Civil: “Son causas de divorcio vincular:

1.
Las establecidas en el artículo 202...”

2- SEPARACION O DIVORCIO REMEDIO O QUIEBRE:


La segunda postura considera que los cónyuges, por una situación de incompatibilidad de convivencia o de graves dificultades para poder tolerar la cohabitación deciden de común acuerdo ponerle fin a esta relación matrimonial, siempre y cuando se den los requisitos que la ley les impone. En esa circunstancia se plantea que, en realidad, en vez de que ambos cónyuges sigan sufriendo y padeciendo una relación matrimonial que no es fructífera y que no tiene proyectos, esta presentación es considerada como un remedio a este sufrimiento que padecen los cónyuges.


Conforme esta postura, hay un quiebre en el matrimonio y las partes deciden, de mutuo acuerdo o, aunque no fuera de mutuo acuerdo, si cumplen algunos requisitos que la ley prevé (por ejemplo: en transcurso de cierto tiempo), uno de los cónyuges pueda pedir la separación o el divorcio sin necesidad de echarle la culpa al otro. Por ejemplo: si han transcurrido 3 años de separación de hecho, uno de los cónyuges podrá pedir la separación sin echarle la culpa a nadie, sino que sólo será suficiente con que manifieste que hace 3 años que están separados de hecho. 


Al respecto, los siguientes artículos plantean la separación o divorcio remedio:

- Art. 203 del Código Civil: “Uno de los cónyuges puede pedir la separación personal en razón de alteraciones mentales graves de carácter permanente, alcoholismo o adicción a la droga del otro cónyuge, si tales afecciones provocan trastornos de conducta que impiden la vida en común o la del cónyuge enfermo con los hijos”.
- Art. 204 del Código Civil: “Podrá decretarse la separación personal, a petición de cualquiera de los cónyuges, cuando éstos hubieren interrumpido su cohabitación sin voluntad de unirse por un término mayor de dos años. Si alguno de ellos alega y prueba no haber dado causa a la separación, la sentencia dejará a salvo los derechos acordados al cónyuge inocente”.
- Art. 205 del Código Civil: “Transcurridos dos años del matrimonio, los cónyuges, en presentación conjunta, podrán manifestar al juez competente que existen causas graves que hacen moralmente imposible la vida en común y pedir su separación personal conforme a lo dispuesto en el artículo 236”.
- Art. 214 inciso 2º del Código Civil: “Son causas de divorcio vincular: ...2. La separación de hecho de los cónyuges sin voluntad de unirse por un tiempo continuo mayor de tres años, con los alcances y en la forma prevista en el artículo 204”.

- Art. 215 del Código Civil: “Transcurridos tres años del matrimonio, los cónyuges, en presentación conjunta podrán manifestar al juez competente que existen causas graves que hacen moralmente imposible la vida en común y pedir su divorcio vincular, conforme lo dispuesto en el artículo 236”.
- Art. 216 del Código Civil: “El divorcio vincular podrá decretarse por conversión de la sentencia firme de separación personal, en los plazos y formas establecidos en el artículo 238”.
(
La Ley 23.515, cuando reglamenta las causales, ya nos deja planteado que los arts. 202 y 214 inciso 1º del Código Civil corresponden a la separación o divorcio sanción y todo lo atinente a los arts. 203, 204, 205, 214 inciso 2º, 215 y 216 corresponden a la separación o divorcio con carácter de remedio.


Esta clasificación es bastante atinente en cuanto a poder diferenciar las causales de divorcio, es decir, no meter todo en la misma bolsa porque los efectos jurídicos en un caso y en el otro van a ser diferentes. Vamos a ver cuál es el efecto querido por la ley al autorizar o prever con la reforma este tipo de separaciones o de divorcios.


El problema surge cuando, presentada una demanda de separación o de divorcio por una de las partes, sin echar culpa a su cónyuge, fundando su petición en el mero transcurso del tiempo (separación o divorcio remedio), la otra parte intenta defenderse y dice, por ejemplo: “estamos separados hace más de 3 años porque mi marido hizo abandono del hogar conyugal”, es decir, cuando la otra parte intente transformarlo en un divorcio sanción.

SEPARACION PERSONAL


El art. 201 del Código Civil dice: “La separación personal no disuelve el vínculo matrimonial”.

De una primera lectura de este artículo parecería ser que los cónyuges siguen casados. En realidad, no es así, porque quienes se separan no están casados, lo que sucede es que no adquieren la aptitud para contraer un nuevo matrimonio; ese es precisamente el fin de la separación personal. Es decir, si alguien está separado no se puede volver a casar, pues para poder volver a casarse debería estar divorciado vincularmente.


Pero lo cierto es que parecería que este artículo indica que con la separación personal se producirían sólo efectos patrimoniales y no ruptura del vínculo. Esto no es así porque ninguno de los dos sigue siendo esposo del otro, precisamente porque todo lo atinente a lo que era el denominado art. 67 bis, que era el único remedio que la gente tenía para poder separarse o divorciarse -como suele decirse- implicaba que una vez dictada la sentencia conforme a esa norma, cada uno conformaba sus familias. Hay una gran cantidad de gente de entre 30 y 40 años que es fruto de familias que se conformaron como tales pero dentro del esquema de relaciones de hecho y no de derecho. Es decir, la gente recurría al art. 67 bis como hoy recurren al divorcio porque querían separarse para conformar una nueva familia, lo cual sucedía, de hecho, permanentemente.


Por todo esto es que se critica a este artículo pues no genera la confianza suficiente, si bien desde el punto de vista del derecho sabemos que si alguien está separado personalmente no va a tener necesariamente que mantener una suerte de fidelidad, sin perjuicio que no tenga aptitud marital.

· CAUSALES DE SEPARACION PERSONAL SANCION:

El art. 202 del Código Civil determina las causas por las cuales cualquiera de los cónyuges puede pedir la separación personal, o conforme al art. 214 inciso 1º el divorcio vincular en cualquier momento después de celebrado el matrimonio. En caso que prosperen, esas peticiones tendrán efecto de sanción, es decir, separación o divorcio sanción. El art. 202 del Código Civil establece entonces: “Son causas de separación personal:

1.
El adulterio.

2.
La tentativa de uno de los cónyuges contra la vida del otro o de los hijos, sean o no comunes, ya como autor principal, cómplice o instigador.

3.
La instigación de uno de los cónyuges al otro a cometer delitos.

4.
Las injurias graves. Para su apreciación el juez tomará en consideración la educación, posición social y demás circunstancias de hecho que puedan presentarse.

5.
El abandono voluntario y malicioso”.

Luego, el art. 214 inciso 1º del Código Civil se remite a este art. 202 cuando establece las causales de divorcio vincular.


La teoría y la doctrina plantean que, en general, las cinco causas que prevé el art. 202 del Código Civil son, de por sí, todas y cada una de ellas, una gran injuria grave, más allá que el inciso 4º prevea las injurias graves como una propia causal. Esto es así, porque, por ejemplo, quien hace un abandono voluntario y malicioso tiene una conducta a la que podemos calificar de injuria grave; quien lleva adelante un acto de adulterio, respecto del otro cónyuge, también es una injuria grave.


Las cinco causales que propone este artículo son causales subjetivas. Además, hay causales objetivas.


Entonces, como naturaleza jurídica podemos decir que las cada una de las cinco causales es una injuria grave, sin perjuicio de todas las injurias graves factibles del inciso 4º. Hay un sinfín de injurias graves, con las cuales uno puede o no estar de acuerdo y será materia de análisis y debate, y en cuyo caso, la subjetividad del juez va a definir si van a poder ser consideradas o no como tales. La variedad de injurias graves es tan grande que a lo mejor lo que para uno sí es una injuria grave, para otro es algo menor.

· REQUISITOS QUE DEBEN REUNIR LAS CAUSALES:

Vamos a ver cómo tienen que ser las circunstancias (hablamos de “una gran injuria grave”) para que el juez pueda considerarlas como verdaderas causales de separación o de divorcio y aplicarle la culpabilidad a uno de los cónyuges.

1- GRAVEDAD: el hecho propiamente dicho (sea cual fuere de los cinco incisos del art. 202) tiene que generar gravedad, lo que implica que se torne imposible material y moralmente la vida en común de los esposos. Es decir, la situación debe superar la tolerancia humana para esa persona, con lo cual, se empieza a manifestar una gran subjetividad para su consideración.

2- IMPUTABILIDAD DE LA CAUSA: el cónyuge culpable tiene que tener un comportamiento consciente y responsable. Por lo tanto, si se comprueba que la circunstancia (cualquiera de los incisos) se dio en una suerte de estado de demencia o enajenación mental, o en caso de coacción irresistible, no podría ser considerada una causal. 


Por ejemplo: el inciso 3º plantea como causal “la instigación de uno de los cónyuges al otro a cometer delitos”. Supongamos alguien que se encuentra en una suerte de coacción por un tercero que le dice “andá a decirle a tu esposa que le robe todas las alhajas a la madre y me las traes porque sino te liquido”. El coactado -porque sabe que lo van a matar o que tienen a algún ser- instiga a su esposa para que delinca; cuando la esposa lo quiera demandar por instigación y se quiera divorciar argumentando que su marido lo único que quería era quedarse con las joyas de su madre, podrá demostrar que había un tercero que lo estaba coactando para defenderse y le requerirá al juez que evalúe, entre las dos situaciones, cuál era la más justificable. Si el juez considera que había una situación de violencia o coacción que lo llevó a instigar a su esposa, seguramente no lo declarará culpable.


No “cerraría” mucho en materia de coacción, que pueda producir que alguien cometa adulterio, es muy improbable que un tercero pudiera coactar a alguien a que tenga relaciones sexuales con otra persona.


Sí va a ser imputable si la causal se produjo en un estado de alcoholismo o drogadicción que es una causal objetiva pero que puede tornarse subjetiva como una injuria grave. 

3- INVOCABILIDAD: en principio la invocabilidad tiene que provenir del cónyuge agraviado.

Procesalmente hablando, esta cuestión sería la siguiente: A entabla una demanda de separación o de divorcio por los arts. 202 ó 214 inc. 1º contra B. Invocabilidad significa que A debe decir, por ejemplo: “demando por adulterio”. B contesta la demanda, con lo cual niega el adulterio; pero tiene la posibilidad de plantear que en realidad A le inició el juicio planteando algo inexacto, sino que la realidad es que él fue agraviado fuertemente, tuvo una injuria grave, por ejemplo, que A no le permitió la entrada a la casa. Entonces, B tiene que hacer la invocabilidad pero no en la contestación de la demanda, sino en la reconvención. Si contestara la demanda y dice, por ejemplo, que A no le permitió la entrada a la casa, el juez va a considera que sólo se está defendiendo pero que no está contrademandando a A. Por separado a la contestación de la demanda B tiene que hacer la reconvención y ahí es donde tiene que hacer la invocabilidad que considere. Caso contrario, si como parte de la defensa se plantea la injuria grave, queda abierta la puerta a que el juez diga: “Ud. se defendió pero cometió adulterio y, por lo tanto, hay culpa suya”. En cambio, si se comprueba el adulterio y también se prueban las injurias graves, habrá culpa concurrente, es decir, la separación o el divorcio no van a ser por culpa de uno solo, sino de ambos.

Esquemáticamente, este caso podría graficarse del siguiente modo:
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Los efectos si hubo culpa de uno o de ambos de los cónyuges son muy diferentes, porque habiendo culpa concurrente implica que, en general, no se van a deber alimentos, no va a haber vocación hereditaria, etc.


Desde el punto de vista procesal, siempre que hay un juicio ordinario y convenga, no nos debemos olvidar de reconvenir; debe quedar claro que la defensa no es un ataque. Después de contestada la demanda, el juez es muy probable que automáticamente cite a las partes a una audiencia (art. 34 inciso 1º) y les proponga que conviertan ese juicio controvertido en una petición de mutuo consentimiento, de modo de evitar la apertura a prueba y todo lo traumático que ello implica; las partes deberán evaluar la posibilidad, salvo que haya situaciones irreconciliables y que esta sea la única forma de “presionar” al otro. Generalmente esto pasa cuando la sociedad conyugal no es totalmente regular, es decir, cuando hay cosas irregulares, por ejemplo, que un bien esté a nombre de la prima de alguno de los dos y que en realidad sea de la pareja.


Muchas parejas deciden escindir: se ponen de acuerdo en convertir el divorcio y en litigar acerca de la separación de la sociedad conyugal, donde se litiga desde el punto de vista patrimonial exclusivamente.

4- Estas circunstancias tienen que darse con posterioridad a la celebración del matrimonio, es decir, nadie puede acusar a su pareja de adulterio en una situación de noviazgo.

Entonces, en principio, la causal propiamente dicha debe provenir después del matrimonio; cualquier situación que se invoque como antecedente antes del matrimonio el juez no la tomará como causal pero la va a tomar como un antecedente en tanto y en cuanto vea que es una conducta reiterada. Por ejemplo: la mujer puede decir que su marido es adúltero y señalar que ya desde antes de casarse tenía relaciones con otras mujeres.


Estas causales son, en principio, taxativas pero de amplia interpretación, especialmente el inciso 4º. Además, alguna causal objetiva puede llegar a ser incluida como causal subjetiva del art. 202.

ADULTERIO (inciso 1 del art. 202 del Código Civil):


El concepto de adulterio es: unión sexual de uno de los cónyuges con un tercero.


Pero ideológicamente hablando, conforme lo que la ley manifiesta que es el matrimonio, ¿la definición puede terminar acá o debemos agregar “con un tercero de distinto sexo”?


Así como el art. 172 del Código Civil nos indica que para la celebración del matrimonio debe tratarse de personas de distinto sexo, que tiene que ver con una concepción propia de lo que es el Derecho de Familia y de lo que implica el divorcio, seguramente al concepto de adulterio debe decir también “con personas de otro sexo”.


Pero planteado el tema desde otro punto de vista, uno nunca sabe cuál es la realidad. Concretamente, si la mujer tiene relaciones sexuales con otra mujer o el hombre con otro hombre, ¿habría posibilidad de inducirlo como adulterio? El Dr. Kitainik -y hay doctrina que así lo manifiesta- considera que ante esa situación, se incurriría en la causal prevista en el inciso 4º del art. 202, es decir, en injurias graves porque, desde el punto de vista ideológico que considera qué se entiende por familia y lo que es el matrimonio, se sobreentiende que el adulterio tiene que seguir esa misma línea. Esto no quiere decir que no pueda decirse que hay una causal de separación o de divorcio, pero encuadraríamos la situación dentro de las injurias graves y no del adulterio propiamente dicho.


Entonces, debemos considerar con qué alcance o concepción fue creada la figura ideológicamente.


La infidelidad no está relacionada con la relación sexual propiamente dicha, pues puede haber infidelidad sin adulterio: son figuras diferentes. Por ejemplo: un hombre puede estar a los besos y abrazos con otra mujer todos los días y no está cometiendo adulterio, pero sí llevando a cabo situaciones de infidelidad y son injurias graves.


Dentro de los deberes del matrimonio está el deber de fidelidad, pero ser infiel no consiste en que uno de los cónyuges se haya acostado con otra persona.


Dentro de los esquemas del adulterio tiene que haber un elemento subjetivo propio de la voluntad: la intención de llevar a cabo ese acto de infidelidad sexual. Y por supuesto, debe quedar en forma manifiesta que nunca fue tolerado o consentido por la otra parte.


Todas estas causales, como son de carácter subjetivas, también debe hacerse de su invocación una interpretación bastante restrictiva porque, de lo contrario, cualquier invocación podría ser considerada una injuria grave o cualquier situación podría ser considerada como una instigación al delito. Hay que tener una visión muy clara y muy concreta de cada una de estas causales; deben ser muy bien analizadas y muy bien planteadas. 


Por ejemplo: en una discusión de un matrimonio donde se eleva el tono de voz y por una situación circunstancial pudo haberse escapado un cachetazo por cualquiera de las dos partes; entonces nos debemos plantear si esa situación por sí sola, aislada, ¿es una injuria grave como para ir a plantear una posibilidad de divorcio o separación personal por injurias graves?


Puede incluso suceder que en un matrimonio ambos decidan que es mejor que uno de los dos se tome dos días, se vaya de la casa y que el cónyuge aproveche y al día siguiente haga una denuncia de abandono voluntario y malicioso del hogar. De estos planteos se deduce cómo es el nivel de interpretación que tiene que hacer el juez de los hechos y de las causales que se invocan.


Estamos viendo que se trata de un juicio contradictorio al igual que es contradictorio un juicio ordinario y el juicio se resuelve a favor de quien tenga la mejor prueba. Por más que el juez quiera darle la razón a alguno de los dos, si esa parte no ofreció la mejor prueba, no va a poder hacer nada. Todo juicio ordinario se resuelve por la prueba y hasta se acepta la prueba de presunción, pero se resuelve a favor de quien mejor prueba tenga. La sentencia del juez tiene que hablar por lo que ve del expediente.


Es muy importante, además, que tengamos en cuenta que inclusive invocar hechos como causales de injurias graves del art. 202 del Código Civil que después no puedan ser probados, es una injuria grave que puede utilizar la otra parte.


Para una parte de la doctrina -que es la menor- con un solo hecho de adulterio- ya se considera que hay causal de injurias graves, pero hay otra parte de la doctrina -la mayoritaria- que establece que para que sea válido como causal debe haber reiteración de las circunstancias. Pero por sobre todas las cosas se habla acerca de cuál es el daño subjetivo y moral que haya sufrido la persona, que será distinto para cada uno de nosotros, es decir, no todos tenemos la misma susceptibilidad frente a un hecho determinado. Eso será lo que el juez deba tener en cuenta, y para ello tendrá que considerar la educación, la posición social, el nivel cultural, el estilo de vida de la familia, etc. Dentro de las injurias graves tiene que haber procesos continuos, aunque sea el mismo.


Por ejemplo: si una pareja parece un matrimonio de una posición económica holgada, todos son profesionales, pero por otro lado llevan una vida promiscua oculta, el juez merituará todos estos factores porque evaluará si tienen la educación y la preparación para darse cuenta de lo que están haciendo. Esto es sin más lo que señala el mismo inciso 4º del art. 202 del Código Civil: “Las injurias graves. Para su apreciación el juez tomará en consideración la educación, posición social y demás circunstancias de hecho que puedan presentarse”.


Habrá que ver qué conducta es interpretada como consumación de una relación sexual. Por ejemplo: la fellatio es considerada una relación sexual y podría ser causal de adulterio.


Si en el caso que la pareja haya decidido que uno de los dos se iba por unos días de la casa y en su ausencia el otro le cambia la cerradura, que a alguien le prohíban la entrada a su hogar conyugal es una causal de injuria grave.

· PRESUNCIONES DEL ADULTERIO:
Las presunciones del adulterio tienen que ser, al igual que cualquier presunción:

1- Graves

2- Precisas 

3- Concordantes


Hablamos de presunción porque no necesariamente uno probará el adulterio mediante una foto del cónyuge entrando a un hotel o una foto de que está en la cama con otra persona. Existe la prueba de presunción para demostrar que hubo una situación de adulterio.


Una prueba de presunción concreta podrá ser un hijo extramatrimonial.


Cuando se habla de adulterio surge la fantasía de que el otro cónyuge manda un detective a que saque una foto entrando al hotel. Pero debemos ver la realidad jurídica, donde hay situaciones donde el adulterio se prueba mediante la prueba de presunción clara y concreta.


En un juicio de filiación, si una de las partes no se quiere someter al examen de ADN, ese es un caso donde el silencio es tomado como aceptación. En general, el silencio no es tomada como aceptación de una situación, pero hay determinadas excepciones en las cuales el silencio implica aceptación de una situación; por ejemplo, no contestar una demanda o el silencio en materia de juicios de filiación se consideran como una aceptación de la situación invocada.


También son presunciones de adulterio:

· el público concubinato

· que uno vaya con otra persona y públicamente la vaya presentando como su esposa o su amante.

ATENTADO CONTRA LA VIDA DEL CONYUGE O DE LOS HIJOS PROPIOS O NO PROPIOS (inciso 2 del art. 202 del Código Civil):


Aquí lo que entra a jugar para analizar es el tema referente a los actos preparatorios y la tentativa.


Dentro del esquema del Derecho Penal se considera que los actos preparatorios no constituyen tentativa. En materia del Derecho Civil los actos preparatorios ya implican tentativa, es decir, el criterio es diferente al que se sigue en materia penal.


Por lo tanto, si por ejemplo la mujer descubre que el marido tiene un arma debajo de la almohada puede presumir que sea para defenderse o que después de una discusión intente querer matarla. Entonces habrá que analizar muy bien cómo se puede llegar a consumar esta causal que postula el inciso 2 del art. 202 del Código Civil.

Supongamos que la mujer escucha una conversación donde escucha que su marido dice “esta noche a las 11.00 voy a llegar, le vamos a poner una bolsa y vos me vas a ayudar...”. Ahí hay un acto preparatorio, y ya es suficiente como causal de separación o divorcio.


Las lesiones están dentro del esquema de las injurias graves. Ahora, si esas lesiones pueden llegar a generar, pueden llegar a generar por fin llevar adelante el atentar contra la vida, habría una continuación del inciso 2 con el inciso 4 del Código Civil. Puede haber continuidad de causales, por ejemplo: puede haber adulterio, abandono del hogar e injurias graves.


La Ley 23.515 introduce el tema de los hijos comunes o no comunes (hijos del otro cónyuge) y también incluye la incorporación de cómplice o instigador. Es decir, el grado de tentativa desde el punto de vista del instigador también es causal de separación o de divorcio.


Antes de la reforma del Código Civil, se consideraba sólo como causal que el otro cónyuge fuera autor y cómplice, y con la reforma del Código, se incluyó también el grado de instigador para que exista esta causal de tentativa.

INSTIGACION AL DELITO CRIMINAL (inciso 3 del art. 202 del Código Civil):


Tiene que ser de carácter criminalicio.


En el Derecho Penal la instigación al delito requiere que haya habido un principio de ejecución del delito. En el Derecho Civil, en cambio, basta la mera instigación para que sea considerado un delito en sí. Esto es así porque afecta naturalmente la moral.

INJURIAS GRAVES (inciso 4 del art. 202 del Código Civil):


Son injurias graves toda expresión de actos intencionales o no -depende de las circunstancias, de qué tipo de acto se trate- ejecutados por la palabra, por escrito o por hechos que constituyan una ofensa para el cónyuge, ataque en su honor, su reputación o su dignidad hiriendo sus justas susceptibilidades.


Si se toma que el inciso 4º menciona que se debe tener en cuenta la educación, la posición social, la cultura, etc. es difícil evaluar cuándo hay una justa susceptibilidad en el honor de una persona.


Por ejemplo: a uno de los cónyuges le provoca envidia que el otro tenga éxito en la profesión que ejerce y puede atacarlo en su dignidad y en su honor desde su profesión, por ejemplo, llama por teléfono a todos sus clientes para decirles “será un muy buen profesional, pero en la casa los chicos están sucios, la casa está llena de telarañas, es un desalmado y se baña una vez por semana”.

· ELEMENTOS QUE CONFIGURAN LA INJURIA GRAVE:
1- Voluntariedad: exige la conciencia de que el acto es ultrajante para el honor del otro cónyuge.
2- Implica errores de conductas incompatibles con los deberes matrimoniales. Es decir, no alcanza sólo con el animus injuriandi, con el sólo hecho de pensar en que se va a injuriar al otro, sino que tiene que haber un hacer o un no hacer pero debe ser una conducta.
Por ejemplo: el marido le dice a la mujer que si no hace las cosas de la casa va a llamar a sus clientes pero no lo hace, ese ánimo de querer injuriar a la mujer no es suficiente para invocar injurias graves, sino que hace falta la conducta impropia de acuerdo a lo que es el deber matrimonial.

3- Tiene que ser de intensidad y trascendencia graves que tornan a que el otro cónyuge no pueda continuar con la convivencia, es decir, que torna imposible la convivencia. Esto es lo que planteábamos hace un rato: la situación se vuelve incontrolable y puede haber insultos, un empujón, etc. ; esa fue una situación de desborde que cualquiera de los dos pudo haber tenido. Debemos recordar que las causales merecen una interpretación restrictiva porque uno puede generar o fabricar una situación, pero debe generarse una conducta repetitiva, aunque sea la misma.
4- Pluralidad: la repetición de un mismo hecho varias veces constituye injurias graves.

A lo mejor una circunstancia fortuita o no deseada no sea suficiente para iniciar una separación o un divorcio con las causas que establece el art. 202 del Código Civil, pero seguramente sí va a traer aparejada una separación de hecho donde nadie va a cuestionar que una mujer le alcance, le resulte suficiente con una situación aislada en que el esposo la tocó para que haya una separación de hecho con las consecuencias que la separación de hecho acarrea. Debemos tener en cuenta que la separación de hecho acarrea efectos jurídicos muy importantes: alimentos, visitas, además de los deberes conyugales (no precisamente el de cohabitación, pero sí el de fidelidad).


Hubo algunos casos de jurisprudencia recientes respecto separaciones de hecho prolongadas donde el cónyuge se pueda ver afectado por la situación (por ejemplo: uno quedó estancado económicamente y el otro, por el buen ejercicio de su profesión tuvo un éxito rotundo), después de una determinada cantidad de años exige el 50% de las ganancias que obtuvo el otro y se estableció que pasados aún los 3 años de la separación de hecho, el cónyuge no tendría derechos a reclamar lo producido por el éxito del otro cónyuge. Es decir, la ley quita esta suerte de aprovechamiento; si se tratara de bienes que conformaban la sociedad conyugal, no caben dudas que el otro cónyuge tiene derecho sobre esos bienes, pero lo proveniente del éxito que pudiera haber tenido el otro cónyuge con posterioridad a la separación de hecho, la justicia considera que hay un aprovechamiento. 

· CLASIFICACION DE LAS INJURIAS:
A- INJURIAS DIRECTAS O INDIRECTAS:

1- Injurias directas: uno de los cónyuges las comete directamente sobre el otro.

2- Injurias indirectas: uno de los cónyuges comete las injurias a través de un tercero.

B- INJURIAS POSITIVAS O NEGATIVAS:

1- Injurias positivas: aquellas cometidas mediante conductas manifiestas.

2- Injurias negativas: aquellas que son propias de la inacción. Por ejemplo: no brindarle la ayuda o el auxilio necesario al cónyuge; si un hombre ve que su mujer se está desangrando y sufre graves trastornos, y él no hace nada, indudablemente es una inacción. 

· HECHOS QUE CONFIGURAN INJURIAS GRAVES:
1- Abuso de un cónyuge contra el otro: no permitirle la entrada al hogar, introducir terceros ajenos sin consultarle, internaciones innecesarias, etc.

Por ejemplo: llevar al primo y la familia por unos meses a vivir a la casa sin consultarle al cónyuge. Esto constituye un abuso, salvo que se trata de un caso de humanidad porque no tienen otro lugar donde estar.

2- Iniciación de acciones judiciales de un cónyuge hacia el otro no pudiendo acreditarlas: por ejemplo, iniciar una acción de nulidad de matrimonio por impotencia o por ligamen que no se puede acreditar.

3- Actitudes impropias de la condición de casado:
· Respecto de la mujer: por ejemplo, que la mujer sin consulta del marido se convierta en cabaretera, o que viaje sin paradero.

· Respecto del hombre: por ejemplo, llegadas tardes con la excusa de congresos o reuniones de trabajo, cenas de camaradería, ausencias periódicas del hogar sin ánimo de abandonarlo (para que no caiga dentro de la causal prevista en el inciso 5).

4- Acusaciones y denuncias penales y/o policiales sin pruebas que acarrean el sobreseimiento. Sin embargo también se plantea que si hubiere devenido un sobreseimiento provisional porque no hubo suficiente prueba o bien una falta de mérito por la cual no se pueda seguir investigando, si a posteriori se puede probar la realidad entonces no sería considerada injuria.

5- Existencia de correspondencia injuriosa
6- Anónimos sobre la conducta del otro: nos referimos al hecho de que uno de los cónyuges toma conocimiento de anónimos que manda el marido o la mujer sobre la conducta del otro.

7- Algunas conductas de carácter patrimonial: por ejemplo, si quien tiene la administración de los bienes de la sociedad conyugal no hace lo necesario y permite que se lleve adelante el desalojo del hogar conyugal (por ejemplo: no paga el alquiler sabiendo que existen recursos para poder hacerlo).

8- Incumplimiento del deber de asistencia material: por ejemplo no realizar contribuciones económicas para sostener el hogar por parte del marido, o bien aportar sumas escasas de dinero al hogar en relación a los ingresos.

9- Incumplimiento del deber de asistencia moral o espiritual: por ejemplo, el caso en que el marido estuvo internado 20 días por un problema de bipolaridad en un neuropsiquiátrico y que la mujer no lo fue a visitar nunca mientras estuvo internado.

10- Incumplimiento del deber de fidelidad: se considera infidelidad el tener relaciones equívocas o sospechosas con una persona de otro sexo.

11- Insultos o excesos verbales reiterados oídos por los hijos, parientes o vecinos
REGIMEN PATRIMONIAL DEL MATRIMONIO

SEPARACION DE HECHO: DEMANDAS CONJUNTAS


Hay abogados que plantean entre las causales la separación de hecho. Pero quedará a consideración del juez si acepta o no este tipo de demandas. Quienes están a favor argumentan que la razón es la celeridad: ya que las partes están de acuerdo, estas presentaciones serían una demanda y contestación conjunta. Como en este tipo de procesos se permite el reconocimiento de los hechos, en el mismo escrito se tendrían por reconocidos los hechos y el plazo de separación de hecho para intentar la demanda. Quienes están en contra sostienen que el divorcio es una cuestión de orden público y que no está previsto en los Códigos de Procedimiento en lo referido al Derecho de Familia aceptar la demanda con la contestación de demanda en el mismo escrito. 


Debemos tener en cuenta qué sucede con este tipo de demandas: no toda la doctrina está de acuerdo con este tipo de demandas conjuntas, sin perjuicio que la cuestión está instalada tanto en el ámbito de la Capital Federal como en la Provincia de Buenos Aires. Además, como no está previsto este procedimiento, y sí en cambio está prevista la presentación conjunta de los arts. 204, 205 y 215 del Código Civil, donde se admite la presentación de convenios patrimoniales, es decir, convenios de reparto de bienes, si se presentan las partes en forma conjunta en este tipo de procesos, hay jueces que lo aceptan.


Supongamos la siguiente situación: dos abogados que estuvieron trabajando durante meses tratando que las partes se pusieran de acuerdo en el reparto de bienes, presentan el acuerdo y luego el juez no lo acepta. El problema es que cuando el juez no acepta este tipo de presentación, una de las partes se puede arrepentir de ese convenio de bienes y, por lo tanto, si una de las partes se arrepiente, ese convenio de bienes está viciado de nulidad desde el principio.


Vimos que la sanción a la violación al deber de cohabitación permite la demanda de abandono del hogar y la posibilidad de intentar como causal objetiva una demanda de divorcio invocando que existe una separación de hecho -ni inocente ni culpable-. Respecto de esa demanda donde se invoca la separación de hecho, no está previsto en la legislación que las partes puedan presentar esa demanda en un escrito simultáneo separado o en un escrito conjunto -el mismo escrito firmado por ambas partes-, sin perjuicio que se use tanto en la Provincia de Buenos Aires como en la Capital Federal. Por lo tanto, puede considerarse una “institución”. El problema que se plantea es que, a lo mejor, hay algún juez que no lo acepta y le da el trámite del otro juicio que contempla la legislación. Y la segunda cuestión es el tema de los convenios patrimoniales: en la presentación conjunta propiamente dicha (arts. 205 y 215 del Código Civil) está prevista la posibilidad de que los cónyuges presenten un convenio patrimonial para repartirse los bienes, pero como esta presentación conjunta invocando la separación de hecho no está prevista, puede el juez no aceptarla y estaría viciado ese acuerdo de nulidad absoluta y la otra parte se puede arrepentir.

REGIMEN PATRIMONIAL DEL MATRIMONIO: CONCEPTO


El régimen patrimonial del matrimonio es el conjunto de normas o legislación que se refiere a los efectos patrimoniales que produce el matrimonio. Conforme este régimen, se puede regular la titular de bienes, la administración y disposición de esos bienes, las deudas comunes o de la casa, los gastos matrimoniales, etc.


En el mundo hay regímenes patrimoniales del matrimonio distintos. Respecto de algunos podemos decir que no son “puros” y podríamos dar lineamientos generales de los que hay. Hay algunos regímenes en los cuales se contempla sólo la separación de bienes: cada uno al casarse sigue teniendo sus bienes; en este caso no hay régimen y, en todo caso, hay una regulación mínima sobre esta cuestión, como determinar cómo los esposos se harán cargo de los gastos del hogar. 


Cuando hay matrimonio, un mínimo régimen patrimonial debe haber. Hay otros regímenes según todos los bienes y todas las deudas son del marido porque la mujer no es considerada sujeto de derecho.


Los regímenes patrimoniales del matrimonio más difundidos son, además del de separación de bienes, el de comunidad y el de participación.


El régimen de bienes en comunidad implica que los bienes son comunes a ambos cónyuges, hay copropiedad. El régimen de comunidad patrimonial puede significar que todos o algunos bienes pertenecen a ambos cónyuges, con lo cual se habla de comunidad universal de bienes (todos los bienes) o de comunidad restringida de bienes (algunos de los bienes).  Conforme estos regímenes, los cónyuges son copropietarios de los bienes, tienen un derecho real, lo que significa que se divide un “condominio” o una “copropiedad” por la cual el derecho que tienen los cónyuges es un derecho a las cosas.


Un régimen de comunidad típico es que se forma una masa de bienes (universal o restringida) y luego se reparte, ya sea por mitades o en distintas proporciones. No es una característica esencial del régimen de comunidad patrimonial que los bienes se repartan por mitades y no importa quién los gestiona, quien los administra o cómo se venden no importa, sino que lo único que importa en el régimen de comunidad es que se forma una masa de bienes comunes que se reparten entre ambos cónyuges.


El régimen de participación no da un derecho real sobre los bienes, sino que lo que hace es equiparar patrimonios y a uno de los dos cónyuges le da un derecho de crédito sobre el patrimonio del otro que es el que tiene mayor patrimonio de los dos. Es decir, en el régimen de participación no hay una comunidad de bienes, sino que existe una diferencia de patrimonios y se otorga un derecho a igualarlo, con lo cual se tiene que dar el 50% de la diferencia en el monto de los patrimonios de los cónyuges: el que tiene menos patrimonio adquiere un derecho de crédito sobre el patrimonio del otro. Por ejemplo: uno tiene $ 50.- de patrimonio y el otro tiene $ 100.- de patrimonio y, como hay una diferencia de $ 50.- entre ambos patrimonios, se le da al cónyuge que tiene un patrimonio menor un crédito por $ 25.- 


El crédito que se da en el régimen de participación es un derecho distinto del derecho real que existe en el régimen de comunidad matrimonial, pues en aquél uno de los cónyuges es un acreedor de una obligación de dar dinero, ya que el régimen consiste en participar en los derechos del otro con un crédito.


Entonces, debemos tener presente que siempre que hay matrimonio hay un régimen patrimonial del matrimonio, aunque sea mínimo. Ese régimen tendrá distintas características en distintas partes del mundo.

REGIMEN PATRIMONIAL DEL MATRIMONIO EN NUESTRO PAIS


Cuando nos preguntamos por el régimen patrimonial del matrimonio vemos, haciendo una recorrida por todos los derechos civiles que hemos visto, que el matrimonio de alguna manera nos plantea si hay modificaciones respecto de las siguientes cuestiones:

· Capacidad de hecho

· Las obligaciones frente a terceros y la forma de responder frente a terceros: ver si el hecho de que una persona esté casada hace que se modifiquen las normas del Código sobre responsabilidad de las obligaciones frente a terceros, si se modifican las normas del Código con relación a la garantía que el acreedor tiene del patrimonio de su deudor.
· Contratos: debemos ver si se modifica la capacidad de derecho para contratar
· Derechos reales: debemos ver si la titularidad de dominio se modifica si una persona está casada y si el ejercicio del derecho de dominio que una persona tiene sobre su patrimonio (esto es: administrar y disponer del patrimonio) se modifica, es decir, si se modifica la gestión que cada persona tiene sobre su propio patrimonio por el hecho de estar casada.

En nuestro Derecho rige un régimen inicial ordinario (por oposición a extraordinario), es decir, previsto en todas las situaciones que nacen con la celebración del matrimonio. Un régimen extraordiario sería aquel que sólo rige en algunas situaciones.


Entonces, en nuestro ordenamiento jurídico está previsto que el régimen ordinario nace con la celebración del matrimonio, con lo cual no puede pactarse que nazca antes o después. Es un régimen imperativo, es un régimen de orden público donde no entra la autonomía de la voluntad, donde uno no puede elegir no tenerlo como tampoco puede elegir modificarlo.


A su vez, como hay posibilidades de modificar este régimen ni las partes pueden elegir, es un régimen inmutable para la autonomía de la voluntad, es decir, no se puede modificar, sin perjuicio que se modifica por disposición de la ley ante determinadas causas legales.


Entonces, este régimen nace con la celebración del matrimonio y no puede pactarse ni que principie antes o después ni modificarse ni no tenerse, pues no hay autonomía de la voluntad en este sentido.


Nuestro régimen se llama REGIMEN DE COMUNIDAD DIFERIDA, RESTRINGIDA a los gananciales (restringida de ganancia o restringida a las ganancias). 

a) Régimen de comunidad: al ser nuestro régimen de comunidad, se caracteriza por la formación de una masa de bienes que son comunes a ambos cónyuges.

b) Régimen de comunidad restringida: la masa de bienes comunes no son todos, sino sólo algunos bienes. Con este queremos decir que no se trata de una comunidad universal. 

c) Régimen de comunidad restringida de ganancias: antes, en nuestro país, el régimen era el de una comunidad de muebles y ganancias, donde los que se hacían comunes eran todos los muebles (por ejemplo: todas las vacas que uno tenía cuando era soltero, lo que era grave para un país ganadero) y las ganancias.  Actualmente, nuestro régimen es de comunidad restringida de ganancias, es decir, existe comunidad sobre los bienes que incrementan el patrimonio de los esposos (onerosamente) a partir de la celebración del matrimonio por el esfuerzo común. La idea es que no se puede probar que no hubo esfuerzo común, pues se presume iuris et de iure ese esfuerzo común: por ejemplo, no se puede probar que la otra o el otro estuvieron limándose las uñas durante 25 años.

Conforme este régimen, se presume que mientras uno de los dos realizó actividades lucrativas e ingresó bienes al matrimonio en el mundo externo, el otro estuvo apuntalando en el mundo interno. El ejemplo más característico es el de nuestros abuelos.


Este régimen es imperativo e inmutable y no es posible probar que no hubo esfuerzo común para incrementar el patrimonio, pues se entiende que, de alguna manera, el mundo interno donde estuvo el otro debe haber servido para que pueda estar en el mundo externo, caso contrario, debería haberse divorciado antes.

d) Régimen de comunidad diferida: cuando hablamos de “diferido” estamos hablando de lo contrario a “actual”. Por lo tanto, nuestro régimen, que se caracteriza por la formación de una masa de bienes comunes destinada a ser repartida, no es actual, sino que los bienes comunes no lo son a la celebración del matrimonio, sino que se hacen comunes en el momento en que el régimen se termina. Es decir, en el momento en que se producen las causales legales de extinción del régimen matrimonial, es cuando se forma la masa destinada a ser repartida, es recién en ese momento cuando los bienes se hacen comunes.


Este régimen fue denominado por Vélez Sársfield “régimen de sociedad conyugal” que significa régimen patrimonial del matrimonio. Es decir, cuando Vélez Sársfield se refiere a la sociedad conyugal se refiere a una sociedad entre los esposos que no trasciende al exterior; se trata de una sociedad entre ellos en la cual -como en cualquier sociedad- van a repartir las ganancias cuando la liquidan.


Entonces, en el momento en que se liquida la sociedad conyugal es que se reparten las ganancias que hay en ese momento, al igual que sucede con la disolución de cualquier sociedad. Por ejemplo: a nadie se le ocurriría en el concurso preventivo de la Línea 60 repartir las ganancias que tuvieron hace 20 años cuando era la mejor línea de Latinoamérica. 


En nuestro país, el régimen de comunidad es diferido, pero en otros países e incluso antes en la Argentina el régimen de comunidad era actual. El régimen vigente se caracteriza por la formación de la masa de bienes luego, no ahora.


Vamos a adelantar algunas cuestiones: 

· Titularidad y gestión: en nuestro régimen la titularidad está separada y la gestión es separada con excepciones (o con algunos rasgos de gestión conjunto como dicen algunos).

· La responsabilidad frente a terceros es separada con algunas excepciones que veremos.


La idea es, entonces, que los bienes que podemos denominar gananciales son los que van a formar la masa cuando el régimen se termine.


Vamos a ver el contenido de algunas normas del Código Civil:

- Art. 1261 del Código Civil: “La sociedad principia desde la celebración del matrimonio, y no puede estipularse que principie antes o después”.
- Art. 1262 del Código Civil: “La sociedad conyugal se rige por las reglas del contrato de sociedad, en cuanto no se opongan a lo que está expresamente determinado en este Título”.

Entonces, ya sabemos que el régimen patrimonial del matrimonio comienza con la celebración del matrimonio, no puede pactarse que empiece antes o después, que tiene normas propias y que en todo lo que no está previsto (si no hay normas expresas) rigen las normas de la sociedad civil del Código Civil.


Si bien es imperativo el régimen patrimonial, se pueden hacer algunos contratos o convenciones prematrimoniales que, en realidad, son inventarios de los bienes que se llevan al matrimonio que sirven en los casos de segundas nupcias. Por ejemplo: Susana Giménez hizo un acuerdo prematrimonial para dejar clara la prueba de cuáles eran los bienes que cada uno tenía antes del matrimonio, para que esos bienes no se confundan con las ganancias.


El art. 1217 del Código Civil habla de las convenciones prenupciales, es decir, los contratos que se pueden hacer antes de la celebración del matrimonio: el inventario o la donación que el esposo le puede hacer a la esposa. El art. 1217 dice: “Antes de la celebración del matrimonio los esposos pueden hacer convenciones que tengan únicamente los objetos siguientes:

1.
La designación de los bienes que cada uno lleva al matrimonio.

2.
(derogado por la ley 17.711) 

3.
Las donaciones que el esposo hiciere a la esposa”.

Estas convenciones prenupciales, entonces, son aquellas celebradas antes del matrimonio, tienen una forma establecida por la ley y están condicionados a que el matrimonio se celebre válidamente.


No está contemplado entre las convenciones prematrimoniales el caso de la donación de la esposa al esposo previo antes de la celebración del matrimonio porque el legislador dijo que “no se puede comprar un marido”.


Pero el Código establece la nulidad absoluta de todo convenio que los esposos hagan después de la celebración del matrimonio que implique la modificación del régimen, por ejemplo, que se termine en el momento en que se tiene que terminar. Los arts. 1218 y 1219 del Código Civil establecen la nulidad absoluta de dichas convenciones:

· Art. 1218: “Toda convención entre los esposos sobre cualquier otro objeto relativo a su matrimonio, como toda renuncia del uno que resulte a favor del otro, o del derecho a los gananciales de la sociedad conyugal, es de ningún valor”.

· Art. 1219: “Ningún contrato de matrimonio podrá hacerse, so pena de nulidad, después de la celebración del matrimonio; ni el que se hubiere hecho antes, podrá ser revocado, alterado o modificado”.

En síntesis, este es un régimen ordinario que rige en todos los casos en que nace el matrimonio y se extingue por las causas establecidas por la ley. Pero mientras haya vínculo matrimonial hay un régimen patrimonial del matrimonio. Y conforme nuestro ordenamiento, el régimen patrimonial del matrimonio no puede ser modificado por voluntad de las partes (arts. 1218 y 1219 del Código Civil).

EXTINCION DEL REGIMEN PATRIMONIAL DEL MATRIMONIO: CAUSALES

· REGIMEN DE SEPARACION DE BIENES:

Una de las causas por las cuales se extingue este régimen es por la sentencia de separación personal pero en este caso sigue el vínculo. Entonces, como el principio general es que mientras exista vínculo matrimonial hay un régimen patrimonial del matrimonio, en nuestro derecho al régimen ordinario patrimonial del matrimonio le sigue, después de la sentencia de separación personal, otro régimen extraordinario que rige mientras haya vínculo; ese régimen es el régimen de separación de bienes.

El régimen de separación de bienes está regulado en el Código Civil y consiste simplemente en que cada uno tiene su propio patrimonio y aporta a los gastos de los esposos y a los alimentos y educación de los hijos en proporción al patrimonio de cada uno. Este régimen sustituye el régimen anterior iuris et de iure mientras haya vínculo matrimonial.


El art. 1300 del Código Civil señala: “Durante la separación, el marido y la mujer deben contribuir a su propio mantenimiento, y a los alimentos y educación de los hijos, en proporción a sus respectivos bienes”.


Si los cónyuges hicieran un acuerdo de reparto de bienes mientras están separados de hecho sin sentencia de divorcio vincular ese acuerdo está viciado de nulidad absoluta e insanable.

· EXTINCION DEFINITIVA DEL REGIMEN PATRIMONIAL DEL MATRIMONIO:

El régimen patrimonial ordinario del matrimonio se extingue definitivamente en los siguientes casos:

1- Divorcio vincular

2- Muerte

3- Ausencia con presunción de fallecimiento (Ley 14.394)
4- Sentencia de separación de bienes por las causas establecidas por la ley (sin que haya divorcio vincular ni separación personal)

5- Conversión de separación personal en divorcio vincular

BIENES GANANCIALES Y BIENES PROPIOS


Es importante que podamos establecer qué bienes son gananciales y cuáles son propios porque los bienes gananciales que estén al momento en que se extingue el régimen patrimonial van a formar parte de la masa común que se va a repartir en nuestro derecho por mitades entre los esposos o entre los esposos y terceros. Entre los terceros estarán los herederos de uno o de ambos cónyuges, porque si el matrimonio se extingue por muerte de uno de los dos, uno comparte como socio y el otro le deja los bienes a sus herederos.


Entonces, la primera diferencia es que los bienes gananciales son aquellos que van a entrar en la masa a ser repartida.


Otra cuestión que también tiene que ver con esto es el caso de que la sociedad conyugal se extinga por muerte. Si bien esto lo veremos en sucesiones, por ahora es importante que sepamos que cuando la sociedad se extingue por muerte y estamos en presencia de cónyuges sobrevivientes y descendientes, el cónyuge supérstite no tiene parte hereditaria en la proporción de bienes gananciales del muerto.


En nuestro sistema uno vive como soltero y se muere o se separa como socio. Cuando el régimen se termina por muerte, debe liquidarse la sociedad conyugal, con lo cual corresponde el 50% de los bienes gananciales para uno y el 50% de los bienes gananciales para el otro, pero si uno de los dos se murió, la parte del que se murió, cuando hay descendientes, va a los descendientes y no al cónyuge. Por lo tanto, si hay descendientes, el cónyuge sobreviviente no tiene parte hereditaria sobre los bienes gananciales del causante.


Y la tercera razón por la cual tenemos que saber clasificar los bienes en propios y gananciales es que algunos bienes gananciales durante el matrimonio tienen distinto régimen de gestión que otros. Es decir: hay modificaciones de los derechos del titular del dominio, del titular del patrimonio para gestionar su patrimonio. Hay limitaciones o restricciones al ejercicio del derecho de dominio.


Si los bienes gananciales son incrementos del patrimonio a partir del matrimonio, surge de esto que los bienes propios son todos los bienes anteriores, es decir, son bienes propios todos los bienes que tenían los cónyuges antes del matrimonio. 


Esta distinción es fácil respecto de bienes registrables, pero es más difícil con los bienes no registrables, y por eso algunos hacen convenciones prenupciales para evitar la prueba. De todas maneras, la prueba de bienes anteriores a la celebración del matrimonio puede ser de cualquier tipo, y podrá probarse mediante cualquier medio que arrime al espíritu del juez que los bienes son anteriores al matrimonio.


Hay bienes que se adquieren después de celebrado el matrimonio y, sin embargo, son bienes propios. Estos son bienes que no tienen que ver con el esfuerzo común de ambos cónyuges. Estos bienes son: aquellos que ingresan al patrimonio de uno de los esposos por herencia, legados o donaciones a título gratuito. O sea que hay actos que pueden tener fecha posterior a la celebración del matrimonio y, sin embargo, consistir en la adquisición de bienes propios.


La donación es un contrato que tiene que ver con las características particulares que el donante ve en el donatario para transmitirle el dominio de la cosa sin contraprestación. 


En el caso del legado y de la herencia, se trata de otras formas de transmitir el patrimonio, ya no por contrato, sino a raíz de la muerte; es decir, uno puede adquirir bienes por causa de muerte y, para eso, tiene que ser llamado a la sucesión del muerto y aceptar la herencia. El legado es una forma de adquirir mortis causa testamentaria, es decir, el llamado lo es por quien va a morir en un instrumento que se llama testamento. Y la herencia puede venir también por la persona que va a morir, está llamando al heredero en un instrumento que se llama testamento, pero lo llama de una manera distinta que al legatario.


Finalmente, uno de los cónyuges también puede ser llamado a la herencia o llamado a recibir los bienes del causante por disposición de la ley; esto es lo que se denomina heredero legítimo o heredero testamentario. El legatario siempre es testamentario.


Puede haber también bienes propios adquiridos a título oneroso, estos son los casos de subrogación real. Subrogarse significa “ponerse en el lugar de”, con lo cual cuando un bien se pone en el lugar de otro mantiene la calificación que tenía el bien que sustituyó. Entonces, en este caso, el bien que es propio es aquél que sustituye a otro bien con la calificación de propio. Por ejemplo: 

· Alguien tiene dinero propio y hace una inversión con ese dinero propio

· Alguien vende un bien propio y con ese dinero compra otro, lo que se denomina reinversión de dinero propio. Si ese dinero se usa, por ejemplo, para que con dinero del otro cónyuge ambos compren una casa, podrá luego llamarse al cónyuge para que declare que sabe que el dinero que se utilizó para la compra de ese bien es dinero propio, pero es sencillo probar este hecho en relación a los inmuebles porque generalmente se compra y se vende simultáneamente o con poca diferencia de tiempo. El problema de probar que se trata de dinero propio podría surgir cuando los padres donan dinero a los hijos (no el inmueble), con lo cual consta como una compra onerosa; en ese caso habría que hacer constar la donación de dinero -que no es formal- en la escritura porque el escribano puede dar fe que le entregaron el dinero en su presencia.

· Contrato de permuta: se cambia un bien propio por otro, lo que constituye el típico caso de subrogación real.


Cuando una pareja compra un auto vendiendo el que alguno de los dos tenía de cuando era soltero, en general se invierte dinero ganancial. El problema lo soluciona la ley evitando la calificación dual, es decir, no hay en nuestro derecho calificación dual de ningún bien: no puede haber un bien en parte propio y en parte ganancial en cabeza de una sola persona. Si hubo que agregar dinero para comprar el auto nuevo, a ese auto se le dará la calificación del valor mayor, es decir, se considerará que es todo propio o todo ganancial según qué parte del valor (si el que se canjeó o el agregado) es mayor. Habrá una posibilidad de compensar al final que se denomina recupero.


Supongamos que una mujer, porque tiene 10 hermanos, hereda 1/10 de un inmueble, y los 9/10 que restan lo compra su cónyuge con dinero ganancial. ¿Cómo calificamos a ese inmueble: propio o ganancial? Acá nos encontramos con que la 1/10 parte del inmueble es propio de la mujer y los 9/10 del inmueble son gananciales. Si bien no hay calificación dual de titularidad de una sola persona, como en este caso se trata de dos personas, cada porción del inmueble tendrá la calificación que corresponda. 


Hay un fallo plenario de la Cámara Civil de la Capital Federal que en 1992 dice que en caso que una persona tenga una parte propia de un inmueble en  condominio (parte o porción indivisa), si luego adquiere las restantes, todo el bien, cualquiera sea el valor de la parte indivisa que tenía como propia, todo el bien es propio porque se considera que la causa de la adquisición es la división del condominio, es decir, porque era bien propio antes de casarse o bien que se trataba de un bien heredado o donado. El fallo dice: “reviste carácter propio la totalidad del bien cuando el cónyuge que tenía porciones indivisas de ese carácter adquiere a título oneroso las restantes porciones durante la existencia de la sociedad conyugal”. Este sería el caso del inmueble respecto del cual la mujer tiene 1/10 parte indivisa como propio, si ella comprara los 9/10 a los hermanos. Esta es una excepción respecto de la calificación de los bienes en propios y gananciales.


Ahora, si respecto de un bien, el 50% fuera ganancial y el 50% fuera dinero propio, la doctrina predominante considera que todo el bien es ganancial, es decir, le da una “ayudita” al matrimonio y siempre existe la posibilidad de compensar después.


Otra razón de adquisición a título oneroso de un bien que se considera propio es la existencia de una causa anterior a la celebración del matrimonio. Por ejemplo: respecto de inmuebles el caso más común de causa anterior y título posterior es la firma del boleto de compraventa antes de celebrarse el matrimonio y la escrituración luego de celebrado el mismo. Otro ejemplo sería el de quien, requiera un crédito hipotecario siendo soltero, en cuyo caso por más que se case mientras se van pagando las cuotas del crédito y esas cuotas se paguen con la ayuda económica del cónyuge, el bien se considerará propio por ser la causa anterior a la celebración del matrimonio; es decir, en este caso la mayoría de la doctrina considera que ese bien es propio.


Zannoni señala en su tratado: “la cosa adquirida durante la sociedad conyugal no pertenece a ella aunque se haya adquirido a título oneroso cuando la causa o título de adquisición le ha precedido y se ha pagado con bienes de uno de los cónyuges”. Algunos interpretan que ese bien debe ser pagado con dinero propio, pero la mayoría considera que sólo la causa le da el título propio aunque no se haya pagado con dinero propio.


Entonces, lo que estamos haciendo es calificando el bien. Si decimos que el bien es considerado propio no entrará en la masa, no entrará en la parte correspondiente de la herencia y tiene un régimen de gestión distinto. Después se verá si al final habrá compensación o no.


La última alternativa de adquisición a título oneroso de un bien que, sin embargo, es propio, es el caso de los aumentos de la cosa propia inseparables (de modo que si los separo desnaturalizo la cosa). Por ejemplo: una de las partes tiene un terreno, se casa y luego edifica en ese terreno; habrá que ver al final de la sociedad conyugal cómo sacar la casa del terreno. Por lo tanto, un aumento de la cosa propia, sea por la naturaleza o por la mano del hombre, cuando es inseparable se considerará que toda la cosa es propia, con lo cual el dueño del terreno se lleva el terreno con la casa. Son aumentos de la cosa propia, por ejemplo: edificación, plantación, accesión, etc.


El instituto del bien de familia no recae sólo sobre bienes gananciales, sino que protege el bien de la ejecución de los acreedores. Nada impide que un acreedor pueda embargar ese bien, pero no podrá ejecutarlo. Pero el régimen de bien de familia no tiene nada que ver con la calificación de los bienes en propios y gananciales, pues el bien de familia es una protección del hogar y de la familia frente a la agresión de los acreedores posteriores al momento en que se registra el bien de familia.


Hay un artículo del Código Civil que establece otra “ayudita” para el matrimonio, pues el art. 1273 del Código Civil dice: “Se reputan adquiridos durante el matrimonio, los bienes que durante él debieron adquirirse por uno de los cónyuges, y que de hecho no se adquirieron sino después de disuelta la sociedad, por no haberse tenido noticia de ellos, o por haberse embarazado injustamente su adquisición o goce”. Es decir, conforme este artículo, se consideran adquiridos durante el matrimonio los bienes que se adquirieron después si se prueba que tendrían que haberse adquirido durante el matrimonio. Rige el mismo principio por el cual antes presumíamos que se considera bien propio al adquirido a título oneroso por causa anterior al matrimonio.


El art. 1271 del Código Civil dice: “Pertenecen a la sociedad como gananciales, los bienes existentes a la disolución de ella, si no se prueba que pertenecían a alguno de los cónyuges cuando se celebró el matrimonio, o que los adquirió después por herencia, legado, o donación”. Esta es una presunción a favor del matrimonio: todos los bienes se consideran gananciales, salvo que se pruebe lo contrario. 


Por lo tanto, todos aquellos bienes respecto de los cuales no podamos probar que son propios, son gananciales. Hay algunos casos de bienes gananciales especiales en el art. 1272 del Código Civil: “Son también gananciales los bienes que cada uno de los cónyuges, o ambos adquiriesen durante el matrimonio, por cualquier título que no sea herencia, donación o legado, como también los siguientes:


Los bienes adquiridos durante el matrimonio por compra u otro título oneroso, aunque sea en nombre de uno solo de los cónyuges.


Los adquiridos por hechos fortuitos, como lotería, juego, apuestas, etcétera.


Los frutos naturales o civiles de los bienes comunes, o de los propios de cada uno de los cónyuges, percibidos durante el matrimonio, o pendientes al tiempo de concluirse la sociedad.


Los frutos civiles de la profesión, trabajo, o industria de ambos cónyuges, o de cada uno de ellos.


Lo que recibiese alguno de los cónyuges, por el usufructo de los bienes de los hijos de otro matrimonio.


Las mejoras que durante el matrimonio, hayan dado más valor a los bienes propios de cada uno de los cónyuges.


Lo que se hubiese gastado en la redención de servidumbres, o en cualquier otro objeto de que sólo uno de los cónyuges obtenga ventajas.


Los derechos intelectuales, patentes de invención o diseños industriales son bienes propios del autor o inventor, pero el producido de ellos durante la vigencia de la sociedad conyugal es ganancial”.

Fundamentalmente el art. 1272 del Código Civil se refiere a los frutos porque los frutos de los bienes propios son gananciales, sean frutos civiles, industriales, los frutos del trabajo. A veces los únicos bienes gananciales que uno tiene son los frutos del trabajo.

REGIMEN DE TITULARIDAD Y DE GESTION


La primera parte del art. 1276 del Código Civil señala: “Cada uno de los cónyuges tiene la libre administración y disposición de sus bienes propios y de los gananciales adquiridos con su trabajo personal o por cualquier otro título legítimo, con la salvedad prevista en el artículo 1277...”.


Entonces, el principio general es: titularidad separada y gestión separada. Cuando la norma señala que “cada cónyuge tiene la libre administración y disposición”, no se refiere a la voluntad que requiere un acto para que no esté viciado, sino que se refiere a que, durante el régimen patrimonial del matrimonio, respecto de los bienes propios o los adquiridos con trabajo personal, existe la posibilidad de deliberar solo, accionar solo, contratar solo, contraer deudas como mejor le parezca, gestionar su patrimonio solo. 


Este es el principio general, de modo que las únicas excepciones son las que tenemos que ver, pues todo lo demás es: patrimonio de los cónyuges separados (vive cada uno como soltero y le puede prender fuego a todo lo que tiene) y delibera, decide, contrata, administra, se endeuda, etc.


La segunda parte del art. 1276 del Código Civil fue reformada recientemente. Cuando no se pueda determinar el origen de los bienes o la prueba fuera dudosa, de modo que no se pueda saber quién es el dueño, antes este artículo señalaba que el dueño era el marido, la administración la tenía el marido y ese bien estaba en el patrimonio del marido. Pero recientemente el texto fue modificación a raíz de la Convención de la Eliminación de toda forma de discriminación a la mujer, incorporada a la Constitución Nacional; a partir de la incorporación, esta norma era considerada inconstitucional y por eso fue modificada. Hoy en día se considera que si no puede establecerse de quién es un bien o la prueba es dudosa, ese bien y la  gestión sobre esos bienes es de ambos cónyuges, es decir, es un condominio o copropiedad.


En un matrimonio hay dos masas de bienes: el patrimonio de él y el patrimonio de ella, y dentro de cada uno de ellos hay dos masas: los bienes propios y los bienes gananciales. Por lo tanto, en total hay cuatro masas de bienes: los propios de él, los propios de ella, los gananciales de él y los gananciales de ella. En el patrimonio de una persona cualquiera -casada o soltera- encontramos derechos, obligaciones, cosas, derechos de dominio, partes indivisas de bienes, etc.


Los cónyuges pueden ser titulares de partes indivisas y tener cada uno en su patrimonio una parte indivisa de un bien. Entonces, lo que vamos a ver en el patrimonio de cada uno -como en el patrimonio de cualquiera- es, por ejemplo, una parte indivisa de un inmueble que puede calificarse de propia o de ganancial. Esas circunstancias no se modifican por el hecho de estar casado, sino que tanto un soltero como un casado tendrá en su patrimonio lo mismo. Los bienes gananciales se van a hacer comunes pero no son comunes. 


Refuerza la idea de la gestión separada el hecho de que uno de los esposos no puede administrar el patrimonio del otro si éste no le da mandato, al igual que sucedería con cualquier persona. Ese mandato podrá ser expreso o tácito, con la característica de que ese mandato es sin rendición de cuentas, salvo que las partes decidan que es con rendición de cuentas.


Por ejemplo: si le doy mandato a una persona para que administre mis bienes y no tiene obligación de rendir cuentas, la responsabilidad existe igual pero puede hacer suyos los frutos. Por eso, la idea de la mayoría de la doctrina es que un cónyuge no tiene obligación de rendir cuentas cuando administra los bienes del otro, pero no cuando dispone de los bienes del otro, porque el mandato para disponer implica la obligación de rendir cuentas porque no se puede quedar con el capital del otro, si bien puede quedarse con los frutos. O sea que cuando el cónyuge dice que el mandato no tiene obligación de rendir cuentas, la doctrina casi unánime entiende que la no rendición de cuentas es sólo para el mandato de administración.


Vamos a ver qué actos y qué bienes constituyen excepciones o limitaciones al titular de dominio; al efecto, el art. 1277 del Código Civil establece: “Es necesario el consentimiento de ambos cónyuges para disponer o gravar los bienes gananciales cuando se trate de inmuebles, derechos o bienes muebles cuyo registro han impuesto las leyes en forma obligatoria, aportes de dominio o uso de dichos bienes a sociedades, y tratándose de sociedades de personas, la transformación y fusión de éstas...”.


Por lo tanto, el dueño del patrimonio no puede hacer:

a) Actos de disposición y gravamen sobre bienes registrables: inmuebles, derechos o bienes muebles registrables, es decir, aquellos  respecto de los cuales las leyes hayan impuesto el registro en forma obligatoria. Son ejemplos de bienes muebles registrables: autos, barcos, aviones, caballos de carrera, acciones de las S.A. (se registran en el Registro de Acciones), warrants, armas (se registran en el RENAR), etc.

b) Actos de transformación y fusión de sociedades personales: implica que lo que hay en el patrimonio del cónyuge es un derecho a las participaciones sociales o de los derechos del socio, aunque las sociedades no sean registrables. Es decir, en el patrimonio de uno de los cónyuges hay una participación social de la que puede disponer como quiera, mientras no se trate de la transformación o fusión.

Por lo tanto, tenemos una barrera: la barrera al ejercicio del derecho de dominio y lo que necesitamos es levantar la barrera, para lo cual se requiere el asentimiento del otro cónyuge, es decir, del no titular. Es decir, el otro cónyuge no es el dueño de ninguna de estas cosas, no decide si vende o no, a quién vende, a cuánto vende, porque no es el dueño, sino que sólo debe prestar la autorización. La finalidad de esta autorización es que el no titular controle los actos de modo que no se perjudiquen sus derechos eventuales a la comunidad de bienes futura: que no dilapide, que no haya impericia, negligencia, fraude, prodigalidad no judiciable, etc.

Si hay abuso del derecho, hay autorización judicial supletoria.  El segundo párrafo del art. 1277 del Código Civil dice: “Si alguno de los cónyuges negare sin justa causa su consentimiento para otorgar el acto, el juez podrá autorizarlo previa audiencia de las partes”.

Respecto del inmueble sede del hogar conyugal y donde viven los hijos menores e incapaces, con la finalidad de brindar protección al incapaz, el tercer párrafo del art. 1277 del Código Civil dice: “También será necesario el consentimiento de ambos cónyuges para disponer del inmueble propio de uno de ellos, en que está radicado el hogar conyugal si hubiere hijos menores o incapaces. Esta disposición se aplica aun después de disuelta la sociedad conyugal, trátese en este caso de bien propio o ganancial. El juez podrá autorizar la disposición del bien si fuere prescindible y el interés familiar no resulte comprometido”.


La norma se refiere al hogar conyugal cuyo asiente es un bien propio de uno de los cónyuges; no se refiere a un bien ganancial porque tratándose de un bien ganancial no importa que el inmueble sea el hogar conyugal o que haya hijos menores o incapaces. Por lo tanto, en este caso también será necesario el consentimiento de ambos cónyuges para disponer del inmueble propio de uno de ellos si ese es el asiento del hogar conyugal o viven hijos menores o incapaces.


Entonces, para disponer de este inmueble, sea propio o ganancial, aún cuando los esposos estén divorciados, se requerirá siempre el asentimiento del otro. 


La doctrina mayoritaria considera que se trata de un asentimiento y no de un consentimiento porque el dueño es el otro; siendo el otro el dueño, es el otro quien delibera, elige cómo, cuándo, a quién y cómo venderlo y el otro sólo puede decir sí o no. Por eso decimos que el otro cónyuge debe asentir -y no consentir- para proteger su propio derecho eventual. 


Si ambos cónyuges fueran condóminos de un inmueble, ninguno de ellos podría vender todo el inmueble; en todo caso vendería su parte.


Supongamos el siguiente caso: una mujer nos consulta porque tiene un bien propio, el marido la abandonó y no sabe dónde está; quiere vender el inmueble donde vive con su hija chiquita y en la escribanía le dijeron que necesitaba el asentimiento del cónyuge. Lo que esta señora tiene que hacer es interponer una acción judicial para que el juez le dé la autorización para que pueda disponer de ese inmueble. No sirve una denuncia por abandono del hogar porque ésta es una declaración unilateral. Nos debe quedar claro que la autorización para disponer del inmueble sede del hogar conyugal o bien donde habitan hijos menores o incapaces la puede dar el cónyuge o el juez. Una alternativa sería que la señora se mude (se vaya a la casa de la madre o a un hotel) y luego vende el inmueble, porque de este modo podrá manifestar que no es sede del hogar conyugal y que no hay hijos menores o incapaces; si esta señora se muda, cuando venda el inmueble dirá que ahí no viven hijos menores ahí adentro y no estará mintiendo. Incluso si quiere, podrá pedir que se levante un acta: que vaya un escribano a certificar que el inmueble está vacío y que no es vivienda; de este modo está preconstituyendo prueba por si, llegado el caso, el marido aparece y dice que ahí estaba la vivienda del menor. Decir que ese inmueble es sede del hogar conyugal es indeleble porque el otro cónyuge ya se fue, pero sí se puede modificar el hecho de que sea la vivienda de los menores.


Hay nuevos fallos que aplican analógicamente esta situación para el caso de los concubinos que tengan hijos viviendo en ese inmueble y que estén separados: un concubino le pide a la concubina que se mude, o bien si hay un condominio entre ellos, le pide a la concubina la división del condominio. Entonces, los tribunales están utilizando este artículo en protección a los menores aún cuando no hay matrimonio porque lo que hacen es protegerlos en función de la Convención de los Derechos del Niño y que no haya diferencias entre hijos matrimoniales y extramatrimoniales. Esta norma genera una protección adicional a los hijos matrimoniales y no constituye una norma del régimen patrimonial del matrimonio.


El hogar conyugal va a seguir siendo el último domicilio que tenían los cónyuges antes de separarse. El hogar conyugal no se puede trasladar porque para que un inmueble tenga el carácter de hogar conyugal hará falta que ambos cónyuges vivan ahí. 


En síntesis, el principio general es: separación de titularidad, separación de patrimonios y separación de gestión, con algunas excepciones en las que se limita o se restringe el derecho de gestión del titular de los bienes a algunos actos y a algunos bienes.

SEPARACION DE RESPONSABILIDAD


La Ley 11.357 de Derechos Civiles de la mujer señala en su art. 5º: “Los bienes propios de la mujer y los bienes gananciales que ella adquiera no responden por las deudas del marido, ni los bienes propios del marido y los gananciales que él administre responden por las deudas de la mujer”.

Es decir: cada uno es dueño de su propio patrimonio y cada uno responde por las deudas que contrae, ya sea por hechos ilícitos, por responsabilidad contractual o sea por obligaciones derivadas de la ley.


Para Belluscio esto es el pasivo provisorio y es la responsabilidad de los cónyuges frente a terceros durante el matrimonio. Una persona que contrata con alguien casado sabe que, en principio, es lo mismo que si contratara con alguien soltero: hay un deudor y es responsable su deudor con todo su patrimonio, con lo cual la prenda común del acreedor es el patrimonio de su deudor, dentro del cual encontrará bienes propios y gananciales y le dará lo mismo si son propios o gananciales, pues se trata del patrimonio de su deudor.


Vamos a ver ahora la excepción a este pasivo provisorio: algunas obligaciones de una persona casada tienen por deudor también a su cónyuge, aunque éste no haya contratado, pero no todo el patrimonio del cónyuge no contratante responde por la deuda de su cónyuge, sino una parte del patrimonio. Entonces, para algunas deudas, frente a terceros son responsables los que no contrataron, y quien no contrató responde sólo con una parte de su patrimonio, no con todo. O sea que el principio general que establece que el deudor garantiza la obligación con todo su patrimonio, en este caso no se da, pues el cónyuge no contratante responderá sólo con una parte de su patrimonio. 


Dicho esto, vamos entonces a ver cuándo una persona que no contrató responde por las deudas de su cónyuge y con qué parte de su patrimonio; al respecto, el art. 6 de la Ley 11.357 señala: “Un cónyuge sólo responde con los frutos de sus bienes propios y con los frutos de los bienes gananciales que administre, por las obligaciones contraídas por el otro, cuando sean contraídas para atender las necesidades del hogar, para la educación de los hijos, o para la conservación de los bienes comunes”.

Por lo tanto, las deudas por las cuales una persona que no contrató responde por las deudas de su cónyuge son aquellas referidas a:

· Las necesidades del hogar

· La educación de los hijos

· La conservación de los bienes comunes.


Y el cónyuge no contratante responderá sólo con los frutos, ya sean de sus bienes propios o de los bienes gananciales que administra


Por ejemplo: una persona quiere alquilar su inmueble e impone como regla que firme como locatario tanto el marido como la mujer porque en ese inmueble va a haber una vivienda. En ese caso habrá dos locatarios y un garante. El marido no quiere que firme su mujer como locataria, pero como quien nos consulta está interesado en que firmen ambos, podríamos decirle que en realidad no importa que la mujer firme porque igualmente la esposa es deudora ya que se trataría de su vivienda (necesidades del hogar); es decir, la esposa será deudor solidario en ese contrato de locación aún cuando no firme como locataria. Para que quien nos consulta se quede tranquilo es aconsejable decirle que se cerciore acerca de dos cuestiones: que pregunte qué bienes tiene la mujer y que pida una fotocopia de la partida de matrimonio. De este modo se va adelantando prueba, porque después será muy difícil saber cuándo se casaron y dónde, y la persona se asegura que la mujer es cónyuge del deudor y que se extiende la responsabilidad por necesidades del hogar.


Supongamos este otro caso: viene el director del colegio y nos relata que una señora fue a anotar a los chicos y no está pagando las cuotas; nos consulta cómo puede hacer para cobrarle si ella no tiene nada. Habrá que proponerle embargarle al marido los sueldos, los alquileres o los intereses de una cuenta bancaria. Es decir, se podrán atacar los frutos de los bienes que posea el cónyuge porque se trata de obligaciones contraídas cuya finalidad es la educación de los hijos. 


Por lo tanto, vemos que hay separación de responsabilidades, pero con algunas excepciones. Con lo cual podríamos decir que los cónyuges viven como solteros (con algunas mínimas excepciones) y se separan como socios.


Si uno de los cónyuges recibe una indemnización por un accidente laboral, tendremos qué evaluar qué es lo que se le está pagando. Por ejemplo: si la indemnización contempla los sueldos caídos y el 7% de incapacidad porque le falta un ojo, se considera que son frutos lo que reciba por los sueldos caídos, pero no el 7% de incapacidad porque reemplaza el ojo que perdió, con lo cual se considera propio.


Veamos este caso: hay dividendos de acciones propias de uno de los cónyuges y se invierten por parte la sociedad esos dividendos y se capitalizan; luego se produce la disolución de la sociedad conyugal. Se considerará que todo es ganancial.

EXTINCION DEL REGIMEN PATRIMONIAL DEL MATRIMONIO


Ahora vamos a evaluar qué sucede en el momento en que se produce la extinción del régimen patrimonial del matrimonio.


Es muy importante conocer la fecha en que se extingue el régimen patrimonial del matrimonio por los efectos de esa extinción. Esto es fundamental porque hay adquisiciones onerosas posteriores que podrían calificarse de gananciales y ya no son ni propias ni gananciales, sino personales. A los solteros les importaría la fecha en que se produjo la extinción de la sociedad conyugal por el tema de la responsabilidad, pues:

1- Ya no tiene dos deudores

2- En relación a los bienes que requieren el asentimiento del otro cónyuge, para saber si tiene que requerir el asentimiento respecto de determinados bienes o no. Claro que si se trata de bienes registrables, tenemos que considerar que rige la publicidad.

Veamos cuándo es el momento exacto en que se extingue la sociedad conyugal:

a) Muerte: sería clara y precisa la fecha en que se extingue el matrimonio en caso de muerte, pues sería concretamente el día del fallecimiento.

b) Separación de bienes: en el caso de la sentencia de separación de bienes, el régimen patrimonial del matrimonio se extingue en el momento en que se dicta la sentencia, es decir, desde que se dicta la sentencia para el futuro, cuando entra en autoridad de cosa juzgada (sentencia firme). El juicio de separación de bienes, sin que se pida el divorcio ni la separación personal, tiene 3 causas y la sentencia implica que cada uno de los cónyuges podrá administrar lo que quiera, como quiera. Las causas son:

· Mala administración: por mala administración del otro cónyuge en cualquier momento del matrimonio se puede pedir una sentencia de separación de bienes porque pone en peligro lo ganancial, con lo cual se extingue el régimen patrimonial y continúa el matrimonio porque no hay separación personal ni divorcio vincular. No necesariamente tuvo que haber habido dolo en la mala administración, pues pudo haber impericia. Al cónyuge le puede convenir extinguir el régimen para que no haya más bienes propios y gananciales ni la responsabilidad que implica. Por supuesto deberá probarse cómo el cónyuge administra los bienes, pues esta puede ser una injuria, en cuyo caso, el otro podrá iniciar un juicio de divorcio.

· Concursos: incluye el concurso civil, el concurso comercial y la quiebra. A nadie le conviene pedir separación de bienes por concurso porque, por ejemplo, si se declara el concurso de una persona casada, los bienes que quedan supeditados al concurso son los bienes propios y los bienes gananciales de quien está en concurso. Si pedimos la separación de bienes por concurso, en el patrimonio del concursado entran además los bienes gananciales precisamente porque no se le puede sacar a los acreedores la prenda común que tenían, ya que una persona responde por sus propias deudas. Por lo tanto, no podríamos venir con una causa posterior a la del concurso a querer imponer una retroactividad para desapoderar a los acreedores de una parte del patrimonio de su deudor. Es decir, como la separación de bienes tiene efecto a partir de la sentencia, no se podrá hacer retroactiva; lo que sucede es que los acreedores ya ingresaron en la masa del concurso el patrimonio de su deudor y eso no se puede tocar. El cónyuge que pide la separación de bienes no va a poder compartir los bienes gananciales de él hasta tanto cobren los acreedores, pero sí va a tener que compartir los bienes gananciales propios. Dicho esto, vemos claramente que no es negocio pedir la separación de bienes por concurso.

· Abandono de hecho.

Supongamos el caso de que una mujer nos consulta porque el marido la abandonó y quiere saber qué posibilidades tiene de hacer juicio. Esta mujer podrá solicitar este juicio de separación de bienes para extinguir el régimen sin modificar el matrimonio, sin incidir sobre el vínculo. Otra alternativa sería que pida el divorcio vincular (art. 202) o la separación personal (art. 202), con lo cual el efecto será el mismo si pide la separación personal una vez que se dicte sentencia, pero además modifica el estado de familia sin extinguir el vínculo. Y una tercera alternativa sería plantear las separación de hecho como causal de divorcio, en cuyo caso no se discute quién se fue y quién se quedó.


Entonces, a partir de determinada fecha, los bienes que se adquieren ya no son más gananciales, sino que son personales y no se requiere asentimiento, no hay responsabilidad por la excepción del art. 6 a partir de la fecha en que se extingue el régimen, pues las deudas posteriores van a ser personales y no podrá extenderse la responsabilidad a la persona que ya no es el cónyuge.

c) Separación personal y divorcio vincular:


La primera parte del art. 1306 del Código Civil dice: “La sentencia de separación personal o de divorcio vincular produce la disolución de la sociedad conyugal con efecto al día de la notificación de la demanda o de la presentación conjunta de los cónyuges, quedando a salvo los derechos de los terceros de buena fe...”.


Entonces, la sentencia de separación personal y de divorcio vincular, entre las partes, tiene efectos retroactivos.


Supongamos que a una persona le deben alquileres de inmuebles propios por los meses de marzo y abril y el 31 de marzo se le notificó la sentencia de divorcio, con lo cual el alquiler del mes de marzo entra y el de abril no. Sin embargo, entre las partes, la sentencia es retroactiva a la fecha de la notificación de la demanda contradictoria o bien de la presentación conjunta, según el proceso que hayan elegido para lograr la sentencia. Pero a los terceros de buena fe se los protege, salvo que el tercero conozca el proceso de divorcio.


Hay unos fallos recientes de la Suprema Corte de Mendoza (del año 2002) que dice que a los terceros hay que protegerlos, con lo cual está bien que el efecto de la sentencia es para el futuro respecto de esos terceros. Pero la cuestión es cómo hace ese tercero para conocer que esa persona está divorciada. Por lo tanto, se dice que hay que proteger a ese tercero -salvo que conozca del proceso- con la debida publicidad, es decir, anotando la sentencia en el Registro Civil.

RECOMPENSAS


Es la manera de recomponer las masas propias o gananciales que de alguna forma perdieron los cónyuges durante el matrimonio. Por ejemplo: sería el caso de una deuda común que la paga uno de los cónyuges con dinero propio.


Las recompensas son operaciones contables que se retienen durante el matrimonio y originan un crédito que se refleja en esta recompensa. También se genera recompensa cuando se utiliza dinero ganancial para el pago de una deuda propia, pues tienden a recomponer las masas. 


El art. 1316 bis dice: “Los créditos de los cónyuges contra la sociedad conyugal, al tiempo de la disolución de ésta, se determinarán reajustándolos equitativamente, teniendo en cuenta la fecha en que se hizo la inversión y la circunstancia del caso”.

DIVORCIO VINCULAR Y SEPARACION PERSONAL: CAUSALES SUBJETIVAS Y OBJETIVAS - PROCEDIMIENTO Y EFECTOS

CAUSALES SUBJETIVAS DE SEPARACION PERSONAL O DIVORCIO VINCULAR

· INJURIAS GRAVES (inciso 4 del art. 202 del Código Civil)

Además de los hechos que mencionamos que constituyen injurias graves, hay otros tres o cuatro más, como ser: vejaciones, violencia, etc.


Igualmente debemos tener en cuenta que esta enunciación es meramente enunciativa pero es bueno saberlas para, llegado el momento en que uno tenga que plantear un contradictorio, poder ver si los hechos encuadran o no dentro del inciso 4º del art. 202 del Código Civil.

· ABANDONO VOLUNTARIO Y MALICIOSO (inciso 5 del art. 202 del Código Civil)

Lo que surge del abandono voluntario y malicioso es una suspensión de la vida en común que puede ser consecuencia de:

1- Que no hubiere una razón que la justifique, en tanto y en cuanto esto afectaría lo voluntario

2- Que fuera para dejar de cumplir con los deberes conyugales.


Hay mucha jurisprudencia de la causal del abandono voluntario y malicioso en los últimos años y se tiende a considerar que tiene que haber una justificación muy clara de quien lo invoca, pese a que es iuris tantum y a quien se le adjudica el abandono voluntario y malicioso es quien tiene que probar que no lo hizo.


Hoy en día -y la jurisprudencia así lo marca- son muy pocos los casos donde el abandono voluntario y malicioso queda realmente configurado como una causal lapidaria para decretar un contradictorio, es decir, que se logre declarar culpable a uno de los cónyuges, salvo que sea bien clara y manifiesta. Lo que tenemos que considerar es que la jurisprudencia exige que haya mucho más que la mera invocación.


La jurisprudencia, por el contrario, da muchas pautas por las cuales la ida del hogar de uno de los cónyuges frente a situaciones que se pudieran dar en la convivencia son más saludables que haber seguido conviviendo. Por ejemplo, frente a la injuria grave que estaba sufriendo el matrimonio, es lógico que uno de los dos proponga irse de la casa antes de que ocurra algo peor. Si uno comprueba esta situación -que es fácilmente comprobable-, si bien puede decirse que el abandono es voluntario porque nadie lo echó, lo voluntario en este supuesto sería una falta de razón. 


Por lo tanto, en realidad, no se están decretando divorcios contradictorios culpables al cónyuge que hubiere hecho abandono voluntario y malicioso. Esto está bien porque en un momento hubo un abuso de esta figura, ya que frente a alguna situación de discusión, el cónyuge que se quedaba planteaba la denuncia en la policía. Y sucede que muchas veces son los propios abogados, frente a la consulta, quienes aconsejan que quien se queda haga la denuncia de abandono; pero con eso no se le está garantizando al cliente que haya ganado el contradictorio, no es suficiente con esa denuncia para generar la certeza de un derecho.

( SINTESIS EN MATERIA DE INJURIAS GRAVES:


Hay algunas síntesis que resuelven que no cabe tener por configurado el abandono voluntario y malicioso en las circunstancias que prevén:

- Síntesis Nº 1:


Dres. Wilde y Molmenti:

“1- No cabe tener por configurada la causal prevista por el inciso 5º del art. 202 del Código Civil, si el otro cónyuge incurrió en comportamientos que tipifican una causa de separación personal o de divorcio. De ahí que, si se verifican actitudes o hechos violatorios del deber de respeto mutuo de entidad tal que puedan ser considerados injurias graves, el alejamiento del hogar del cónyuge injuriado queda huérfano de voluntariedad y de malicia debido al comportamiento anterior asumido por el otro.

2- Cuando la falta de comprensión, el desinterés por las actividades sociales comunes y el mal trato de la esposa se perciben en actitudes que exceden el límite normal de tolerancia y de respeto mutuo, deben ser considerados hechos violatorios y configurativos de las injurias graves”.


Disidencia de la Dra. Brilla de Serrat:

“La actitud del esposo que, so pretexto de llevar a cabo actividades extralaborales, se sustrae a la convivencia y comunicación con su cónyuge e hijos, hiriendo no sólo la unidad familiar sino también los sentimientos y justas expectativas de aquella, justifica de alguna manera las reacciones que pudiera haber desencadenado semejante conducta. Si a ello se suma el hecho de que el esposo al alejarse del hogar conyugal lo hizo para cohabitar con una persona con la que compartía esas actividades, cabe concluir que el abandono tuvo lugar sin consenso de la otra parte ni causas legítimas que lo justifiquen, lo que permite encuadrar esa conducta en la causal prevista por el inciso 5º del art. 202 del Código Civil”.

- Síntesis Nº 2:


“En cuanto a la causal reglada por el inciso 5º del art. 202 y la remisión al inciso 1º del art. 214 del Código Civil, la norma exige que revista el abandono el carácter de voluntario y malicioso para que se lo considere configurado. El simple alejamiento material no lo constituye, faltando el elemento subjetivo que es la intención cierta de uno o de ambos de no permanecer conviviendo. Como señala Belluscio, la voluntariedad consiste en la falta de razón alguna que lo justifique. Asimismo, la causal no se entiende acaecida si un cónyuge sufre del otro comportamientos que tipifican una causal de separación personal o de divorcio vincular.


En este mismo sentido, la jurisprudencia ha señalado que el abandono voluntario y malicioso del hogar conyugal (art. 202, inc. 5º del Código Civil) se configura como tal cuando se produce con el ánimo de sustraerse a las obligaciones que nacen del matrimonio, específicamente las de cohabitación y asistencia. Operado el abandono material se presume su carácter voluntario y malicioso, le incumbe por tanto al cónyuge que se ha alejado demostrar acabadamente la existencia de causales valederas para adoptar una actitud de esa naturaleza, caso contrario debe presumirse su culpa y la inocencia del abandonado”.


Entonces, el interjuego que plantea el art. 202 inciso 5º y el art. 214 sería el siguiente: uno plantea que hubo abandono voluntario y malicioso y el otro se defiende planteando que hubo injurias graves y que, por lo tanto, era pertinente y aconsejable, frente a esas injurias graves, alejarse de la casa. Con lo cual, vemos que tiene que quedar perfectamente demostrada la causal.

( De las cinco causales subjetivas de divorcio o separación, las que podrían derivar en un contradictorio, en un principio, serían las injurias graves y el adulterio con las restricciones de probanza. Pero básicamente lo que es determinante para que exista culpabilidad de uno solo de los cónyuges son las injurias graves, ya que son más fáciles de probar. Si bien las cinco son causales y si cualquiera es probada, es causal, las más fáciles de probar son las injurias graves porque hay un mayor material de prueba. Además, como la enumeración de hechos que constituyen injurias graves es meramente enunciativa, uno puede incluso plantear varios de esos hechos.


El abandono voluntario y malicioso, en cambio, si bien existe como causal, la jurisprudencia hoy en día plantea que debe justificarse debidamente.

DIVORCIO VINCULAR Y SEPARACION PERSONAL: CAUSAS OBJETIVAS


Vamos a evaluar el contenido de los arts. 203 y 204 1º parte del Código Civil. El art. 203 del Código Civil nos va a servir para ver luego el art. 214 inciso 2º.


El art. 203 del Código Civil señala: “Uno de los cónyuges puede pedir la separación personal en razón de alteraciones mentales graves de carácter permanente, alcoholismo o adicción a la droga del otro cónyuge, si tales afecciones provocan trastornos de conducta que impiden la vida en común o la del cónyuge enfermo con los hijos”.

El art. 203 del Código Civil nos habla básicamente de dos causales objetivas por las cuales el cónyuge puede pedir la separación personal: 

1- Alteraciones mentales graves de carácter permanente: 


Este punto es sumamente criticado por la doctrina y la crítica se basa en que cuando se celebra un matrimonio uno se compromete a estar con el otro “en la salud y en la enfermedad”, es decir, se considera que tendría que ser exactamente al revés: en un proceso de enfermedad grave de carácter permanente el cónyuge tendría que acompañar a aquel con quien se casó y no, decididamente, pedir la separación.


Para otra parte de la doctrina ante esta situación el cónyuge se puede ver obligado a pedir la interdicción o juicio de insanía. Pero el acompañamiento del enfermo ¿por cuánto tiempo debe subsistir? Entonces, esta otra parte de la doctrina dice que a lo mejor el artículo tendría que haber planteado un tiempo mínimo de acompañamiento. Surgen interrogantes tales como si el cónyuge debe o no pedir la interdicción, o si debe pedir o no la internación. En todo caso, quizás sería válido que se pida la separación después de transcurrido un determinado plazo de desarrollo de la enfermedad. Si el cónyuge opta por pedir la internación sería válido también que después de un tiempo pida la separación porque no se están llevando adelante los fines para los cuales fue celebrado el matrimonio.


El artículo aclara que la enfermedad mental debe ser permanente para que proceda esta causal. Si procede esta causal, se obtendrá la sentencia de separación personal pero no queda la situación de cónyuge culpable con los efectos propios que trae una separación o divorcio contradictorio, especialmente en lo referido a la vocación hereditaria.


En materia de alimentos, vamos a ver que esta situación exige asistencia alimenticia por más que exista separación personal a raíz de una causal objetiva porque exige asistencia alimenticia del cónyuge que pide la separación o el divorcio.

2- Drogadicción o alcoholismo si provocan trastornos de conducta que hacen imposible la vida en común:


En caso que el cónyuge enfermo no hiciera nada para salir del estado en el cual está, la causal se transforma en una causal subjetiva de injuria grave. Es decir, una causal objetiva se transforma en subjetiva y por eso este artículo nos plantea las características que debe tener la adicción de uno de los cónyuges para que proceda la petición de separación. Será cuestionado que una borrachera pueda ser considerada como causal objetiva de separación, pues no es esta la situación que contempla el art. 203 del Código Civil.


Cuando uno está al lado de una persona enferma, necesariamente tiene que internarla. Desde el momento en que la interna cesa la convivencia, cesa la cohabitación y esa situación no va a tornar la convivencia intolerable porque los cónyuges ya no están viviendo juntos.


Para que proceda esta situación como causal objetiva debería tratarse de una situación en la cual el enfermo no tiene voluntad de asistir a un proceso de cura o rehabilitación, una internación para llegar a un estado de curación y pasar por el síndrome de abstinencia para lograr la cura. Es decir, la negativa del cónyuge de someterse a tratamiento es el fundamento de la causal objetiva. Pero si, en cambio, el enfermo tiene vocación de cura, no cabe la causal de separación.


Por otra parte, la cura no tiene un plazo establecido: hay procesos de rehabilitación de 6 meses y hay otros de hasta 3 ó 4 años. Ahí es donde empieza a merituarse dónde está el límite entre causal objetiva y subjetiva.


Supongamos que el enfermo se somete a un tratamiento y pasa un año y se cura; a los 6 meses ó 1 año vuelve a caer en la adicción. El cónyuge podrá sostener que en una oportunidad se vio obligada a acompañar a su pareja durante el tratamiento, con todo lo que eso implica, pero que no puede seguir sosteniendo esa situación. 


Si el vicio es incontrolable, estamos ante una causal objetiva, y si deviene subjetiva, también podría plantearse la causal de injurias graves. Es muy difícil establecer un límite claro entre la causal objetiva y la subjetiva: o bien se pide la separación por el art. 203, o bien se pide la separación por el art. 202 o por el art. 214 inciso 1º. Esta será la decisión que deberá tomar el cónyuge: si plantea la causal del art. 203, ninguno debería ser culpable, pero sino podrá plantear el juicio como contradictorio para que declaren culpable al enfermo y le surtan al cónyuge los efectos propios del divorcio contradictorio.


Por supuesto que será en definitiva el juez quien contemple si procede la causal que se plantea.


La primera parte del art. 204 del Código Civil señala: “Podrá decretarse la separación personal, a petición de cualquiera de los cónyuges, cuando éstos hubieren interrumpido su cohabitación sin voluntad de unirse por un término mayor de dos años. Si alguno de ellos alega y prueba no haber dado causa a la separación, la sentencia dejará a salvo los derechos acordados al cónyuge inocente”.

Este artículo 204 nos plantea, en su primera parte, una causal objetiva.


Para el divorcio, se plantean las causales objetivas en el art. 214 inciso 2º: “Son causas de divorcio vincular: ...2.
La separación de hecho de los cónyuges sin voluntad de unirse por un tiempo continuo mayor de tres años, con los alcances y en la forma prevista en el artículo 204”.


Hay quienes critican la redacción del inciso 2º del art. 214 porque en ningún momento se indica que la petición podrá hacerla cualquiera de los cónyuges Pero como al final se señala “de acuerdo a las modalidades del art. 204” se presumiría que quiere decir exactamente lo mismo, si bien debería haberse planteado de igual manera que en el art .204.

Entonces, tenemos que cualquiera de los cónyuges podrá pedir:

· SEPARACION PERSONAL ( 2 años de separación de hecho (art. 204 1º parte)

· DIVORCIO VINCULAR ( 3 años de separación de hecho (art. 214 inciso 2º)


Son distintos los requisitos que exige la ley para la petición tanto de la separación como del divorcio pero en forma conjunta por ambos cónyuges (arts. 205 y 215 del Código Civil).

El art. 205 del Código Civil establece: “Transcurridos dos años del matrimonio, los cónyuges, en presentación conjunta, podrán manifestar al juez competente que existen causas graves que hacen moralmente imposible la vida en común y pedir su separación personal conforme a lo dispuesto en el artículo 236”.

Y el art. 215 del Código Civil señala: “Transcurridos tres años del matrimonio, los cónyuges, en presentación conjunta podrán manifestar al juez competente que existen causas graves que hacen moralmente imposible la vida en común y pedir su divorcio vincular, conforme lo dispuesto en el artículo 236”.


Por lo tanto, en forma conjunta los cónyuges podrán pedir, sin que haya mediado separación de hecho:
· SEPARACION PERSONAL( 2 años desde celebración del matrimonio (art. 205)

· DIVORCIO VINCULAR ( 3 años desde celebración del matrimonio (art. 215)

SEPARACION PERSONAL O DIVORCIO VINCULAR A PETICION DE UNA DE LAS PARTES (arts. 204 y 214 inciso 2º)


En estos casos, donde han transcurrido 2 ó 3 años de la separación de hecho, cualquiera de los cónyuges que demanda podrá encontrarse con que no le resulta tan fácil el juicio.


Habrá una demanda de una de las partes, con lo cual el otro cónyuge tendrá dos posibilidades:

a) Allanarse a la demanda

b) Puede plantear causales del art. 202 del Código Civil, con lo cual transforma ese juicio donde una de las partes planteó como supuesta posibilidad de llegar a la separación o al divorcio en un juicio contradictorio.


Por eso, siempre que se pueda (si están dadas las condiciones y los plazos), habrá que proponerle al cliente que procure la presentación conjunta en los términos del art. 205 ó 215. Si el otro cónyuge quiere transformar el juicio en un contradictorio, puede demorarse 3 ó 4 años para llegar a la sentencia y no se sabe cuál va a ser el resultado.


La segunda parte del art. 204 del Código Civil dice: “Si alguno de ellos alega y prueba no haber dado causa a la separación, la sentencia dejará a salvo los derechos acordados al cónyuge inocente”.

Es decir, esto quiere decir que si el accionado aduce que no fue el culpable y quiere que lo declaren culpable al otro cónyuge, si declaran culpable al otro, en cuanto a los efectos de la separación o del divorcio, es lo mismo que un juicio contradictorio.


Puede ocurrir que ambos cónyuges sigan habitando en la misma casa; en tanto se manifieste y se ofrezcan las pruebas suficientes (por ejemplo: alguna información testimonial o información sumaria) de que están viviendo en el mismo hogar porque carecen de recursos como para que uno de los dos se retire, y esa situación sea comprobable, no habrá ningún problema.


Con la separación de hecho no cesan los deberes conyugales. Aunque las partes se pongan de acuerdo, el marido tiene que seguir prestando asistencia de alimentos a la mujer y a los hijos, y también se debería mantener el deber de fidelidad.

SEPARACION PERSONAL O DIVORCIO VINCULAR POR PETICION CONJUNTA (arts. 205 y 215)


En este caso no hay contraparte, pues ambas partes presentan la misma demanda.

( Acuerdos que pueden incluirse en la demanda conjunta:


Tanto el art. 205 como el art. 215 del Código Civil nos remiten al art. 236 del Código Civil, que dice: “En los casos de los artículos 205 y 215 la demanda conjunta podrá contener acuerdos sobre los siguientes aspectos:

1.
Tenencia y régimen de visitas de los hijos.

2.
Atribución del hogar conyugal.

3.
Régimen de alimentos para los cónyuges e hijos menores o incapaces, incluyendo los modos de actualización.


También las partes podrán realizar los acuerdos que consideren convenientes acerca de los bienes de la sociedad conyugal. A falta de acuerdo, la liquidación de la misma tramitará por vía sumaria.


El juez podrá objetar una o más estipulaciones de los acuerdos celebrados cuando, a su criterio, ellas afectaren gravemente los intereses de una de las partes o el bienestar de los hijos. Presentada la demanda, el juez llamará a una audiencia para oír a las partes y procurará conciliarlas. Las manifestaciones vertidas en ella por las partes tendrán carácter reservado y no constarán en el acta. Si los cónyuges no comparecieran personalmente, el pedido no tendrá efecto alguno.


Si la conciliación no fuere posible en ese acto, el juez instará a las partes al avenimiento y convocará a una nueva audiencia en un plazo no menor de dos meses ni mayor de tres en la que las mismas deberán manifestar, personalmente o por apoderado con mandato especial, si han arribado a una reconciliación. Si el resultado fuere negativo el juez decretará la separación personal o el divorcio vincular, cuando los motivos aducidos por las partes sean suficientemente graves. La sentencia se limitará a expresar que dichos motivos hacen moralmente imposible la vida en común, evitando mencionar las razones que la fundaren”.


Si analizamos los 3 incisos que señala el art. 236 del Código Civil tenemos que los cónyuges pueden celebrar convenios sobre:

1- Tenencia - régimen de visitas

2- Atribución del hogar conyugal

3- Régimen de alimentos con cláusula de reajuste

a) SI EL MATRIMONIO NO TIENE HIJOS:

1- Tenencia - régimen de visitas: no existe.

2- Atribución del hogar conyugal: o bien las partes no dicen nada porque cada uno se va a vivir a otro inmueble, o bien se plantea que se atribuye el hogar conyugal a uno de los dos, en cuyo caso se puede aclarar el plazo. Si hay un contrato de locación, por ejemplo, puede establecerse ese plazo hasta el vencimiento del contrato de locación.

Pero no habría inconveniente en que los cónyuges no planteen nada respecto a la atribución del hogar conyugal.

3- Régimen de alimentos con cláusula de reajuste: si las partes se presentan en los términos del art. 215, prácticamente en el 80% de los casos no hay régimen alimentario entre los cónyuges: se separan y cada uno hace su vida, viviendo cada cual de lo suyo. Pero existe otra posibilidad: que ambos de mutuo acuerdo fijen un régimen alimenticio donde el marido -generalmente es así- tiene que pasarle a la mujer una determinada suma de dinero. El juez no va a decir absolutamente nada acerca del monto de la cuota alimentaria ni tampoco si renuncian a alimentos en forma recíproca.

El juez va a homologar lo que se haya convenido y dictará la sentencia. Si las partes nada hubiesen convenido, el juez dictará la sentencia directamente porque no tiene qué homologar.

b) SI EL MATRIMONIO TIENE HIJOS:

1- Tenencia - régimen de visitas: 

Por ejemplo, las partes se presentan en los términos del art. 215 del Código Civil. En principio, la ley dice que respecto de los hijos menores de 5 años, la tenencia la tiene que tener la madre (luego veremos en qué circunstancias podría no tenerla la madre), con lo cual debería fijarse un régimen de visitas para el padre. 

El juez se va a ocupar que el régimen de visitas esté dentro de los intereses del hijo más que a favor de los intereses del padre. El asesor de menores es quien va a representar al menor en el juicio y puede oponerse al régimen de visitas que las partes proponen, con lo cual el juez no homologará ese acuerdo.

El régimen de visitas puede consistir en, por ejemplo, determinados días en horarios establecidos durante el día, o bien en que el padre tenga al chico un determinado día y se comprometa a llevarlo al colegio a la mañana siguiente.

Lo importante a tener en cuenta respecto del régimen de visitas de los menores es que los padres no pueden decidir cualquier cosa porque están los intereses del menor, que si no son aceptados por el asesor de menores, el juez no homologará ese régimen propuesto. Debe tenerse en cuenta el interés del menor y no el de los padres.

Cuanto más amplio el régimen de visitas, será mejor. Si bien no es lo más conveniente, el juez puede dejar planteado que las partes acuerdan un régimen de visitas amplio. Todo se puede dejar pactado, siempre que no sea contrario a la moral y las buenas costumbres o devenga en un ilícito.

Es distinto el caso de un menor adulto, donde el juez hasta podría pensar en la no necesidad de fijar un régimen de visitas.

2- Atribución del hogar conyugal: se supone que el hogar conyugal será aquél en el que habita quien tiene la tenencia del menor, salvo que ese hogar conyugal sea un inmueble alquilado, en cuyo caso las partes deberán comprometerse a que antes del vencimiento ya se sepa dónde van a ir a vivir. Es decir, debe quedar aclarado cuál va a ser la modalidad de modo que siempre haya un hogar conyugal donde quien tiene la tenencia de los hijos tenga un lugar donde vivir.

También puede suceder que se atribuya el hogar conyugal al marido y que la esposa decidiera vivir con sus hijos en la casa de sus padres. El juez no podrá decir nada al respecto.

3- Régimen de alimentos con cláusula de reajuste: luego veremos en qué circunstancias cesarían los alimentos de la mujer.

Distinta es la situación si se fija, en vez de un régimen de alimentos un régimen de renta vitalicia. Puede suceder que dentro del contexto de cuando se lleve a cabo la liquidación de la sociedad conyugal, quede establecido que la propiedad queda para ambos y que la explotación de la empresa la hace el marido y asume el compromiso -ya no en el carácter de alimentos- en carácter de renta vitalicia de pasarle una mensualidad a su mujer. Hay una diferencia porque entre sus efectos, el contrato de renta vitalicia provoca que no va a cesar el contrato en el supuesto caso que la mujer contrajera un nuevo matrimonio o viviera en concubinato. Si el marido no cumple y no tuviera la explotación de la empresa, se le podrá embargar el 50% de las propiedades que tuvieran en común o que fueran propias de él. En cambio, el régimen de alimentos va a caer en el supuesto caso en que el cónyuge contrajera un nuevo matrimonio o viviera en concubinato.

En caso que haya hijos, el régimen de alimentos es irrenunciable. Supongamos que la mujer es quien se queda con la tenencia de los hijos y tenga una posición económica super-holgada y no necesite que el marido le pase alimentos; a lo mejor en el acuerdo entre las partes el marido ponga esa condición de no pasar alimentos. La mujer podrá plantear -extra divorcio- que ella se va a ocupar de mantener a los hijos, pero no se podrá plantear ese acuerdo en el juicio de divorcio. Es decir, se podrá fijar una cuota mínima de alimentos y a quién se le va a atribuir y, en todo caso, la madre entregará todos los meses un recibo o bien antes de firmar el convenio le entregará al marido recibos hasta la mayoría de edad de los hijos. 

Pero lo importante es que el régimen de alimentos es irrenunciable, con lo cual ningún juez va a homologar en ese juicio de divorcio si no queda preestablecido cuál es el régimen alimenticio de los menores. Fundamentalmente al juez le tiene que quedar claro que la salud, la educación y la comida están totalmente cubiertos y que realmente el régimen implique un valor significativo, y también deberá ser acorde a los ingresos de los padres.

La carga de los alimentos no recae toda sobre el padre, pues se supone que colaboran cada uno en un 50%, salvo que el padre tenga mayores recursos.

Si bien la cláusula de reajuste a veces se establece y a veces no, es útil porque, de lo contrario, nos vamos a encontrar con que cada año la mujer pedirá que se inicie un incidente de aumento de alimentos. Es decir, si fuere factible pactar la modalidad de una cláusula de reajuste, es interesante. De todos modos, si no se pacta, el juez no podrá decir nada.

El padre, por su parte, podrá pedir la reducción de las cuotas alimentarias y se evaluará, en tanto y en cuanto no aparezca la situación como simulación ni como fraude. Es factible que el juez otorgue un aumento de alimentos, pero en cambio la reducción deberá ser sumamente probada para ver si cabe.

Para los alimentos se debe establecer un monto determinado y, pueden considerarse, en forma genérica, otros rubros (obra social, colegio privado, club, regalos, etc.). El cálculo tiene que ser numérico y, en realidad, del sueldo del hombre los alimentos nunca van a representar más del 30%. Si el hombre conforma una nueva familia y tiene más hijos, esa situación no podrá ir en detrimento de los hijos anteriores, pues todos los hijos deberá vivir en igualdad de condiciones.


Si seguimos analizando el art. 236 del Código Civil, vemos que dice: 

· “También las partes podrán realizar los acuerdos que consideren convenientes acerca de los bienes de la sociedad conyugal. A falta de acuerdo, la liquidación de la misma tramitará por vía sumaria”.

Desde el punto de vista jurídico hay dos posibilidades:

a) Que uno plantee la división de la sociedad conyugal en el mismo proceso de divorcio. Para eso las partes denuncian cómo está conformado el acervo conyugal y acuerdan, con lo cual:



sociedad conyugal ( acervo conyugal ( adjudicación entre los cónyuges


Puede suceder que el hogar conyugal esté situado en un bien propio, por ejemplo: las partes cuando se casaron se fueron a vivir al departamento que el hombre tenía ya desde soltero, con lo cual podrá luego suceder que ese inmueble termine siendo atribuido como hogar conyugal -no como dominio o propiedad- a la mujer si se quedó con la tenencia de los hijos. El Código dice que, en esas circunstancias, si fuera factible, la mujer deberá pagar al marido una renta a modo de alquiler, pero ya no por los hijos, sino por ella.


La segunda parte del art. 1277 del Código Civil establece que si uno quiere vender el bien propio donde está asentado el hogar conyugal no podrá hacerlo sin el asentimiento del otro cónyuge. 


Entonces, si las partes quieren, en la misma demanda de presentación conjunta, pueden determinar la división de la sociedad conyugal, es decir, cómo se adjudican los bienes. El juez homologará ese acuerdo y esa situación deviene en el pago de la tasa de justicia. Se incluirán bienes muebles sólo si son de un valor considerable como para ser valuados; por ejemplo: muebles, alhajas, algún cuadro de pintor reconocido, etc.


Este sistema de homologación de los acuerdos es lo que dará seguridad jurídica porque hay adjudicación.

b)
Ahora, si las partes se pusieron de acuerdo en todo menos en la división de la sociedad conyugal, ello no es impedimento para que el divorcio se lleve a cabo, pues se hará todo lo demás y la división de la sociedad conyugal quedará pendiente. Si las partes luego se ponen de acuerdo respecto de la división de la sociedad conyugal, se iniciará un incidente por separado que se denomina incidente de división de sociedad conyugal que podrá ser de común acuerdo; si la división de la sociedad conyugal es contradictoria, el trámite deberá seguirse por la vía ordinaria.


Hay veces que, existiendo numerosos bienes, a las partes les conviene seguir siendo socios y no dilapidar los bienes que conformaban la sociedad conyugal. Podrán seguir siendo socios, por ejemplo, a través de una S.A.


Pero la otra opción es que las partes se pongan de acuerdo respecto de la división de la sociedad conyugal con posterioridad a la presentación conjunta, en cuyo caso se iniciará el incidente de división de la sociedad conyugal. 


Ahora, si las partes no se ponen de acuerdo sobre la división de bienes, iniciarán un juicio ordinario en el que denunciarán todos los bienes y peticionarán la disolución de la sociedad conyugal. El juez citará a las partes para ver si se pueden poner de acuerdo, caso contrario ordenará la subasta de todos los bienes. Las partes podrán pedir la partición de bienes, para lo cual se designará un martillero público que se ocupará de hacer la partición de los bienes como considera que corresponda, homologando luego el juez dicha partición.


Lo que se suele hacer habitualmente es la división de la sociedad conyugal extrajudicialmente, que no correspondería que se hiciera de ese modo. Las partes pueden hacerlo y dejar aclarado que en caso de incumplimiento se homologará y tributará. Lo que se hace, entonces, es un convenio por instrumento privado que podrá certificarse por escribano para darle fecha cierta y firma -de forma tal que si luego el juez debe homologarlo no tenga que llamar a reconocer firma- y en ese acuerdo extrajudicial las partes se reparten los bienes. La dificultad que plantea el acuerdo extrajudicial es la adjudicación porque la ley prohibe que haya compraventa entre cónyuges, con lo cual habrá que ver cómo se materializa formalmente ese acuerdo extrajudicial de repartición de bienes. Una alternativa es que cada una de las partes forme una sociedad y se le vendan los bienes a la sociedad, lo que también implicará gastos por escrituración. Esto es común verlo y se hace para evitar pagar la tasa de justicia, pero hay que ver con qué modalidad las partes se adjudican los bienes.


El pago de tasa de justicia por la división de la sociedad conyugal equivale al 3% del total de la valuación de los bienes, más un 20% del valor de la tasa de justicia que se estipula por los bienes muebles que no tienen valuación.


Entonces, vemos que respecto de los acuerdos que pueden presentar las partes para la homologación judicial, el art. 236 del Código Civil dice: “El juez podrá objetar una o más estipulaciones de los acuerdos celebrados cuando, a su criterio, ellas afectaren gravemente los intereses de una de las partes o el bienestar de los hijos”. Por lo tanto, si cualquiera de estas situaciones pudieran afectar a una de las partes porque resultan ridículas o bien los intereses de los hijos (por ejemplo, con respecto al régimen de visitas), el juez no homologará esos acuerdos y llamará a las partes para pedirles que reformulen el convenio.
· PROCEDIMIENTO DE LA PETICION CONJUNTA:

El resto del art. 236 del Código Civil se refiere más a la cuestión procedimental, pues establece: “...Presentada la demanda, el juez llamará a una audiencia para oír a las partes y procurará conciliarlas. Las manifestaciones vertidas en ella por las partes tendrán carácter reservado y no constarán en el acta. Si los cónyuges no comparecieran personalmente, el pedido no tendrá efecto alguno...”.


Una vez presentada la demanda conjunta ante el juzgado, en el proveído, lo primero que hace el juez es citar a las partes a una primera audiencia. A esta audiencia las partes deben asistir personalmente asistidas por sus letrados. 


En esa audiencia el juez oirá a las partes e intentará que las partes se reconcilien, para lo cual podrá utilizar todas las modalidades que se le ocurran, es decir, podrá pedir que pasen los letrados de las partes, luego que pase cada una de las partes y finalmente que entren ambas partes con sus abogados o bien que entre cada una de las partes con su abogado, etc., etc. Es decir, el juez decidirá de qué modo los interrogará; hay jueces que son totalmente legalistas y utilizan todas las modalidades, y hay otros que son mucho más concretos, por ejemplo, le hacen preguntar a su secretaria privada si las partes se pueden conciliar o no. Se labra un acta de la audiencia y se fija una próxima audiencia.


Si una de las partes no concurre personalmente a la primera audiencia se tiene por no presentada la demanda de divorcio conjunta, en cuyo caso el juez dirá “téngase por no presentada la demanda” y la manda a archivar.


Sigue diciendo el art. 236 del Código Civil: “Si la conciliación no fuere posible en ese acto, el juez instará a las partes al avenimiento y convocará a una nueva audiencia en un plazo no menor de dos meses ni mayor de tres en la que las mismas deberán manifestar, personalmente o por apoderado con mandato especial, si han arribado a una reconciliación. Si el resultado fuere negativo el juez decretará la separación personal o el divorcio vincular, cuando los motivos aducidos por las partes sean suficientemente graves. La sentencia se limitará a expresar que dichos motivos hacen moralmente imposible la vida en común, evitando mencionar las razones que la fundaren”.

Entonces, la segunda audiencia se fija entre los 60 y los 90 días de la primera. A esa segunda audiencia ya no es necesario que concurran las partes personalmente porque el juez generalmente no las va a interrogar, sino que consiste en un acto meramente administrativo donde los abogados manifestarán que sus respectivos clientes no tienen intención de reconciliarse, con lo cual se levanta el acta de la audiencia, salvo que las partes decidan unirse nuevamente, con lo cual se manifestará que las partes han decidido desistir de la acción.


Respecto del contenido de la sentencia, vemos que:

· En cuanto al divorcio, el juez simplemente dejará sentado que la convivencia se hace meramente imposible y no se invocan causas

· En cuanto a cada uno de los convenios, el juez se referirá a ellos y va a homologar cada uno de los convenios que hubiere. Si el juez no homologa alguno de los convenios presentados por las partes, citará a las partes para que lo reformulen; es decir, homologará los demás acuerdos y ese lo dejará pendiente hasta que las partes lo modifiquen.

CONVERSION DE SEPARACION PERSONAL EN DIVORCIO VINCULAR

Si existe sentencia de separación personal, ya sea en los términos del art. 204 o bien en los términos del art. 205 del Código Civil, cuando se cumplan determinados plazos, esa sentencia se podrá convertir en divorcio vincular.

El art. 216 del Código Civil establece: “El divorcio vincular podrá decretarse por conversión de la sentencia firme de separación personal, en los plazos y formas establecidos en el artículo 238”. Y el art. 238 del Código Civil dice: “Transcurrido un año de la sentencia firme de separación personal, ambos cónyuges podrán solicitar su conversión en divorcio vincular en los casos de los artículos 202, 204 y 205. Transcurridos tres años de la sentencia firme de separación personal, cualquiera de los cónyuges podrá solicitar su conversión en divorcio vincular en las hipótesis de los artículos 202, 203, 204 y 205”.

Por lo tanto, los plazos que establece el art. 238 del Código Civil para convertir una sentencia de separación personal en una de divorcio vincular son:

a) Transcurridos 3 años desde la sentencia de separación: cualquiera de las partes pueden pedir la conversión.

b) Transcurrido sólo 1 año desde la sentencia de separación: pueden pedir la conversión ambos cónyuges en forma conjunta.

DIVORCIO VINCULAR POR RECONVENCION


El art. 237 del Código Civil establece: “Cuando uno de los cónyuges demandare por separación personal podrá ser reconvenido por divorcio vincular, y si demandare por divorcio vincular podrá ser reconvenido por separación personal. Aunque resulten probados los hechos que fundaron la demanda o reconvención de separación personal, se declarará el divorcio vincular si también resultaron probados los hechos en que se fundó su petición”.

Si una de las partes presenta una demanda de separación personal o de divorcio vincular de carácter controvertido -no de mutuo consentimiento- corre el riesgo de lo que conteste la otra parte. El art. 237 del Código Civil plantea que si uno pidió separación y se reconviene por divorcio o viceversa, si se tienen por probados los hechos invocados para el divorcio vincular, el juez dictará sentencia de divorcio vincular.

EFECTOS DE LA SEPARACION PERSONAL

· FIJACION DE DOMICILIO Y TENENCIA DE LOS HIJOS:

El art. 206 del Código Civil dice: “Separados por sentencia firme, cada uno de los cónyuges podrá fijar libremente su domicilio o residencia. Si tuviese hijos de ambos a su cargo se aplicarán las disposiciones relativas al régimen de patria potestad.


Los hijos menores de cinco años quedarán a cargo de la madre, salvo causas graves que afecten el interés del menor. Los mayores de esa edad a falta de acuerdo de los cónyuges, quedarán a cargo de aquel a quien el juez considere más idóneo. Los progenitores continuarán sujetos a todas las cargas y obligaciones respecto de sus hijos”.

Este artículo nos plantea las siguientes cuestiones:

a) Cada cónyuge puede fijar su nuevo domicilio donde quiera. Se supone que quien tiene la atribución del hogar conyugal, lo seguirá fijando ahí.

b) La tenencia de los hijos menores de 5 años quedará a cargo de la madre, salvo causas graves que afecten el interés del menor, es decir, se verá qué tipo de vida o conducta tiene la madre o situaciones de enfermedad o las contempladas en el art. 203 del Código Civil (que haya sido la mujer la causal objetiva del art. 203)

c) Respecto de los hijos mayores de 5 años, si las partes no se ponen de acuerdo, el juez determinará cuál es el más idóneo para tener la tenencia del menor.

d) Tratándose de hijos menores adultos, cabe la posibilidad de que los propios menores se presenten y expresen con quién quieren vivir. De acuerdo con la Convención Internacional de los Derechos del Niño -de carácter constitucional-, éstos tienen que ser oídos y en tal caso estará presente el Asesor de Menores, el juez y podrá estar presente un asistente social.

· ALIMENTOS:

El art. 207 del Código Civil dice: “El cónyuge que hubiera dado causa a la separación personal en los casos del artículo 202, deberá contribuir a que el otro, si no dio también causa a la separación, mantenga el nivel económico del que gozaron durante su convivencia, teniendo en cuenta los recursos de ambos.


Para la fijación de alimentos se tendrá en cuenta:

1.
La edad y estado de salud de los cónyuges.

2.
La dedicación al cuidado y educación de los hijos del progenitor a quien se otorgue la guardia de ellos.

3.
La capacitación laboral y probabilidad de acceso a un empleo del alimentado.

4.
La eventual pérdida de un derecho de pensión.

5.
El patrimonio y las necesidades de cada uno de los cónyuges después de disuelta la sociedad conyugal.


En la sentencia el juez fijará las bases para actualizar el monto alimentario”.


Por lo tanto, el deber de alimentos es un efecto de la separación personal en los términos del art. 202 o del divorcio vincular en los términos del art. 214 inciso 1º del Código Civil, donde uno de los cónyuges es declarado culpable y el otro no: el cónyuge culpable debe contribuir con los alimentos al no culpable. Si hubiera culpa concurrente tanto para la separación como para el divorcio, no tiene vigencia el deber de alimentos que establece el art. 207 del Código Civil.


Las pautas que tiene en cuenta el juez para fijar el monto de los alimentos son, básicamente, constatar el estilo de vida que tenían los cónyuges antes de separarse. El juez no va a autorizar la pretensión de las partes para seguir teniendo el mismo nivel de vida, pero sí si pueden mantener ciertas conductas adquiridas si es factible.


Generalmente es el hombre quien debe hacerse cargo del deber de alimentos y suele ocurrir que la mujer argumente, para solicitar los alimentos que se le deberán pasar, que llevaba una vida muy onerosa y pida en consecuencia un monto elevado de alimentos. La otra parte, al momento de contestar demanda y reconvenir, tendrá que demostrar que esos ingresos que existían en la familia o bien que él no traía esos ingresos. El juez deberá tener en cuenta, además, que el otro cónyuge, aunque se lo haya declarado culpable, tenga los recursos como para poder pagar una cifra determinada en concepto de alimentos.


El art. 208 del Código Civil establece: “Cuando la separación se decreta por alguna de las causas previstas en el artículo 203 regirá, en lo pertinente, lo dispuesto en el artículo anterior en favor del cónyuge enfermo, a quien, además, deberán procurársele los medios necesarios para su tratamiento y recuperación, teniendo en cuenta las necesidades y recursos de ambos cónyuges.


Fallecido el cónyuge obligado, aunque se hubiere disuelto el vínculo matrimonial por divorcio vincular con anterioridad, la prestación será carga de su sucesión debiendo los herederos prever, antes de la partición, el modo de continuar cumpliéndola”.


El art. 208 del Código Civil se refiere a cuáles son los efectos del divorcio decretado a raíz de causales objetivas, es decir, qué sucede si el divorcio aparecía como consecuencia de los trastornos mentales graves permanentes o por drogadicción o alcoholismo de alguno de los cónyuges. De lo que se trata es de ver cuál sería la conducta en materia de alimentos que subsistiría para el cónyuge que pidió el divorcio: subsiste el deber de alimentos por parte del cónyuge que pidió el divorcio a los efectos de que el otro cónyuge pueda solventar el tratamiento, medicación y la recuperación correspondiente.


Vemos entonces que todo tiene su pro y su contra: si uno de los cónyuges pide el divorcio aduciendo la enfermedad o adicción del otro, después debe cargar con el deber de alimentos hacia el enfermo. Además, esta carga es transmisible a los herederos en caso de fallecer el cónyuge que debe hacerse cargo de ellos.


Por lo tanto, no sólo habrá que tener en cuenta el nivel de vida que mantenía la pareja estando casada, sino que también hay que atender el tratamiento y los problemas de salud de la persona enferma, que además se endosarán a los herederos que factiblemente serían los hijos (si hubiera), y si no los hubiera, los ascendientes, sean forzosos o no forzosos según la categoría, pero siempre a los herederos universales. Los herederos testamentarios no se hacen cargo del deber de alimentos, sino que en primer lugar se hacen cargo los forzosos o, en su defecto, los no forzosos, y el deber llega hasta los parientes colaterales hasta el tercer grado (hasta los sobrinos).


Por supuesto que sigue la carga de alimentos con los fondos del causante, con lo cual deberá preverse esa situación antes de la partición de bienes en la sucesión: se repartirán los bienes evaluando cómo seguir manteniendo al enfermo o adicto, caso contrario tendrán que vender parte de los bienes para afrontar esa carga. El problema es que con el tiempo puede llegar a confundirse el patrimonio del causante con el de los  sucesores, con lo cual sí podrá verse afectado el patrimonio de alguno de los sucesores.


El art. 209 del Código Civil dice: “Cualquiera de los esposos, haya o no declaración de culpabilidad en la sentencia de separación personal, si no tuviera recursos propios suficientes ni posibilidad razonable de procurárselos, tendrá derecho a que el otro, si tuviera medios, le provea lo necesario para su subsistencia. Para determinar la necesidad y el monto de los alimentos se tendrán en cuenta las pautas de los incisos 1, 2 y 3 del artículo 207”.


El art. 209 del Código Civil se refiere a los alimentos de necesidad: cualquiera de los esposos, aún el declarado culpable, tendrá el derecho de requerir los alimentos del otro para subsistir.


El art. 210 del Código Civil dice: “Todo derecho alimentario cesará si el cónyuge que lo percibe vive en concubinato o incurre en injurias graves contra el otro cónyuge”.


El régimen de alimentos es para el cónyuge y no para los hijos; por lo tanto, el pacto de alimentos cesa cuando el cónyuge que percibe los alimentos vive en concubinato -más que obvio si se vuelve a casar- o incurre en injurias graves contra el otro. Debemos pensar en esta situación, por ejemplo, cuando el deber de alimentos provenga de una sentencia de separación personal en los términos del art. 202 o de una sentencia de divorcio en los términos del art. 214 inciso 1º; en estos casos cesa de deber de alimentos si el cónyuge se vuelve a casar o si vive en concubinato o si deja de ser inocente porque incurre en injurias graves.

· ATRIBUCION DEL HOGAR CONYUGAL:

El art. 211 del Código Civil dice: “Dictada la sentencia de separación personal el cónyuge a quien se atribuyó la vivienda durante el juicio, o que continuó ocupando el inmueble que fue asiento del hogar conyugal, podrá solicitar que dicho inmueble no sea liquidado ni partido como consecuencia de la disolución de la sociedad conyugal si ello le causa grave perjuicio, y no dio causa a la separación personal, o si ésta se declara en los casos del artículo 203 y el inmueble estuviese ocupado por el cónyuge enfermo.


En iguales circunstancias, si el inmueble fuese propio del otro cónyuge, el juez podrá establecer en favor de éste una renta por el uso del inmueble en atención a las posibilidades económicas de los cónyuges y al interés familiar, fijando el plazo de duración de la locación. El derecho acordado cesará en los casos del artículo 210. También podrá declararse la cesación anticipada de la locación o de la indivisión si desaparecen las circunstancias que le dieron lugar”.


La primera parte del art. 211 del Código Civil plantea que si el hogar conyugal es un bien de la sociedad conyugal, cualquiera de los cónyuges podrá pedir que ese bien no sea liquidado cuando se lleve adelante la disolución de la sociedad conyugal; de este modo, respecto de ese inmueble ambos cónyuges siguen siendo dueños y el resto de los bienes se los separan.


 Y la segunda parte se refiere a una cuestión que ya planteamos: si se atribuyó el carácter de hogar conyugal a un inmueble que es un bien propio del cónyuge que no habita en él, el titular del inmueble podría llegar a percibir una renta. Pero cesará la locación si quien habita en el inmueble viviera en concubinato, contrajera nuevas nupcias o incurriera en injurias graves.

DIVORCIO VINCULAR O SEPARACION PERSONAL: MEDIDAS PRECAUTORIAS E INCIDENTES - FILIACION: INTRODUCCION

DIVORCIO VINCULAR O SEPARACION PERSONAL: MEDIDAS PRECAUTORIAS E INCIDENTE DE ALIMENTOS PROVISORIOS


Cuando se plantea un juicio de divorcio vincular o de separación personal de carácter contradictorio, antes de presentar la demanda contenciosa deberán requerirse las medidas precautorias necesarias. 


Lo primero que debe plantearse en este tipo de juicios es iniciar el incidente de medidas precautorias y, si fuera la mujer quien va a entablar la demanda, el incidente de alimentos provisorios, de modo tal que cuando se llegue a la presentación de la demanda contradictoria ya estén en curso las medidas precautorias.

· INCIDENTE DE MEDIDAS PRECAUTORIAS:

Las medidas precautorias recién se notifican una vez trabadas las mismas pero tienen un plazo de vigencia máximo, pues si una vez trabadas no se introduce dentro de los 10 días el juicio ordinario, caen las medidas precautorias con la consecuencia de que el otro cónyuge, por los supuestos daños que le hubiesen podido ocasionar tales medidas -porque aparecen en un Veraz-, podrá iniciar los daños y perjuicios contra el peticionante. Si se traba el embargo de un inmueble puede ocasionar graves daños y perjuicios, como por ejemplo que un proveedor le quite el crédito, lo puede afectar socialmente si fuera un profesional, etc.


Las medidas precautorias que pueden solicitarse cuando se está preparando una demanda de divorcio o de separación personal son:

a) Conociendo el cónyuge la existencia de bienes inmuebles y bienes muebles registrables y teniendo la información necesaria para hacerlo, cabría pedir el embargo sobre el 50% del otro cónyuge respecto de los bienes gananciales y también sobre los frutos de los bienes propios del otro cónyuge y también podrán embargarse los frutos civiles del otro cónyuge por ser los mismos gananciales. Por ejemplo: si el otro cónyuge tiene un local y está percibiendo una renta por alquiler, podrá embargarse el 50% de dicha renta.

b) Si el cónyuge no cuenta con los datos suficientes de los bienes como para trabar embargo, podrá pedirse una inhibición general de bienes.

c) Si el otro cónyuge ocultó algunas actividades dentro o fuera de lo que fuera su actividad comercial, ante el hipotético caso de que tenga cuentas corrientes o plazos fijos no denunciados a su otro cónyuge, se podrá pedir el embargo a través del Banco Central de la República Argentina para todas las entidades financieras. Entonces, se podrá pedir embargo sobre el 50% de las cuentas gananciales o sobre el 100% de las cuentas propias del otro cónyuge sobre cuentas corrientes, plazos fijos, cajas de ahorro, depósitos de bonos, cajas de seguridad, etc.

d) Si el otro cónyuge continúa con la explotación de una sociedad comercial por parte de la sociedad conyugal, puede pedirse que se designe un veedor para que confeccione un informe mensual que diga cómo va la actividad comercial; el  veedor no tiene facultades de administración pero presentará informes de la situación o estado de actividad comercial que compone la sociedad conyugal. Otra alternativa es requerir un interventor judicial que terminará siendo un coadministrador y que generalmente se pide que tenga facultades para coadministrar y recaudar; el interventor judicial cotejará los ingresos y egresos y retirará el 50% de los ingresos para depositarlos en una cuenta a nombre del juzgado. 

e) Puede requerirse también el inventario de todos los bienes que conforman la sociedad conyugal, de manera tal que ningún bien pueda ser disponible por el otro cónyuge.

f) No se podría pedir, por ejemplo, el embargo de acciones de una sociedad comercial si el otro cónyuge es socio de la misma porque las acciones no son embargables. Pero si el cónyuge sabe que el otro tiene acciones como inversión, se podrá requerir el libramiento de un oficio a la Comisión Nacional de Valores para que informe si el otro cónyuge tiene acciones de tal o cual sociedad y, en tal caso, se embarguen el 50% de dichas acciones.


Es muy importante antes de iniciar el juicio contradictorio de divorcio vincular o de separación personal introducir el incidente de medidas precautorias para meter presión.

· INCIDENTE DE ALIMENTOS PROVISORIOS:

Debemos recordar que para fijar el monto correspondiente a los alimentos el juez tendrá en cuenta el nivel de vida de la pareja, el nivel socio-cultural, etc. Nunca dicho monto se fijará en proporción a lo que presumiblemente se gastaba durante el matrimonio; por ejemplo, si se pudiera demostrar que el marido le pasaba a su mujer una suma de $ 30.000.-, el juez no fijará el monto de los alimentos en dicha suma, sino en una suma bastante inferior. 


La jurisprudencia considera que cuando deviene un divorcio, necesariamente la economía va a sufrir depreciaciones y quien deba pasarle alimentos al otro tendrá que mantener dos hogares, con lo cual el juez deberá merituar esta cuestión. Hay que entender que por más que presumiblemente el otro cónyuge pudiera estar involucrado en alguna de las causales subjetivas de divorcio o separación, es imposible que pueda seguir pasando alimentos en la proporción en que lo hacía.

(
El cónyuge culpable podrá pedir medidas precautorias cuando haga la reconvención planteando que el culpable es quien pide el divorcio o la separación. Incluso el cónyuge reconviniente podrá pedir la formación de un incidente de alimentos provisorios, podrá pedir que se llame a una mediación, etc.

FILIACION: INTRODUCCION


Veremos dentro del tema de la filiación algunas cuestiones sencillas y otras no tanto, especialmente las acciones de estado de filiación, de reconocimiento de paternidad extramatrimonial, negación de paternidad o de maternidad, impugnación de paternidad o de maternidad, reconocimiento de paternidad, etc. 

ORIGEN Y EVOLUCION LEGISLATIVA


En Roma y luego durante siglos -incluso en nuestra propia legislación- no había muchas cuestiones respecto de la filiación y especialmente respecto del reconocimiento de la maternidad. En Roma se planteaba lo siguiente:

a) La madre es siempre cierta porque la madre es la que dio a luz a un determinado bebé.

b) Respecto de la paternidad, partiendo del principio general, si existía un matrimonio, así como la maternidad era cierta, la presunción de paternidad también era cierta.

Había en ese momento dos tipos de filiación:

1- Filiación matrimonial: a los hijos se los denominaba cognados.

2- Filiación extramatrimonial: a los hijos se los denominaba agnados.
· TIPOS DE MADRES:

Sin embargo, en relación al principio por el cual se considera que la madre es cierta, durante los últimos años, debido a todos los avances científicos que se produjeron en materia de concepción (concepciones in vitro, sistemas GIFT, etc.), hay una variedad de posibilidades y podrían llevarnos a considerar que un bebé cuando nace puede tener cuatro madres:

1- MADRE GENETICA: es aquella que aporta el gameto (óvulo). Aparece dentro de la revolución científica una madre que es la que aporta sólo su óvulo para que nazca un bebé.

2- MADRE QUE APORTA SÓLO UNA PARTE DE SU ÓVULO: en un grado mayor de sofisticación científica, existe la posibilidad de que una madre genética sólo aporte una parte de su gameto (óvulo) para unirla al gameto de la madre que mencionamos antes, con el objeto de enriquecer la especie. Por ejemplo: una persona podrá decir que acepta el óvulo de María (madre genética), pero que le gustaría que se saque una parte de los cromosomas de Juana porque le gustaría que el bebé tenga los ojos celestes de Juana. Entonces, existe un proceso de enriquecimiento de un óvulo con una parte del óvulo de otra mujer, con lo cual ambas serían madres genéticas: una aporta un óvulo y la otra aporta parte de su óvulo.

3- MADRE BIOLOGICA: la madre biológica es la que va a llevar adelante el embarazo, la que va a alumbrar y parir al bebé.

4- MADRE PROCREANTE: es la que arma todo, es decir, la que pide el óvulo a una mujer, la que le pide parte de su óvulo a otra mujer, la que le pide a una tercera mujer que el bebé quede engendrado en su vientre y lo alumbre. La madre procreante es la que después que nace el bebé lo integra social y jurídicamente  a su familia (sin hablar de adopción).


Las variantes actualmente son muchas. Por ejemplo: podrá suceder que la madre procreante sea a su vez madre biológica porque no tiene óvulos, o bien que requiera de una madre biológica con material genético propio porque no puede llevar a término un embarazo, etc. Lo importante es considerar que todas estas situaciones son reales, sin perjuicio que no estén contempladas en nuestro Derecho.


Luego veremos que hay adopciones legales y adopciones ilegales.

· TIPOS DE PADRES:
1- PADRE GENETICO: es el padre que aporta el semen. En general quienes aportan el semen tienen el carácter de donantes anónimos.

2- PADRE BIOLOGICO: sosteniendo la teoría de Roma, por principio general, el padre biológico sería el marido de la madre biológica. Después veremos que el padre biológico podrá ser otro, por ejemplo, el concubino de la madre biológica, pero dentro del esquema de la concepción en el matrimonio, el padre sería el marido de la madre biológica.

3- PADRE PROCREANTE: cumplirá el mismo rol que la madre procreante, es decir, es quien “arma” toda la concepción del bebé.

(
En otros países, todas estas alternativas tienen pleno reconocimiento en tanto y en cuanto es viable llevar adelante la procreación y la inserción jurídica y social del recién nacido en cualquiera de estos esquemas. Por ejemplo: esto sucede en Estados Unidos, en Italia, Noruega, etc. ya que es factible que la madre procreante pueda pergeñar toda esta cuestión.


Por ejemplo: hubo un caso en Italia en el cual una mujer no podía aportar sus propios óvulos para la concepción, entonces pidió óvulos de donante y la madre biológica fue su madre (la abuela del bebé). Es decir, la abuela del bebé es quien llevó adelante el embarazo y cuando nació el bebé, la madre procreante crió el bebé y lo anotó como un hijo más.


Nuestra legislación no dice nada respecto de estas variantes; no establece, por ejemplo, que una madre procreante pueda alquilar un vientre y pueda pedir al efecto un gameto de otra mujer. En nuestro ordenamiento jurídico no hay nada que diga si esto puede hacerse y cómo debe hacerse.


Pero como todo lo que no está prohibido, está permitido, entonces todas estas cuestiones no están legisladas pero tampoco hay una ley que las prohíba. La Ley de Biogenética sólo trata temas tales como la prohibición de vender gametos, por lo que se habla de dación y no de donación, y regula las cuestiones vinculadas con los bancos de semen. Hay presiones de diversos sectores que frenan definitivamente que exista legislación al respecto.


Entonces, si bien estas cuestiones no constituyen ilícitos, podría llegar a plantearse que un contrato respecto de la concepción es contrario a la moral y las buenas costumbres.


Nuestra norma sigue diciendo lo que se establecía ya en Roma: la madre es la que alumbró al bebé. Si bien estas cuestiones no están prohibidas, como hay ley que legisla en la materia, por analogía habría que aplicar la ley vigente, pues de otro modo sí habría conflicto entre lo legal, lo legislado, y lo no legislado que, por no estar prohibido, parecería que está permitido. Podríamos decir que nuestro orden público establece que lo que no está prohibido, está permitido y serían válidas estas cuestiones por descarte.

DEFINICION DE FILIACION

Filiación es el vínculo familiar que une a una persona con el hombre 

que lo engendró y con la madre que lo alumbró.


Si analizamos entre los distintos tipos de madre que vimos, la definición se está refiriendo a la madre biológica sin lugar a dudas.


Dentro del matrimonio, si hay reconocimiento por parte de la madre biológica de su hijo, automáticamente arrastra a su marido y es a su marido a quien se considera el padre. Todos los artículos referidos a la filiación se cubren diciendo “salvo prueba en contrario”, de forma tal que nada es considerado taxativo y todos los planteos referidos a la filiación son meramente enunciativos, pues la presunción es iuris tantum.


Entonces, conforme a la definición de filiación, los padres son la madre biológica y el padre biológico que se supone que es el marido de la madre biológica. Este es el principio general en materia de filiación. 


Por lo tanto, al estar la cuestión así legislada, descarta otras situaciones posibles.


Si hubiera contratos en materia de filiación, y algún caso se llevara a la justicia, sería un contrato inexistente porque podría afectar al orden público, la moral y las buenas costumbres.


Supongamos que Rolando Hanglin hubiera celebrado un contrato por el cual él y su esposa alquilaron el vientre de otra mujer, aunque la esposa misma aporte su óvulo porque pierde todos los embarazos, esa situación no está contemplado por nuestra legislación. Sería un contrato celebrado acorde lo que establece el art. 953 del Código Civil pues su objeto es ilícito. Si la situación la plasmaron como una adopción, deberían haber hecho todos los trámites de adopción. 


Hoy en día no se consigna en una partida de nacimiento si un hijo es legítimo o es adoptivo. Pero en el ejemplo que vimos todo sería ilegítimo: el contrato sería ilegítimo y la inscripción de ese hijo sería consecuencia de un contrato inexistente y podría pensarse en una adopción ilícita, fuera de la ley. Si bien el contrato no es prohibido, tendría un objeto no apto para celebrar un contrato e iría contra el art. 953 del Código Civil y no se podría ejecutar ese contrato. Por vía extrajurídica o no legal, estamos ante una situación no conocida. 


Luego veremos las acciones de filiación que van a tender a establecer cuál es el estado de familia, el denominado emplazamiento, dónde se ubica a una persona dentro del estado de familia y quiénes tendrían posibilidad de ser considerados padres de una persona determinada. Veremos también quién tiene legitimación para plantear cada acción de filiación en particular.


Lo importante es que la institución de filiación lo que preserva y cuida es al hijo; es decir, el hijo es el centro de imputación en ese vínculo porque es el hijo el que va a buscar el emplazamiento de su estado de familia.


La palabra filiación proviene del latín fillius que significa hijo. Por lo tanto, quien tiene que saber cuál es su origen, cuál es su estado de familia, dónde está su emplazamiento es el hijo, más allá de las distintas disputas que pueda haber entre padres o madres respecto de cuál es el verdadero progenitor, cuál es el verdadero padre y la verdadera madre. Lo que importa es, en definitiva, cuál es la situación del hijo, que el hijo pueda saber dentro de qué contexto biológico y jurídico se emplaza.


Todas las acciones tienden -a pesar que se pretenda declinar una paternidad- a tener por finalidad cuál es la situación que realmente le conviene al hijo en el sentido de situación biológica y jurídica.

CLASIFICACION DE LOS HIJOS: EVOLUCION LEGISLATIVA


Hay dos estados civiles factibles:

1- HIJOS MATRIMONIALES: existía el matrimonio desde el punto de vista monogámico, por lo tanto si un hijo era de carácter matrimonial, no había dudas acerca de quién era la madre y quién era el padre en tanto y en cuanto no hubiera desconocimiento de la maternidad.
2- HIJOS EXTRAMATRIMONIALES: en cuanto a las relaciones extramatrimoniales había una realidad objetiva en materia de diferenciación de los derechos del hijo, es decir, no había una discriminación de carácter subjetivo, sino que las diferencias que se marcaban eran de carácter objetivo y tenían que ver con por qué tipos de derechos objetivos ese hijo iba a estar vinculado respecto de sus padres o de algún hermanastro que pudiera ser de origen matrimonial.
· CLASIFICACION SEGÚN LA LEY 14.367:

Antes de la Ley 23.264, y aún antes, con la Ley 14.367, se hacía una diferenciación entre los hijos desde el punto de vista político no jurídico. Los hijos se clasificaban en:

1- Hijos legítimos: son los hijos que provenían del matrimonio.

2- Hijos naturales: eran los hijos que provenían de nacimiento fuera del matrimonio de padres que al momento de la concepción podían contraer matrimonio aún con dispensa. Es decir, son hijos de quienes decidieron ser concubinos y no se quisieron casar, pero que no tenían imposibilidades para casarse de ninguna naturaleza, o sea, no había ningún tipo de impedimento dirimente o impediente y aún si fueran menores de edad no emancipados podrían haberse casado mediante dispensa judicial.

3- Hijos adulterinos: cuando uno de los padres no se podía casar. Por ejemplo: eran hijos adulterinos los concebidos de personas que se habían separado conforme el art. 67 bis cuando aún no había divorcio vincular en el país.

4- Hijos incestuosos: había impedimentos para contraer matrimonio por parentesco no dispensable.

5- Hijos sacrílegos: provenían de padre clérigo o madre que hubiera optado por los votos de castidad en una orden religiosa autorizada por la Iglesia Católica.

6- Hijos manceres: hijos de prostitutas.

· SANCION DE LA LEY 23.264:

Fue necesario dejar esta clasificación abominable de lado. Si bien la reforma de fondo del Código Civil se realizó recién en 1984, era indefectible que se llevara a cabo porque ya había tratados internacionales que habían dejado de lado hace rato esta clasificación; teníamos ya en vigencia los tratados de Derechos Humanos, el Tratado Americano de Derechos Humanos, la Convención de los Derechos del Niño y la Convención sobre Discriminación de la Mujer. 


Todos estos tratados comienzan a estar vinculados con el derecho interno y era inexorable la sanción de la Ley 23.264 (que se sancionó casi simultáneamente con las Leyes 23.515 y 24.540) que es la ley que modifica sustancialmente el régimen de la patria potestad.


Surgen así los principios por los cuales comienzan a defenderse los derechos de filiación partiendo de la base que la filiación se ocupa del vínculo del hijo con sus padres, donde es el hijo el centro de la imputación de los derechos u obligaciones que surgen respecto de él y no respecto de los padres, porque respecto de los padres sus obligaciones estarían dadas para el ejercicio de la patria potestad.


Los 5 principios que se postulan respecto de la filiación determinan, por un lado, la anulación de la clasificación de hijos y, por otro lado, la invocación propia de los hijos respecto de sus derechos. Estos cinco principios son:

1- Principio de la no discriminación: poder dejar de lado la diferenciación entre hijos matrimoniales y no matrimoniales.

2- Respetar el interés superior del niño: incluye los siguientes derechos:

· derecho a la identidad

· derecho a la integración física a una familia

· derecho a la salvaguarda de la educación y la salud

3- Principio de identidad biológica: tiene por fin que el niño pueda saber quién es, cuál es su verdadero nombre y cuál es su origen biológico, de forma tal que pueda tener un emplazamiento legal y un estado de familia.

4- Posibilidad de intervención en procesos judiciales: tiene que ver con el derecho de los niños a ser escuchados por los jueces. De acuerdo a qué tipo de menor se trate, los niños pueden ser escuchados en forma directa o a través de sus representantes (padres o, en su defecto, si no tuviera padres, su tutor o, en su defecto, el órgano jurídico pertinente -Ministerio Pupilar-).

5- Derecho a ser inscripto como persona: la forma en que una persona adquiere identidad frente al Estado y frente a terceros es desde el momento en que se lleve a cabo su inscripción en el Registro Civil y Capacidad de las Personas; si no se produce la inscripción esa persona quedaría sin identidad frente al Estado.


Hay una ley que se ocupa del procedimiento que debe seguirse para identificar a un bebé que, si bien como ley está vigente, no fue reglamentada, con lo cual no habría obligatoriedad de aplicación, pero si alguien la quiere aplicar, puede hacerlo. Hay sanatorios y hospitales que la aplican y otros que no. Para quienes la aplican es conveniente aplicarla porque es ley vigente y si el día de mañana surge algún conflicto, puede ser beneficiosa su aplicación; la propia ley dice cómo se puede aplicar, no es indispensable que esté reglamentada. Para quienes no aplican la ley, el argumento es que como la ley no está reglamentada, no existe la obligación de aplicarla y si no se aplica, no sucede absolutamente nada.

MODIFICACIONES INTRODUCIDAS POR LAS LEYES 23.264, 23.515 Y 24.540

· CONTENIDO DE LA LEY 23.264:

El contenido de la Ley 23.264 que modifica al Código en el Título II, Capítulo I referido a la Filiación, es el siguiente:

· De la determinación de la maternidad

· De la paternidad matrimonial

· De la determinación y prueba de la filiación matrimonial

· De la paternidad extramatrimonial

· Del reconocimiento de filiación

· De las acciones de filiación

· De las acciones de reclamación de estado y de impugnación y nulidad de estado

· EQUIPARACION DE FILIACIONES:

La equiparación de filiaciones queda plasmada en el art. 240 del Código Civil, que establece: “La filiación puede tener lugar por naturaleza o por adopción. La filiación por naturaleza puede ser matrimonial o extramatrimonial.


La filiación matrimonial y la extramatrimonial, así como la adoptiva plena, surten los mismos efectos conforme a las disposiciones de este Código”.

Conforme lo establece el art. 240 del Código Civil hay actualmente dos tipos de filiaciones:
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La filiación por naturaleza puede ser matrimonial o extramatrimonial pero no porque se haga una diferenciación en cuanto al hijo, sino por las acciones de reconocimiento o las acciones de estado de familia, por ejemplo, para determinar quién es el padre. Puede ocurrir incluso que exista un matrimonio pero que se trate de un hijo extramatrimonial.


Lo importante a tener en cuenta con la legislación vigente en materia de filiación es que no hay una discriminación en materia de hijos como ocurría antes, sino que la diferenciación tiene que ver con el reconocimiento de la paternidad. Al respecto, anticipamos que si la madre, estando casada, reconoce a su hijo, “arrastra” en cuanto al reconocimiento de paternidad al marido. En cambio, en una relación extramatrimonial, si la madre reconoce al hijo no “arrastra” al supuesto padre. 


Desde el punto de vista matrimonial la ley presume que, en principio, el padre es el marido y en todo caso habrá que probar que el marido no es el padre del hijo en cuestión. Si el marido presume que no es el padre, pese a estar casado, tratará de demostrar que el hijo no es suyo. 

· INSCRIPCION DE LOS MENORES:

Se debe inscribir al menor en el Registro Civil y Capacidad de las Personas, donde se expide el certificado de nacimiento.


Ya sea que el hijo es por naturaleza o por adopción, no se especifica de ninguna manera esa diferenciación, ya que se expide el certificado de nacimiento sin aclarar de qué tipo de nacimiento se trata o cómo se generó el vínculo (si por naturaleza o por adopción).


Si bien se puede pedir que el nacimiento se anote también en la libreta de matrimonio de los padres tratándose de un hijo matrimonial, éste es un acto voluntario que no aporta ni quita nada, es una inscripción subsidiaria porque la libreta de matrimonio puede incluso haberla cargado con los datos de los hijos cualquier persona, es decir, puede haberse cargado ilegalmente. 


Si el día de mañana hay que iniciar una sucesión, se deberá acompañar el certificado de nacimiento aunque se acompañe la libreta de matrimonio; se exige que se acompañe el certificado de nacimiento original o bien una copia expedida por el Registro Civil, no es válida siquiera una copia del original. En caso de haber un cónyuge supérstite, se exige que se presente el certificado del matrimonio porque si se presenta la libreta el juzgado no considerará dicha presentación correcta y requerirá que se aporten los certificados expedidos por el Registro Civil y Capacidad de las Personas.


Entonces, el certificado de nacimiento es el instrumento idóneo para probar la filiación de una persona y, por ende, no merecería duda. Además, cuando el Código Civil menciona los instrumentos públicos, se refiere al certificado de matrimonio y al certificado de nacimiento, ambos expedidos por instrumentos públicos debidamente certificados. La libreta de matrimonio no es considerada un instrumento público, sino un mero acto formal que otorga el Registro Civil.

· DETERMINACION DE LA MATERNIDAD:

El principio general es que la maternidad queda establecida por la prueba del nacimiento y la identidad del recién nacido, aún sin consentimiento de la madre.


Entonces, se requiere:

a) La prueba de nacimiento podrá ser hecha por el médico, el obstetra o la enfermera que asistieron en el parto, quienes acreditan que nació una persona determinada.

b) La identidad del recién nacido: que tiene un nombre


Acreditados estos extremos, el principio general es que se presume que quien alumbró es la madre del recién nacido. No se requiere el consentimiento de la madre, sino que se trata de una presunción general.


La excepción estaría dada por el hecho de que la madre quiera hacer el desconocimiento de la maternidad. Después veremos cuáles podrían llegar a ser los supuestos en los cuales la madre intentara desconocer su calidad de tal.


Antes de la modificación de la Ley 23.264 (que a su vez fue derogada por la Ley 24.540) hacía falta el consentimiento de la madre para que se la considerara como tal, lo que resultaba aberrante.

· PRUEBA DE NACIMIENTO:

La prueba de nacimiento consiste en:

1- Certificado del médico: quien en principio hubiera intervenido al momento del nacimiento -ya sea por parto natural o por cesárea- debe firmar el certificado de que intervino en ese acto.

2- Ficha de identidad del recién nacido: en esta ficha de identidad constan

· Datos de la madre

· Datos del niño

· Calcos papilares de la mano y del pie derecho del recién nacido que deben tomarse en dos oportunidades: ni bien nace (aún antes de cortar el cordón umbilical) y al momento de retirarse del hospital o del sanatorio. El fundamento de este requisito es evitar la sustitución de bebés. 


La Ley 24.540 es la que establece precisamente la prueba del nacimiento cumpliendo con los requisitos que mencionamos, pero si bien entró en vigencia el 22 de septiembre de 1995, no está totalmente reglamentada. Por lo tanto, algunos hospitales o sanatorios cumplen con los requisitos que establece esta ley y otros no.


Esta ley plantea que, en realidad, el bebé debería retirarse del sanatorio u hospital ya con el certificado de nacimiento; es decir, el trámite del certificado de nacimiento lo debería tramitar el mismo sanatorio u hospital. De hecho, hay algunos hospitales o sanatorios que lo hacen de este modo (Sanatorio Otamendi y del Diagnóstico) y otros que no (Swiss Medical). Los sanatorios que hacen este trámite lo consideran un trámite administrativo más y para ello tienen dentro de sus instalaciones una oficina del Registro Civil.


Por estas cuestiones es que resulta más fácil o es más habitual saber que hubo sustitución de bebés en determinados hospitales o clínicas y, en cambio, en otros no. En la Ley 24.540 el trámite de la prueba de identidad es de carácter obligatorio. Esta disposición se remonta a la Convención de los Derechos del Niño que dice que el niño tiene derecho a la identidad y plantea que esta es la forma de mantener una identidad. Incluso la norma establece que si el bebé naciera prematuro y ni siquiera tuviera aún marcadas sus palmas o plantas del pie, igualmente se le deben tomar las impresiones de los calcos plantares y palmares y después, en la medida en que va madurando y se van creando las huellas digitales, se le vuelven a tomar las impresiones, sin perjuicio que antes de retirarse del nosocomio se le deben tomar nuevamente dichas impresiones.


Lo que sucede es que los padres generalmente no ven nunca la ficha de identidad del recién nacido, ya que se suele pedir si surge algún inconveniente.


Aún en los hospitales que hacen la ficha de identidad conforme lo que establece la Ley 24.540, cuando los padres se retiran del hospital se les tendrá que dar un certificado que dice que el menor nació en tal día en el hospital tal, de forma que se pueda acreditar, al momento de ir a inscribir al niño en el Registro Civil el día y hora de nacimiento y en qué lugar nació. Pero no se les da a los padres la copia de la ficha de identidad del recién nacido porque esa ficha es de uso interno de la clínica o sanatorio.


Pero debemos evaluar qué sucede si el bebé no nace en un sanatorio o en un hospital (por ejemplo: en la casa, en la pileta, en el campo, etc.): lo que se exige es mínimamente dos testigos que acrediten la prueba del nacimiento, pero no es necesario tampoco el consentimiento de la madre.

· INSCRIPCION DEL RECIEN NACIDO:

Antes, la legislación vigente otorgaba un plazo de 40 días para anotar al chico en el Registro Civil y el certificado que daban en los sanatorios era válido. Si no se hacía la inscripción dentro de ese plazo de 40 días, había que volver al sanatorio a pedir un nuevo certificado de nacimiento para poder inscribirlo.


La ley dice que, en principio, a la madre hay que notificarle la inscripción del hijo, pero si no se le notifica, la inscripción igualmente es válida. Y si no hay inscripción, tendrán que inscribir al hijo los padres.


Dijimos que la excepción al principio general es que la madre puede no reconocer al hijo. Al efecto, la madre puede cuestionar la inscripción del recién nacido en tres situaciones, es decir, alegando cualquiera de estas cuestiones:

1- Si considera que hubo sustitución de bebés.

2- Si hay incertidumbre de la identidad del nacido (por ejemplo: que no coincidan los calcos papilares)

3- Si aduce la falsedad del certificado de nacimiento: si hubiera una redargución del certificado de nacimiento.


La Ley 24.540 del año 1995 modificó el art. 242 del Código Civil que actualmente establece: “La maternidad quedará establecida, aun sin reconocimiento expreso, por la prueba del nacimiento y la identidad del nacido. La inscripción deberá realizarse a petición de quien presente un certificado del médico u obstétrica que haya atendido el parto de la mujer a quien se atribuye la maternidad del hijo y la ficha de identificación del recién nacido. Esta inscripción deberá serle notificada a la madre salvo su reconocimiento expreso, o que quien hubiese denunciado el nacimiento fuere el marido”.
· DETERMINACION DE LA PATERNIDAD MATRIMONIAL:

El principio general en materia de la paternidad matrimonial es que el reconocimiento de la madre implica el reconocimiento del marido como padre del menor.


Los presupuestos de la no presunción de paternidad los encontramos en los arts. 243, 244 y 245 del Código Civil, que pueden generar algún tipo de confusión por su redacción, por lo que iremos analizando cada caso en particular:

- Art. 243 del Código Civil: “Se presumen hijos del marido los nacidos después de la celebración del matrimonio y hasta los trescientos días posteriores a su disolución, anulación o la separación personal o de hecho de los esposos. No se presume la paternidad del marido con respecto al hijo que naciere después de los trescientos días de la interposición de la demanda de divorcio vincular, separación personal, o nulidad del matrimonio, salvo prueba en contrario”. (texto según ley 23.515)


Entonces, debemos distinguir dos situaciones que plantea este artículo: 

a) Se presume la paternidad del marido desde el momento de la celebración del matrimonio hasta los 300 días posteriores a la disolución, anulación, separación personal o de hecho de los padres.

Por ejemplo: si el matrimonio se celebró el 22 de Abril de 2004, no es lo mismo que el bebé haya nacido el 24 de Abril de ese año, el 24 de Agosto de ese año o el 24 de Abril del año siguiente. 

Lo importante no es sólo que el chico nazca una vez celebrado el matrimonio para que la presunción de paternidad sea incuestionable; el cuestionamiento es si puede presumirse la paternidad o si el padre puede tener el beneficio de la duda desde un principio porque si, por ejemplo, el chico nace a los 90 días, el marido podrá decir que se casó sin saber que su mujer estaba embarazada, ya que pudo haber sucedido que la mujer haya ocultado o disimulado el embarazo. En un caso así habrá que llevar adelante la acción de desconocimiento de paternidad pero lo que nos debe quedar claro es que es cuestionable la paternidad, si bien la ley establece la presunción a favor de la paternidad.

b) No se presume la paternidad del marido de la madre luego de transcurridos 300 días desde la interposición de la demanda de nulidad, divorcio vincular o separación personal.

Si por ejemplo, el tramite del divorcio vincular dura 98 días (por ejemplo, por un divorcio planteado en los términos del art. 215 del Código Civil), puede haber una superposición de plazos: pueden superponerse los 300 días posteriores a la sentencia con los 300 días desde la interposición de la demanda, y en el primer caso la ley plantea la presunción de paternidad y en el segundo la no presunción de la paternidad. Por esta y otras cuestiones es que en todos estos artículos se termina diciendo “salvo prueba en contrario”.

- Art. 244 del Código Civil: “Si mediaren matrimonios sucesivos de la madre se presume que el hijo nacido dentro de los trescientos días de la disolución o anulación del primero y dentro de los ciento ochenta días de la celebración del segundo, tiene por padre al primer marido; y que el nacido dentro de los trescientos días de la disolución o anulación del primero y después de los ciento ochenta días de la celebración del segundo tiene por padre al segundo marido.


Las presunciones establecidas en este artículo admiten pruebas en contrario” (texto según ley 23.264)

- Art. 245 del Código Civil: “Aun faltando la presunción de la paternidad del marido en razón de la separación legal o de hecho de los esposos, el nacido será inscripto como hijo de los cónyuges si concurre el consentimiento de ambos”. (texto según ley 23.264)
PATERNIDAD MATRIMONIAL Y EXTRAMATRIMONIAL - 

ACCIONES DE FILIACION Y PRUEBA DE ADN

PATERNIDAD MATRIMONIAL


El título de estado de familia puede ser: la inscripción de un acto en el Registro Civil y Capacidad de las Personas, o un instrumento público o un instrumento privado debidamente reconocido.


La ley determina el título de estado en función de determinados presupuestos y esos presupuestos tienen siempre como antecedente el vínculo biológico porque estamos viendo filiaciones naturales, ya sean matrimoniales o extramatrimoniales.


En el caso de la maternidad, la ley determina el presupuesto en virtud del parto y de la identidad del recién nacido, es decir, la correspondencia entre la persona que nació de ese parto y la persona respecto de quien queremos conocer la filiación.


En el caso de la paternidad matrimonial, su determinación se establece por un determinado presupuesto que es la presunción. Esa presunción tiene también como precedente el vínculo biológico, es decir: se supone que el marido de la madre contribuyó a formar el embrión con su semen o con su mitad del código de ADN.


Las presunciones de paternidad consideran la cohabitación de los cónyuges como preexistentes y la relación sexual exclusiva y excluyente. Es decir, se presupone la paternidad del marido de la madre del recién nacido porque se supone que tuvo relaciones sexuales con la madre.


Pero como la ley, concretamente en el art. 243 del Código Civil, señala que la presunción rige para el recién nacido desde la celebración del matrimonio, entonces en este caso no hay un presupuesto de cohabitación precedente. Sin embargo, la ley supone un hecho: que ese señor se casó con una mujer embarazada; por lo tanto, si el señor se casa con una mujer embarazada, lo que le está diciendo al mundo, en principio, es que él es el padre del hijo que esa mujer va a dar a luz, o bien que él presume que es el padre de ese hijo. 


Lo que es cierto es que si un hombre se casa con una mujer embarazada, se puede suponer que él tuvo relaciones sexuales con ella, de lo cual ese hombre no duda; pero, por lo demás, no hay certeza de paternidad.


El art. 243 del Código Civil señala: “Se presumen hijos del marido los nacidos después de la celebración del matrimonio y hasta los trescientos días posteriores a su disolución, anulación o la separación personal o de hecho de los esposos. No se presume la paternidad del marido con respecto al hijo que naciere después de los trescientos días de la interposición de la demanda de divorcio vincular, separación personal, o nulidad del matrimonio, salvo prueba en contrario”.


Entonces, la presunción de paternidad matrimonial abarca a los recién nacidos desde la celebración del matrimonio hasta los 300 días posteriores a la disolución, separación de hecho, separación personal o anulación del matrimonio. Este período de 300 días tiene su fundamento en el art. 77 del Código Civil, que dice: “El máximo tiempo de embarazo se presume que es de trescientos días y el mínimo de ciento ochenta días; excluyendo el día de nacimiento. Esta presunción admite prueba en contrario”.

El Código Civil nos da una presunción iuris tantum en la primera parte del art. 243, por lo que suponemos que esto es así salvo que se pruebe otra cosa: para el Código el embarazo de una persona tiene como máximo 300 días y como mínimo 180 días. Esto quiere decir que, excluyendo el día del nacimiento, esa persona pudo haber estado como máximo 300 días en el vientre materno, y como mínimo 180 días. Hay un tiempo o período de concepción: el plazo de 120 días


Por lo tanto, si el padre murió 300 días antes del nacimiento del hijo, ese hijo pudo haber sido concebido en artículo mortis, es decir, el último día de vida de ese padre. Un hijo, entonces, puede nacer hasta 300 días después del último día de vida del padre. Lo mismo sucede con la separación de hecho: se presume que el ex-marido de la madre es el padre de quien nació dentro de los 300 días posteriores a la separación de hecho.


Hay elementos previstos en el artículo, de los cuales algunos dan certeza y otros no. Las hipótesis que nos dan certeza (salvo prueba en contrario) de cuándo comienza a correr el plazo que establece la ley son:

· muerte

· sentencia de divorcio, de nulidad de matrimonio o de separación personal


Pero hay una circunstancia que no da certeza de desde cuándo se comienza a contar la posible paternidad hasta que se acredite: la separación de hecho debe ser acreditada.


La segunda parte del art. 243 del Código Civil establece que no se presume la paternidad del marido de la madre si el hijo nace después de los 300 días de la interposición de la demanda de divorcio, separación personal o nulidad del matrimonio.


Pero vimos que hay una contraposición entre la primera y la segunda parte del art. 243 del Código Civil. Si hay una sentencia de divorcio, necesariamente hay una demanda de divorcio, entonces la explicación de porqué se establece la presunción y la no presunción, respectivamente, es la siguiente: sabemos con certeza que después de la sentencia de divorcio ese matrimonio no ha tenido relaciones, entonces, lo que ocurre es lo siguiente:

a) La presunción de paternidad hasta 300 días posteriores a la sentencia de divorcio, cuando se dice “salvo prueba en contrario”, implica que la presunción rige salvo prueba en contrario de la paternidad. Es decir, si el hijo nace después de los 300 días de la sentencia de divorcio, el padre deberá probar la paternidad porque ya no hay más presunción, o sea, el padre deberá probar el vínculo biológico, ya sea directamente o por presunciones graves, precisas y concordantes.

b) En la segunda parte del artículo, cuando se establece que no se presume la paternidad después de los 300 días de interpuesta la demanda, cuando dice “salvo prueba en contrario” implica que la prueba en contrario será la de la cohabitación. El legislador supone que interpuesta la demanda de divorcio los cónyuges ya no conviven, pero deja la puerta abierta a probar lo contrario porque hay circunstancias en que los cónyuges continúan conviviendo, por ejemplo, en muchos casos de presentación conjunta de demanda de divorcio; otro ejemplo sería el caso de la nulidad de matrimonio interpuesta por terceros.


Lo que se aplica primero es la segunda parte del art. 243 el Código Civil, es decir, en primer lugar decimos que desde que se interpone la demanda durante 300 días hay presunción de paternidad y después no, porque la situación sería similar a si la madre fuera soltera. Pero para que opere la presunción que llega hasta después de la sentencia, el marido deberá probar la cohabitación. 


Por lo tanto, después de los 300 días de la sentencia de divorcio se termina la presunción de paternidad y habrá que probar paternidad. Por otra parte, 300 días después de la demanda de divorcio se termina la presunción de paternidad, pero si el padre prueba cohabitación, sigue la presunción de paternidad.


Entonces, volviendo al tema de que toda presunción de paternidad matrimonial descansa sobre la cohabitación, no hace falta que después de los 300 días de la interposición de la demanda de divorcio se pruebe paternidad o vínculo biológico, sino que alcanzará con que se pruebe la cohabitación. El hecho de probar la cohabitación hace renacer la presunción de paternidad hasta no más de los 300 días posteriores a la sentencia de divorcio, separación personal, etc.


Por supuesto que, sin perjuicio de probar la cohabitación, el padre podrá cuestionar luego el vínculo biológico.


La misma presunción descansa en el hecho de que cesa la presunción de paternidad cuando se acredita la separación de hecho: si no hay más cohabitación, 300 días después cesa la presunción de paternidad.

· MATRIMONIOS SUCESIVOS DE LA MADRE:

El art. 244 del Código Civil determina las presunciones de paternidad cuando la madre, disuelto un primer matrimonio, contrae un segundo matrimonio y el hijo nace estando vigentes las dos presunciones de paternidad (tanto del primer como del segundo marido de la madre). Para que se aplique el art. 244 del Código Civil la idea es que estén vigentes y se superpongan las dos presunciones de paternidad: la primera presunción todavía no terminó y la segunda presunción ya empezó.

a) Presunción respecto del primer marido: una vez disuelto el matrimonio, la presunción de paternidad se proyecta hasta los 300 días posteriores a esa disolución pero después de celebrado el segundo matrimonio, concretamente hasta los 180 días posteriores a la celebración del segundo matrimonio.

b) Presunción respecto del segundo marido: si el primer marido se murió, vamos a ver en qué momento luego de la celebración del segundo matrimonio tendría que nacer el hijo para uno pueda decir que ese hijo tiene un padre vivo, es decir, de modo que uno “elija” darle a ese hijo un padre vivo, que fue la idea del legislador en estos supuestos. Ese hijo será del segundo marido si nace dentro de los 300 días de la disolución o anulación del primer matrimonio y después de los 180 días de celebrado el segundo matrimonio, pues se supone que ese hijo fue concebido dentro del segundo matrimonio.


El art. 244 del Código Civil: “Si mediaren matrimonios sucesivos de la madre se presume que el hijo nacido dentro de los trescientos días de la disolución o anulación del primero y dentro de los ciento ochenta días de la celebración del segundo, tiene por padre al primer marido; y que el nacido dentro de los trescientos días de la disolución o anulación del primero y después de los ciento ochenta días de la celebración del segundo tiene por padre al segundo marido.


Las presunciones establecidas en este artículo admiten pruebas en contrario”.
Cada uno de esos hombres podrá impugnar su propia paternidad, pero no pueden impugnar la paternidad del otro.


Cuando este artículo señala que se admite prueba en contrario, se refiere concretamente al juicio de filiación.

· AUTONOMIA DE LA VOLUNTAD:


Entonces, hasta ahora vimos una primera cuestión que tiene que ver con las presunciones de paternidad (art. 243) y una segunda cuestión que tiene que ver con los matrimonios sucesivos de la madre (art. 244). Hay una tercera cuestión, respecto de la cual algunos dicen que interviene la autonomía de la voluntad para darle a un niño la categoría de hijo matrimonial.


Si un niño nace fuera de las presunciones legales (por ejemplo: después de una separación de hecho de una pareja), los esposos pueden anotarlo como hijo del matrimonio. Se considera que existe la posibilidad de que no haga falta que la madre haga una demanda de filiación, y lo que el padre está haciendo es emplazando al hijo de una manera distinta que no es la presunción de paternidad, es decir, lo emplaza por su voluntad.


Se critica que el emplazamiento de hijo que hace el padre sea hecha como hijo matrimonial.


El art. 245 del Código Civil dice: “Aun faltando la presunción de la paternidad del marido en razón de la separación legal o de hecho de los esposos, el nacido será inscripto como hijo de los cónyuges si concurre el consentimiento de ambos”.

Entonces, en primer lugar, hay algunos autores que consideran que el hijo es matrimonial porque está dentro de las presunciones de paternidad matrimonial. Pero otros dicen que no se trata de un hijo matrimonial pero que queda emplazado por el reconocimiento que hace el esposo de la madre (porque puede haber habido una separación legal y no una separación de hecho), por lo tanto, el hijo queda emplazado por la voluntad de una especie de reconocimiento del hijo. 


La Dra. Ignacio considera que por la voluntad no se le puede dar el carácter de matrimonial o extramatrimonial a un hijo, considera que esta situación es injusta; pero como está ubicado dentro de la norma que establece que es hijo matrimonial, así es como queda emplazado.


No tendría sentido distinguir entre hijo matrimonial y extramatrimonial si hoy en día no hay diferencia entre los hijos. Sin embargo, hay diferencias porque si se trata de un hijo matrimonial tiene un sistema de impugnación de paternidad, y si es hijo extramatrimonial hay otro sistema. Es decir, hay diferencias entre los hijos matrimoniales y extramatrimoniales; quizás no haya diferencias en los derechos que se les confiere en lo que concierne, por ejemplo, a la patria potestad o a derechos hereditarios; pero sí hay diferencias porque son situaciones de hecho distintas. 


Se suele decir que en un caso se le prepara al hijo el nido y la cuna (hijos matrimoniales),  en otros casos no se le prepara ni el nido ni la cuna, y en algunos casos se le prepara sólo la cuna; no se le prepara el nido al hijo cuando se trata de padres separados, es decir, padres que no cohabitan. El nido está antes que la cuna. Esta es una manera metafórica o literaria de considerar las diferencias entre hijos matrimoniales y extramatrimoniales. Son simplemente hechos y situaciones distintas, pues no es lo mismo acreditar la filiación materna que la paterna porque son situaciones de hecho diferentes, y no es lo mismo la filiación matrimonial que la extramatrimonial porque en el caso de la matrimonial hay un nido preparado, o si queremos, hay una manera de probar el nacimiento del hijo de una mujer casada, y lo mismo sucede en el caso de las impugnaciones de estado.

LA VERDAD BIOLOGICA Y LA VERDAD LEGAL


Vamos a ver la diferencia entre la verdad biológica y la identidad, y la importancia que le da el legislador a una cosa y a la otra. Si nos fijamos en cómo emplaza el legislador al hijo matrimonial, vemos que no tiene que ver con la verdad biológica, sino con el matrimonio y con la presunción que uno tiene de las relaciones sexuales exclusivas de una persona con su esposa; es decir, parece que ahí no tiene nada que ver la verdad biológica, sino que es un sistema que se separa de la verdad biológica. Sino tendríamos que ir a buscar nuestras partidas de filiación a un laboratorio donde hicieran el análisis de ADN. 



Entonces, el legislador encara la cuestión de una manera diferente, y al encararla de una manera diferente, tiene principios diferentes. No es sólo la verdad biológica lo que nos interesa, sino que hay otros principios. Esos principios están establecidos a lo largo de todas las normas que tienen que ver con la filiación. Una de esas normas, por ejemplo, impide en la impugnación de paternidad matrimonial, es decir, en la acción que tiende a desplazar del estado de familia al padre presumido por ley, que se pueda presentar como prueba la confesión de la madre. Si tan importante es la verdad biológica, ¿por qué no admitir el reconocimiento de la madre? En un juicio de impugnación de paternidad matrimonial lo que se pretende es desplazar del estado al padre presumido acreditando que no es el padre biológico. En este caso la madre, si confesara, estaría reconociendo el adulterio. 


Hay dos principios, el de la verdad biológica y el de la verdad legal. El legislador decide proteger la paz de la familia. 


Por otra parte, no se permite a quien no es parte del trinomio -padre presumido, madre esposa del marido e hijo- que investiguen la paternidad. Es decir, no puede venir cualquier persona a decir “yo quiero saber si ese chico es mi hijo”. Ahí se contrapone el principio del legislador con la verdad biológica y otros más que luego veremos, como el derecho a la intimidad de la madre, a reservar su vida sexual.

PATERNIDAD EXTRAMATRIMONIAL: RECONOCIMIENTO O SENTENCIA


Vimos hasta ahora: en un caso, emplazamiento por parto e identidad del recién nacido y en otro caso, emplazamiento por presunción de paternidad. Ahora tenemos que ver cómo la ley establece el emplazamiento, a partir de qué circunstancia, cómo se emplaza a un hijo extramatrimonial. Vamos a ver cómo se emplaza a una persona en el estado de hijo extramatrimonial.


El art. 247 del Código Civil dice: “La paternidad extramatrimonial queda determinada legalmente por el reconocimiento del padre o por la sentencia en juicio de filiación que la declare tal”.
· RECONOCIMIENTO DE PATERNIDAD:

Entonces, el elemento característico de la paternidad extramatrimonial es el reconocimiento.


En el artículo siguiente dice de la maternidad que, cuando no se determina por la prueba del parto y la identidad del nacido (art. 242 del Código Civil), la madre también puede efectuar el reconocimiento.


El art. 248 del Código Civil dice: “El reconocimiento del hijo resultará:

1.
De la declaración formulada ante el oficial del Registro del Estado Civil y Capacidad de las Personas en oportunidad de inscribirse el nacimiento o posteriormente.

2.
De una declaración realizada en instrumento público o privado debidamente reconocido.

3.
De las disposiciones contenidas en actos de última voluntad, aunque el reconocimiento se efectuara en forma incidental.


Lo prescrito en el presente Capítulo es aplicable a la madre cuando no hubiera tenido lugar la inscripción prevista en el artículo 242”.

Por ejemplo: si se tuvo el parto y el parto fue inscripto con la declaración de dos testigos, con lo cual hay una partida de nacimiento donde la persona se inscribe por la declaración de dos testigos, según el Código Civil, ¿hay determinación de maternidad? Si bien con dos testigos se admite la inscripción de una persona en el Registro Civil, no se determina la maternidad porque falta el certificado del médico que atendió el parto. Entonces, a la madre le aconsejamos que haga el reconocimiento porque no se da el emplazamiento legal. Se admite la inscripción en el Registro Civil porque se está probando el nacimiento de una persona, pero no se está probando, según el Código Civil, al inscribir al menor, quién es la madre aunque vaya el testigo a Tribunales y se admita la inscripción del nacimiento con la declaración de los testigos. 


Pero en una sucesión, por ejemplo, si se acompaña esta partida de nacimiento, se podrá decir que una persona no es la madre del inscripto o que no está acreditado conforme el Código Civil que sea la madre. Entonces, el vínculo de filiación que da lugar luego de la muerte a la vocación hereditaria no está acreditado.


Por lo tanto, en algunos casos procede también el reconocimiento por parte de la madre, y en todos los casos de padres extramatrimoniales el emplazamiento en el estado surge del reconocimiento.


Hay quienes dicen que el reconocimiento es un acto jurídico y hay quienes dicen que es un simple acto declarativo al cual la ley le da el efecto filiatorio. Entonces, hay una diferencia:

a) Para la mayoría de la doctrina es un acto jurídico y, por lo tanto, es necesario que exista discernimiento, intención, libertad, causa y forma. Y si hay error, ese reconocimiento se puede anular, ya sea porque le falta el discernimiento o la causa. Estos autores consideran que el efecto del reconocimiento lo produce la voluntad.

b) Hay otros autores que dicen que el reconocimiento es un simple acto jurídico declarativo (por ejemplo: Lope de Carril y Borda) y que el efecto lo produce la ley.


La cátedra está con la mayoría, por lo tanto, se requiere que a los fines del reconocimiento haya discernimiento, intención, libertad, causa y forma para producir el emplazamiento. Si hay algún defecto uno puede atacar el acto jurídico por los efectos del acto jurídico y es por eso que se admiten las acciones de nulidad de ese acto jurídico, con lo cual cae el emplazamiento en el estado por nulidad del acto de reconocimiento.


Podemos definir el acto jurídico de reconocimiento diciendo que es el acto por el cual una persona declara que otra persona es su hijo.


Entonces, con ese acto de reconocimiento se produce el emplazamiento. El problema será establecer si ese acto es el título de estado o no, con lo cual volvemos a lo que hablamos en un comienzo: si la partida de nacimiento es un título de estado o si lo es también un instrumento público.

· SENTENCIA EN JUICIO DE FILIACION:

La sentencia en un juicio de filiación también produce el emplazamiento en el estado de hijo extramatrimonial.

FORMA DEL RECONOCIMIENTO DE PATERNIDAD EXTRAMATRIMONIAL


Respecto de la forma del reconocimiento de paternidad extramatrimonial, el art. 248 del Código Civil dice: “El reconocimiento del hijo resultará:

1.
De la declaración formulada ante el oficial del Registro del Estado Civil y Capacidad de las Personas en oportunidad de inscribirse el nacimiento o posteriormente...”


Esta sería para toda la doctrina, sin dudas, el título de estado. Es decir, el reconocimiento hecho ante el Registro Civil y Capacidad de las Personas inmediatamente habilita para la partida de nacimiento y la partida constituye el título de estado.


Continúa diciendo el art. 248 del Código Civil : “...2. De una declaración realizada en instrumento público o privado debidamente reconocido...”.


El reconocimiento de hijo extramatrimonial efectuado en instrumento público o privado debidamente reconocido sería título de estado para Belluscio.


Y por último el art. 248 del Código Civil señala: “3. De las disposiciones contenidas en actos de última voluntad, aunque el reconocimiento se efectuara en forma incidental.


Lo prescrito en el presente Capítulo es aplicable a la madre cuando no hubiera tenido lugar la inscripción prevista en el artículo 242”.

El reconocimiento de paternidad extramatrimonial de última voluntad es el efectuado en testamento; es decir, este reconocimiento tiene que hacerse en un instrumento que se llama testamento. Sin perjuicio de eso, la suerte del testamento puede hacer caer el reconocimiento, siempre y cuando, una vez anulado el testamento, no pueda ser entendido como un simple instrumento público o un instrumento privado con firma certificada o reconocida.

POSIBILIDAD DEL RECONOCIMIENTO DE PATERNIDAD EXTRAMATRIMONIAL


Debemos tener en cuenta que tiene que haber una posibilidad biológica y una posibilidad jurídica de efectuar el reconocimiento de paternidad extramatrimonial.


La posibilidad biológica estaría dada por una diferencia de edad suficiente entre el padre reconociente y el hijo. Por ejemplo: un hombre de 48 años no podría reconocer como hijo a una persona de 47 años. Entonces, tiene que haber una cierta posibilidad biológica de que el reconociente sea padre del reconocido.


Una de las imposibilidades jurídicas la señala el art. 250 2º parte del Código Civil: “...No se inscribirán reconocimientos que contradigan una filiación anteriormente establecida. Quien pretenda reconocer al hijo deberá previa o simultáneamente ejercer la acción de impugnación de la filiación establecida”.

Entonces, esta es una de las imposibilidades jurídicas de reconocimiento de paternidad extramatrimonial: antes de reconocer al hijo, el reconociente tiene que impugnar la filiación que existe antes, si puede.


Borda agrega otra imposibilidad jurídica de reconocimiento: no podrían reconocerse mutuamente los esposos aunque hubiera una posibilidad biológica.


Y otra imposibilidad jurídica que también agrega Borda es que no podría reconocer una tercera persona como hijos a ambos esposos.


Si se diera el caso de que un matrimonio se entera que ambos son hermanos y ya hubieran tenido hijos, actuaríamos del siguiente modo: plantearíamos la nulidad absoluta del matrimonio por parentesco; como hubo buena fe de ambos y todos los efectos del matrimonio son posteriores a la sentencia de nulidad, entonces los hijos serán considerados matrimoniales. En caso de impugnación de paternidad, será una impugnación de paternidad matrimonial.

CAPACIDAD PARA RECONOCER LA PATERNIDAD EXTRAMATRIMONIAL


El reconocimiento de paternidad es un acto jurídico; en consecuencia, se requiere capacidad para ese reconocimiento.


El art. 286 del Código Civil dice: “El menor adulto no precisará la autorización de sus padres para estar en juicio, cuando sea demandado criminalmente, ni para reconocer hijos ni para testar”.

Entonces, a los 14 años las personas ya tienen edad para reconocer hijos.


Muchos critican la actual ley de protección de la salud reproductiva porque esta ley establece que en los colegios eduquen a los chicos acerca de las relaciones sexuales, la protección contra el SIDA y demás, y que los hospitales instruyan a las personas y les suministren métodos anticonceptivos no abortivos. Se elevaron las voces de padres católicos criticando esta cuestión y pidiendo amparos en ejercicio de la patria potestad. Pero la cuestión es que se les dijo que para nuestro derecho existe capacidad para reconocer hijos a partir de los 14 años, es decir, a partir de una edad que es inferior a los 21 años. Entonces, estando vigente la patria potestad, un menor va adquiriendo determinadas capacidades y una de esas capacidades es la de reconocer hijos, de manera que si un mayor de 14 años tiene capacidad para reconocer hijos por un lado, y por otro lado puede ser demandado y tiene responsabilidad por daños y perjuicios derivados del no reconocimiento, también tiene capacidad para decidir si quiere o no tener hijos. Además, la política de salud del Estado es superior al derecho de los padres a llevar al chico al hospital para que le suministren o no anticonceptivos. 


Por lo tanto, a partir de los 14 años, las personas tienen capacidad para reconocer hijos. 


La Ley del Registro del Estado Civil y Capacidad de las Personas (Decreto-Ley 8204/63) en su art. 41 dice: “No podrán reconocer hijos aquellas personas que a la fecha del nacimiento del que se va a reconocer no hubieran tenido la edad requerida para contraer matrimonio, salvo la mujer cuando demuestre fehacientemente haber dado a luz al que pretenda reconocer y el varón, cuando una orden judicial lo autorice”.


Entonces, según la Ley del Estado Civil, a los fines de la inscripción ante dicho Registro, el reconocimiento lo puede hacer una mujer que al tiempo del nacimiento del hijo haya tenido por lo menos 16  años y el hombre cuando haya tenido 18 años, salvo que la mujer demuestre fehacientemente haber dado a luz y que el hombre haga el reconocimiento mediando una orden judicial que lo autorice. Es decir, que si la mujer tiene menos de 16 años de diferencia con el hijo, tendrá que probar el nacimiento; y si el hombre tiene menos de 18 años de diferencia con el hijo, tendrá que acompañar una autorización judicial que no es una prueba ante el juez de que es el hijo, sino que sólo se exige cierta verosimilitud en el derecho como para que esa persona sea su hijo y lo pueda reconocer.


Por lo tanto, tenemos que ver cómo se resuelve el conflicto que plantean las normas del Código Civil y la Ley del Registro Civil. Para muchos priman las normas del Código Civil y el Decreto-Ley del Registro Civil es violatorio de las normas del Código Civil; esta es la postura de Zannoni, quien considera que el art. 41 del Decreto-Ley 8204 tiene que ser derogado porque viola las normas del Código Civil al establecer edades superiores para el reconocimiento de hijos que las normas del Código Civil, y que la única norma que debe continuar en vigencia es el art. 286 del Código Civil.


Belluscio compara una y otra norma y las armoniza. Entonces Belluscio considera que si reconoce a un hijo una persona de menos de 14 años, el acto estaría viciado de nulidad porque a esa edad aún no hay discernimiento; a partir de los 14 años y hasta los 16, las mujeres necesitan acreditar el parto para reconocer a un hijo ante el Registro Civil y los hombres, entre los 14 y los 18 años, requieren autorización judicial para reconocer a un hijo ante el Registro Civil. Méndez Costa también está de acuerdo con esta postura y hay jurisprudencia acorde a esta postura. Dantonio entiende que como la reforma del art. 286 del Código Civil fue posterior a las normas del Registro Civil, en su caso también queda derogado el Decreto-Ley del Registro Civil; sin embargo, recientemente el Registro Civil sacó la reglamentación del Registro Civil de la Ciudad de Buenos Aires que es más reciente que el art. 286 del Código Civil; como esta reglamentación se refiere sólo a las inscripciones de los nacimientos, defunciones y matrimonios el Registro dice que tiene competencia para dictar esta normativa y, en consecuencia, puede establecer cuáles son los requisitos en las inscripciones de tales actos.


Entonces, para los reconocimientos efectuados ante el Registro Civil, el Registro Civil impone la compatibilidad biológica, o sea que establece situaciones objetivas biológicas por las cuales resultaría compatible reconocer en el Registro Civil.


Por ejemplo: supongamos que nos consulta un cliente de 17 años que tiene un hijo, está por morir y no lo dejan reconocer a su hijo en el Registro Civil. No hay tiempo material para que se plantee la inconstitucionalidad del Decreto-Ley 8204/63, por lo tanto, habrá que buscar otro acto jurídico para que reconozca al hijo y luego veremos cómo se hace para inscribir al hijo en el Registro Civil. El Registro Civil no admite estos reconocimientos sino que los remite al Poder Judicial para que se tramite la autorización; en caso que el reconocimiento se haga en instrumento público ante escribano, pasa lo mismo y los escribanos tienen la obligación, respecto de todos los reconocimientos que reciben, de mandarlos al Registro Civil. Entonces, si el reconocimiento se hace por instrumento público, el escribano mandará ese instrumento al Registro Civil y el Registro lo va a rebotar y lo remitirá al Poder Judicial.


En el caso de las niñas-madre, es decir, aquellas niñas que son madres a los 12 ó 13 años, la maternidad la acreditarán con la prueba de parto. Y en el caso de un varón que tenga menos de 14 años que quiera hacer un reconocimiento de paternidad, como no tiene aún discernimiento para la ley, no puede emplazar al hijo en el estado de familia por medio del acto jurídico y tendrá que hacer un trámite judicial.


Por lo tanto, una cosa es el acto jurídico de reconocimiento y otra cosa muy distinta es su inscripción en el Registro Civil. Para la inscripción del acto jurídico de reconocimiento ante el Registro Civil el mismo Registro exige los requisitos que vimos. Entonces, una persona puede reconocer a un hijo con más de 14 años pero para inscribirlo debe pedir autorización judicial o la prueba de parto, según el sexo de quien requiera la inscripción. O bien se puede esperar hasta tener la edad que requiere el Registro Civil para la inscripción y, en todo caso, si se produce un fallecimiento, ese reconocimiento se mantiene. Igualmente, lo mejor es aconsejar el reconocimiento de paternidad mediante instrumento privado con firma certificada y luego, tranquilamente, se va tramitando la autorización judicial o la prueba de parto mediante información sumaria a los fines de la inscripción en el Registro Civil de dicho reconocimiento.

DERECHO A LA INTIMIDAD DEL OTRO PROGENITOR


La primera parte del art. 250 del Código Civil dice: “En el acto de reconocimiento, es prohibido declarar el nombre de la persona con quien se tuvo el hijo, a menos que esa persona lo haya reconocido ya o lo haga en el mismo acto”.

La misma norma está en el Decreto-Ley 8204 del Registro Civil y el fundamento es la protección de la intimidad de la otra persona, del otro progenitor.


Entonces, ¿cómo hace un hombre para reconocer al hijo de una mujer que todavía no lo reconoció? Ese hombre no podrá decir, por ejemplo: “reconozco como hijo al hijo de esa mujer”. En todo caso, se podrá hacer una presentación conjunta o anotar al hijo como exclusivo, es decir, al momento de anotar en el Registro a ese hijo se registra el reconocimiento del padre; para inscribirlo sólo hace falta la prueba de maternidad, y la paternidad emplaza con el reconocimiento que hace el padre.

IRREVOCABILIDAD DEL RECONOCIMIENTO DE PATERNIDAD


La revocación de un acto es una manifestación de voluntad en contrario.


Se entiende que el reconocimiento de paternidad es irrevocable para que no esté en juego, dependiendo del humor del reconociente o de los problemas que haya entre los padres, el estado de familia de una persona.

CONCEPTOS JURIDICOS Y CONCEPTOS BIOLOGICOS - DERECHO A LA INTIMIDAD DE LA MADRE


Los conceptos de padre o madre son conceptos jurídicos, diferentes de la idea de progenitor. El legislador lo que establece son emplazamientos que no requieren que se acredite la generación de la persona.


Hay situaciones evidentes en que padre y madre no coinciden con el concepto de progenitor, tal el caso de la adopción.


Por lo tanto, lo que tenemos que tener en cuenta es lo siguiente: si el legislador no considera la generación como importante en algunas circunstancias, es porque hay otros valores en juego.


Si bien una persona tiene derecho a conocer la verdad biológica, en realidad la verdad biológica es un fragmento del derecho a la identidad que no se integra solamente con la identidad biológica, sino que además se integra con otras identidades.


En Francia hay una norma que se refiere al “parto X”: es posible que una persona nacida, si la madre manifiesta que quiere reservar su identidad, sea inscripta como hijo de madre desconocida aunque se conozca quién es la madre. Esta situación se conoce como “parto X” porque en el casillero del nombre de la madre hay una “X”. El fundamento de la norma del derecho francés tiene que ver con una política de salud y este tipo de política lo que trata de evitar es el aborto, el infanticidio y el abandono de los menores. Entonces, conforme esta política, todos los menores de “parto X” están en inmediata situación de ser adoptados, reservándose la identidad de la madre. O sea que si bien se protege la intimidad de la madre, en el trasfondo lo que se quiere es la protección de la infancia y la protección de la salud y los posibles problemas que se pueden plantear con relación a los abortos.


Es decir, el derecho niega un hecho; jurídicamente el hecho del parto y del conocimiento que se tiene de quién es la madre biológica es negado por el derecho y no produce efectos jurídicos.


Hubo un planteo de una señora de aproximadamente 40 años que nació por “parto X” y quería conocer quién era su madre porque quería integrar su identidad. Esta señora tenía problemas psicológicos porque no conocía quién era su madre e invocó convenciones internacionales sobre la verdad biológica. Por ejemplo: la Convención Internacional de Derechos Humanos dice: “toda persona tiene derecho al respeto de su vida privada y familiar; no puede haber injerencia de autoridad pública en el ejercicio de este derecho, salvo... (determinadas excepciones)”. Entre las excepciones que menciona la Convención están: la seguridad nacional, la seguridad pública, bienestar económico del país, defensa del orden, protección de la salud, moral y protección de los derechos y libertades de otro. A su vez, esta mujer invocó otra norma: “toda persona tiene derecho a conocer toda información obtenida respecto de su salud, no obstante deberá respetarse la voluntad de una persona de no ser informada”. 


El Tribunal rechazó la petición de esta señora porque en este caso estaban involucrados los derechos de más de dos personas: el de ella (derecho a su identidad biológica y a conocer sus relaciones familiares), el de los padres adoptivos (el derecho a sus relaciones familiares), el de la madre (derecho a la intimidad), el marido o novio de la madre al que podríamos llamar “padre X” y el Estado. Por lo tanto, el Tribunal falló en contra de la pretensión de esta mujer diciendo que el Estado tiene derecho a esta política y que se protege el derecho a la intimidad de la madre en función de esta política de Estado. Es decir, no se trata sólo del derecho a la intimidad de la madre porque sí.


En nuestro derecho existe la protección al derecho a la intimidad de la madre en el art. 255 del Código Civil, que dice: “En todos los casos en que un menor aparezca inscripto como hijo de padre desconocido, el Registro Civil efectuará la comunicación al Ministerio Público de Menores, quien deberá procurar la determinación de la paternidad y el reconocimiento del hijo por el presunto padre. En su defecto podrá promover la acción judicial correspondiente si media conformidad expresa de la madre para hacerlo”.

Entonces, en los casos en que hay padre desconocido, el Registro Civil remite el caso al Ministerio de Menores, que procura la determinación de la paternidad. La norma establece que se protege el derecho a la intimidad de la madre, ya que ni siquiera se puede compeler a la mujer para que vaya al Ministerio de Menores, se la cita pero concurrirá si quiere, es decir, ni siquiera se la obliga a ir. A su vez, tampoco se la puede obligar a decir quién es el padre. 


Si no existiera esta norma y la mujer estuviera obligada a decir quién es el padre y es cliente nuestra, ante la posibilidad de que se la sancione si no dice quién es el padre, le aconsejaríamos decir que no sabe quién es el padre. En realidad, la madre puede no saberlo por el ejercicio de una profesión determinada, o bien porque en circunstancias de la concepción tuvo relaciones sexuales con varias personas. 


Por lo tanto, la idea es que se protege el derecho a la intimidad de la madre frente a la verdad biológica del hijo.

ACCIONES DE FILIACION: CARACTERISTICAS


La finalidad de las acciones de filiación es emplazar o desplazar al estado de familia. Es decir, una acción de filiación persigue emplazar un estado de familia o extinguirlo.


Hay diversas alternativas y todas reconocen un presupuesto: el vínculo biológico o su inexistencia. Entonces, como acciones declarativas, son todas retroactivas, es decir: el efecto de la sentencia que declara la existencia o la inexistencia de la filiación es retroactivo al momento de la concepción. No se retrotrae al momento del nacimiento, porque podría ocurrir que el demandado haya fallecido entre la concepción y el nacimiento y sea demandado en un juicio de reclamación de la filiación; por lo tanto, no es lo mismo la retroactividad a la concepción que a la fecha del nacimiento.


En conclusión, todas las sentencias de filiación son retroactivas a la concepción. Sin embargo, tenemos que pensar que, teniendo en cuenta la naturaleza de determinadas circunstancias, no pueden afectarse los hechos ocurridos o las circunstancias ocurridas. Por ejemplo: si demando para emplazamiento de filiación, el hecho de que la sentencia sea retroactiva a la concepción, si el chico ya tiene 10 años, no va a implicar modificación de situaciones ya acaecidas por el hecho de que la sentencia le dé la patria potestad -por ejemplo- a quien es demandado. Entonces no se podrá pretender cambiar al chico de colegio cuando ya hizo toda la escuela primaria. En esta circunstancia es obvia esta situación, pero en otras circunstancias no es tan obvia. Pero el parámetro es: el principio general es que la sentencia se retrotrae al momento de la concepción, sin perjuicio de que puede ser que algunas circunstancias no se vean afectadas por la retroactividad, como por ejemplo que la madre haya elegido el colegio del menor, que éste esté en 3º grado y el padre quiera cambiarlo de colegio porque quiere que su hijo estudie alemán. 


Entonces, hay circunstancias que por la naturaleza jurídica de los hechos o de los actos, no es posible que el efecto retroactivo de la sentencia de filiación de emplazamiento se modifiquen. Lo mismo sucede en el caso del desplazamiento del estado de familia: si el padre pagó alimentos, no va luego a pedir que le restituyan lo pagado por haber sido desplazado del estado de familia.


Estos juicios, entonces, lo que persiguen es emplazar en un estado de familia que se tiene o desplazar de un estado de familia que no tiene presupuesto biológico. Es decir, si se busca un título de estado, el título va a ser la sentencia; o bien se busca aniquilar el título, en cuyo caso la sentencia va a tener el efecto de destruir ese título de estado de oponibilidad a terceros. 

ACCIONES DE FILIACION: PRUEBA


Se admite todo tipo de prueba en los juicios de filiación, salvo la confesión o el reconocimiento de la madre o el allanamiento de la madre en el juicio de impugnación de paternidad matrimonial. 

· CONCUBINATO - POSESION DE ESTADO:

A la vez, la ley civil nos va brindando “ayudas” en relación a qué probar en determinadas circunstancias. Una de esas ayudas la encontramos en el art. 257 del Código Civil que dice: “El concubinato de la madre con el presunto padre durante la época de la concepción hará presumir su paternidad, salvo prueba en contrario”.

Este artículo se refiere a la presunción de paternidad del concubino de la madre del menor. En este caso tenemos que probar:

· la fecha de nacimiento: de la fecha de nacimiento hacemos la cuenta para establecer la fecha de concepción

· el concubinato a la fecha de la concepción


Por ejemplo: supongamos que hay un señor que quiere impugnar un reconocimiento y reconocer a su hijo; tiene que acreditar de alguna manera la verosimilitud de este derecho para reconocer al hijo y para que prospere la acción para impugnar el reconocimiento de otro señor. Este señor nos cuenta que vivió en concubinato con una mujer, que luego se separó y que la señora fue a vivir a una pensión; la señora quedó embarazada y a su muerte le confesó a su hija quién era su padre. Para poder ejercer ese derecho, la convivencia tiene que haber existido al momento de la concepción. La época de la concepción la tenemos que ubicar dentro de este relato de los hechos: la convivencia tiene que haber existido al momento en que ambos vivían juntos en la casa de la hermana de ella, es decir, tenemos que ver que coincida la fecha de la concepción con el tiempo de la cohabitación. 


El concubinato es la relación de un hombre y una mujer que viven en aparente matrimonio; esta apariencia de matrimonio incluye que ambos cohabiten, que sean dos personas de diferente sexo y esa apariencia tiene que ser pública, es decir, ambos tienen que actuar de esta manera sin ocultar la relación, con su conducta tienen que hacer presumir a los demás que tienen relaciones íntimas y que, a su vez, existe una cierta fidelidad o exclusividad. Esto es lo que hay que acreditar: la apariencia del matrimonio. 


Otra de las ayudas que nos da el Código Civil es la posesión de estado que puede ser de hecho o de derecho. La posesión de estado de hecho es el trato de padre e hijo recíproco, si bien dependerá de la edad del hijo que tenga conductas hacia el padre o no. El art. 256 del Código Civil dice: “La posesión de estado debidamente acreditada en juicio tendrá el mismo valor que el reconocimiento expreso, siempre que no fuere desvirtuado por prueba en contrario sobre el nexo biológico”.

O sea que acá lo que estamos probando son hechos; hay un trato.


El anterior texto del art. 325 del Código Civil nos daba la pauta de qué debe probarse porque para Vélez Sarsfield la posesión de estado era la prueba de carne y hueso porque era permanente, no como después se estableció que se lograba por el reconocimiento que ocurre en un instante, sino un trato que existía durante un período de tiempo. La última parte de este artículo decía: “cuando un hombre ha sostenido y mantenido a la madre, cuando ha sostenido y mantenido al hijo de ella tratándolo como suyo, cuando lo ha presentado como tal a su familia y a la sociedad, y en calidad de padre ha provisto a su educación, cuando ante diversas personas y en diversos actos ha confesado ser el padre de él, no puede decirse que no ha reconocido al hijo de una manera tan probada como si lo hubiera hecho por una confesión judicial. La posesión de estado vale más que el título. El título, la escritura pública, el asiento parroquial, la confesión judicial son cosas de un momento, un reconocimiento instantáneo, mas la posesión de estado, los hechos que la constituyen, son un reconocimiento continuo, perseverante, de muchos y variados actos de todos los días, de todos los instantes”.


Entonces, si nosotros probamos estos hechos no necesariamente tendríamos que probar el vínculo biológico.

· PRUEBAS BIOLOGICAS O MEDICAS:

El análisis de ADN actualmente sale algo más de $ 1.000.- Hay una Acordada de la Corte Suprema de Justicia de la Nación que establece que si uno tiene concedido el beneficio de litigar sin gastos puede pedir el ADN sin pagar o, depende de lo que pueda pagar, pagar hasta determinada cantidad. La prueba es costosa y es complicada, por lo que no la puede hacer cualquiera.


La Ley 23.511 establece el Banco Nacional de Datos Genéticos que se sancionó durante el gobierno de Alfonsín pensando en el caso de los desaparecidos. En el art. 4, la Ley 23.511 dice: “cuando fuere necesario determinar en juicio la filiación de una persona y la pretensión aparece verosímil o razonable, se practicará el examen genético, que será valorado por el juez teniendo en cuenta las experiencias y enseñanzas científicas en la materia. La negativa a someterse a los exámenes y análisis necesarios constituirá indicio contrario a la posición sustentada por el renuente”. O sea que este artículo incorpora la posibilidad -que ya se consideraba- de pruebas médicas, pero con el avance científico las pruebas médicas se circunscriben, de alguna manera, en importancia, al análisis de ADN.


Una prueba médica puede ser la comparación de caracteres externos o fenotipos: si el presunto padre y el hijo son parecidos. Se utilizaba, por ejemplo, como parámetro la existencia de la espina bífida que es la columna vertebral que termina en dos puntas; eso determinaba la posibilidad de que el juez valorara que la persona podía ser el padre. 


A su vez se hacían pruebas hematológicas, concretamente pruebas de grupo y factor sanguíneo. Estas pruebas servían como exclusión. El RH es un antígeno que se contiene en la sangre; si la sangre contiene factor RH (está el antígeno en la sangre), la persona es RH+; en cambio, si en la sangre no está el antígeno RH, la persona es RH-. Decimos que estas pruebas servían como exclusión porque un hijo recibe el 50% de las características del padre y el 50% de las características de la madre. Por ejemplo: si la madre es RH- y el padre es RH-, el hijo necesariamente va a ser RH-. Entonces, si esta es una prueba de exclusión, no hay necesidad de verificar si comparten o no el ADN padres e hijo.


El factor 0 es otro ejemplo de prueba de exclusión. Cuando se hace el estudio del factor sanguíneo, si el resultado es 0 significa que esa persona no tiene factor en la sangre. En el caso del factor, una persona puede tener factor A, B o AB, y si no tiene ninguno de ellos, es factor 0. Esta también es una prueba hematológica de exclusión porque si la madre tiene factor 0 y el padre también tiene 0, el hijo no tiene otra alternativa que ser factor 0.


También se realiza la exclusión por la edad biológica. Por ejemplo: nunca puede un padre llevarle a su hijo 5 años de diferencia.

· PRUEBAS GENETICAS:

Si las pruebas de exclusión no descartaron paternidad o maternidad, entonces se piden las pruebas genéticas. Por supuesto que las sentencias de filiación no son sentencias médicas, sino meras sentencias en las que el juez valora toda la prueba y llega a una conclusión. La prueba médica es una prueba más que no da certeza de paternidad, ya que el análisis de ADN es un juego de estadísticas. El juez, en todo caso, puede presumir que esa prueba determina paternidad y admite que impugnemos la prueba para que el juez no presuma que esa prueba da paternidad.


Entonces, lo importante a tener en cuenta es que el análisis de ADN no da un porcentaje de seguridad o certeza, sino que puede dar como máximo un 99% de probabilidades; se trata de una prueba de probabilidades, de estadísticas, donde se van tomando determinados parámetros y esos parámetros, por ahora, son estadísticos.


Antes de comenzar a utilizarse el análisis de ADN se usaba el estudio del HLA que es una prueba de histocompatibilidad que originalmente fue utilizada para establecer la histocompatibilidad a los fines de realizar transplantes. 


La prueba de HLA fue la primera de las pruebas genéticas utilizadas en nuestro derecho y fue considerada como probabilidad de certeza, certeza absoluta, presunción de paternidad, etc. Sin embargo, cuando aparece el análisis de ADN, en el FBI se obtuvieron los siguientes resultados: lo que establecía la prueba de HLA como compatibilidad, analizado mediante el estudio de ADN, excluía un 33% de los casos, es decir, el tercio de los resultados favorables con la prueba de HLA quedaba descartado con el análisis de ADN. Entonces, no podemos saber si el día de mañana, no surge otra prueba que supere al ADN, pero lo cierto es que la prueba de HLA que era considerada tan importante incluía casos que luego quedaron descartados con el ADN.

- Análisis de ADN (ácido desoxirribonucleico): dentro del núcleo de todas las cédulas nucleadas está la cadena de ADN que es la que recibe el componente genético de padre y de madre. Esta cadena de ADN lo que hace es vehiculizar la información para todas las estructuras y funciones del organismo. 


El material que se utiliza para hacer el estudio de ADN puede ser: pelos, uñas, células epidérmicas, mucosa bucal, glóbulos blancos (los glóbulos rojos no tienen núcleo), etc.


Si estiramos la cadena de ADN contenida en el núcleo de una célula, esa cadena llega a medir 1,80 metros. Esta formación molecular está compuesta por dos cadenas de nucleóticos espiraladas o enroscadas, unidas entre sí por puentes perpendiculares. La desoxirrobosa es un azúcar y está alternada en las cadenas, y el ácido fosfórico está alternado entre azúcar y azúcar, de allí el nombre de ácido desoxirribonucleico.


Cada una de las cadenas de ADN está compuesta básicamente por nucleóticos denominados adenina (A), timina (T), citosina (C) y guanina (G). Estos nucleóticos se caracterizan por enfrentarse con los de la otra cadena con la que están enroscados en pares: A-T y C-G denominados pares de bases.


Los científicos encontraron que cuando se produce una modificación en un carácter, se produce una modificación en un gen. Por ejemplo: los genes que codifican para los ojos marrones y para los ojos azules son distintos. Esa diferencia de codificación entre un gen y otro, esa variante de un gen se denomina alelo y también hay codificaciones distintas entre gen y gen.


Lo que se encontró es que hay partes del gen que tiene sitios con modificaciones o variantes entre distintas cadenas de ADN. Esas modificaciones se denominan regiones polimórficas. Pero una de estas regiones tienen repeticiones variables de los pares de bases en un número distinto de veces. Por ejemplo: sabemos que hay una región en uno de los cromosomas, en su parte variable, que repite dos veces una secuencia de pares de bases. Los científicos encontraron muchos sitios de regiones variables en diferentes cromosomas y lo que hacen es comparar entre dos personas esos sitios de regiones variables; si esos sitios variables en los cromosomas de dos personas coinciden, significa que una persona aportó a la otra esa región de cadena de ADN.


El ser humano comparte el 99% de la cadena de ADN con todo el reino animal, con lo cual hay un 1% de la información genética que no lo compartimos con el reino animal. En la cadena de ADN hay 3.000.000 de pares de bases. 


Para poder hacer el análisis de ADN se identificó el cromosoma y el sitio de regiones variables del cromosoma. Entonces, se lleva un registro de marcadores, por ejemplo: DYS393, donde D es cromosoma, Y es el cromosoma y S 393 es el sitio de regiones variables dentro de ese cromosoma; entonces en el cromosoma Y, en el sitio 393, se repite dos veces una frecuencia de pares de bases y se sabe cuál es la frecuencia, es decir, en el sitio 393 del cromosoma Y hay una región polimórfica, una región que se modifica y que tiene una frecuencia variable de los pares de bases.


Para hacer el análisis se utilizan una sondas que son hemicadenas híbridas (hechas en un laboratorio) que están coloreadas. Se vio que si se corta la cadena de ADN del ser humano en el lugar que corresponde, esa cadena humana se va a acoplar con la sonda artificial; este procedimiento se llama match. Para saber exactamente dónde cortar la cadena de ADN humano para que se pueda producir el match, se utilizan enzimas que sólo cortarán la cadena en lugares específicos, y luego esa hemicadena de ADN humana se acopla sola con la sonda que constituye su otra hemicadena.


El largo de la región de ADN que se quiere estudiar se determina por el peso: según el peso de una región, más o menos se desplazará sobre un gel que se coloca sobre un campo electromagnético. Entonces, por el peso y la velocidad de migración de la cadena se determina el largo de esa región. Como la sustancia está coloreada se puede comparar la migración de las regiones de ADN de dos o más personas distintas.


Por ejemplo: ante un caso de violación, vamos a obtener material biológico de la víctima y del supuesto autor y se compara la migración de los pares de bases para ver si coincide. Se trata de una especie de “código de barras”: se observa si coincide el código de barras, al que se denomina finger prints porque se entiende que son una especie de huellas dactilares genéticas y que no hay dos iguales.


Pero el estudio de ADN plantea numerosas dificultades. En primer lugar, cuando se hace un estudio de este tipo, el laboratorio tiene que ser especializada, no puede realizarse el análisis en cualquier lugar. Actualmente se hace en la Policía Federal, en el Hospital Durand y en otros hospitales y laboratorios especializados. A su vez, la Facultad de Farmacia y Bioquímica también lo efectúa. Entonces, en primer lugar, el lugar que realice el estudio tiene que ser un laboratorio técnico que tenga antecedentes en la materia.


A su vez, se debe garantizar la cadena de custodia del material desde el momento en que se obtiene la célula de la persona hasta el momento en que se realice el estudio.


Cuando se determinan los marcadores, o sea los lugares donde debe cortarse la cadena de ADN de las personas que se estudian, deben establecerse por lo menos 8 ó 9 marcadores distintos. Actualmente se seleccionan aproximadamente 20 marcadores, es decir, se eligen 20 sitios de la cadena de ADN para establecer la comparación con la cadena de ADN de otra persona.


También es importante tener en cuenta de dónde se sacó la sonda, es decir, los híbridos que marcan las regiones polimórficas.


Se debe cuidar que las enzimas que se utilizan para cortar la hemicadena de ADN a efectos de hacer el match con la sonda sean las correctas para cortar en el lugar exacto que se pretende.


A veces las cadenas que se cortan, por ejemplo, de un chico y de su supuesto padre, tienen distinta longitud y, a pesar de eso, los científicos consideran que son iguales a los fines del estudio de ADN. Hay que ver porqué el científico consideró que ambas cadenas son iguales si hay una diferencia de longitud y qué probabilidad hay de que sean iguales (20%, 50%, etc.).


Entonces, para todas y cada una de las distintas cuestiones a tener en cuenta en relación al análisis de ADN se calculan probabilidades. Por eso decimos que es una prueba de estadística o de probabilidades.


Por último, se deben tener en cuenta las tablas de referencia poblacional. Estas tablas nos permiten establecer qué probabilidad hay de que un sitio determinado se repita en el 99% de la población o en el 1% de la población, es decir, qué probabilidad hay de que un determinado rasgo codificado en un sitio sea raro o común dentro de una población determinada. Por ejemplo: vamos a elegir 8 sitios de la cadena de ADN para efectuar un análisis en nuestro país; si buscamos el sitio de ojos marrones en nuestro país, como casi todos tienen ojos marrones, no podríamos usar ese sitio para verificar la filiación porque la probabilidad indicaría que la mayoría podría ser el padre del menor al que se le busca padre. Entonces de eso tratan precisamente las tablas de referencia poblacional: en la Capital Federal no se puede utilizar la misma tabla de referencia poblacional que se utiliza, por ejemplo, en Tucumán o en Entre Ríos; no es lo mismo que se busque a un supuesto padre en Alemania si utilizo el sitio que codifica los ojos marrones, a que lo busque en Tucumán. Entonces, la tabla de referencia poblacional establece qué probabilidad hay de que una persona al azar sea padre de otra según determinados rasgos. Por lo tanto, según la referencia poblacional, quedarán descartados aquellos marcadores que son comunes a la mayoría de la población. 

(
La negativa a someterse a los exámenes de sangre, según el art. 4 de la Ley 23.511, constituye indicio contrario para el reticente. Hay autores que consideran que se podría ejercer el derecho de defensa constitucional porque el art. 18 de la Constitución Nacional establece que nadie está obligado a declarar en contra de sí mismo, lo que significa, al menos en el ámbito penal, que si alguien se niega a declarar no puede interpretarse la negativa como culpabilidad, es decir, no se puede presumir nada de su conducta.


Entonces, hay autores que consideran que se podría ejercer el derecho constitucional de defensa diciendo: “que yo me niegue a suministrar prueba no puede interpretarse como es un indicio en mi contra”. Pero otros entienden que esto rige sólo en el ámbito penal y no en el ámbito civil. O sea que en el ámbito civil los primeros que se defendieron frente al análisis de HLA invocando el derecho constitucional de defensa fueron rechazados automáticamente pues se entiende que lo que se pretende es una colaboración con la justicia y que el ejercicio del derecho constitucional del art. 18 es sólo para el ámbito penal porque a nadie se le ocurrió en el ámbito civil ejercer el mismo derecho con relación a las posiciones absueltas en rebeldía. A nivel procesal la prueba confesional implica poner afirmaciones a la otra persona y la otra persona tiene que contestar porque si no va a la audiencia confesional o si se niega a contestar se tiene por absuelta en rebeldía. Si quien se niega a contestar argumenta que ejerce su derecho de defensa, con lo cual no tendría porqué declarar en contra de sí mismo, en el ámbito civil ese argumento no se considera válido; nadie plantea la inconstitucional de la prueba confesional absuelta en rebeldía.


Pero debemos analizar otras situaciones, por ejemplo, el caso de los testigos de Jehová. En este caso, puede ser que no se trate de una simple negativa, sino una oposición fundada según las circunstancias y las características de la persona. Por ejemplo, respecto de la nulidad del matrimonio, si se prueba que la persona es muy religiosa y la otra parte luego del matrimonio civil se negaba a celebrar el matrimonio religioso, aquélla no se hubiera casado de haber sabido que no se iba a celebrar el matrimonio religioso.


En otras circunstancias, una persona puede aducir que pone en riesgo su vida y no admite sacarse sangre o recibir una transfusión por su religión o por su creencia. Si bien este argumento sirve en otros casos, no sirve respecto del análisis de ADN porque para realizar este análisis es suficiente con un hisopado bucal y no es necesario extraer sangre.


Entonces, la negativa es diferente a la oposición: me puedo oponer fundadamente conforme las circunstancias, me puedo oponer porque no es serio, me puedo oponer porque sortearon un perito médico en vez de un laboratorio, porque no se están utilizando los marcadores que corresponde, etc. Es decir, alguien puede oponerse a realizarse el análisis de ADN hasta tanto le den cierta certeza o cierta seguridad de seriedad. 


Luego que se realiza la prueba se la puede impugnar, es decir, pueden ponerse en dudas o preguntarse determinadas cosas. Como se trata de una prueba científica, el científico tiene que fundar la prueba al igual que sucede con cualquier pericia, es decir, el científico tiene que dar explicaciones científicas de porqué arriba a determinada conclusión. 


Supongamos que la negativa de una persona a realizarse el estudio de ADN es infundada, en cuyo caso el juez tiene que decidir el indicio en contra. Los Tribunales interpretaron el indicio de la negativa a realizarse el estudio de tres maneras distintas: 

1) presunción en contra

2) indicio grave 

3) indicio simple


En primer lugar se entendió que la negativa sirve como presunción en contra, y esta interpretación es la que se utilizó con las pruebas de HLA que luego mostraron cierta falibilidad. La presunción en contra implica que no hace falta ninguna prueba más y que el juez con esa sola negativa a someterse a las pruebas biológicas ya dicta sentencia. Entonces, la conducta de la persona en el juicio sin que la parte actora pruebe nada más hace que el juez dicte sentencia, o sea que la presunción en contra obliga al juez. La presunción implica que demostrado un hecho (la negativa), de ese hecho se infiere otro hecho: que esa persona que se niega es el padre. Se entendía que como la persona sabía cuál era el resultado de la prueba, sabía que era el padre y precisamente por eso se negaba a  suministrar su cuerpo para la prueba. Esta postura fue dejada de lado.


Lo que ahora se admite mayoritariamente en jurisprudencia es que la negativa es un indicio grave, con lo cual es necesario que además de la negativa se produzcan otras pruebas en el juicio, por ejemplo: declaraciones de testigos que digan que conocían a la madre, que conocían del noviazgo, o bien que la madre era empleada del presunto padre, etc. Entonces, el indicio grave implica que debe producirse algo más de prueba.


El simple indicio requiere más prueba.


Se entiende que el análisis de ADN es una prueba estadística, entonces el juez presume que la persona es el padre. Pero puede ser que se acredite en contrario, por ejemplo, mediante pruebas de exclusión, o bien demostrando que el presunto padre estaba en Siberia durante el tiempo de la concepción, etc. 


Hubo un caso que se dio a conocer: en el caso “Treviño” se trataba de una supuesta hija de desaparecidos, y realizado el análisis de ADN arrojó por resultado que la niña Treviño era hija de desaparecidos y nieta de quienes reclamaban la filiación. Los abuelos se llevaron a la niña a su casa y luego, cuando se volvieron a repetir las pruebas, se comprobó que compartía por azar el ADN con los abuelos, que en realidad no era hija de los desaparecidos tal como se creyó anteriormente. 


Esto provocó hace unos años que uno de los jueces de la Corte dijera que los abuelos de desaparecidos le lavaron el cerebro de modo similar a lo que sucedía en los países comunistas. Al juez de la Corte lo tuvieron que custodiar porque estaba amenazado. Pero sí era cierto que esos abuelos le lavaron de alguna manera el cerebro a la chica y no era hija de sus hijos. 


Por todas estas cuestiones es que se puede probar en contrario cuando hay un indicio por la negativa de someterse a los estudios genéticos.


En los juicios lo que se busca es la verdad formal y no la verdad real o material. 

ACCIONES DE FILIACION

PRINCIPIO GENERAL: IMPRESCRIPTIBILIDAD


Como regla general, las acciones de filiación, conforme lo dispone el Código Civil luego de la reforma, en materia de impugnación no se extinguen nunca, es decir, son imprescriptibles. Esta es la regla general e iremos viendo para cada acción de filiación cuáles acciones pueden prescribir, para quiénes pueden prescribir y para quiénes no pueden prescribir nunca.


El art. 251 del Código Civil dice: “El derecho de reclamar la filiación o de impugnarla no se extingue por prescripción ni por renuncia expresa o tácita, pero los derechos patrimoniales ya adquiridos están sujetos a prescripción”.

Desde ya pensemos que si es el hijo quien va a tener la legitimación activa, para él nunca la acción que entable va a prescribir en vida, pero sí podrá prescribir una acción para otros que tengan legitimación activa.

ACCION DE RECLAMACION DEL ESTADO DE HIJO MATRIMONIAL


Esta acción de reclamación de estado de hijo matrimonial se da en las siguientes circunstancias:

1- Cuando el hijo no ha sido inscripto en el Registro Civil

2- O bien cuando fue inscripto en el Registro Civil pero no constare quiénes son sus padres y la realidad es que éstos son casados.

El art. 254 del Código Civil en su primera parte dice: “Los hijos pueden reclamar su filiación matrimonial contra sus padres si ella no resultare de las inscripciones en el Registro del Estado Civil y Capacidad de las Personas...”.
El primer interrogante que se nos plantea es cómo puede ser que una persona esté inscripta en el Registro Civil y no se sepa quiénes son los padres. Conforme lo que vamos a ver ahora si se anoticiara al Ministerio Pupilar que nace un bebé y los padres no lo inscriben, debería inscribirlo. Luego veremos que tendría la obligación el propio Ministerio Pupilar, si no supiera quienes son sus padres, de instar para averiguar quiénes lo son; y si supiera quién es la madre, debería instar a saber quién es el padre, previo consentimiento expreso de la madre.

El art. 255 del Código Civil dice: “En todos los casos en que un menor aparezca inscripto como hijo de padre desconocido, el Registro Civil efectuará la comunicación al Ministerio Público de Menores, quien deberá procurar la determinación de la paternidad y el reconocimiento del hijo por el presunto padre. En su defecto podrá promover la acción judicial correspondiente si media conformidad expresa de la madre para hacerlo”.
3- Cuando aparece inscripta una persona como hijo matrimonial o extramatrimonial de otras personas que no lo son, en cuyo caso debería impugnarse en forma previa o paralela ese emplazamiento.

Este último caso sería el siguiente: aparece inscripto un recién nacido, siendo que los padres no lo son ni por matrimonio ni por relación extramatrimonial, esto en cuanto al estado de filiación de hijo matrimonial o extramatrimonial. Entonces, si el hijo estuviera inscripto de esta manera y quisiera iniciar la acción de reclamación de estado de hijo matrimonial, debería iniciar en forma paralela o posteriormente la impugnación del emplazamiento anterior porque un reconocimiento de por sí es irrevocable, es decir, cualquier reconocimiento que se efectuara de un recién nacido es irrevocable y la única forma de revocarlo es a través de una decisión judicial. No podría venir el padre biológico y plantear en el Registro Civil que debería revocarse la inscripción que tiene este recién nacido respecto de un padre que no lo es, ya sea que se trata de un padre que lo hubiera reconocido por instancia propia, no porque sea el padre biológico. Por lo tanto, hay que dejar sin efecto el emplazamiento vigente para que se pueda generar el nuevo emplazamiento.



Al respecto, el art. 252 del Código Civil dice claramente: “Si la reclamación de filiación importa dejar sin efecto una filiación anteriormente establecida, deberá previa o simultáneamente ejercerse la acción de impugnación de esta última”.

El principio general es que toda inscripción de un recién nacido debe efectuarse dentro de los 40 días de su nacimiento. Como vimos, hay hospitales o sanatorios que inscriben al recién nacido directamente, y hay otros que dejan que los padres decidan en qué momento van a inscribirlo. La realidad es que hay un plazo de 40 días para llevar a cabo la inscripción. 


Pasados los 40 días contados desde el nacimiento y hasta que el menor cumpla 6 años se debe hacer un trámite de carácter administrativo ante el Registro Civil. Para llevar adelante este trámite administrativo -ya sea porque los padres se olvidaron de anotarlo, porque no lo querían anotar, o bien porque dejaron al recién nacido en guarda a sus abuelos, etc.-, se debe acompañar el certificado médico que acredite el nacimiento. Si no hubiere certificado médico, deben presentarse dos testigos que hubieren visto con vida al recién nacido, que el parto ocurrió en la República Argentina (por la nacionalidad) y que puedan constatar el estado de gravidez de la madre (esto último está vinculado con la acción de impugnación de maternidad). Además debe acompañarse la libreta o acta de matrimonio de quien quiera llevar adelante esa inscripción.

· LEGITIMACION ACTIVA:

Pasados los 6 años sin que el menor hubiese quedado inscripto  (porque no se lo inscribió dentro de los primeros 40 días de vida y porque no se llevó adelante el trámite de carácter administrativo), la inscripción se debe requerir por vía judicial. Tienen legitimación activa para esta acción judicial, es decir, esta acción judicial puede ser iniciada por:

a) Los padres que exigen el emplazamiento judicial

b) El padre cuando se inscribió sólo a la madre como tal sin que ésta denunciara el matrimonio. Esto tiene relación con lo que establece el art. 243 del Código Civil, según el cual si la madre denunciaba el matrimonio, automáticamente “arrastraba” al marido en la presunción de paternidad. Ahora, si la madre inscribe al hijo pero no denuncia el matrimonio, se puede pensar que se trata de una madre soltera y así se anotó al recién nacido. Si esta circunstancia ocurriera, entonces el padre debería pedir su inscripción como tal dado que la presunción está a su favor. Si la madre anotó al menor dándole su apellido, el padre va a tener que iniciar, en consecuencia, o bien el trámite administrativo hasta los 6 años del menor, o de lo contrario tendrá que plantear la acción judicial porque ya no hay posibilidades de un reconocimiento de paternidad. Si hubiere un reconocimiento de paternidad previo, el verdadero padre lo que debería hacer es impugnar ese emplazamiento para después poder llevar a cabo su emplazamiento como padre. Por ejemplo: al hijo lo reconoce un amigo de la madre, cuando en realidad se trata del hijo de su marido y no de un tercero, aunque en realidad la madre hubiese pensado que el hijo lo tuvo con su amante; por la presunción, si el padre quiere reconocer a su hijo, tiene que iniciar la acción de impugnación del otro reconocimiento para recién entonces poder hacer valer su emplazamiento y reconocer a su hijo como hijo matrimonial.

c) El propio hijo (sea menor o incapaz) va a tener derecho a iniciar esta acción de reclamación, que es el más interesado. Aunque el hijo ya tenga el estado de familia, puede no tener aún el estado de filiación acreditado. Si el hijo tuviera un vínculo con alguno de los dos padres (pudo haber sido reconocido por uno de ellos) y es menor incapaz debe concurrir con ese padre que lo reconoció o, en su defecto, si no hubiese sido reconocido por ninguno de sus dos padres, con el tutor que tuviere designado.

Para el hijo, la acción es imprescriptible. El tercer párrafo del art. 254 del Código Civil dice: “Estas acciones podrán ser promovidas por el hijo en todo tiempo”.

Todo esto siempre y cuando no mediare una inscripción de padres ajenos. Es decir, si hubiera una inscripción de otros padres, paralelamente al momento de iniciar la acción de reclamación de estado de hijo matrimonial deberá iniciar la acción de impugnación de paternidad y/o de maternidad, según el caso.

Si el menor no tuviere tutor o si el tutor no quisiere iniciar la acción por su representado, el hijo podría recurrir al Defensor de Menores (Ministerio o Representación Pupilar).

En caso que el hijo sea mayor e incapaz, debe iniciar la acción a través del curador.

d) También tienen legitimación activa los herederos del hijo si éste hubiese fallecido en las siguientes situaciones:

· Si el hijo muriere en la minoridad (por ejemplo, si el hijo muere a los 19 años y ya era padre), sin que necesariamente haya estado emancipado. En este caso la acción prescribe a los 2 años desde que toman conocimiento de quien pudiera ser el padre y/o la madre matrimoniales. Pero si el padre supo quiénes eran sus padres a los 17 años y fallece a los 20, para sus herederos la acción ya prescribió. 

· Si el hijo deviene incapaz. En este caso los herederos pueden iniciar la acción hasta 2 años posteriores en que el hijo hubiere tenido plena capacidad. Esto no quiere decir que necesariamente esos dos años se cuenten entre los 21 y los 23 años del hijo o entre los 18 y los 20 años si hubiese sido emancipado porque el hijo pudo haber estado en un proceso de incapacidad y pudo haber salido de ese proceso de incapacidad porque cesa el estado de insanía o demencia y ahí deben pasar 2 años desde que adquiera la nueva capacidad plena, con lo cual los 2 años se cuentan desde ese momento. Por ejemplo: supongamos que el hijo fue incapaz hasta los 28 años, cesa a esa edad el estado de demencia o de interdicción y a los herederos todavía le quedan 2 años para iniciar la acción.

Esta intervención de los herederos no es arrastrada como parte de la vocación hereditaria, no se considera un bien que heredan, sino que lo hacen por derecho propio.

El cuarto párrafo del art. 254 del Código Civil dice: “Sus herederos podrán continuar la acción iniciada por él (el hijo) o entablada si el hijo hubiese muerto en la menor edad o siendo incapaz. Si el hijo falleciere antes de transcurrir los dos años desde que alcanzase la mayor edad o la plena capacidad, o durante el segundo año siguiente al descubrimiento de las pruebas en que se haya de fundar la demanda, su acción corresponde a sus herederos por todo el tiempo que faltare para completar dichos plazos”.

· LEGITIMACION PASIVA:
a) En cuanto a la legitimación pasiva, el Código Civil establece que debe iniciarse en forma conjunta al padre y a la madre aunque sólo haya que determinar la paternidad o la maternidad. El segundo párrafo del art. 254 del Código Civil dice: “En este caso la acción deberá entablarse conjuntamente contra el padre y la madre”.

Entonces siempre se debe demandar a ambos padres. Supongamos que la maternidad está reconocida y el menor quiere iniciar la acción de reconocimiento del estado de hijo matrimonial; la madre tiene derecho de defensa en juicio pues si no se la demandara y el juicio se ganara, la madre luego podrá decir que el padre que se reconoce no es en realidad el padre. Por lo tanto, aunque no se trate de determinar la maternidad, la madre debe ser demandada porque si tiene para oponer alguna excepción o si tiene alguna prueba para demostrar que realmente esta acción de reclamación que está haciendo el hijo es improcedente, tiene el derecho de poder defenderse en juicio y decir y demostrar por las pruebas que resulten pertinentes que su marido no es el padre de su hijo. 


Lo mismo ocurriría en la situación contraria: supongamos el caso en que lo que hubiera que reclamar es el estado de hijo matrimonial respecto de la madre porque la madre no reconoció al hijo pero el padre sí; en este caso el padre también tendría derecho a decir que su esposa no es la madre. Cuando veamos la acción de impugnación de maternidad nos vamos a dar cuenta cómo un hijo puede ser cuestionado por su madre o por el propio hijo en cuanto a su legitimidad respecto de esa madre que lo hubiera reconocido.

b) Si la acción fuere iniciada por uno de los padres, debe demandarse al hijo y al otro padre.

c) Si la acción fuere iniciada por los dos padres, hay dos situaciones posibles:

· Que el hijo ya estuviera reconocido por otros padres (por ejemplo: por medio de una adopción ilícita o que al momento del nacimiento el hijo haya sido robado y se le haya dicho a los padres que el hijo murió, si luego los padres se anotician que el hijo no está muerto) iniciarían la acción al hijo y paralelamente la acción de impugnación a los padres (de paternidad y/o de maternidad).

· Si el hijo no estuviera reconocido por otros padres, iniciarán la acción al hijo.

· PRUEBA:
Debemos tener presente que en las acciones de filiación se admiten todo tipo de pruebas. El art. 253 del Código Civil dice: “En las acciones de filiación se admitirán toda clase de pruebas, incluso las biológicas, las que podrán ser decretadas de oficio o a petición de parte”.

a) La prueba es para demostrar la maternidad, el matrimonio de los padres y que el parto ocurrió dentro de los plazos de presunción de paternidad.

Los demandados -los padres- pueden allanarse, es decir, los demandados se allanan y reconocen automáticamente al hijo matrimonial: acompañan el certificado de matrimonio y manifiestan reconocer al hijo. 

Supongamos que el bebé nació a los 145 días de celebrado el matrimonio; en principio en ese caso no hay presunción de paternidad matrimonial, a menos que el padre reconozca que la madre se casó embarazada y que es su hijo. Pero podrá suceder que se casaron, que el marido no sabía que su mujer estaba embarazada y que a los 2 meses se le note el embarazo; el padre puede pensar que no es el padre del hijo que su mujer espera porque por la ley (art. 77 del Código Civil), para presumir la paternidad, el nacimiento debe ocurrir entre los 180 días y los 300 días de la concepción, entonces si transcurrieron menos de 180 días se puede presuponer que la madre antes de casarse tuvo relaciones con otra persona. Para estos casos es que luego veremos la acción de impugnación de paternidad por la cual se cuestiona la presunción de paternidad matrimonial del art. 243 del Código Civil.


A lo mejor ocurrió que la pareja estuvo 1 año en abstinencia y la madre se casó embarazada.

b) Si la maternidad está probada, en materia de prueba, para acceder a la reclamación de estado de hijo matrimonial respecto del padre, podrá utilizarse desde la prueba básica que es el certificado de nacimiento hasta las pruebas biológicas.

· DEFENSAS QUE PUEDEN OPONER LOS PADRES:
a) La madre desconociendo la maternidad.

b) El marido desconociendo el carácter o el vínculo biológico porque la definición de filiación básica consiste en: la madre biológica o que hubiese llevado el embarazo y el padre genético, es decir, quien hubiese dado su esperma. 

· SENTENCIA:

La sentencia es de carácter declarativa y produce el emplazamiento de hijo matrimonial.


Si la sentencia o la acción es rechazada, le va a quedar al hijo entablar la acción de reclamación de filiación extramatrimonial o, en su defecto, la acción de maternidad extramatrimonial si tuviera un reconocimiento del padre extramatrimonial. En estos últimos casos, para entender la situación posible, debemos pensar, por ejemplo, en una chica de 14 años que queda embarazada, en cuyo caso sus padres deciden entregar al bebé y éste tuviere un reconocimiento de los padres, quienes lo anotan como un hijo matrimonial; si el hijo después quiere iniciar esta acción (porque a lo mejor sus verdaderos padres no estuvieron casados), tratando de impugnar el reconocimiento anterior e iniciará la acción de filiación extramatrimonial si pretende el reconocimiento de ambos padres, o bien, si tuviera el reconocimiento del padre, iniciará la acción de maternidad extramatrimonial o viceversa.


Todo lo que sucedió en nuestro país respecto de los hijos de los desaparecidos provocó este movimiento de reforma que se hizo en materia de reconocimiento de hijos durante la década del ’80. Tanto las madres como las abuelas de Plaza de Mayo eran factores de poder más que grupos de presión en relación a estos temas.


Cada una de las acciones de filiación tienen su correlato en los hechos, es decir, si hay una acción es porque hay alguien que está en una situación jurídica que quiere reclamar y no una mera fantasía del legislador, se trata de una realidad plasmada en la norma.

ACCION DE RECLAMACION DE FILIACION EXTRAMATRIMONIAL


Esta acción procede para que el hijo logre que un hombre o una mujer lo reconozcan como su padre o su madre.


No es necesario ostentar un emplazamiento que se reclama debido a que no ha mediado reconocimiento del padre o de la madre en los términos del art. 242 del Código Civil que se refiere al reconocimiento de la maternidad matrimonial. En este caso no se puede ostentar ese título, pero el hijo al menos tendrá la posibilidad de tener un estado de familia.


Si el reclamo se encontrare con un emplazamiento igual al que se intenta, se debe impugnar el estado de familia anterior. Por ejemplo: alguien que está pidiendo ser reconocido como filiación extramatrimonial, si ya tuviera un reconocimiento de la madre deberá pedir el reconocimiento de paternidad extramatrimonial, o bien si tuviera un reconocimiento matrimonial de quienes realmente no eran sus padres y el hijo decide que prefiere ser reconocido extramatrimonialmente por quienes verdaderamente son sus padres.


Antes de la reforma del Código Civil esta cuestión la trataba el viejo art. 325 que hablaba del reconocimiento de hijos naturales: estaba vedada la posibilidad de iniciar la acción de reconocimiento de filiación extramatrimonial respecto de una mujer casada porque afectaba su honor. Además esa acción iba a traer aparejado un reconocimiento de adulterio, y por eso la ley precisamente lo prohibía.


Con la reforma de la Ley 23.264, el art. 254 2º párrafo del Código Civil esta prohibición desapareció. La situación respecto de este tema es similar a la de los esponsales: el Código no dice nada pero al no decir nada se entiende que se puede reclamar ante cualquier mujer, sea su estado civil casada, soltera o viuda. El texto actual dice: “...Los hijos pueden también reclamar su filiación extramatrimonial contra quien consideren su padre o su madre. En caso de haber fallecido alguno de los padres, la acción se dirigirá contra sus sucesores universales”.

Hay algunos que cuestionan esta acción si lo que deviene es la reclamación de la maternidad de una mujer casada y el reclamante ha nacido dentro de los plazos en que se presume la paternidad del marido porque en ese caso habría una reclamación de paternidad matrimonial porque la madre “arrastraría” a su marido en la paternidad, aunque el verdadero padre del hijo no fuera el marido. 


Pero esto no es lo que señala el artículo, pues el hijo puede estar decidido a iniciar esta acción igualmente, y esto no implica que tiene que dejar de lado la presunción de paternidad matrimonial. Ahora, si el marido de la madre lo hubiera reconocido como hijo, siempre el hijo deberá iniciar la acción de impugnación de esa paternidad matrimonial.


Podría ocurrir que la madre haya inscripto al menor como hijo de padre desconocido mintiendo en su estado civil y negara su estado de casada; en este caso podría ocurrir que el marido no hubiera reconocido al hijo y, por lo tanto, éste no tuviera padre. En este caso el hijo podría reclamar el estado de familia extramatrimonial sin impugnar un reconocimiento o un emplazamiento anterior. Pero si la madre queriendo ocultar que su hijo lo tuvo con su amante, denuncia el matrimonio, automáticamente “arrastra” al padre y hay directamente reconocimiento de paternidad matrimonial.

· LEGITIMACION ACTIVA:
La legitimación activa es exactamente igual que para la acción anterior, en las mismas circunstancias:

a) Hijo

b) Herederos del hijo

· LEGITIMACION PASIVA:

No es necesario que se demande a los dos padres, sino que se puede demandar a quien fuera el posible padre o madre o bien a ambos si fuere el caso.


Si el hijo tuvo reconocimiento de la madre, el hijo sabe quién es su madre pero puede suceder que le conste que el marido de su madre no es su padre. En este caso no es necesario que demande a los dos.


Debemos tener en cuenta las siguientes variantes:

1- Si el menor es impúber, debería esperar hasta los 14 años para iniciar la acción respecto de ambos padres. Pero si la acción la inicia sólo respecto de uno de los dos padres no debe esperar hasta los 14 años porque el padre a quien el hijo reconoce como tal ejercería su representación.

2- Si el hijo es menor adulto o púber, podría iniciar la acción respecto de ambos padres a través de su representante legal, o bien, si tuviera alguno de los dos padres reconocido, podría estar directamente él en juicio con la autorización de su padre o madre conforme el art. 264 quater inciso 5º: “En los casos de los incisos 1º, 2º, y 5º del art. 264, se requerirá el consentimiento expreso de ambos padres para los siguientes actos:... 5º Autorizarlo para estar en juicio”.
· PRUEBA:

En este caso también vale como prueba el allanamiento y para el supuesto caso de que el padre o la madre o ambos respecto de quien se está reclamando el estado hubieren fallecido, sus herederos también pueden allanarse (hermanos o abuelos si aquéllos no tuvieran descendientes).


La prueba tiende primero a demostrar el parto y la identidad verdadera del recién nacido. En el caso del reconocimiento de filiación matrimonial rige la presunción y no hay que demostrar la identidad, en cambio como en este caso se trata de la reclamación de filiación extramatrimonial, sí hay que demostrar la identidad del recién nacido y que hubo un parto, y mucho más si ese hijo ya tenía otro estado de emplazamiento previo en el Registro Civil de padres que lo anotaron como hijo matrimonial, en cuyo caso, si el hijo quiere ser reconocido por su madre extramatrimonial tiene que demostrar que esa mujer estuvo embarazada y tuvo el parto y de ahí la consecuencia es que obtiene su verdadera identidad.

· CADUCIDAD:

En  materia de caducidad, para el hijo la acción no caduca.


Si el hijo fallece, para sus herederos el plazo para iniciar la acción es hasta los 2 años después del fallecimiento.


Y si el hijo fallecido era incapaz (no sólo por edad, sino también por enfermedad), la acción no caduca para sus herederos.

· SENTENCIA:

Esta acción, a diferencia de la anterior, tiene otra consecuencia: acarrea para el menor la acción de daños y perjuicios, que incluye también el daño moral. Las causales de la acción de daños y perjuicios serían:

· No haber podido usar el apellido de su madre o de su padre

· No haber podido disfrutar la asistencia material que le podrían haber dado

· Por cualquier otra circunstancia que el menor arguyera en cuanto a daño sufrido, corresponde la acción por daño moral.


Estas causales son objetivas, pues corresponderá resarcir los daños más allá que el padre supiera o no de la existencia de ese hijo. 

ACCION DE IMPUGNACION Y NEGACION DE PATERNIDAD MATRIMONIAL


La acción de impugnación y negación de paternidad matrimonial se trata, en realidad, de dos acciones dentro de un mismo título.

A- ACCION DE IMPUGNACION DE PATERNIDAD MATRIMONIAL:


La acción de impugnación de paternidad matrimonial está prevista en los arts. 258 y 259 del Código Civil. 

- Art. 258 del Código Civil: “El marido puede impugnar la paternidad de los hijos nacidos durante el matrimonio o dentro de los trescientos días siguientes a su disolución o anulación, alegando que él no puede ser el padre o que la paternidad presumida por la ley no debe ser razonablemente mantenida en razón de pruebas que la contradicen. Para acreditar esa circunstancia podrá valerse de todo medio de prueba, pero no será suficiente la sola declaración de la madre. Aun antes del nacimiento del hijo, el marido o sus herederos podrán impugnar preventivamente la paternidad del hijo por nacer. En tal caso la inscripción del nacimiento posterior no hará presumir la paternidad del marido de la madre sino en caso de que la acción fuese rechazada.


En todos los casos del presente artículo, para la admisión de la demanda se deberá acreditar previamente la verosimilitud de los hechos en que se funda”.

- Art. 259 del Código Civil: “La acción de impugnación de la paternidad del marido podrá ser ejercida por éste, y por el hijo. La acción del marido caduca si transcurre un año desde la inscripción del nacimiento, salvo que pruebe que no tuvo conocimiento del parto, en cuyo caso el término se computará desde el día en que lo supo. El hijo podrá iniciar la acción en cualquier tiempo.


En caso de fallecimiento del marido, sus herederos podrán impugnar la paternidad si el deceso se produjo antes de transcurrir el término de caducidad establecido en este artículo. En este caso, la acción caducará para ellos una vez cumplido el plazo que comenzó a correr en vida del marido”.

Entonces, la primera parte del art. 258 del Código Civil cuando dice: “El marido puede impugnar la paternidad de los hijos nacidos durante el matrimonio o dentro de los trescientos días siguientes a su disolución o anulación...” el primer esquema que nos plantea es que el marido puede impugnar la paternidad de los hijos nacidos durante el matrimonio o dentro de los 300 días subsiguientes a la disolución o anulación del matrimonio.


La doctrina atacó rápidamente este esquema porque consideró que había algo que no estaba bien redactado, que estaba faltando algo porque nos habla concretamente de los 300 días posteriores a la disolución o anulación del matrimonio y entre las causales de disolución del matrimonio no se incluyen los casos de la separación de hecho y de la separación personal. Entonces la crítica que se hace a esta norma es que los cónyuges pueden estar separados hace ya dos años y su matrimonio no está disuelto aún. 


Los doctrinarios que critican tienen la respuesta de los legalistas, quienes sostienen que no es necesario aclarar que no se disuelve el matrimonio ante una situación de hecho o una separación personal, ese matrimonio sigue vigente en tanto y en cuanto ninguno de los dos cónyuges adquirió capacidad nupcial. Según los legalistas no hace falta aclarar lo que es obvio.


Pero esta respuesta no resulta práctica porque todos sabemos que hay matrimonios que están separados de hecho hace 2, 3 ó 4 años y que no llevan adelante el divorcio por distintas razones (porque no pueden ponerse de acuerdo, porque no pueden separar la sociedad conyugal, etc.) y eso no implica que él o ella no pudieran haber tenido relaciones amorosas de las cuales pudieran haber tenido hijos. 


En estos casos no tiene sentido seguir aplicando la presunción de paternidad matrimonial por el sólo hecho que el matrimonio sigue vigente según el art. 258 del Código Civil; si fuera así habría que iniciar la acción de reconocimiento de filiación extramatrimonial respecto de la pareja de la mujer que hace muchos años ya está separada de hecho de su marido. Al momento de la inscripción de ese hijo en el Registro Civil, puede ser que el marido le quiera embromar la vida e inicie la acción de paternidad matrimonial porque el art. 258 del Código Civil establece que él supuestamente es el padre porque su matrimonio no está disuelto ni anulado.


En el supuesto caso que la mujer anotara al hijo y el padre verdadero reconociera al hijo como suyo, el marido podrá iniciar el juicio de divorcio por adulterio.


Sigue diciendo el art. 258 del Código Civil: “...alegando que él no puede ser el padre o que la paternidad presumida por la ley no debe ser razonablemente mantenida en razón de pruebas que la contradicen...”. Esto está regulado así porque siempre debe prevalecer la realidad biológica.


Una mujer pudo haber tenido su hijo en el día 302 del embarazo, porque así como hay fecha probable de parto, también hay fecha probable de concepción. Se supone que la concepción tuvo que haber coincidido con el período de ovulación de la mujer pero hay mujeres que tienen ciclos menstruales sumamente irregulares, entonces como siempre tiene que estar vigente la realidad biológica, por más que se traspasen los 300 días, en tanto y en cuanto hubiera pruebas que demostraren que sí existiría la paternidad no habría cuestionamiento y, por lo tanto, esa impugnación o negación del padre vendría rechazada porque siempre debe priorizarse la realidad biológica.


Entonces, si el hijo nace dentro de los 180 días desde la celebración del matrimonio, lo primero que se inicia es la acción de negación de paternidad porque es una acción más sencilla, según veremos luego. Si esta acción de negación de paternidad no prospera, cabe la acción de impugnación de paternidad.


En su segunda parte, el art. 258 del Código Civil dice: “...Para acreditar esa circunstancia podrá valerse de todo medio de prueba, pero no será suficiente la sola declaración de la madre...”. Esto está establecido así porque uno podría pensar en iniciar la acción de impugnación o de negación de paternidad patrimonial citando a su esposa a absolver posiciones. Si la esposa en la confesional reconoce que su hijo no es hijo de su marido, con esa confesión no alcanzaría porque a quien se protege es al hijo.


Supongamos que pudiera haber un estado de connivencia entre madre y padre para aducir que ese hijo no es matrimonial, por ejemplo, en miras a la herencia de otro hombre; en este caso aparecería después la acción de filiación extramatrimonial de un tercero. Es por esto que el juez puede pensar que esa prueba confesional puede estar armada. Por lo tanto, hacen falta pruebas más contundentes, incluso la prueba biológica si fuera necesaria, salvo que hubiera circunstancias claras y concretas que establezcan que es materialmente imposible que el marido de la madre sea el padre del menor. Por ejemplo: si la mujer tuvo familia y  el marido estuvo ausente trabajando en Egipto durante 2 años y durante 2 años no se vieron, no hace falta ninguna prueba más porque obviamente esta situación superaría cualquier prueba confesional.


Por otro lado, también se planteaba como argumento de porqué no alcanzaba la confesional de la madre, el hecho de que pudiera suceder que la madre estuviera declarando contra sí misma y se estaría “comprando” un juicio de divorcio con las causales que establece el art. 202 ó 214 inciso 1º del Código Civil con todo lo que eso pudiera implicarle. 


También se presupone que la madre pudo haber actuado bajo coacción o bajo algún tipo de vicio para confesar.


Entonces, por todos estos motivos es que no alcanza con la prueba confesional y es pertinente cualquier otro tipo de prueba que acompañe hipotéticamente a la confesional y, frente a la duda, siempre se puede recurrir a las distintas modalidades de la prueba biológica.


Ahora, si no se trata de un hijo menor y se lo inscribe con paternidad reconocida por un tercero diferente a la del marido y la mujer es casada, hay un emplazamiento incompatible con la presunción de paternidad matrimonial, entonces el marido debe impugnar el reconocimiento de paternidad del tercero si quiere llevar adelante su reconocimiento de paternidad. Esto tiene que ver con lo que establece el Decreto 8204/63 del Registro Civil en el sentido que cualquier partida de nacimiento sólo puede ser modificada por orden judicial.

· PROCEDIMIENTO:

Quienes tienen legitimación para pedir esta impugnación deben manifestar que el marido no puede ser el padre. Las causales podrían ser concretamente: ausencia, prisión o impotencia (no en cuanto a la imposibilidad de tener relaciones sexuales, sino que nos referimos a la impotencia genética: la pareja puede tener relaciones sexuales pero el padre tiene un semen que no es fértil). Entonces, estas son situaciones factibles de plantear.


Y, por otro lado, los legitimados también pueden alegar que no hay vínculo biológico entre padre e hijo y que el padre es un tercero distinto al marido de la madre.


Entonces, quien quiera iniciar una acción de esta naturaleza, en materia de procedimiento, antes de entablar o de dar traslado de la demanda a la madre o al hijo (especialmente a la madre), debe iniciar procedimentalmente un incidente del tipo de medidas precautorias de forma tal que el juez pueda ver que hay verosimilitud en los dichos del marido (que es en general quien tiene mayor legitimación activa para esta acción) o de cualquier persona que tenga interés.


Lo que trata de preservarse es el honor de la mujer, es decir, no gratuitamente una persona puede endilgarle a una mujer que es una adúltera. Entonces el juez, antes de darle traslado a la mujer de la demanda, como el planteo puede ser de carácter temerario y malicioso, le pedirá al accionante que le demuestre en un incidente de medidas precautorias la verosimilitud del derecho que está invocando. Si el juez ve que con las pruebas que pueden haberse aportado en ese incidente hay una verosimilitud del derecho -si bien no hay certeza-, entonces hará lugar a que se incorpore el juicio de conocimiento, con lo cual después se verá si es verdad o no es verdad lo que pretende el accionante y la mujer tendrá derecho a defenderse. En todo caso, la mujer podrá iniciar juicio de divorcio por injurias graves o bien un juicio por daños y perjuicios, o bien podrá ocurrir a la inversa: si ella hubiese confesado, el marido podría iniciar un juicio de divorcio por el art. 214 inc. 1º del Código Civil, al margen que quiera iniciarle una acción de daños y perjuicios porque el hecho de que su mujer haya tenido relaciones sexuales con un tercero diferente a su marido durante el matrimonio constituye una injuria muy grave.


El art. 258 del Código Civil dice: “En todos los casos del presente artículo, para la admisión de la demanda se deberá acreditar previamente la verosimilitud de los hechos en que se funda”.

· LEGITIMACION ACTIVA:

Para que prospere esta acción, el marido tuvo que haber quedado emplazado en el estado de padre, por lo tanto tuvo que haber habido una inscripción en el Registro Civil porque mientras no haya inscripción en el Registro Civil no hay emplazamiento en el estado de familia.


Antes de la reforma del Código Civil tenían legitimación activa:

· El marido

· Si el marido muriere, quienes tengan vocación hereditaria (ya sea intestada o testada)

· Cualquier persona que tenga un interés actual (por ejemplo: el hijo propiamente dicho)


Con la reforma del Código Civil, la legitimación activa quedó plasmada en el art. 259 del Código Civil, que dice: “La acción de impugnación de la paternidad del marido podrá ser ejercida por éste, y por el hijo. La acción del marido caduca si transcurre un año desde la inscripción del nacimiento, salvo que pruebe que no tuvo conocimiento del parto, en cuyo caso el término se computará desde el día en que lo supo. El hijo podrá iniciar la acción en cualquier tiempo.


En caso de fallecimiento del marido, sus herederos podrán impugnar la paternidad si el deceso se produjo antes de transcurrir el término de caducidad establecido en este artículo. En este caso, la acción caducará para ellos una vez cumplido el plazo que comenzó a correr en vida del marido”.


Entonces, actualmente tienen legitimación activa: el marido de la madre, el hijo o los herederos del marido de la madre.

(
Los plazos de caducidad son los siguientes:

1- Para el padre: la acción caduca al año, ya sea desde la inscripción del nacimiento, o si el padre alega que no tuvo conocimiento del parto, a partir del momento en que toma conocimiento de que se produjo el parto. Por ejemplo: sería el caso del marido que no estuvo en el país durante dos años y se anotició, por ejemplo, un año y medio después, que la mujer tuvo familia.

2- Para los herederos: el plazo de caducidad es el mismo que para el padre, pero desde el momento en que hubiere tomado conocimiento del parto el padre en vida.

3- Para el hijo: la acción no caduca, es decir, podrá iniciarla en cualquier momento.

Conforme a como está redactado el art. 259 del Código Civil, la doctrina planteó el siguiente interrogante: ¿carecerían de legitimación los herederos del hijo, la madre, el padre biológico o todo interesado?

Parte de la doctrina considera que excluir a estas personas de la legitimación sería injusto. Por ejemplo, porqué no sería válido que el padre biológico no pueda iniciar la acción de impugnación de paternidad matrimonial cuando él sabe que no es el marido de la madre el verdadero padre, sino que es él. 

La Corte Suprema de Justicia de la Nación sacó un fallo diciendo que la enumeración que hace el art. 259 del Código Civil tiene carácter taxativo y que cualquiera de los que no están mencionados en el artículo deberían iniciar alguna otra acción, por ejemplo: de reconocimiento de filiación, o de reconocimiento de paternidad extramatrimonial, pero no la acción de impugnación y negación de paternidad matrimonial.

Se planteo más precisamente porqué la madre, si sabe que su marido no es el padre, no puede iniciar esta acción. Se consideró que había una especie de discriminación respecto de la mujer que sabiendo que su marido no es el padre, en tanto y en cuanto el padre no inicie la acción de impugnación, ni ella ni nadie pudieren iniciarla. La Corte sostuvo que a veces no todo puede ser considerado como discriminación. Esta es una forma de proteger al menor, en tanto y en cuanto el padre no quiera desconocer a su hijo. 

La única vía que le podría quedar a la madre, que no puede iniciar esta acción directamente, es iniciarla por su hijo en representación. Entonces, no sería la madre, sino el hijo quien iniciaría la acción a través de la representación de la madre. Esta sería la única posibilidad de que la madre pueda entrar en este proceso.

También podrá ocurrir el caso contrario: el padre podría iniciar la acción en representación de su hijo menor o incapaz aún cuando haya pasado el año dentro del cual puede iniciar la acción, porque en este caso es el hijo quien acciona mediante la representación de su padre.

a) Legitimación del marido:

A su vez debemos diferenciar dos situaciones respecto de la legitimación activa que le corresponde al marido:

1- Marido capaz: sólo se deben tener en cuenta los plazos que establece el art. 259 del Código Civil para iniciar la acción.

2- Marido incapaz: en el supuesto caso que se produzca la interdicción después del nacimiento o después de que toma conocimiento del parto, se plantea la posibilidad de que sea su curador quien inicie la acción. Pero el primer cuestionamiento que se hace a esta posibilidad es que, por ley, el curador del marido interdicto es la cónyuge, entonces cómo sería posible que la mujer como curadora de su marido inicie la acción contra ella misma; no sería posible que la mujer en representación de su marido se inicie una acción a ella misma, inculpándose, ya que por más que actúe como actora en representación del marido sería simultáneamente actora y demandada. La respuesta que se dio a esta cuestión es que en estas circunstancias al marido incapaz habría que nombrarle un curador especial ad-litem o, en su caso, actuará un defensor de pobres y ausentes.


Hay otra postura que dice que para impugnar, como se trata de una acción de carácter personalísima, si alguien quiere decir “este no es mi hijo”, podría iniciar la acción en el supuesto caso que cese la enfermedad del marido el propio marido.


Borda agrega que el curador sí podría actuar por el marido si se comprueba que realmente no podía procrear.

b) Legitimación de los herederos de marido:

En cuanto a los herederos del marido, vimos que tanto los forzosos como los testamentarios tienen legitimación activa para iniciar esta acción.

Los herederos del marido deberían concurrir con el hijo en ese llamamiento para demostrar que no lo es.

· LEGITIMACION PASIVA:
Quienes van a tener la legitimación pasiva son:

1- La madre

2- El hijo

3- Si murieran la madre y el hijo, los herederos de ellos.

· PRUEBA:
La prueba tiene que llevar a desvirtuar la paternidad y probar la impugnación o la negación.

· SENTENCIA:
El efecto de la sentencia es que el hijo queda sin padre. Entonces, el tercero padre biológico podría iniciar la acción de reconocimiento de paternidad extramatrimonial.

· ACCION PREVENTIVA:
El art. 258 del Código Civil también habla de la acción preventiva de impugnación de paternidad matrimonial, que es la misma pero de carácter preventivo. El texto de este artículo dice: “...Aun antes del nacimiento del hijo, el marido o sus herederos podrán impugnar preventivamente la paternidad del hijo por nacer. En tal caso la inscripción del nacimiento posterior no hará presumir la paternidad del marido de la madre sino en caso de que la acción fuese rechazada”.

Esta acción preventiva se refiere principalmente a la impugnación y no a la negación de la paternidad matrimonial, porque esta última se asimila a los vicios de los actos jurídicos.

La impugnación preventiva tendrá lugar cuando el marido conoce el embarazo de la mujer y sabe que él no puede ser el padre, ya sea por la imposibilidad para procrear o bien porque estuvo ausente al momento de la concepción y sabe fehacientemente que el hijo que espera su esposa no puede ser suyo. Después de la sentencia, el verdadero padre iniciará la acción de reconocimiento de paternidad extramatrimonial.

Los elementos de prueba pueden ser todos los pertinentes, incluso hasta tomar pruebas de sangre del feto. 

B- ACCION DE NEGACION DE PATERNIDAD MATRIMONIAL:


En la acción de negación de paternidad matrimonial basta con demostrar las fechas. 


Así lo plantea el art. 260 del Código Civil: “El marido podrá negar judicialmente la paternidad del hijo nacido dentro de los ciento ochenta días siguientes a la celebración del matrimonio. Si se probare que el marido tenía conocimiento del embarazo de su mujer al tiempo de su casamiento o si, luego del nacimiento, reconoció como suyo expresa o tácitamente al hijo o consintió en que se le diera su apellido en la partida de nacimiento, la negación será desestimada. Quedará a salvo, en todo caso, la acción de impugnación de la paternidad que autoriza el artículo 258.


Para la negación de la paternidad del marido rige el término de caducidad de un año”.

Entonces, la negación de la paternidad consiste en que el hijo nace dentro de los 180 días desde la celebración del matrimonio y el marido no supiera que su mujer estaba embarazada. Si el marido hubiera sabido que su mujer estaba embarazada no puede negar al hijo y lo que le queda, como remedio, es la acción de impugnación. 

La negación juega el rol de los vicios respecto de un acto jurídico, es decir, podrá pensarse que fue viciado el consentimiento. Supongamos que la mujer se casa embarazada, no se lo dice al marido y éste no lo sabe, en ese caso hay un dolo. Casos como este son causales de negación de paternidad.

Ahora, si el marido tiene conocimiento que la mujer se casó embarazada, el marido tiene la libertad de pensar que el hijo sea de él o no. Por ejemplo: si cuando se casan la mujer está embarazada de 3 meses y hacía 6 meses que no tenían relaciones sexuales o el marido hubiera estado ausente durante los últimos 6 meses, pero pese a eso tiene conocimiento del embarazo, después no puede plantear la negación de la paternidad porque no hay un vicio de consentimiento. Sí le cabe la acción propiamente dicha de impugnación de paternidad matrimonial.

· LEGITIMACION ACTIVA: el padre

· LEGITIMACION PASIVA: la madre y el hijo.

· CADUCIDAD: el plazo de caducidad es de 1 año desde el nacimiento.

ACCION DE IMPUGNACION DE MATERNIDAD


La acción de impugnación de maternidad está prevista en el art. 261 del Código Civil: “La maternidad puede ser impugnada por no ser la mujer la madre del hijo que pasa por suyo”.

Esta acción cabe tanto para la maternidad matrimonial como extramatrimonial.

· LEGITIMACION ACTIVA:

El art. 262 del Código Civil dispone: “La maternidad podrá ser impugnada en todo tiempo por el marido o sus herederos, por el hijo y por todo tercero que invoque un interés legítimo. La mujer podrá ejercer la acción cuando alegue sustitución o incertidumbre acerca de la identidad del hijo”.
En principio, la maternidad puede ser impugnada por:

1- El marido o sus herederos

2- El hijo

3- Todo aquel tercero que invoque un interés legítimo: entre estos terceros, la ley considera que tienen un interés legítimo:

a) La madre biológica

b)  Los herederos de la madre donde el hijo esté mal emplazado (la vocación hereditaria en este caso es fundamental)


La madre puede impugnar su maternidad cuando alegue sustitución de hijo o incertidumbre de la identidad del hijo y también como suposición de parto. 


La suposición de parto es cuando concretamente uno sabe que un matrimonio pactó que va a comprar ilegítimamente un chico a alguien que va a tener familia, pero socialmente no lo puede manifestar; en este caso la madre lo que hace es fingir un embarazo y finge un parto, para lo cual dice que el bebé no lo tuvo en un hospital o en un sanatorio, sino que la asistió una obstetra o que tiene al bebé en el consultorio de un médico porque, en realidad, lo que hacen es una simulación del embarazo ya que socialmente no van a decir que hicieron una adopción ilegítima. Esta es una situación común y cotidiana, donde lo que hay es una simulación tanto del embarazo como del parto y constituye una situación de impugnación de maternidad.

· LEGITIMACION PASIVA:

Si la acción es entablada por el hijo, ésta debe ir dirigida contra ambos padres (padre y madre). Como estamos hablando de impugnación de maternidad matrimonial, si es el hijo quien inicia la acción, debe demandar a la madre y al padre por lo que establece el art. 254 del Código Civil: si era la madre, arrastraba al padre, y si no es la madre, puede arrastrar al padre también, salvo que se pruebe que no es la madre pero que sí es el padre.

Si la acción es entablada por el padre, irá dirigida contra el hijo y contra la madre.

· PRUEBA:
La prueba tiende a demostrar la falta de vínculo biológico.

· SENTENCIA:
Los efectos de la sentencia tienden a que el hijo se quede sin padre ni madre, o bien a que quede sólo con padre.

ACCION DE IMPUGNACION Y NULIDAD DE RECONOCIMIENTO (EXTRAMATRIMONIAL)

A- ACCION DE IMPUGNACION DE RECONOCIMIENTO:

La acción de impugnación de reconocimiento tiende a la destrucción del vínculo filial que se ha establecido sin coincidir el vínculo biológico. En este caso se impugna el reconocimiento que hubiesen hecho los padres concebidos fuera del matrimonio.

Esta acción tiene su fundamento en el hecho de que se podría estar reconociendo a un hijo que no lo es fuera del matrimonio.                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                             

El art. 263 del Código Civil dice: “El reconocimiento que hagan los padres de los hijos concebidos fuera del matrimonio puede ser impugnado por los propios hijos o por los que tengan interés en hacerlo. El hijo puede impugnar el reconocimiento en cualquier tiempo. Los demás interesados podrán ejercer la acción dentro de los dos años de haber conocido el acto de reconocimiento”.

· LEGITIMACION ACTIVA:
Tienen legitimación activa:

1- El hijo que puede impugnar ambos vínculos o el vínculo con uno solo de los padres. Si se impugna el vínculo con ambos padres, la acción es una sola y el hijo la va a hacer a través de un tutor especial si es un menor o incapaz.

2- Quienes tengan un interés legítimo. Se entiende que es tercero interesado o que tiene un interés legítimo:

· La madre: si el reconocimiento lo hiciera alguien respecto de quien ella sabe que no puede ser el padre. En este caso la madre tiene interés en impugnar esa paternidad extramatrimonial.

· Los legatarios o los donatarios del reconociente porque podría afectar su liberalidad

· LEGITIMACION PASIVA:
La legitimación pasiva para esta acción podrá recaer contra:

1- Los reconocientes

2- Los herederos de los reconocientes

· PRUEBA:
La prueba tiende a demostrar falta de vínculo biológico.

· SENTENCIA:
La sentencia tiende a que el hijo quede sin paternidad o sin maternidad o sin ambas.

B- ACCION DE NULIDAD DE RECONOCIMIENTO:

Lo que se afecta son los vicios del consentimiento y por eso se menciona como la nulidad de los actos jurídicos, ya que es como la generalidad.

Las causales que puede invocar quien tiene legitimación activa son:

1- Falta de capacidad para reconocer hijos

2- Que se vieran afectados al momento del reconocimiento alguno de los tres elementos de los actos jurídicos, es decir, el discernimiento, la intención o la libertad, ya sea que hubo error o dolo (que afectan el discernimiento o la intención) o violencia (que afecta la libertad).

3- Falta de razón temporaria (por ejemplo: se obliga a reconocer a un chico a alguien en un momento de amnesia).

4- Cuando alguien fue adoptado plenamente no puede ser reconocido por otra persona

5- Un requisito básico es la diferencia de edad entre el reconociente y el reconocido. Por ejemplo: si hay 8 años de diferencia entre ellos, hay serias dudas de que el reconociente pueda ser el padre del reconocido.

RECONOCIMIENTO COMPLACIENTE

El reconocimiento complaciente es el reconocimiento que realiza una persona sabiendo que el reconocido no es su hijo. 

Este reconocimiento, además de ser pasible de la acción de impugnación de reconocimiento, implica que el reconociente tiene que indemnizar por daños y perjuicios al menor.

ADOPCION

INTRODUCCION


La idea de la adopción es crear un puente entre chicos sin amor y padres sin hijos con mucho amor y ese puente tiene como interés principal la protección de chicos. Entonces, lo que se tiene en cuenta fundamentalmente es el interés superior del menor respetando la Convención de los Derechos del Niño que forma parte de nuestra Constitución que establece que toda decisión de un organismo administrativo o judicial, de un organismo estatal lo que debe tener en cuenta es ese interés superior del niño.


Por otro lado, al Estado le interesa que sus miembros se desarrollen adecuadamente, que cubran sus necesidades, que evolucionen, que tengan protección de su salud física y psíquica, al Estado le interesa que la gente respete los derechos del demás, la ley y los valores de la comunidad que la rodea. Entonces, la idea es que se proteja a la infancia para que los niños puedan luego, como adultos, ejercer roles sociales.


Hay jueces que consideran que hay chicos inadoptables porque por lo menos quienes están anotados para adoptar no los quieren. Generalmente las personas interesadas en adoptar no quieren chicos más grandes, sino chicos de poca edad; pero no se trata de querer sino de que estas personas se sientan capacitadas para tener a esos chicos. Pero la paternidad bien entendida es un dar y recibir, y en estos casos quizás la cuestión es que estos padres tengan que dar mucho para remontarlos; hay que sentirse capacitado para contener chicos más grandes que tienen una historia más larga.

NUESTRA LEGISLACION Y TIPOS DE ADOPCION


La ley trata de crear el puente al que nos referíamos. La Ley 24.779 dictada en 1997 fue incorporada al Código Civil a partir del art. 311; la ley anterior fue la 19.134; la actual ley es similar pero tiene modificaciones importantes respecto de aquélla.


Los vínculos que establece esta ley son:

· ADOPCION PLENA: establece un vínculo entre adoptado y la familia del adoptante como si fuera un hijo de sangre, es decir, el hijo se emplaza en la familia del adoptante como si fuera un hijo de sangre o biológico creando vínculos con el adoptante y con toda la familia del adoptante. Esta adopción es irrevocable.

El art. 323 del Código Civil dice: “La adopción plena, es irrevocable. Confiere al adoptado una filiación que sustituye a la de origen. El adoptado deja de pertenecer a su familia biológica y se extingue el parentesco con los integrantes de ésta así como todos sus efectos jurídicos, con la sola excepción de que subsisten los impedimentos matrimoniales. El adoptado tiene en la familia del adoptante los mismos derechos y obligaciones del hijo biológico”.
La adopción plena extingue los vínculos de parentesco que el hijo tiene con su familia de sangre, entonces al extinguir el vínculo de sangre impide cualquier acto de emplazamiento o desplazamiento del estado de familia, o sea que no hay que pedir reconocimiento ni acción de filiación. Sin perjuicio de esto, se mantienen los impedimentos matrimoniales respecto de los vínculos de sangre.


El art. 325 del Código Civil dispone: “Sólo podrá otorgarse la adopción plena con respecto a los menores:

a)
Huérfanos de padre y madre;

b)
Que no tengan filiación acreditada;

c)
Cuando se encuentren en un establecimiento asistencial y los padres se hubieran desentendido totalmente del mismo durante un año o cuando el desamparo moral o material resulte evidente, manifiesto y continuo, y esta situación hubiese sido comprobada por la autoridad judicial;

d)
Cuando los padres hubiesen sido privados de la patria potestad;

e)
Cuando hubiesen manifestado judicialmente su expresa voluntad de entregar al menor en adopción.


En todos los casos deberán cumplirse los requisitos previstos en los artículos 316 y 317”.
· ADOPCION SIMPLE: en la adopción simple el vínculo se establece entre el adoptante y adoptado y entre hijos adoptivos de un mismo adoptante entre sí que van a ser considerados hermanos entre sí. En este caso los vínculos no están dados, sino que los tiene que crear la ley, porque no se emplaza al hijo como biológico respecto de toda la familia. A su vez, en la adopción simple el hijo mantiene el vínculo de sangre.


Lo que trata de hacer la adopción simple es sumar: le da padres al hijo pero el hijo tiene su familia; en protección de la interés del menor se lo da en adopción simple. Puede tratarse de chicos que tengan hermanos mayores o abuelos.


La ley dice que todas las adopciones de un mismo adoptante tienen que ser de un mismo tenor pero si hay algún interés del menor que justifique que haya dos adopciones de tipo diferente, podemos plantear la inconstitucionalidad de la norma que dice que todas las adopciones deben ser iguales en función de que no es compatible con una norma superior como la Constitución Nacional que tiene contenida la Convención de los Derechos del Niño.


El art. 313 del Código Civil dispone “Se podrá adoptar a varios menores de uno y otro sexo simultánea o sucesivamente.


Si se adoptase a varios menores todas las adopciones serán del mismo tipo. La adopción del hijo del cónyuge siempre será de carácter simple”.

Entonces, como la adopción simple mantiene los vínculos de sangre permite cualquier acción de emplazamiento o desplazamiento y el acto de reconocimiento también, es decir, permite acción de filiación y de reconocimiento.


El 336 del Código Civil establece: “Después de la adopción simple es admisible el reconocimiento del adoptado por sus padres biológicos y el ejercicio de la acción de filiación. Ninguna de estas situaciones alterará los efectos de la adopción establecidos en el artículo 331”.

A su vez, la adopción simple es revocable. 


El art. 329 del Código Civil es el que establece el vínculo de la adopción simple, que dice: “La adopción simple confiere al adoptado la posición del hijo biológico; pero no crea vínculo de parentesco entre aquél y la familia biológica del adoptante, sino a los efectos expresamente determinados en este Código.


Los hijos adoptivos de un mismo adoptante serán considerados hermanos entre sí”.

Ahora, supongamos que una persona adopta a un hijo por adopción simple. Este chico tiene padre y madre biológica y padre y madre adoptivo. La ley establece que quien decide sobre la vida del menor es el adoptante porque se le transfiere la patria potestad al adoptante.


El art. 331 del Código Civil dice: “Los derechos y deberes que resulten del vínculo biológico del adoptado no quedan extinguidos por la adopción con excepción de la patria potestad, inclusive la administración y usufructo de los bienes del menor que se transfieren al adoptante, salvo cuando se adopta al hijo del cónyuge”.


No se establece específicamente nada respecto de la patria potestad en la adopción plena porque los hijos tienen todos los derechos y obligaciones de los hijos de sangre.


Ya habíamos visto cuando hablamos de los impedimentos matrimoniales que la adopción simple es revocable, pues para que adoptante y adoptado entre sí o con sus descendientes o respectivos cónyuges puedan casarse primero hay que revocar la adopción simple. Entonces, la adopción simple es revocable primero a instancias del adoptado unilateralmente o bien por acuerdo entre adoptante y adoptado.


Una de las causales para la revocación de la adopción es que se hayan negado alimentos, y otra causal tiene que ver con situaciones morales en las que se ponen uno y otro que privan de derechos hereditarios. Esas situaciones morales que privan de derechos hereditarios se llaman indignidad y lo vamos a tratar cuando veamos sucesiones. Son causales de indignidad, por ejemplo: haber denunciado al causante por un delito que le permita una pena privativa de libertad por 5 años, ya sea que lo hayan condenado o no, salvo que sea fiscal y que tenga que acusar por la posición que ocupa o salvo que sea la víctima, en cuyo caso lo autorizan a denunciar. Entre estas situaciones estarían, por ejemplo: haber sustraído el testamento, aquel que sabe que al causante lo mataron (muerta violenta) y no lo comunica a la autoridad competente, etc.


La revocabilidad de la adopción simple requiere una sentencia judicial, o sea que implica un proceso. El art. 335 del Código Civil es el que habla de la revocabilidad, aunque también tiene otras disposiciones que tienen que ver con el derecho hereditario ya que al no crear vínculos con la familia del adoptante no podría el adoptado heredar a su abuelo (padre del adoptante). Entonces, las disposiciones sobre el derecho hereditario no las vamos a ver ahora, pero sucintamente podemos decir que se establecen ciertos derechos hereditarios que, de no hacer la salvedad la ley, no podrían proceder porque sólo hay vínculos entre adoptante y adoptado o bien con los hijos adoptivos del adoptante.


El art. 335 de la Ley 24.522 dice: “Es revocable la adopción simple:

a)
Por haber incurrido el adoptado o el adoptante en indignidad de los supuestos previstos en este Código para impedir la sucesión;

b)
Por haberse negado alimentos sin causa justificada;

c)
Por petición justificada del adoptado mayor de edad;

d)
Por acuerdo de partes manifestado judicialmente, cuando el adoptado fuera mayor de edad.


La revocación extingue desde su declaración judicial y para lo futuro todos los efectos de la adopción”.

REGISTRO DE ASPIRANTES A ADOPCION


El art. 2 de la Ley 24.779 dice: “A los fines de esta ley las autoridades de aplicación organizarán en el orden nacional y provincial un registro único de aspirantes a la adopción cuyo funcionamiento se coordinará mediante convenio”.


O sea que la ley establece un registro único de aspirantes a adopción, lo que significa que quienes quieren adoptar se tienen que anotar en una lista. En síntesis, hay una lista de personas que le dicen al Estado que quieren adoptar y el Estado evalúa si esas personas tienen las calidades legales para ser futuros adoptantes.


La primera cuestión que se nos plantea con este registro único es qué sucede con quienes no están en la lista, si quienes no están en la lista pueden pedir la adopción, es decir, si la lista es excluyente.


En cuanto al primer interrogante debemos evaluar el caso de los guardadores. Los guardadores de hecho son aquellos a quienes los particulares o los padres le entregaron a sus hijos y los están cuidando como padres. Si estos guardadores le piden al juez la adopción de ese chico, ¿qué sucede si no están en el registro único?


Lo que habrá que priorizar es el interés del menor, pues no sólo por estar en la lista le darán el chico en adopción a otras personas sin mirar al guardador de hecho. Entonces, lo primero que hay que ver es cómo está ese chico con sus guardadores; se evaluará si se acepta a los guardadores como adoptantes, se los hará inscribir y se les harán todos los estudios y demás.


La segunda cuestión que se nos presenta es si se debe cumplir el orden de la lista porque el registro se hace por orden cronológico, es decir, si el más antiguo tiene más derecho que el menos antiguo.


El registro al efecto sería similar al registro de quienes esperan la donación de un riñón; no se seguirá el orden de la lista porque habrá que ver que haya compatibilidad del órgano, por lo tanto podemos decir que en este caso el primer riñón compatible que aparezca para el primero que está inscripto será para él.


Respecto del registro único de adoptantes también debe haber compatibilidad en función del interés del menor, pues se entiende que lo que debe atenderse es el interés del menor.


Hay normas que son de orden público y su incumplimiento acarreará la nulidad del acto que las contradiga. Por ejemplo: el abuelo no puede adoptar al nieto, no puede adoptar un hermano a otro hermano, no pueden adoptar más de dos personas a alguien si esas dos personas no están casadas, etc. 


En síntesis, hay una norma que establece que lo primero que debe verse es el interés superior del menor, pero el problema radica en que el interés superior del menor es una “bolsa de gatos” donde se puede poner cualquier cosa y entre las cosas que podemos poner es que el menor tiene derecho a ser criado por sus padres biológicos, entonces vamos a hacer todo lo posible para que ese chico sea criado, por ejemplo, por sus padres virtuales. Si hay una señora en el subte que está con un chico de 3 ó 4 años dando vueltas pidiendo limosna, uno no le va a preguntar al chico dónde está la madre aunque uno la vea porque en realidad esa madre no está. No podemos tener varios intereses en juego y pretender beneficiar o cuidar los derechos de todos. 


Si tenemos en cuenta los derechos del chico, los derechos de los padres biológicos y los derechos de pretensos adoptantes, debemos organizarnos y ver cuáles derechos están primero. Entonces, en primer lugar estará el derecho del chico, en segundo lugar están los derechos de los padres biológicos o los de los adoptantes, pero lo cierto es que en primer lugar están los derechos del chico.


El art. 16 de la Ley 25.854 (Ley del Registro) dice: “Es requisito esencial de los peticionantes hallarse admitidos en el correspondiente registro previo al otorgamiento de la guarda con fines adoptivos”.


El Anexo del nuevo Decreto dice: “los guardadores de hecho, quienes tengan guardas simples otorgadas por el juez, aquellos a quienes los progenitores les hayan entregado directamente el menor que pretendan su adopción, deben inscribirse en el Registro de Adoptantes local. Será deber de los jueces competentes comunicar la necesidad de dicha inscripción y, en su caso, ordenar se proceda a la misma”.


Esta Ley del Registro pretende unificar todos los registros y hacer un registro único, pero el problema es que cada provincia tiene su jurisdicción, entonces cada provincia con su jurisdicción se puede adherir o no a ese registro único.


En la Provincia de Buenos Aires hay listas en cada uno de los juzgados de menores, o sea que hay infinidad de listas de adoptantes. Cada provincia tiene su propia lista y a veces tienen más de una lista por provincia, por ejemplo: Corrientes tiene dos listas en dos lugares distintos.


Quienes pretenden adoptar se anotan en el Consejo del Menor, hay organizaciones  (Anidar, Adoptare, el Equipo San José, etc.) que hacen las carpetas con los informes médicos, ambiental, psicológico, antecedentes de las personas, certificados de trabajo, ingresos, fondos familiares, partidas de matrimonio, partidas de nacimiento, etc. 


Por ejemplo, si alguien manda una carpeta a Jujuy, podrá volver porque falta la legalización notarial del certificado de domicilio, con lo cual los trámites se demoran eternamente. Entonces, si bien es cierto que determinados requisitos son admisibles, se vuelve sumamente burocrático el trámite.


La guarda de hecho está legitimada para que los guardadores puedan adoptar, pero al respecto hay dos grandes bandos judiciales: uno considera el rechazo de la guarda de hecho y otros que la aceptan porque consideran que hay que tener en cuenta el interés del menor y no el orden de la lista.


De lo que se trata es de evitar que el menor sea considerado un objeto, en cuyo caso muchas veces respecto de las guardas de hecho hay quienes se horrorizan si los guardadores pagaron servicios médicos a la embarazada cumpliendo funciones de protección de la mujer embarazada. Si se demuestra que hay guardadores que pagaron para que le den al chico, el juez debería sacarles al chico; siempre y cuando se demuestre que intentaron comprar al menor no se puede legitimar esa situación.


Entonces, por otro lado el interés superior del menor tampoco es un derecho absoluto, porque si fuera así se debería permitir adoptar a dos personas que no están casadas o se permitiría adoptar a dos homosexuales o se permitiría la adopción de un menor por una comunidad de personas.


Lo que se ha visto en algunos casos es que cuando una mujer tiene un hijo, un señor lo reconoce como hijo propio y luego la esposa de ese señor hace una adopción integrativa de ese menor, es decir, la mujer lo adopta como hijo del cónyuge mediante una adopción simple. Salvo que el señor hubiera estado en prisión al momento de la concepción, ese reconocimiento es creíble.

PRINCIPIO GENERAL


El principio general es que se decreta la nulidad absoluta de la adopción si hay un hecho ilícito antecedente del que fuera víctima el hijo o sus padres. Este principio está establecido en el art. 337 del Código Civil apartado 1-c): Sin perjuicio de las nulidades que resulten de las disposiciones de este Código:

1.
Adolecerá de nulidad absoluta la adopción obtenida en violación de los preceptos referentes a:

a)
La edad del adoptado;

b)
La diferencia de edad entre adoptante y adoptado;

c)
La adopción que hubiese tenido un hecho ilícito como antecedente necesario, incluido el abandono supuesto o aparente del menor proveniente de la comisión de un delito del cual hubiera sido víctima el mismo y/o sus padres;

d)
La adopción simultánea por más de una persona salvo que los adoptantes sean cónyuges;

e)
La adopción de descendientes;

f)
La adopción de hermanos y de medio hermanos entre sí.

2.
Adolecerá de nulidad relativa la adopción obtenida en violación de los preceptos referentes a:

a)
La edad mínima del adoptante;

b)
Vicios del consentimiento”.


Si como abogados no sabemos si el chico es huérfano o NN y no sabemos quiénes son los padres debemos tener precaución porque puede ser que haya sido objeto de un hecho ilícito. Esto sucedió con muchos de los hijos de desaparecidos, o sucede cuando una enfermera se lleva un bebé, no lo puede vender y lo deje en una iglesia o en la calle.

REQUISITOS QUE DEBE CUMPLIR EL ADOPTADO


El adoptado debe ser menor de 21 años no emancipado por matrimonio porque en ese caso el menor ya formó su familia. Respecto del menor emancipado por habilitación de edad hay discusiones porque ese menor tiene alguna capacidad para los actos de la vida civil pero hay actos que no puede realizar solo (por ejemplo: no puede contraer matrimonio), entonces como no tiene capacidad plena, para algunos autores como Zannoni sólo queda fuera de las posibilidades de ser adoptado el menor emancipado por matrimonio y el emancipado por habilitación de edad puede ser adoptado.


Ahora, ¿puede ser adoptado un mayor de edad? Por ejemplo: una chica fue criada por un matrimonio y cuando tenía 23 años quienes la criaron plantean si la pueden adoptar. En este caso se podrá adoptar a una mayor de edad porque tuvo trato de hija adoptiva, es decir, porque tiene posesión de estado de hijo adoptivo (porque si tuviera posesión de estado de hijo equivaldría al reconocimiento filiatorio).


Pero salvo que el hijo haya tenido posesión de estado de hijo adoptivo, no se permite la adopción de mayores de edad.


El art. 311 del Código Civil dice: “La adopción de menores no emancipados se otorgará por sentencia judicial a instancia del adoptante. La adopción de un mayor de edad o de un menor emancipado puede otorgarse, previo consentimiento de éstos cuando:

1.
Se trate del hijo del cónyuge del adoptante.

2.
Exista estado de hijo del adoptado, debidamente comprobado por la autoridad judicial”.

REQUISITOS QUE DEBE CUMPLIR EL ADOPTANTE


Se establece que cualquier persona puede adoptar siempre que cumpla los requisitos, en consecuencia, sólo se establecen excepciones y no se hacen diferencias por estado civil, es decir, cualquier persona de cualquier estado civil (soltero, casado, divorciado, viudo) puede adoptar ya sea solo o con el cónyuge.


No pueden adoptar a una misma persona más de dos personas, pero para que los adoptantes puedan ser dos tienen que estar casadas.


La privación de la patria potestad tiene que ver con que existió algún delito cometido por los padres contra el hijo, o con el abandono del hijo o con alguna actividad que tenga que ver con daño a la salud física o psíquica del menor. Esos padres no podrán adoptar.


A las parejas y a los adoptantes solos se les pregunta qué preferencias tienen: sexo, color de piel, si admiten chicos con enfermedades graves o con enfermedades leves reversibles, etc. y así se privilegia a los adoptantes que admiten chicos de más de 4 años, hermanos y chicos enfermos.


A las personas solas se les exige un mínimo de 30 años de edad, es decir, se pretende que tengan cierta madurez, cierta situación en la vida, cierta estabilidad. Pero esto es a excepción de que sean cónyuges, en cuyo caso se les exige que tengan por lo menos 3 años de casados y cierta estabilidad en el matrimonio.


Entonces, los adoptantes tienen que tener 30 años, salvo que sean cónyuges con 3 años de casados, todo esto a excepción que no puedan tener hijos.


Y por otro lado, el principio general es que nadie puede ser adoptado por más de una persona, salvo que los adoptantes sean cónyuges. En general, en los hechos se privilegian los matrimonios y los chicos más grandes se dan en adopción a personas solas que, en general, quieren adoptar a chicos más grandes.


El hecho de que se permita adoptar a quienes no pueden tener hijos que constituye una excepción respecto de los requisitos de la edad o de antigüedad del matrimonio se funda en darle protección al menor. Es decir, la Ley de Adopción busca darle protección al menor porque la idea es darle padres a quien no los tiene y no darle hijos a quien no los tiene.


El art. 312 del Código Civil dispone: “Nadie puede ser adoptado por más de una persona simultáneamente, salvo que los adoptantes sean cónyuges. Sin embargo, en caso de muerte del adoptante o de ambos cónyuges adoptantes, se podrá otorgar una nueva adopción sobre el mismo menor.


El adoptante debe ser, por lo menos, dieciocho años mayor que el adoptado salvo cuando el cónyuge supérstite adopta al hijo adoptado del premuerto”.

Hay dos excepciones más para los adoptantes:

1- El abuelo no puede adoptar al nieto

2- El hermano no puede adoptar a su hermano


La violación de estas excepciones o prohibiciones están penadas con nulidad absoluta. 


En el primer caso el fundamento es que si el abuelo adopta al nieto, ese chico va a ser hijo del abuelo, hermano del padre y del primo, etc. Se dio un solo caso de adopción a los abuelos de una nena que cuando tenía 5 años el padre mató a la madre; como el padre estaba preso y a la chica la criaron los abuelos, se consideró que lo mejor para la menor era que la adoptaran los abuelos.


Pero no debería aceptarse en ningún caso la adopción de un menor por sus abuelos porque hay un trastocamiento de roles que no es sano para el menor.


El art. 315 del Código Civil establece: “Podrá ser adoptante toda persona que reúna los requisitos establecidos en este Código, cualquiera fuese su estado civil, debiendo acreditar, de manera fehaciente e indubitable, residencia permanente en el país por un período mínimo de cinco años anterior a la petición de la guarda.


No podrán adoptar:

a)
Quienes no hayan cumplido treinta años de edad, salvo los cónyuges que tengan más de tres años de casados. Aún por debajo de este término, podrán adoptar los cónyuges que acrediten la imposibilidad de tener hijos;

b)
Los ascendientes a sus descendientes;

c)
Un hermano a sus hermanos o medio hermanos”.

Todo adoptante debe acreditar de manera fehaciente e indubitable la residencia permanente en el país por un período de 5 años anterior a la petición de guarda. Con este requisito lo que se trata de evitar es la adopción internacional de menores.


Si hay personas que se fueron del país por un período de tiempo, el Anexo de la Ley establece que se pueden sumar los períodos anteriores de residencia al período actual. Pero estas personas no podrían pedir adopciones en otro país para que la guarda se cumpla en otro país.


Cuando se ratificó la Convención de los Derechos del Niño, la Argentina no adhirió a los artículos de adopción internacional, pero hay una Convención de La Haya de 1993 de Cooperación de Adopción Internacional y de Protección de Menores que sí es violada.


En realidad se podrían abrir las puertas para que extranjeros adopten a ciertos chicos argentinos (por ejemplo: los considerados “descartables”) pero el riesgo es el Tráfico de Menores, que se lleven a los chicos para luego explotarlos en el exterior.


Entonces, por el momento tenemos cerradas las fronteras para la adopción internacional.

FORMA DE LA ADOPCION


La forma formal de la adopción es mediante una sentencia. La sentencia es constitutiva, es decir, crea un vínculo que antes de la sentencia no existía.


Entonces, la forma formal de la adopción es someterla a la jurisdicción, con lo cual es jurisdiccional.


La sentencia se debe inscribir en el Registro Civil.


El art. 240 del Código Civil dispone: “La filiación puede tener lugar por naturaleza o por adopción. La filiación por naturaleza puede ser matrimonial o extramatrimonial.


La filiación matrimonial y la extramatrimonial, así como la adoptiva plena, surten los mismos efectos conforme a las disposiciones de este Código”.


Y el art. 241 del Código Civil dice: “El Registro del Estado Civil y Capacidad de las Personas expedirá únicamente certificados de nacimiento que sean redactados en forma que no resulte de ellos si la persona ha sido o no concebida durante el matrimonio o ha sido adoptada plenamente”.

Entonces, en las adopciones plenas aparece en la partida del nacimiento del menor el nombre del/los adoptante/s y el nombre del adoptado pero nada más, es decir, no aparece que el hijo es adoptado. En las adopciones simples se hace una nota marginal en la partida de nacimiento donde aparece la sentencia y se hace constar el apellido del adoptante.


Respecto de la adopción plena, el art. 326 del Código Civil dice: “El hijo adoptivo llevará el primer apellido del adoptante, o su apellido compuesto si éste solicita su agregación.


En caso que los adoptantes sean cónyuges, a pedido de éstos podrá el adoptado llevar el apellido compuesto del padre adoptivo o agregar al primero de éste, el primero de la madre adoptiva.


En uno y en otro caso podrá el adoptado después de los dieciocho años solicitar esta adición.


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

Y respecto de la adopción simple, el art. 332 del Código Civil dispone: “La adopción simple impone al adoptado el apellido del adoptante, pero aquél podrá agregar el suyo propio a partir de los dieciocho años.


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

La forma de lograr la sentencia es siempre a través de un juicio, pero se trata en realidad de dos juicios: un juicio de guarda preadoptiva y un juicio de adopción.

· JUICIO DE GUARDA PREADOPTIVA:

La guarda preadoptiva, en general, es una institución de protección de menores. Esta guarda es judicial, porque también hay guarda administrativa que es la guarda del Estado, en cuyo caso los chicos están sometidos al Patronato del Estado, es decir, están bajo la autoridad del Estado y se trata de chicos huérfanos, abandonados, los institucionalizados. 


Puede ocurrir que se entregue a estos menores a hogares de tránsito, a familias sustitutas. Por ejemplo: los chicos están bajo la autoridad del Estado, está suspendida la patria potestad de los padres y la guarda no es una guarda preadoptiva sino un institucional proteccional, que puede ser concedida, por ejemplo, a una tía del menor. Las guardas de este tipo tienen obligaciones que tienen que ver con el cuidado en lo cotidiano, pero no tienen representaciones legales, con lo cual si tienen que hacer algún juicio, ese juicio lo tiene que hacer el Estado o los guardadores tienen que pedir ser curadores ad-litem para el juicio.


Hay otra guarda que es la que tienen los padres respecto de sus hijos menores, denominada tenencia. La tenencia implica que el padre tiene al menor consigo; se utiliza la palabra tenencia más bien relacionada con un objeto e implica tener al menor viviendo con uno.


A su vez, la tenencia de los menores implica el ejercicio de la patria potestad y tiene una serie de derechos y obligaciones vinculado con esto. Entonces, un padre tiene la tenencia de sus hijos con todo el cúmulo de derechos y obligaciones que implica, y el otro tiene derecho de visita, tiene obligación y derecho de controlar la educación del hijo y tener una adecuada comunicación con él.


Entonces, la guarda preadoptiva consiste en que se hace un juicio. Por un lado hay un menor en estado de adoptabilidad y los pretensos adoptantes deben demostrar ciertas actitudes para que se inicie una situación que permita hacer nacer una relación de padre e hijo. Esta guarda preadoptiva tiene esa finalidad: además de la protección del menor, que nazca ese vínculo entre padre e hijo.


En las guardas de hecho, aquellas en las que se da en guarda sin cumplir ningún formalismo a un menor desde el nacimiento, el vínculo entre padre e hijo ya existe, entonces hay que acreditarlo, pero igualmente en estos casos hay que pedir la guarda preadoptiva que siempre es judicial.


Debemos recordar que siempre la guarda con fines de adopción es judicial; está prohibido que sea de otra manera, por ejemplo: entrega por un organismo administrativo o entrega por el padre o madre biológica.


El caso que se dio a conocer acerca de los guardadores que pretendían adoptar al menor que habían criado durante 4 ó 5 años y no se les permitió consistía en que ese hogar era un hogar sustituto y la guarda de esas personas era una guarda administrativa de un chico que estaba bajo la autoridad del Estado. El juez consideró que este menor estaba en una situación irregular y de adoptabilidad, con lo cual da al chico en adopción. Los guardadores trataron de impedir que el menor sea dado en adopción y argumentaron que el chico tenía un vínculo paterno-filial con ellos, pero el juez rechazó la solicitud diciendo que él no pudo saberlo ya que no habían hecho nada anteriormente.


De forma similar a lo que ocurre en materia de derechos reales, donde la tenencia se transforma en posesión, acá ocurre lo mismo: al menor lo dieron en guarda para que estas personas lo cuiden y lo que pretendieron acreditar es que se había creado un vínculo paterno-filial. En definitiva, estas personas pidieron la guarda preadoptiva del menor y habrá que probar cuál es el mejor interés del menor, tendrán que probar que mediante esa guarda de hogar sustituto se creó ese vínculo paterno-filial y que es lo mejor para el chico, porque ahora ya hay otras personas procurando la adopción de ese menor. Hay otros hogares sustitutos donde el vínculo paterno-filial no se crea.


Por lo tanto, la finalidad de la guarda preadoptiva es la creación del vínculo paterno-filial.


El juez fija un período de entre 6 meses a 1 año de guarda preadoptiva. A mayor edad del menor, mayor es el tiempo que se lo concede en guarda preadoptiva para ver si se adapta a ese hogar.


En el juicio de guarda preadoptiva la competencia corresponde al domicilio del menor o donde el juez comprueba el abandono. Se entiende que el domicilio de los menores es el de sus representantes legales.


Por ejemplo: si hay una guarda de hecho, la madre vive en Tigre y los guardadores viven en Lomas de Zamora, el juicio podrá iniciarse ante los tribunales de San Isidro porque es el domicilio de sus representantes legales o bien ante los tribunales de Lomas de Zamora que es donde el juez comprueba el abandono.


El art. 316 del Código Civil dispone: “El adoptante deberá tener al menor bajo su guarda durante un lapso no menor de seis meses ni mayor de un año, el que será fijado por el juez.


El juicio de adopción sólo podrá iniciarse transcurridos seis meses del comienzo de la guarda.


La guarda deberá ser otorgada por el juez o tribunal del domicilio del menor o donde judicialmente se hubiese comprobado el abandono del mismo.


Estas condiciones no se requieren cuando se adopte al hijo o hijos del cónyuge”.

Lo que no se quiere es que se hagan las entregas de los menores por escritura pública, como se hacía antes. Antiguamente se entregaba a los chicos dejando una constancia notarial; sin embargo hoy se siguen haciendo.


El motivo por el cual muchos hacen una escritura pública donde hacen constar que la madre entrega a su hijo es para evitar, ab-initio, una denuncia de robo.


El art. 318 del Código Civil dice: “Se prohíbe expresamente la entrega en guarda de menores mediante escritura pública o acto administrativo”.

Se puede dar a un menor en tenencia, en guarda, pero lo único que no se puede dar salvo por vía judicial es la guarda preadoptiva.


Deben cumplirse ciertos requisitos bajo pena de nulidad absoluta en este proceso. El art. 317 del Código Civil dispone: “Son requisitos para otorgar la guarda:

a)
Citar a los progenitores del menor a fin de que presten su consentimiento para el otorgamiento de la guarda con fines de adopción. El juez determinará, dentro de los sesenta días posteriores al nacimiento, la oportunidad de dicha citación.


No será necesario el consentimiento cuando el menor estuviese en un establecimiento asistencial y los padres se hubieran desentendido totalmente del mismo durante un año o cuando el desamparo moral o material resulte evidente, manifiesto y continuo, y esta situación hubiese sido comprobada por la autoridad judicial. Tampoco será necesario cuando los padres hubiesen sido privados de la patria potestad, o cuando hubiesen manifestado judicialmente su expresa voluntad de entregar al menor en adopción;

b)
Tomar conocimiento personal del adoptando;

c)
Tomar conocimiento de las condiciones personales, edades y aptitudes del o de los adoptantes teniendo en consideración las necesidades y los intereses del menor con la efectiva participación del ministerio público, y la opinión de los equipos técnicos consultados a tal fin;

d)
Iguales condiciones a las dispuestas en el inciso anterior se podrán observar respecto de la familia biológica.


El juez deberá observar las reglas de los incisos a), b) y c) bajo pena de nulidad”.

Entonces, los requisitos que deben cumplirse son:

1- Citación de los padres biológicos: se los cita para que ejerzan su derecho de defensa porque perderían la patria potestad sobre el menor en la adopción simple, y en la adopción plena pierden el vínculo de parentesco. Entonces, ante cualquier circunstancia por la cual una persona puede perder un derecho, es necesario que ejerza su derecho de defensa que es un derecho que se concede a una persona en protección de los intereses de otra.

Todo padre tiene derecho a ver a su hijo y todo hijo tiene derecho a ver a su padre, y en caso de conflicto se tendrá en cuenta el interés superior del menor.

Entonces, bajo pena de nulidad se cita a los padres biológicos para que ejerzan su derecho de defensa. Muchas personas que tienen la guarda de hecho suelen estar muy preocupados hasta este momento porque tiene que ir la madre a hablar con el juez.

Por otra parte debemos evaluar si los padres biológicos tienen que dar el consentimiento para la adopción; en este caso habrá que mirar el interés superior del menor y que los padres presten o no su consentimiento no tiene importancia, ya que lo que tiene importancia es que deben ejercer su derecho de defensa, por ejemplo, diciendo que al menor se lo sacaron, que estuvo internado o enfermo, etc. Entonces, el padre biológico debe ejercer su derecho para no perder a su hijo y el juez luego evaluará teniendo siempre en miras el interés superior del menor.

2- El juez debe tomar contacto tanto con el adoptado como con el adoptante.
· JUICIO DE ADOPCION:
Luego que el juez concede la guarda del menor, es decir, dictada una sentencia para la guarda preadoptiva, deben pasar por lo menos 6 meses para iniciar el juicio de adopción donde se acreditará que se estableció el vínculo paterno-filial y que los guardadores tienen condiciones morales y materiales como para ser declarados los padres de ese menor (art. 316 del Código Civil).

La competencia la tiene el mismo juez de la guarda o bien el del domicilio del adoptante. Ya no intervienen más los padres de sangre.

Por ejemplo: si un juez de Misiones otorgó la guarda preadoptiva y los padres adoptivos viven en Buenos Aires, convendrá iniciar el juicio en Buenos Aires y, en todo caso, conviene pedir el expediente de la guarda “ad effectum videndi”. Si el juez que otorgó la guarda es de Capital Federal o de la Provincia de Buenos Aires, conviene hacer el juicio de adopción ante el mismo juez de la guarda.

Las condiciones materiales de los padres adoptivos podrán ser acreditadas, por ejemplo, mediante: informes a entidades bancarias, certificados de dominio, sueldo, certificado de ingresos expedido por un contador, etc.

Respecto de la acreditación de las condiciones morales, no alcanza con que los padres adoptivos digan que son buenos padres, sino que se les puede exigir que lleven testigos para que relaten hechos y no para que haga juicios de valor; entre los hechos que se tienen en cuenta en estas declaraciones estarían, por ejemplo, que los padres llevan al menor al colegio, que le compran ropa, que son personas trabajadoras, que son respetuosas de los demás, que cuidan a sus respectivos padres, en síntesis, los testigos declararán sobre hábitos y pautas porque lo que se pretende es que el menor aprenda a vivir en sociedad. Si los padres pagan la obra social, llevan al chico al médico y le dan las vacunas no sólo lo están cuidando, sino que le están enseñando a cuidar su salud. Y así se tienen en cuenta otras pautas: si es gente ordenada, limpia, etc.

A su vez, los padres adoptivos tienen que tener el compromiso de que se le hará saber al menor su realidad biológica, es decir, se comprometen a que le van a decir al menor que es adoptado. Es muy importante que el adoptado conozca que es adoptado, porque igualmente el chico percibe una realidad y le pueden estar confirmando otra, con lo cual presentará problemas en el colegio, problemas de aprendizaje. El aprendizaje es el proceso por el cual una persona incorpora conocimientos, pero cuando un chico aprende debe confiar en sí mismo para ver lo que le enseñan; cuando al chico no se le dice que es adoptado, él supone que tiene una percepción que sus padres le dicen que no es así, entonces no confía en él para creer en las percepciones que tiene.

Entonces, el menor, dentro de su evolución y acorde a su edad tiene que ir sabiendo que es adoptado.


El art. 321 del Código Civil dice: “En el juicio de adopción deberán observarse las siguientes reglas:

a)
La acción debe interponerse ante el juez o tribunal del domicilio del adoptante o del lugar donde se otorgó la guarda;

b)
Son partes el adoptante y el Ministerio Público de Menores;

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

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

e)
El juez o tribunal podrá ordenar, y el Ministerio Público de Menores requerir las medidas de prueba o informaciones que estimen convenientes;

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

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

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

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

Y por su parte, el art. 328 dice: “El adoptado tendrá derecho a conocer su realidad biológica y podrá acceder al expediente de adopción a partir de los dieciocho años de edad”.
ESTABLECIMIENTO DEL VINCULO PATERNO-FILIAL

Si bien decimos que la sentencia de la adopción es constitutiva, al mismo tiempo es retroactiva porque se retrotrae a la fecha en que el juez entregó la guarda preadoptiva y se entiende que el vínculo pateno-filiar se crea a partir de la sentencia judicial de la guarda preadoptiva.


El art. 322 del Código Civil dispone: “La sentencia que acuerde la adopción tendrá efecto retroactivo a la fecha del otorgamiento de la guarda.


Cuando se trate del hijo del cónyuge el efecto retroactivo será a partir de la fecha de promoción de la acción”.
ALIMENTOS Y PATRIA POTESTAD

ALIMENTOS


Hay tres esquemas de alimentos a tener en cuenta:

1- Familia

2- Matrimonio

3- Patria potestad


Cuando hablamos del divorcio vincular y de la separación personal, concretamente cuando hablamos de las causales y establecíamos que había que diferenciar si había habido o no culpa de los cónyuges, o en el caso de las causales objetivas vimos a grandes rasgos cuándo los cónyuges se debían o no alimentos.

ALIMENTOS EN MATERIA DE FAMILIA: LEGITIMACION


Los alimentos en sentido genérico son los alimentos en materia de familia propiamente dichos.


El criterio básico a tener en cuenta para entender quiénes se deben alimentos entre sí es el contemplado en el art. 367 del Código Civil, si bien la jurisprudencia lo ha ampliado.


El art. 367 del Código Civil dice: “Los parientes por consanguinidad se deben alimentos en el orden siguiente:

1.
Los ascendientes y descendientes. Entre ellos estarán obligados preferentemente los más próximos en grado y a igualdad de grados los que estén en mejores condiciones para proporcionarlos.

2.
Los hermanos y medio hermanos.


La obligación alimentaria entre los parientes es recíproca”.


Entonces, se deben alimentos, en este orden: parientes consanguíneos ascendientes y descendientes (bisabuelo, abuelo, padre, hijo, nieto, bisnieto) recíprocamente. Ahora vamos a ver en qué circunstancias y porqué.


Esto nos sirve ya para desmitificar el preconcepto que hay respecto de los alimentos, ya que el común denominador cuando se habla de alimentos entienden que se trata sólo de la obligación de los padres de dar alimentos a sus hijos, o bien en el caso de un divorcio o de una separación cuando se establece que el cónyuge tiene que pasarle alimentos a la otra parte.


Pero, como vemos, el Código nos plantea que el criterio es más elevado, ya que en línea vertical se deben alimentos ascendientes y descendientes entre sí, especialmente en materia de ancianidad donde lamentablemente en muchas veces los hijos tienen padres mayores vivos y prefieren pagar un geriátrico en lugar de asistir a sus padres o abuelos en la forma que corresponde. De todos modos, ya veremos en qué circunstancias existe este deber de alimentos ya que el criterio no es muy amplio ni implica que cualquiera puede reclamar alimentos porque sí, pues se tienen que dar circunstancias muy concretas.


Además, siempre bajo las circunstancias que vamos a acordar y si se puede demostrar, también se pueden saltear grados del parentesco consanguíneo en línea vertical.


Por supuesto que más allá de lo que establezcan las normas, el deber de alimentos se efectiviza cuando extrajudicialmente las partes no se han puesto de acuerdo. Si hay un acuerdo tácito entre parientes, no habrá necesidad de planteo judicial alguno ya que se tratará de actos de voluntad que se materializan conforme  lo diga o no la ley.


Además, el art. 367 del Código Civil establece que si los parientes consanguíneos en línea vertical ascendente o descendente fueran del mismo grado, por ejemplo el caso de un padre que tiene tres hijos, en principio la ley nos dice que el que debe dar alimentos es el que estuviera en mejores condiciones. En un principio aparece esta cuestión como arbitraria e injusta porque a lo mejor, que la situación económica de una persona sea un 10% mejor que la de sus otros dos hermanos, no tiene porqué implicar que sea ese sujeto el que debe prestar alimentos si los tres están en condiciones económicas similares.


En realidad quien reclama -en este caso, el padre- debería reclamarle a los tres hijos y en la forma proporcional que cada uno pudiera deberían repartirse este deber de alimentos al padre, si bien el Código no plantea la cuestión de este modo. Los jueces aplican naturalmente este criterio.


Ahora, si el padre le reclama a uno solo de sus hijos, ese hijo podría contestar que también hay otros dos hijos del reclamante; el juez no puede conminar a los otros dos hijos a que le paguen alimentos a su padre si no son parte en el juicio. Lo cierto es que la ley no plantea que ese hijo puede reclamar o repetir luego contra sus hermanos. 


El art. 371 del Código Civil dispone: “El pariente que prestase o hubiese prestado alimentos voluntariamente o por decisión judicial, no tendrá derecho a pedir a los otros parientes cuota alguna de lo que hubiere dado, aunque los otros parientes se hallen en el mismo grado y condición que él”.

El criterio suele ser que no necesariamente que una persona reclame alimentos del pariente que está en mejor situación para hacerlo ello significa que puede pretender vivir igual que este último; se trata de procurar que el alimentado pueda vivir dignamente.


Por otra parte el inciso 2º del art. 367 del Código Civil plantea que el deber de alimentos también existe entre hermanos y medio hermanos. 


En todos los casos el reclamante debe acreditar su real situación económica; no será válido, por ejemplo, que argumente que no tiene trabajo, ya que el juez le exigirá que demuestre que se preocupó por conseguir una ocupación para subsistir. Distinta sería la situación si el reclamante se quedó sin trabajo, en cuyo caso se podrá establecer un período de tiempo durante el cual se le tienen que pasar alimentos, pero no se trata de mantenerlo indefinidamente. 


Sin embargo, hay ciertas excepciones que hicieron los propios Tribunales donde también se ha admitido la posibilidad de que parentescos colaterales de 3º grado y de 4º grado pudieran estar incluidos dentro del régimen de alimentos. Por ejemplo: podrá darse el caso en que un sobrino tenga que pasarle alimentos a su tío porque está en una situación terrible; por supuesto que el juez merituará que la carga no será la misma que la que existe respecto de un ascendiente en línea vertical y podrá establecer sólo una asistencia y no un régimen de alimentos como para vivir.


Por lo tanto, si bien el Código plantea sólo los incisos que vimos, hubo excepciones donde la jurisprudencia acogió a colaterales de 3º y 4º grado en el régimen alimentario. Esto no significa que todos los tíos o tíos abuelos o primos tienen derecho a reclamar alimentos porque los reclamos serían innumerables.


Entonces, el criterio del régimen de alimentos es restrictivo pero hay excepciones en donde la causal es tan límite que si alguien de 3º y 4º grado puede abastecer en materia de alimentos, el juzgado pueda decidir que haga algún tipo de aporte en materia de asistencia.


Si un abuelo dona de su porción disponible de una donación con cargo algo a un nieto y luego cae en desgracia, la carga se podría trasladar al nieto.


Por otra parte, respecto del parentesco por afinidad sólo se deben alimentos a los parientes por afinidad en línea recta vertical hasta el primer grado. Es decir, recíprocamente pueden reclamarse alimentos el yerno o la nuera a los suegros o los suegros al yerno o a la nuera en materia de alimentos (no de vocación hereditaria).


El art. 368 del Código Civil establece: “Entre los parientes por afinidad únicamente se deben alimentos aquellos que están vinculados en primer grado”.
CLASIFICACION DE LOS ALIMENTOS


A su vez tenemos que distinguir distintos tipos de alimentos. Esta clasificación no surge del Código Civil, sino de la división doctrinaria que hace la jurisprudencia en esta materia. 

1- ALIMENTOS ORDINARIOS:


En materia de alimentos ordinarios están:

a) Los alimentos elementales para la subsistencia

b) Los gastos pertinentes para la habitación

c) Vestuario: el mínimo necesario y elemental.


Entonces, los alimentos ordinarios será lo necesario para que una persona tenga que comer, si tiene que pagar un alquiler o cooperar con las expensas o con los impuestos y el vestuario básico y elemental como para que una persona tenga las mínimas posibilidades de presentación.


Si bien se consideran alimentos extraordinarios, en materia de matrimonio y patria potestad debemos considerar que son ordinarios los gastos por enfermedad o salud. 


El art. 372 del Código Civil dice: “La prestación de alimentos comprende lo necesario para la subsistencia, habitación y vestuario correspondiente a la condición del que la recibe, y también lo necesario para la asistencia en las enfermedades”. Este artículo parecería decir que los alimentos incluyen también lo necesario para las enfermedades; sin embargo, surge el interrogante acerca de qué es lo necesario para las enfermedades. 


Por ejemplo: una persona trabajó toda su vida, hizo sus aportes previsionales y se jubila; automáticamente tiene la prestación de servicios de salud del Estado (PAMI), con lo cual esta persona tiene una obra social. Otra alternativa sería que sea incorporado como familiar ascendiente imposibilitado en la prepaga de alguno de los hijos. 


Entonces, lo necesario para cubrir las enfermedades queda en un lugar intermedio entre los alimentos ordinarios y los extraordinarios porque nadie puede plantear como un alimento ordinario, salvo extremas situaciones, que un pariente le pague una prepaga o en una obra social. Hay que tener en cuenta que el Estado da servicios de salud gratuitos, de modo que si una persona no tiene cobertura del PAMI puede ir a los hospitales públicos que atienden en forma gratuita.


Lo que sí merece cobertura dentro de los alimentos ordinarios son los medicamentos.
2- ALIMENTOS EXTRAORDINARIOS:


Dentro de los alimentos extraordinarios están:

a) Gastos para enfermedades y sepelios

b) Mudanzas

c) Gastos superfluos o suntuarios (gastos de peluquería o para atención personal, etc.).


Entonces, en cada caso el juez merituará si la persona que reclama alimentos realmente está en una situación de necesidad y, a su vez, si la persona a quien se está demandando puede satisfacer los alimentos ordinarios y los extraordinarios. En síntesis, el juez merituará cuáles son las reales posibilidades de uno y cuáles son las dificultades del otro.


Por más que una persona viva en un departamento de 5 ambientes, si le alcanza justo para vivir, el juez no le puede imponer que se vaya a vivir a un departamento más chico para poder mantener a sus padres.

JUICIO DE ALIMENTOS: CUESTIONES QUE SE PLANTEAN


El art. 370 del Código Civil nos plantea cuál sería la situación por la cual una persona puede pedir alimentos dentro del régimen familiar.


El art. 370 del Código Civil dice: “El pariente que pida alimentos, debe probar que le faltan los medios para alimentarse, y que no le es posible adquirirlos con su trabajo, sea cual fuese la causa que lo hubiere reducido a tal estado”.

Ante todo, quien reclama alimentos debe demostrar la falta de medios para adquirir los alimentos con su trabajo, es decir, que con lo que trabaja no puede adquirir los medios necesarios para la subsistencia, habitación y vestuario. Si lo trasladamos a personas mayores, su trabajo podría ser la jubilación o pensión.


Entonces, tanto la imposibilidad de adquirir los alimentos y la falta de medios tienen que estar extremadamente agotados, debe probarse acabadamente cuáles son las imposibilidades para adquirir los alimentos necesarios para la subsistencia. Por ejemplo, no alcanzará con que alguien manifieste no tener trabajo, sino que tendrá que probar fehacientemente que buscó trabajo y que no tiene los medios necesarios; se podrá ofrecer prueba informativa si el reclamante dice que presentó solicitudes de trabajo en 10 empresas y fue rechazado.


También deberá merituarse si la persona que reclama alimentos tiene alguna imposibilidad de salud como para llevar a cabo un trabajo. Esta cuestión cada vez está más restringida porque generalmente siempre hay algún tipo de trabajo en el que una persona pueda desarrollar alguna actividad.


Los índices de desocupación actuales indican que hay un 17% de la población que está desocupada. Pero si ese 17% de la población utilizara en forma amplia el régimen de alimentos que nos plantea el Código Civil podría haber una debacle social.


La necesidad de alimentos debe considerarse de manera restrictiva porque el art. 370 del Código Civil nos plantea un criterio restrictivo. De lo contrario, todos estarían pidiéndole alimentos a todos.


A su vez también se va a mirar cuál es la situación económica de la persona a quien se le piden los alimentos. Es decir, el juez evaluará la posición económica del demandado, lo que puede resultar hasta agresivo, pero lo cierto es que se llegó hasta una instancia judicial porque no hubo un ofrecimiento de asistencia voluntario.


No hay compensación respecto de los alimentos: no se puede establecer, por ejemplo, que si los padres se separaron cuando el hijo era chico y el padre no pasó alimentos al hijo, cuando el padre es mayor el hijo no le pasa alimentos; si el hijo tiene posibilidades de prestar alimentos a su padre, eso no implica que necesariamente lo tenga que ver o que lo tenga que amar, ya que si el juez establece que debe protegerse al mayor, el hijo podrá incluso depositar el dinero en una cuenta bancaria para cubrir las necesidades elementales de aquél.


Por otra parte, si aumentan los ingresos del alimentante, ¿puede el alimentado pedir un aumento de la cuota alimenticia? Si bien el tema en el ámbito del matrimonio y de la patria potestad es distinto, en tanto y en cuanto se satisfagan los alimentos ordinarios, no necesariamente el juez ordenará que se mejore la cuota alimenticia. 


En el ámbito del matrimonio ya vimos que en vez de alimentos se puede establecer una renta (ni siquiera vitalicia) que no será proporcional a los ingresos del alimentante.


En materia de alimentos de familia el principio general sería que en tanto y en cuanto los alimentos ordinarios estén cubiertos, tendría que haber una situación de excepción para que los ascendientes o hermanos tengan la posibilidad de acceder a alimentos extraordinarios que sean superfluos.


Obviamente habrá que ver qué sucede si se demuestra que el reclamante tuvo en su vida una conducta propia o cercana a la prodigalidad, por ejemplo, que solía gastar sumas importantes en el juego, en apuestas, etc. Habrá que ver cuál es su conducta actual, pues si continúa teniendo esos hábitos no habrá obligación de prestarle alimentos. 


En última instancia se podrá plantear la inhabilitación del reclamante en los términos del art. 152 bis del Código Civil si la prodigalidad es su medio de vida; en ese caso se le nombrará un curador. Por supuesto que esto se planteará en otro juicio porque la inhabilitación tramita por juicio ordinario y el juicio de alimentos tramita por vía incidental.

TIPOS DE PRESTACION ALIMENTARIA


Los alimentos se podrán prestar en dinero o en especie. Por ejemplo: si el alimentante no tiene muchas posibilidades económicas podrá plantear que el alimentado conviva con él. 


Esta postura trajo bastante conflicto porque, por ejemplo, supongamos que una persona demanda judicialmente alimentos y el demandado plantea que el reclamante vaya a vivir a su casa; esto será motivo de una situación ríspida, tirante. Una cosa es un acto volitivo y otra cosa es que se imponga judicialmente, ya que la situación puede llegar a ser hasta traumática.


La doctrina jurisprudencial termina diciendo que quien va a elegir si los alimentos se prestarán en dinero o en especie es el alimentado porque la posible situación puede estar totalmente alejada de la equidad. Cada familia tiene su contexto y muchas veces incluir a una nueva persona en el hogar implica numerosas dificultades porque muchas personas no pueden convivir juntas.


De todos modos, frente a esta disyuntiva, el juez generalmente no deja que las cosas se planteen de este modo y fija un monto de dinero de acuerdo a las posibilidades que surjan del procedimiento del juicio.

PROCEDIMIENTO DEL JUICIO DE ALIMENTOS


Actualmente el juicio de alimentos se hace por vía incidental porque antes se trataba de un juicio sumario, que desapareció como alternativa.


Se estableció que el juicio de alimentos tramita por vía incidental porque tiene que optarse por la vía más rápida.


Prácticamente no se contesta demanda y el alimentante sólo tiene la posibilidad de ofrecer prueba en el sentido de cuál es su situación económica y cuál es la situación real del alimentado como para que el juez meritúe si corresponde o no corresponde la prestación de alimentos.


En el procedimiento el juez llama a las partes a una audiencia. Si las partes no concurren a la audiencia fijada, el juez debe fijar una segunda audiencia dentro de los 10 días. Si a la segunda audiencia no concurre la parte actora, se da por desistido el juicio, pero si no concurre el demandado o futuro alimentante, se lo tiene por rebelde y el juez resolverá, con las pruebas que hubiera adjuntado la parte actora, lo que en derecho corresponda. La resolución judicial es apelable.


El procedimiento del juicio de alimentos está contemplado en el Código Procesal Civil y Comercial dentro de los juicios especiales.

CESE DE LA OBLIGACION DE ALIMENTOS


Cesa la obligación de alimentos entre ascendientes y descendientes cuando en esa relación se dan las causales de desheredación, entre las cuales está la situación de que se haya atentado contra la vida del otro, etc.


Entonces, si hay causales de desheredación, cesa automáticamente la obligación alimenticia.


El art. 373 del Código Civil establece: “Cesa la obligación de prestar alimentos si los descendientes en relación a sus ascendientes, o los ascendientes en relación a sus descendientes, cometieren algún acto por el que puedan ser desheredados”.
CARACTERISTICAS DE LA OBLIGACION ALIMENTICIA


El art. 374 del Código Civil nos dice si los alimentos se pueden compensar o no, y dice: “La obligación de prestar alimentos no puede ser compensada con obligación alguna, ni ser objeto de transacción; ni el derecho a los alimentos puede renunciarse ni transferirse por acto entre vivos o muerte del acreedor o deudor de alimentos, ni constituir a terceros derecho alguno sobre la suma que se destine a los alimentos, ni ser ésta embargada por deuda alguna”.

De la lectura de este artículo nos tienen que quedar claro los siguientes conceptos respecto de los alimentos:

1- No se pueden compensar alimentos: la cuota alimenticia no puede ser compensada con deuda alguna del alimentado al alimentante

2- Los alimentos son inherentes a las personas: no pueden ser objeto de transacciones, no pueden ser cedidos y no se transmiten por herencia.

3- Son irrenunciables: por ejemplo, una madre puede alegar que no necesita alimentos para sí (lo que no es renuncia, sino un mero acuerdo), pero no puede renunciar a los alimentos que el padre tenga que pasarle a sus hijos

4- Son imprescriptibles

CADUCIDAD DE LA OBLIGACION ALIMENTICIA


La obligación alimenticia no tiene un plazo de prescripción establecida en el Código Civil, pero se presume que caduca cuando hay inacción por parte del alimentado que no prosigue el juicio o no lleva adelante el reclamo de la cuota de alimentos.


Si se diera el caso en que el alimentante no pasa la cuota alimenticia, la reacción propia sería que el alimentado reclame la ejecución del valor de dicha cuota. Ahora, si pasa un año y el alimentado no ejecuta la cuota, no puede luego de transcurrido ese plazo reclamar las cuotas acumuladas y, en tal caso, el juez puede presumir que la inacción llevó adelante una caducidad del derecho pretendido por el alimentado.

PATRIA POTESTAD

INTRODUCCION 


Con la reforma al Código Civil de la Ley 23.264 se produce un gran movimiento en nuestra legislación en materia de patria potestad.


Hay tres tipos de patria potestad:

1- PATRIA POTESTAD PROPIA: conforme el origen etimológico de la patria potestad, sería el poder del padre, es decir, es la patria potestad a cargo del padre.

2- PATRIA POTESTAD COMPARTIDA
3- PATRIA POTESTAD INDISTINTA O DIVISIBLE

Nuestra legislación, hasta la sanción de la Ley 23.264, planteaba la primera especie de patria potestad, es decir, la patria potestad propia: era el padre quien tenía la patria potestad sobre sus hijos.


Con la modificación introducida al Código Civil por la Ley 23.264, la patria potestad deviene compartida.

CONCEPTO DE PATRIA POTESTAD


La primera parte del art. 264 del Código Civil nos brinda un concepto o definición de la patria potestad.


El art. 264 del Código Civil comienza diciendo: “La patria potestad es el conjunto de deberes y derechos que corresponden a los padres sobre las personas y bienes de los hijos...”.


Lo primero que nos señala este artículo es:






derechos
- personas







 

 de sus hijos menores





deberes
- bienes


“...para su protección y formación integral, desde la concepción de éstos y mientras sean menores de edad y no se hayan emancipado”.


Cronológicamente nos queda claro que la patria potestad se refiere a los hijos desde que son personas por nacer (desde la concepción) hasta la mayoría de edad o hasta que sean emancipados.


Este concepto nos plantea una contradicción en materia de capacidad pues debemos tener en cuenta qué sucede con los menores que a partir de los 18 años pueden trabajar y que tienen una disponibilidad absoluta respecto de lo que obtuvieren por él; como consecuencia de esa relación laboral los menores también pueden estar en juicio. Según lo establecen las respectivas normas del Código Civil, esos menores no necesitan asistencia de sus padres, no necesitan ningún tipo de consentimiento de sus padres para hacer con el dinero que ganan con el trabajo lo que quisieran, pues incluso se pueden comprar bienes registrables con el producto de su trabajo.


Entonces, se plantea una franca contradicción entre diversas normas. Ante esa contradicción, tenemos que tener en cuenta que el principio general es el que establece el art. 264 del Código Civil en tanto y en cuanto trata de proteger a los hijos que no trabajan hasta los 21 años y que no fueren emancipados, pues si fueran emancipados cesarían los derechos y deberes propios de la patria potestad.

EJERCICIO DE LA PATRIA POTESTAD


A continuación el art. 264 del Código Civil contiene 6 incisos que describen cómo deviene el régimen de la patria potestad según el estado de los padres del menor, ya sean matrimoniales o extramatrimoniales, y qué sucede si están separados de hecho, si tienen separación personal o divorcio vincular.

· Patria potestad compartida respecto de los hijos matrimoniales:


El art. 264 continúa diciendo: “Su ejercicio corresponde: 1. En el caso de los hijos matrimoniales, al padre y a la madre conjuntamente, en tanto no estén separados o divorciados, o su matrimonio fuese anulado. Se presumirá que los actos realizados por uno de ellos cuenta con el consentimiento del otro, salvo en los supuestos contemplados en el artículo 264 quáter, o cuando mediare expresa oposición”.


La patria potestad la ejercen los padres en forma conjunta respecto de sus hijos matrimoniales en tanto y en cuanto no estén separados, divorciados o el matrimonio hubiese sido anulado.


Sin perjuicio que la patria potestad es compartida en estos casos, se supone -salvo que alguno de los padres se oponga formalmente ante autoridad judicial- que la decisión que toma uno de ellos es consentida por el otro. Entonces, en tanto y en cuanto el otro padre formalmente no se oponga, se presupone que hay un consentimiento para una decisión concreta del otro. Si bien la patria potestad es compartida, se supone que hay una especie de convivencia que hace que se sobreentienda que la decisión de uno de los padres estará aceptada por el otro.


Las excepciones para esta presunción estarán dados por: la oposición que manifieste expresamente el otro padre o que se trate de los casos que concretamente están previstos por el art. 264 quater donde la ley requiere el consentimiento expreso de ambas partes.

· Patria potestad a cargo de quien tiene la tenencia en casos de disolución, separación o anulación de matrimonio:

“Inciso 2.
En caso de separación de hecho, separación personal, divorcio vincular o nulidad de matrimonio, al padre o madre que ejerza legalmente la tenencia, sin perjuicio del derecho del otro de tener adecuada comunicación con el hijo y de supervisar su educación”.


En este inciso se establece el régimen de la patria potestad en los casos en que haya habido separación de hecho de los padres, separación personal, divorcio vincular o anulación del matrimonio.  En todos estos casos, en principio, quien ejerce la patria potestad es el padre que tiene la tenencia del menor.


Entonces, salvo en los casos que enuncia el art. 264 quater, para los cuales sin importar cuál es el estado civil de los padres (salvo la viudez) se requiere el consentimiento de ambos padres, en todos los demás casos quien tiene la tenencia ejerce la patria potestad.


Por ejemplo: el padre que tiene la tenencia de sus hijos puede elegir el colegio donde van a estudiar, en tanto y en cuanto no afecte intereses morales del otro padre.

· Patria potestad de un solo padre en caso de muerte, presunción de fallecimiento, privación o suspensión del ejercicio del otro :


“Inciso 3. En caso de muerte de uno de los padres, ausencia con presunción de fallecimiento, privación de la patria potestad, o suspensión de su ejercicio, al otro”.


Ante el caso que el otro padre haya muerto, se presuma su fallecimiento, o bien esté privado o suspendido en el ejercicio de la patria potestad, la patria potestad la ejerce el otro padre. En estos casos no importa si los hijos son matrimoniales o extramatrimoniales, ni si los padres están divorciados o separados.


En caso de fallecimiento de ambos padres, al hijo se le designa un tutor.

· Patria potestad a cargo del padre reconociente de un hijo extramatrimonial:


“Inciso 4.
En caso de los hijos extramatrimoniales, reconocidos por uno solo de los padres, a aquel que lo hubiere reconocido”.

· Patria potestad compartida por ambos padres reconocientes de un hijo extramatrimonial:


“Inciso 5.
En el caso de los hijos extramatrimoniales, reconocidos por ambos padres, a ambos, si convivieren, y en caso contrario a aquel que tenga la guarda otorgada en forma convencional, o judicial, o reconocida mediante información sumaria”.


Vemos que para los hijos extramatrimoniales se sigue el mismo criterio que para los hijos matrimoniales: si los padres viven en concubinato, la patria potestad la ejercen ambos padres, y si los padres no viven juntos, la patria potestad la ejerce quien tiene la tenencia de los hijos.

· Patria potestad a cargo del padre o madre declarado judicialmente:


“Inciso 6.
A quien fuese declarado judicialmente el padre o madre del hijo, si no hubiese sido voluntariamente reconocido”.

Si como consecuencia de una acción de filiación (sea de reconocimiento de filiación matrimonial o de reconocimiento de filiación extramatrimonial), se declara judicialmente quién es el padre o la madre del menor, será esa persona quien ejerza la patria potestad.

· Patria potestad si ambos padres son incapaces, están privados o suspendidos de su ejercicio o son menores bajo régimen de patria potestad:

El art. 264 bis del Código Civil nos plantea el caso en el que los padres de un menor fueran incapaces o menores que están, a su vez, bajo patria potestad.


El art. 264 bis dice: “Cuando ambos padres sean incapaces o estén privados de la patria potestad o suspendidos en su ejercicio los hijos menores quedarán sujetos a tutela. Si los padres de un hijo extramatrimonial fuesen menores no emancipados, se preferirá a quien ejerza la patria potestad sobre aquél de los progenitores que tenga al hijo bajo su amparo o cuidado, subsistiendo en tal caso esa tutela aun cuando el otro progenitor se emancipe o cumpla la mayoría de edad”.


Debemos tener en cuenta dos situaciones distintas:

a) Si los padres son incapaces o están privados o suspendidos de la patria potestad, sin importar su edad, se les designa a sus hijos un tutor por vía judicial. Podrá designarse judicialmente como tutor a algún abuelo, un tío, etc. En principio tendrá la patria potestad el Ministerio Pupilar hasta tanto se otorgue la guarda del menor a alguien que estuviera interesado, y si quisiera adoptar el menor la persona a quien se le da la guarda, seguramente adquirirá transitoriamente la patria potestad hasta que definitivamente obtenga la adopción.

b) Si los padres de un hijo extramatrimonial están sujetos a patria potestad (porque ambos padres de un hijo matrimonial ya hubieran sido emancipados), quien ejerza la patria potestad sobre el padre que tiene al hijo bajo su cuidado o amparo (madre o padre de la madre o padre) ejercerá a su vez la patria potestad de su nieto.

Y si aún uno de los padres cumpliera la mayoría de edad o fuera emancipado, es preferible que siga ejerciendo la patria potestad el que ejercía la patria potestad anteriormente. Entonces, la ley nos está diciendo que hasta tanto ambos padres no tengan la mayoría de edad o estén emancipados, siempre habrá una patria potestad ajena y no serán sus padres quienes la ejerzan.

· Patria potestad cuando haya desacuerdo entre los padres:

El art. 264 ter del Código Civil nos plantea concretamente qué sucede cuando los padres no se ponen de acuerdo respecto de cómo se está manejando la patria potestad si la misma es compartida y hay permanentes reclamos judiciales.


El art. 264 ter del Código Civil dice: “En caso de desacuerdo entre el padre y la madre, cualquiera de ellos podrá acudir al juez competente, quien resolverá lo más conveniente para el interés del hijo, por el procedimiento más breve previsto por la ley local, previa audiencia de los padres con intervención del ministerio pupilar. El juez podrá, aun de oficio, requerir toda la información que considere necesaria y oír al menor, si éste tuviese suficiente juicio, y las circunstancias lo aconsejaren. Si los desacuerdos fueren reiterados o concurriere cualquier otra causa que entorpezca gravemente el ejercicio de la patria potestad, podrá atribuirlo total o parcialmente a uno de los padres o distribuir entre ellos sus funciones, por el plazo que fije, el que no podrá exceder de dos años”.


Para estas situaciones la ley brinda distintas alternativas.


En primer lugar, el juez toma todos los recaudos pertinentes: puede pedir todas las informaciones que le parezcan pertinentes, pedirá la intervención de un asistente social, un examen habitacional, podrá pedir oficios a las empresas donde los padres trabajan, etc. para tratar de conocer a los padres y tratar de entender porqué hay una permanente disputa en cuanto a las decisiones más convenientes para el hijo.


Pensando en el menor, el juez podrá:

a) Otorgar la patria potestad a uno o a otro de los padres

b) En su defecto, dividir funciones. En esta circunstancia es donde aparece la figura de la patria potestad indistinta o divisible, pues el juez divide las funciones que emergen de la patria potestad, pero nunca por más de dos años.


Se establece un plazo máximo de 2 años para la patria potestad dividida porque pueden modificarse las circunstancias. Si pasado ese período de 2 años los padres pudieron recomponer la situación conflictiva, seguramente el juez otorgará la patria potestad a uno o al otro. Es decir, el juez decide que se ejerza la patria potestad dividida de modo de evitar suspenderlos o privarlos de la patria potestad.


Vencido el plazo de 2 años las partes tendrán que presentarse en el expediente, es decir, habrá una carga obligacional para las partes para que se resuelva cómo continúa el ejercicio de la patria potestad.


El ejercicio de la patria potestad es irrenunciable: los padres no pueden renunciar voluntariamente a su ejercicio.

· Casos respecto de los cuales se exige el consentimiento expreso de ambos padres:


La ley entiende que para determinadas cuestiones que prevé, sin importar cuál es el estado civil de los padres, ambos padres tienen que dar el consentimiento.


El art. 264 quáter del Código Civil dice: “En los casos de los incisos 1, 2 y 5 del artículo 264 se requerirá el consentimiento expreso de ambos padres para los siguientes actos:

1.
Autorizar al hijo para contraer matrimonio.

2.
Habilitarlo.

3.
Autorizarlo para ingresar a comunidades religiosas, fuerzas armadas o de seguridad.

4.
Autorizarlo para salir de la República.

5.
Autorizarlo para estar en juicio.

6.
Disponer de bienes inmuebles y derechos o muebles registrables de los hijos cuya administración ejercen, con autorización judicial.

7.
Ejercer actos de administración de los bienes de los hijos, salvo que uno de los padres delegue la administración conforme lo previsto en el artículo 294.


En todos los casos, si uno de los padres no diere su consentimiento, o mediara imposibilidad para prestarlo, resolverá el juez lo que convenga al interés familiar”.

Hay dos incisos respecto de los cuales la doctrina critica el criterio de la ley porque entiende que no sería menester en esos casos el consentimiento de ambos padres.


En principio, en los casos de hijos matrimoniales donde la patria potestad es conjunta, o bien en los casos en los cuales la patria potestad la ejerce el padre que tiene la tenencia de sus hijos, o en los casos de patria potestad compartida cuando se trata de hijos extramatrimoniales reconocidos por ambos padres, se requiere el consentimiento expreso de ambos padres para la realización de los actos que enuncia el art. 267 quater:

1- Autorizar al hijo para contraer matrimonio

2- Habilitar o emancipar al hijo
3- Autorizar al hijo para que ingrese a comunidades religiosas, fuerzas armadas o de seguridad
4- Autorizar al hijo para salir de la república
5- Autorizar al hijo para estar en juicio
6- Disponer de los bienes inmuebles o bienes muebles registrables de los hijos que administran con autorización judicial
7- Ejercer actos de administración de los bienes de los hijos, salvo que uno de los padres haya delegado la administración 

Los dos incisos que critica la doctrina son los incisos 3 y 5 porque no sería menester el consentimiento de ambos padres para que los hijos ingresen a estudiar a comunidades religiosas o a las fuerzas armadas ni para que estén en juicio.


Por ejemplo: si el hijo quiere estudiar, en vez de en una escuela pública, ingresando al liceo militar o a la Policía, ¿porqué deberían dar el consentimiento ambos padres si cuando el padre que tiene la tenencia de su hijo puede decidir solo? Por otra parte, respecto de la autorización para estar en juicio, se entiende que  quien tiene la tenencia tiene la suficiente capacidad y responsabilidad como para autorizar que su hijo esté en juicio.


De todos modos, lo establecido en el art. 264 quater del Código Civil no implica que el menor queda sujeto a la voluntad de ambos padres. Así lo plantea el párrafo final del artículo: si alguno de los padres no prestare su consentimiento, el juez resolverá lo más conveniente al interés familiar.


Siempre existe la dispensa judicial y, para el caso típico en que los padres están separados y uno de ellos no quiere dar la autorización para que el otro salga del país llevándose a su hijo, el juez sustituye la voluntad del padre renuente. Es decir, si alguno de los padres se niega a prestar el consentimiento para que el menor pueda llevar adelante alguno de estos actos y no tuviera una justificación totalmente creíble, el juez podrá sustituir la voluntad de ese padre, en su caso, imponiendo las restricciones pertinentes.


Por ejemplo: si el hijo tiene un espíritu muy definido para profesar como cura o quiere ser militar, el juez lo dispensará, sea cual fuere el padre que se opusiera. Por eso es que decimos que nada de lo establecido en este artículo implica que el juez queda sujeto a los derechos y deberes de las personas, pues precisamente por eso existe la dispensa judicial mediante la cual el juez puede sustituir la voluntad caprichosa de uno de sus padres, salvo que tenga una justificación clara y concreta.


Además, debemos tener en cuenta que el menor, en su caso, según lo establece la Convención de los Derechos del Niño, pueda ser escuchado por el juez. Si el juez denota que el menor tiene una convicción muy clara, resolverá en consecuencia.

PATRIA POTESTAD: DERECHOS Y DEBERES


Los artículos del Código Civil siguientes se refieren a la existencia de una combinación conjunta de derechos y deberes, pues no se podría establecer claramente qué es un deber y qué es un derecho, ya que por un lado plantean un deber, pero por otro reconocen un derecho.


Las situaciones que vamos a ver son las siguientes: los padres tienen derechos y deberes de

1- Alimentos

2- Representación

3- Guarda

4- Cuidado y vigilancia

5- Educación

6- Respeto

7- Obediencia

8- Representación frente a tercero por los hechos ilícitos que cometan los menores


Por ejemplo:

1- Alimentos:

- Art. 267: “La obligación de alimentos comprende la satisfacción de las necesidades de los hijos en manutención, educación y esparcimiento, vestimenta, habitación, asistencia y gastos por enfermedad”.

- Art. 268: “La obligación de dar alimentos a los hijos no cesa aun cuando las necesidades de ellos provengan de su mala conducta”.

- Art. 269: “Si el menor de edad se hallare en urgente necesidad, que no pudiere ser atendida por sus padres, los suministros indispensables que se efectuaren se juzgarán hechos con autorización de ellos”.

- Art. 270: “Los padres no están obligados a dar a sus hijos los medios de formar un establecimiento, ni a dotar a las hijas”.

- Art. 271: “En caso de divorcio vincular, separación personal, separación de hecho o nulidad de matrimonio, incumbe siempre a ambos padres el deber de dar alimento a sus hijos y educarlos, no obstante que la tenencia sea ejercida por uno de ellos”.

- Art. 272: “Si el padre o la madre faltaren a esta obligación, podrán ser demandados por la prestación de alimentos por el propio hijo, si fuese adulto, asistido por un tutor especial, por cualquiera de los parientes, o por el Ministerio de Menores”.

- Art. 284: “Los menores adultos ausentes del hogar con autorización de los padres, o en un país extranjero, o en un lugar remoto dentro de la República, que tuviesen necesidad de recursos para su alimento u otras necesidades urgentes, podrán ser autorizados por el juez del lugar o por la representación diplomática de la República, según el caso, para contraer deudas que satisfagan las necesidades que padecieren”.

2- Representación:

- Art. 274 del Código Civil dispone: “Los padres, sin intervención alguna de sus hijos menores, pueden estar en juicio por ellos como actores o demandados, y a nombre de ellos celebrar cualquier contrato en los límites de su administración señalados en este Código”.

- Art. 282: “Si los padres o uno de ellos negaren su consentimiento al menor adulto para intentar una acción civil contra un tercero, el juez, con conocimiento de los motivos que para ello tuviera el oponente, podrá suplir la licencia, dando al hijo un tutor especial para el juicio”.

3- Guarda:


El derecho-deber de guarda implica que los padres tienen derecho a exigir y el deber de hacerlo a que el menor viva en el mismo hogar que ellos. Que el hijo viva en el mismo hogar que sus padres incluye que se cubran los derechos-deberes de alimentos, educación, vestimenta, etc.


El hijo no puede dejar el domicilio real de sus padres sin autorización de ellos. Al respecto, el art. 275 del Código Civil dice: “Los hijos menores no pueden dejar la casa de sus progenitores, o aquella que éstos les hubiesen asignado, sin licencia de sus padres.


Tampoco pueden, antes de haber cumplido dieciocho años de edad, ejercer oficio, profesión o industria, ni obligar sus personas de otra manera sin autorización de sus padres”.


Incluso para las situaciones planteadas en el segundo párrafo del art. 275 se requiere la autorización de los padres porque el trabajo de menores implica que los mismos trabajen a partir de los 16 años.

- Art. 276: “Si los hijos menores dejasen el hogar, o aquel en que sus padres los hubiesen puesto, sea que ellos se hubiesen sustraído a su obediencia, o que otros los retuvieran, los padres podrán exigir que las autoridades públicas les presten toda la asistencia que sea necesaria para hacerlos entrar bajo su autoridad. También podrán acusar criminalmente a los seductores o corruptores de sus hijos, y a las personas que los retuvieren”.

4- Cuidado y vigilancia:


El derecho-deber de vigilancia implica que los padres:

a) Tienen que cuidar al menor de cualquier peligro que pueda correr o de los peligros que pueda ocasionar a terceros. Esto se ve claramente cuando se autoriza al menor a sacar el registro de conducir antes de tiempo.

b) Tienen la posibilidad de fiscalizar los actos del menor: adónde van, con quién van a estar, etc.

c) Pueden fiscalizar las relaciones personales del menor

d) Ejerzan el control de la comunicación y de la correspondencia del menor.

- Art. 265: “Los hijos menores de edad están bajo la autoridad y cuidado de sus padres. Tienen éstos la obligación y el derecho de criar a sus hijos, alimentarlos y educarlos conforme a su condición y fortuna, no sólo con los bienes de los hijos, sino con los suyos propios”.
5- Educación:


En materia de educación, los padres deben prever todo tipo de educación: moral, física y espiritual.


Sin perjuicio de la religión que profesen los padres, deberían plantear la libertad de culto de sus hijos.

6- Respeto:

- Art. 266: “Los hijos deben respeto y obediencia a sus padres. Aunque estén emancipados, están obligados a cuidarlos en su ancianidad y en estado de demencia o enfermedad y a proveer a sus necesidades, en todas las circunstancias de la vida en que les sean indispensables sus auxilios.


Tienen derecho a los mismos cuidados y auxilio los demás ascendientes”.
7- Obediencia:


En materia de corrección el art. 278 del Código Civil dice: “Los padres tienen la facultad de corregir o hacer corregir la conducta de sus hijos menores. El poder de corrección debe ejercerse moderadamente, debiendo quedar excluidos los malos tratos, castigos o actos que lesionen o menoscaben física o psíquicamente a los menores. Los jueces deberán resguardar a los menores de las correcciones excesivas de los padres, disponiendo su cesación y las sanciones pertinentes si correspondieren”.


Es un deber de los padres encaminar al hijo, marcarles las acciones correctas poniéndole los límites que considere necesarios.

- Art. 277: “Los padres pueden exigir que los hijos que están bajo su autoridad y cuidado les presten la colaboración propia de su edad, sin que ellos tengan derecho a reclamar pago o recompensa”.

8- Representación frente a terceros por los hechos ilícitos que cometan los menores:

- Art. 286: “El menor adulto no precisará la autorización de sus padres para estar en juicio, cuando sea demandado criminalmente, ni para reconocer hijos ni  para testar”.

DERECHOS Y DEBERES PATRIMONIALES


Respecto de los derechos y deberes en relación a los bienes de los hijos menores, deben contemplarse diversas situaciones.


El art. 279 del Código Civil dispone: “Los padres no pueden hacer contrato alguno con los hijos que están bajo su patria potestad”.


Este artículo plantea una especie de incapacidad de derecho.


De modo similar, el art. 280 del Código Civil dice: “Los padres no pueden hacer contratos de locación de los servicios de sus hijos adultos, o para que aprendan algún oficio sin asentimiento de ellos”.


El art. 297 del Código Civil dice: “Los padres no pueden, ni aun con la autorización judicial, comprar por sí, ni por interpuesta persona, bienes de sus hijos aunque sea en remate público; ni constituirse cesionarios de créditos, derechos o acciones contra sus hijos; ni hacer partición privada con sus hijos de la herencia del progenitor prefallecido, ni de la herencia en que sean con ellos coherederos o colegatarios, ni obligar a sus hijos como fiadores de ellos o de terceros.


Necesitan autorización judicial para enajenar bienes de cualquier clase de sus hijos, constituir sobre ellos derechos reales o transferir derechos reales que pertenezcan a sus hijos sobre bienes de terceros”.


El art. 283 del Código Civil dispone: “Se presume que los menores adultos, si ejercieren algún empleo, profesión o industria, están autorizados por sus padres para todos los actos y contratos concernientes al empleo, profesión o industria, sin perjuicio de lo  dispuesto en el artículo 131. Las obligaciones que de estos actos nacieren, recaerán únicamente sobre los bienes cuya administración y usufructo o sólo el usufructo, no tuvieren los padres”.


El art. 285 del Código Civil establece: “Los menores no pueden demandar a sus padres sino por sus intereses propios, y previa autorización del juez, aun cuando tengan una industria separada o sean comerciantes”.


El principio general es que los padres gozan del usufructo de los bienes del menor, salvo las excepciones que prevé el art. 287 del Código Civil: “El padre y la madre tienen el usufructo de los bienes de sus hijos matrimoniales, o de los extramatrimoniales voluntariamente reconocidos, que estén bajo su autoridad, con excepción de los siguientes:

1.
Los adquiridos mediante su trabajo, empleo, profesión o industria aunque vivan en casa de sus padres.

2.
Los heredados por motivo de la indignidad o desheredación de sus padres.

3.
Los adquiridos por herencia, legado o donación, cuando el donante o testador hubiera dispuesto que el usufructo corresponde al hijo”.


Cuando un padre declara indigno a su hijo o lo deshereda, los hijos de este último heredarán en representación, es decir, se saltea al hijo en la vocación hereditaria. Pero para que esto ocurra la condición es que los bienes de que se trate no sean administrados por sus padres porque si lo desheredaron o lo declararon indigno es porque no querían que sea titular de bienes. Entonces, no es posible que los padres usufructen los bienes sobre los cuales habrían sido desheredados o declarados indignos. Esos bienes sólo los puede usufructuar el menor y para la administración de esos bienes habrá que designar un tutor.


En el inciso 3º del art. 287 del Código Civil se plantea que haya habido una donación con cargo de que el usufructo corresponde al hijo.


El art. 288 del Código Civil establece: “El usufructo de dichos bienes exceptuados, corresponde a los hijos”.


El art. 290 del Código Civil determina: “Es implícita la cláusula de no tener los padres el usufructo de los bienes donados o dejados a los hijos menores, cuando esos bienes fuesen donados o dejados con indicación del empleo que deba hacerse de los respectivos frutos o rentas”.


Por su parte, el art. 291 del Código Civil nos dice cuáles son las cargas del usufructo, ya que si bien los padres tienen el derecho de usufructuar los bienes de su hijo, no lo hacen libremente, sino que habrá que ver con qué y para qué.


El art. 291 del Código Civil dice: “Las cargas del usufructo legal del padre y de la madre son:

1.
Las que pesan sobre todo usufructuario, excepto la de afianzar.

2.
Los gastos de subsistencia y educación de los hijos, en proporción a la importancia del usufructo.

3.
El pago de los intereses de los capitales que venzan durante el usufructo.

4.
Los gastos de enfermedad y entierro del hijo, como los del entierro y funerales del que hubiese instituido por heredero al hijo”.


El art. 292 del Código Civil dice: “Las cargas del usufructo legal son cargas reales. A los padres por hechos o por deudas no se les puede embargar el goce del usufructo, sino dejándoles lo que fuese necesario para llenar aquéllas”.


Entonces, lo que nos tiene que quedar claro es que el usufructo que los padres ejercen sobre los bienes de sus hijos menores no tiene por finalidad que los padres lleven una gran vida, pues el hijo debe tener cubierta toda su expectativa de calidad de vida como menor en forma proporcional a los bienes que son usufructuados. Es decir, si hay $ 10.-, no corresponde que los padres usufructen por $ 9.- y que el hijo tenga $ 1.-; lo normal sería establecer que el 50% de dicho usufructo esté destinado a que el hijo viva bien y el resto lo pueden utilizar sus padres.

ADMINISTRACION DE LOS BIENES DE LOS HIJOS


El art. 293 del Código Civil dice: “Los padres son los administradores legales de los bienes de los hijos que están bajo su potestad, con excepción de los siguientes:

1.
Los que hereden con motivo de la indignidad o desheredación de sus padres.

2.
Los adquiridos por herencia, legado o donación cuando hubieran sido donados o dejados por testamento bajo la condición de que los padres no los administren”.


El art. 294 del Código Civil establece: “La administración de los bienes de los hijos será ejercida en común por los padres cuando ambos estén en ejercicio de la patria potestad. Los actos conservatorios pueden ser otorgados indistintamente por el padre o la madre.


Los padres podrán designar de común acuerdo a uno de ellos administrador de los bienes de los hijos, pero en ese caso el administrador necesitará el consentimiento expreso del otro para todos los actos que requieran también la autorización judicial. En caso de graves o persistentes desacuerdos sobre la administración de los bienes, cualquiera de los padres podrá requerir al juez competente que designe a uno de ellos administrador”.


El art. 295 del Código Civil dispone “La condición que prive a los padres de administrar los bienes donados o dejados a los hijos, no los priva del derecho al usufructo”.


El art. 296 del Código Civil dice: “En los tres meses subsiguientes al fallecimiento del padre, o de la madre, el sobreviviente debe hacer inventario judicial de los bienes del matrimonio, y determinarse en él, los bienes que correspondan a los hijos, so pena de no tener el usufructo de los bienes de los hijos menores”.


El art. 301 del Código Civil dice: “Los padres perderán la administración de los bienes de sus hijos, cuando ella sea ruinosa al haber de los mismos, o se pruebe la ineptitud de ellos para administrarlos, o se hallen reducidos a estado de insolvencia y concurso judicial de sus acreedores. En este último caso podrán continuar con la administración, si los acreedores les permiten y no embargan su persona”.


El art. 302 del Código Civil dispone: “Los padres aun insolventes, pueden continuar en la administración de los bienes de sus hijos, si dieren fianzas o hipotecas suficientes”.


El art. 303 del Código Civil dice: “Removido uno de los padres de la administración de los bienes, ésta corresponderá al otro; si ambos fueren removidos, el juez la encargará a un tutor especial y éste entregará a los padres, por mitades, el sobrante de las rentas de los bienes, después de satisfechos los gastos de administración y de alimentos y educación de los hijos”.


El art. 304 del Código Civil dispone: “Los padres pierden la administración de los bienes de los hijos, cuando son privados de la patria potestad, pero si lo fuesen por demencia, no pierden el derecho al usufructo de los bienes de sus hijos”.

CESE DE LA PATRIA POTESTAD


El art. 306 del Código Civil dice: “La patria potestad se acaba:

1.
Por la muerte de los padres o de los hijos.

2.
Por profesión de los padres, o de los hijos, con autorización de aquéllos, en institutos monásticos (los padres o los hijos toman los hábitos)

3.
Por llegar los hijos a la mayor edad.

4.
Por emancipación legal de los hijos, sin perjuicio de la subsistencia del derecho de administración de los bienes adquiridos a título gratuito, si el matrimonio se celebró sin autorización (se refiere a lo que establece el art. 136 del Código Civil: si los hijos se casaron sin autorización, la sanción que se aplica es que los bienes adquiridos a  título gratuito por los menores están bajo la administración de sus padres)

5.
Por la adopción de los hijos, sin perjuicio de la posibilidad de que se la restituya en caso de revocación o nulidad de la adopción”.

PRIVACION DE LA PATRIA POTESTAD


En materia de privación de la patria potestad, las causales también son de carácter restrictivo, pues así como los padres no pueden renunciar a la patria potestad, tampoco se los puede privar de la misma por causas no significativas.


Como no se trata sólo de derechos, sino también de deberes, deben existir situaciones límites para que los padres sean privados del ejercicio de la patria potestad.


El art. 307 del Código Civil postula tres causales de privación de la patria potestad; dice: “El padre o madre quedan privados de la patria potestad:

1.
Por ser condenados como autor, coautor, instigador o cómplice de un delito doloso contra la persona o los bienes de alguno de sus hijos, o como coautor, instigador o cómplice de un delito cometido por el hijo...”.


Entonces, el primer concepto básico de esta causal es que debe haber condena (no tentativa) por ser el padre autor, coautor, cómplice o instigador de un delito doloso contra la persona o los bienes de sus hijos, y también cuando haya condena por ser coautor, instigador o cómplice por un delito cometido por su hijo.


“2.
Por el abandono que hiciere de alguno de sus hijos, para el que los haya abandonado, aun cuando quede bajo guarda o sea recogido por el otro progenitor o un tercero...”.


La segunda causal es el abandono del hijo. En las últimas sentencias jurisprudenciales se asimiló al padre que no pasaba alimentos a la situación de abandono por el padre; en los últimos años se comenzaron a dictar fallos donde el padre que no cumplía con la obligación de alimentar a sus hijos se asimilaba al abandono. Se entendió que la conducta era tan temeraria como para privar al padre del ejercicio de la patria potestad. Muchos de estos padres incluso exigían el régimen de visitas, con lo cual sólo tenían en cuenta sus derechos y los deberes eran dejados de lado. Por otro lado, por aplicación de leyes penales se condenó a determinados padres que no pasaban alimentos a sus hijos a penas privativas de libertad.


“3.
Por poner en peligro la seguridad, la salud física o psíquica o la moralidad del hijo, mediante malos tratamientos, ejemplos perniciosos, inconducta notoria o delincuencia”.


Entonces, la tercer causal de privación del ejercicio de la patria potestad está dado por cualquier situación que implique peligro para el hijo.


El art. 308 del Código Civil dice: “La privación de la autoridad de los padres podrá ser dejada sin efecto por el juez si los padres demostraran que, por circunstancias nuevas, la restitución se justifica en beneficio o interés de los hijos”.


El art. 309 del Código Civil dice: “El ejercicio de la autoridad de los padres queda suspendido mientras dure la ausencia de los padres, judicialmente declarada conforme a los artículos 15 a 21 de la ley 14.394. También queda suspendido en caso de interdicción de alguno de los padres, o de inhabilitación según el artículo 152 bis, incisos 1 y 2, hasta que sea rehabilitado, y en los supuestos establecidos en el artículo 12 del Código Penal.


Podrá suspenderse el ejercicio de la autoridad en caso de que los hijos sean entregados por sus padres a un establecimiento de protección de menores. La suspensión será resuelta con audiencia de los padres, de acuerdo a las circunstancias del caso”.


Y el art. 310 del Código Civil dispone: “Perdida la autoridad por uno de los progenitores, o suspendido uno de ellos en su ejercicio, continuará ejerciéndola el otro. En su defecto, y no dándose el caso de tutela legal por pariente consanguíneo idóneo, en orden de grado excluyente, los menores quedarán bajo el patronato del Estado nacional o provincial”.

CONCUBINATO

CONCEPTO Y CARACTERISTICAS DEL CONCUBINATO


El concubinato o la unión de hecho es la unión entre dos personas de distinto sexo que conviven en aparente matrimonio. Puede decirse que las personas que viven en concubinato dan una proyección social o una ilusión de posesión de estado.


El término concubinato proviene de concumbere que significa dormir juntos.


Entonces, el concubinato es la posesión de estado sin la formalidad del matrimonio, pero hay determinadas características que hay que tener en cuenta para establecer cuándo hay o no un concubinato. En cada circunstancia en la cual tengamos que reclamar o peticionar algún derecho en función del concubinato, o en todo caso probarlo o veamos que otro pretende probarlo, debemos evaluar que los elementos del concubinato estén acreditados.


Las características o elementos propios del concubinato son:

1- Cohabitación: implica que hay una comunidad de habitación, de lecho y de vida y la presunción o imagen que dan los concubinos de intimidad hace presumir que tienen relaciones sexuales. Es decir, estas personas tienen un trato de intimidad que hace suponer que tienen relaciones sexuales.

2- Notoriedad o publicidad: esa posesión de estado, más que entre ellos, tiene que ser notoria para los demás. Si esa relación entre ellos se mantiene en secreto, no hay concubinato aunque vivan como marido y mujer.


Por ejemplo: se rechazó una demanda en la cual los concubinos vivían, para los demás, como médico y enfermera, sin perjuicio que intentaron acreditar que eran pareja. Quizás entre ellos eran una pareja, pero es imprescindible que haya notoriedad o publicidad, es decir, tiene que haber una proyección social.



Entonces, para que hablemos de concubinato debe haber un aparente matrimonio hacia los demás.

3- Permanencia: la comunidad de vida tiene que tener un determinado tiempo, es decir, tiene que dar la idea de continuidad. Pero cabe preguntarnos cuánto tiempo de relación se considera de cierta permanencia.


Por ejemplo, el art. 257 del Código Civil establece la presunción de paternidad del concubino de la madre; por lo tanto, el concubinato debía existir al momento de la concepción. Como un embarazo tiene una duración máxima de 300 días y una duración mínima de 180 días, se entiende que al momento de la concepción (los 120 días entre los 180 y los 300 que puede durar el embarazo) debió haber concubinato. Por lo tanto, habrá que probar que hubo concubinato, como mínimo, durante los 120 días en los cuales pudo haberse concebido al hijo. No tendría ninguna importancia, por ejemplo, demostrar que hubo concubinato dos meses antes del nacimiento, si bien podría inferirse que el padre se fue a vivir con la mujer porque se enteró que esperaba un hijo. Este sería un modo de probar la existencia de un concubinato en un momento determinado.


Entonces, este es un momento en que se tiene que probar el concubinato. Hay otras normas, en cambio, donde no se dice nada. Por ejemplo: en el matrimonio in extremis que consiste en que una persona se casa con otra que está enferma, si se muere de esa misma enfermedad en el plazo de 30 días o menos, el cónyuge no tiene derecho hereditario, salvo que se pruebe que se pretendió regularizar una situación de hecho, ya sea un largo noviazgo o un concubinato. No hay una norma que establezca cuánto tiempo debió durar ese concubinato, pero se entiende que tiene que haber habido cierta permanencia en la relación.


Luego hay otras normas de Derecho Público que establecen plazos de duración del concubinato para que el concubino sobreviviente pueda reclamar derechos.


La permanencia depende de cada situación, es decir, habrá que ver si la norma concede algún derecho o prevé alguna circunstancia y la misma norma lo establece, sino se deberá acreditar cierto viso de permanencia.


El aparente matrimonio significa que ese concubinato tiene que cumplir los requisitos del matrimonio, por ejemplo, si viven en casas separadas, aún cuando tengan un trato íntimo, no es concubinato. Esa apariencia implica, entre otras cosas, que den apariencia de tener relaciones sexuales, es decir, que los concubinos tengan un trato de intimidad tal que uno suponga que las tienen. 


Esa comunidad de vida también implicará fidelidad entre los concubinos, aún cuando puedan tener alguna relación esporádica como puede suceder en los matrimonios, entonces de lo que se trata es que haya permanencia, haya cierta idea de que hay una exclusividad.

   Entonces, ya sabemos lo que tenemos que probar si tenemos que alegar que existe concubinato. Se dice que es una unión de personas libres, lo que significa: libres para entrar, libres para permanecer y libres para salir; los concubinos tienen total libertad sin compromiso.


No podemos sacar del concepto de concubinato a la única relación que Vélez Sarsfield en el Código Civil llamó concubinato: en el caso de la nulidad del matrimonio, cuando ambos cónyuges son de mala fe porque había impedimentos para contraer el matrimonio, según lo establece el art. 223 del Código Civil: “Si el matrimonio anulado fuese contraído de mala fe por ambos cónyuges, no producirá efecto civil alguno.


La nulidad tendrá los efectos siguientes:

1.
La unión será reputada como concubinato.

2.
En relación a los bienes, se procederá como en el caso de la disolución de una sociedad de hecho, si se probaren aportes de los cónyuges, quedando sin efecto alguno las convenciones matrimoniales”.

Entonces, el concubinato es la unión de personas libres, pero cuando nos referimos a personas libres no hablamos sólo de las personas que son solteras o de las personas que están divorciadas vincularmente o viudas, aquellas que pueden contraer matrimonio y, sin embargo, no lo hacen, sino que también hablamos de aquellas personas que tienen impedimentos para celebrar matrimonio.


En el caso de los homosexuales, que tienen que cumplir todos estos requisitos para que podamos hablar de “pareja” o para reclamar algún derecho por analogía, ellos no se casan porque no pueden. Pero en el caso de los heterosexuales, no se casan porque no quieren; hoy en día que hay divorcio vincular los heterosexuales no se vuelven a casar, en general, porque no quieren. Aparentemente hoy en día, en nuestra sociedad, esto tiene que ver con una elección de vida, con una forma de vida, hay heterosexuales que viven en concubinato simplemente porque quieren vivir así.


Muchos autores hay ensayado distintas causas para el concubinato, pero en definitiva se sostiene que los heterosexuales no se casan porque no quieren. Muchos dicen que no se casan por una cuestión económica, porque es gravoso casarse, pero lo cierto es que si una pareja ya convive, casarse no tiene porqué ser gravoso. 


Otros han hablado de una cuestión socio-cultural. Por ejemplo, Zannoni hace mucho tiempo escribió sobre el tema y algunos consideran que es actual, al menos en algunos lugares. Para entender la postura de Zannoni debemos diferenciar claramente entre clases sociales y castas: la clase social es una ubicación dentro de la estructura social calificada económicamente, entonces clasificar a las personas en clases sociales permite un ascenso o un descenso en función de las posibilidades económicas que tienen, pero en las castas la movilidad social es diferente, es decir, casi no hay movilidad. Zannoni dice que cuando un grupo de personas está organizado como castas, donde hay una diferencia abismal entre la pobreza y la riqueza y en las circunstancias en que la riqueza está más cerca de la aristocracia que de otra cosa, el fenómeno del concubinato se da en las clases bajas porque tienen un aislamiento social y es más parte de su cultura. Por ejemplo: en Jujuy dicen que el 66% de la población vive en concubinato.


En un Congreso celebrado en Australia en 2003 se vio que la principal preocupación de Europa era qué hacer con la creciente ola de uniones de hecho; entonces se dijo que tuvieron que mirar a América Latina, donde el concubinato no es tan extraño, está más asentado. Sucede que en América Latina el concubinato está más asentado porque es costumbre de las comunidades indígenas, por ejemplo, en Bolivia, Cuba, San Salvador, Panamá. 

REGULACION JURIDICA DEL CONCUBINATO: DISTINTAS POSTURAS


Entonces el planteo que surge automáticamente acerca del concubinato es si se lo regula o no jurídicamente. En el mundo hay 3 orientaciones o posturas:

1- POSTURA ABSTENCIONISTA:


La Argentina adoptó una postura abstencionista, si bien en unas poquísimas normas se habla del concubinato.


La postura abstencionista es la que adoptan Italia, Gran Bretaña, Alemania, Argentina, Canadá, Bélgica, etc.


La política abstencionista la toma Vélez Sarsfield del Código de Napoleón y la idea por la que se adopta es la siguiente: los concubinos no quieren que se los mire, no quieren regulación legal, y por eso es que se decide no regular acerca del concubinato. Es por esto que en el Código Civil originario se hace silencio en lo referente al concubinato, sin perjuicio de la calificación de inmoral que en su momento tenía. En la actualidad sigue sin regularse el concubinato pero ya no está tan mal visto porque se entiende que es una forma de vida.


Hoy en día se entiende que el concubinato es el ejercicio de un derecho constitucional, lo cual parece bastante acertado: en el art. 20 la Constitución Nacional establece el derecho de toda persona a casarse, y la contrapartida del derecho a casarse es el derecho a no casarse. Entonces, si una persona decide no casarse no tendría sentido que se regule su situación de “no casado” como si estuviera casado. Por lo tanto, se entiende que el concubinato refleja el respeto a la autonomía de la voluntad, concretamente el respeto a la voluntad de no casarse y es por eso que no se regula legalmente el concubinato.


Sin embargo, lo paradójico es que se forma una unión libre sin responsabilidades y luego, en algunas circunstancias, se reclaman los derechos que corresponden a una institución a la que los concubinos no se acogieron. Es decir, en la práctica nos encontramos con que los concubinos reclaman diversos derechos: derecho a alimentos, derecho a dividir bienes, derechos hereditarios, etc.


Algunos señalan que si el concubino no quiso una regulación de su situación, por qué en determinadas circunstancias quiere una regulación, pues habría una especie de mala fe para con el otro y para con la sociedad.

2- POSTURA REGULADORA o REGULATORIA:



Adhieren a esta postura países que tienen comunidades o culturas subyacentes indígenas, donde se consideran que las uniones son similares a los matrimonios y luego de un determinado tiempo de concubinato, la ley les da a esas uniones el statuts del matrimonio, es decir, si se prueba que el concubinato duró un determinado tiempo, la ley considera como si ya se hubiera celebrado el matrimonio con todos sus derechos y obligaciones. Entonces, un determinado tiempo de convivencia transforma el hecho en derechos y obligaciones.


Adhieren a la postura reguladora países como: Cuba, Honduras, Panamá, Guatemala, Bolivia, El Salvador, etc.

3- POSTURA INTERMEDIA:


Los países que adoptan una postura intermedia respecto al concubinato regulan sólo algunas cuestiones inherentes al concubinato. Muchos autores ven bien esta postura, y teniendo en cuenta las modificaciones constitucionales, la Dra. Ignacio entiende que está bien.


Conforme esta posición, hay países que regulan situaciones de extrema injusticia en relación al concubinato, por ejemplo, ante situaciones de grave desamparo en que se encuentra alguno de los dos concubinos.

DERECHOS CONSTITUCIONALES AMPARADOS


En nuestro Derecho en lo referente a la protección de los hijos de concubinos, se les da el mismo status que a los hijos matrimoniales, con lo cual tienen los mismos derechos, pero lo que no tienen es la misma situación de hecho y por eso las acciones de estado de familia no son las mismas.


También hay jurisprudencia que se viene abriendo paso para aplicar el art. 1277 del Código Civil en protección de la vivienda de los hijos en el caso de división de condominio de concubinos o concubinarios o en el pedido de desalojo de un concubinario al otro y a sus hijos. 


El art. 1277 del Código Civil es una norma insertada en el régimen patrimonial del matrimonio que implica que la vivienda ganancial luego de la división de la sociedad conyugal atribuida a uno de los cónyuges o la vivienda propia donde estaba radicado el hogar conyugal, si existen hijos menores o incapaces, requiere el asentimiento del otro aún cuando el otro no sea propietario. El art. 1277 del Código Civil dice: “Es necesario el consentimiento de ambos cónyuges para disponer o gravar los bienes gananciales cuando se trate de inmuebles, derechos o bienes muebles cuyo registro han impuesto las leyes en forma obligatoria, aportes de dominio o uso de dichos bienes a sociedades, y tratándose de sociedades de personas, la transformación y fusión de éstas. Si alguno de los cónyuges negare sin justa causa su consentimiento para otorgar el acto, el juez podrá autorizarlo previa audiencia de las partes.


También será necesario el consentimiento de ambos cónyuges para disponer del inmueble propio de uno de ellos, en que está radicado el hogar conyugal si hubiere hijos menores o incapaces. Esta disposición se aplica aun después de disuelta la sociedad conyugal, trátese en este caso de bien propio o ganancial.


El juez podrá autorizar la disposición del bien si fuere prescindible y el interés familiar no resulte comprometido”.

Esta norma está dentro del estatuto del matrimonio y se dictó para proteger a los hijos matrimoniales y a la familia cuando la familia estaba sentada sobre el matrimonio. Hoy en día sucede que en algunos fallos se está utilizando esta norma para impedir la división del condominio que uno de los concubinarios le hace al otro cuando el inmueble es común, o el desalojo que uno le promueve al otro cuando el que demanda es el titular del dominio y hay hijos comunes del concubinato viviendo en esa vivienda. En estos casos se invoca la protección de la familia, se invoca la igualdad de derechos entre los hijos matrimoniales y extramatrimoniales, que no se pueden hacer diferencias y que si se concede un derecho a uno no se puede no conceder ese mismo derecho al otro en base a la Convención de los Derechos del Niño. Por otro lado, asienta también esta petición y la resolución en el derecho de alimentos que tienen los padres respecto de sus hijos menores, dado que dentro del concepto de alimentos está la vivienda de los hijos menores. 


Hay quienes argumentan que “entraron” en esta situación y conformaban un núcleo familiar consentido por el otro, entonces lo que se protege en este caso es la familia, aún cuando no sea la familia de quien inicia la acción. La persona que pretende el desalojo tendrá que acreditar, por ejemplo, que ni la madre ni el padre pueden darle una situación familiar y, en tal caso, habrá que establecer un tiempo para que los ocupantes del inmueble puedan irse; no tiene ninguna obligación pero mantuvo esa situación de familia pacíficamente hasta que pide el desalojo.


Tanto los Convenios Internacionales como el art. 14 bis de la Constitución Nacional protege a la familia en primer lugar y no dice a qué tipo de familia se protege (matrimonial o extramatrimonial). La interpretación que hace la Corte Suprema de Justicia de la Nación es que cuando estos tratados se refieren a la familia, no hay diferenciación entre familia matrimonial o extramatrimonial. Otros pactos como el de San José de Costa Rica, Declaración de los Derechos del Hombre establecen la protección a la familia y nuevamente se determinó que no hay diferenciación entre familia matrimonial y extramatrimonial. Por lo tanto, parece que la protección a la familia o la protección hacia los demás de una aparente familia es tan familia con o sin matrimonio y merece protección constitucional con o sin matrimonio porque así está contemplado en el art. 14 bis de la Constitución Nacional y en todos los Pactos Internacionales que entraron como bloque a nuestro ordenamiento por el art. 75 inciso 22 de la Constitución Nacional. 


Entonces, cuando se plantea alguna cuestión inherente a la familia habría que invocar el derecho constitucional como operativo o inmediatamente aplicable.


La Convención de los Derechos del Niño que establece la protección del niño o el conjunto de normas internacionales contemplados en distintos pactos que establecen la protección de la familia se han declarado por la Corte Suprema de Justicia de la Nación y por distintos tribunales nacionales como normas operativas. Las normas se han clasificado en operativas y programáticas: las operativas son aquellas que tienen inmediata aplicación, y las programáticas son aquellas que necesitan reglamentación para ser aplicadas y si no hay una ley que las reglamente no se pueden aplicar hasta tanto no se establezca la ley. Entonces, las normas supranacionales o constitucionales que protegen a la familia y mucho más aquellas que protegen al niño se han declarado operativas, con lo cual son inmediatamente aplicables por el juez, aunque no haya una ley de fondo que lo establezca, sino sólo por el hecho de que baja de la Constitución Nacional o de un Tratado Internacional. 


Respecto de los alimentos se consideró que constituyen una obligación natural; una vez cumplida esa obligación natural es irrepetible pero eso no hace que su ejercicio se transforme en una obligación legal exigible jurídicamente. Sin embargo, si bien con relación a los concubinos no se regula nada, cuando los concubinos se separan y, por ejemplo, la concubina quedó en un estado de absoluta necesidad, se cuestiona si podría fundarse en la protección constitucional a la familia que pueda pedir alimentos; hay autores que entienden que podría hacerlo y otros cuestionan que no le corresponde el derecho de alimentos por no haberse casado.

EL CONCUBINATO EN NUESTRO DERECHO

A- DERECHO PÚBLICO:


La unión de los concubinos es libre pero se reclaman derechos como si fueran un matrimonio.


El primer conglomerado jurídico que se ocupó de los concubinos fue el Derecho Público, fundamentalmente porque hubo una franja importante de tiempo en nuestro país donde hubo muchos concubinatos porque no había divorcio vincular y era una manera de vida sin elección. Entonces, en primer lugar se analizó al concubinato desde el Derecho Público para tratar de palear situaciones de injusticia.

· PENSION A LA CONCUBINA:

El art. 53 de la Ley 24.241 (Ley de Pensiones) establece el derecho a pensión de la concubina si acredita 5 años de concubinato o 2 años de concubinato si tiene hijos. La concubina comparte la pensión con la viuda de su concubino y también con la divorciada por culpa del fallecido.  El concubinato podrá acreditarse por cualquier medio de prueba, por ejemplo, por declaraciones de testigos o mediante un contrato de alquiler de un inmueble donde ambos concubinos eran locatarios si se demuestra que era un inmueble destinado a vivienda, acreditar que tenían hijos en común, etc.


No se establece qué sucede si hay una divorciada por culpa del fallecido, una viuda y una concubina. Por la naturaleza jurídica de la pensión, que tiene carácter asistencial, debería repartirse la pensión entre las tres; pero por la letra de la norma, sólo debería repartirse entre la viuda y la concubina.


Hay un fallo de la Corte Suprema de Justicia de la Nación del año 1995 donde se discutió si la concubina debía compartir la pensión con la cónyuge separada por separación conjunta, que se caracteriza por entender que no hay ni inocentes ni culpables. En este caso no había ningún acuerdo, ni siquiera de alimentos. La Corte entendió que había que revisar la situación porque la sentencia de divorcio sólo soluciona la cuestión del vínculo matrimonial pero no agrega nada con relación a los hechos que sucedieron durante el matrimonio. Se permitió acreditar ante la ANSES que la culpa fue del fallecido.

· DERECHO LABORAL:

También se trató de resolver respecto de cuestiones asistenciales en caso de muerte del concubino.


En el Derecho Laboral la indemnización por muerte del concubino equivale a la mitad de la indemnización por despido.


También se estableció que corresponde licencia por muerte del concubino. Hay Convenios Colectivos de Trabajo que extienden las licencias por muerte del concubino de 3 a 7 días.


La Ley de Obras Sociales también da derecho al “beneficiario conviviente que reciba ostensible trato familiar”. Este derecho puede concederse incluso a una persona que no tenga parentesco o a quienes optaron por la unión de hecho homosexual. 


Entonces, en todos aquellos casos en los que la ley no diga expresamente “concubinato” no se sabe hasta qué punto no puede extenderse a conviviente homosexual. Pero cuando la ley habla de “convivencia con ostensible trato familiar”, ahí sí podemos hablar de conviviente homosexual porque la ley no está discriminando, no está haciendo una calificación sexual respecto del beneficiario. Por otro lado, dentro de la Ciudad de Buenos Aires, está la posibilidad de celebrar uniones civiles, entonces dentro de la Ciudad de Buenos Aires, cuando una norma habla de otorgarle derechos al cónyuge, se los da también al conviviente homosexual y al concubinario siempre dentro del ámbito de la Ciudad de Buenos Aires.

· INMIGRACION ILEGAL:

Respecto de la inmigración ilegal, sólo se le concede la residencia al cónyuge y no al concubinario. 

· LEYES IMPOSITIVAS:

Algunos critican estas leyes porque dicen que tiene que pagar más aquel que tiene cónyuge que aquel que tiene concubino, básicamente en relación al Impuesto a las Ganancias.

B- DERECHO PRIVADO:

Vamos a ir viendo qué fueron reclamando los concubinos en el ámbito del Derecho Privado y cómo fue resolviendo cada cuestión la jurisprudencia.

Veremos cómo se resolvieron cuestiones como: gastos de la última enfermedad contra los herederos, indemnización por daños y perjuicios ante la muerte ilícita del concubino aplicando los principios de responsabilidad extracontractual, en el ámbito patrimonial la revocación de donaciones; en el caso de ruptura de la unión o muerte de uno de los dos concubinos se plantearon reclamos por división de condominio, nulidad relativa por simulación (por ejemplo: uno de los dos reclama porque hay un acto válido, existe, sólo que hay una interposición de personas o falta un titular más) y reclamo en consecuencia de todo el bien o la posibilidad de un crédito equivalente al 50% del inmueble asimilándolo a la división de bienes gananciales, el desalojo, la usurpación, etc. 

Antes de analizar cada solución jurisprudencial en particular debemos recordar que no hay derechos y obligaciones entre los concubinos, no hay derechos hereditarios ni de ningún tipo.

Sin embargo, los concubinos pueden hacer un pacto patrimonial regulando sus derechos a través de los contratos que quieran, siempre que dichos contratos cumplan con los recaudos que exige la ley al efecto, por ejemplo:

a) Cuando compran un bien en forma conjunta podrían comprarlo como condóminos.

b) Como no rigen las prohibiciones de contratar entre ellos que sí existen para los cónyuges, los concubinos pueden hacer donaciones, compraventas, sociedades, cesión de derechos, etc. Esos contratos regirán entre ellos.

c) A su vez pueden hacer contratos patrimoniales para regular la situación entre ellos. Por ejemplo: pueden hacer un pacto de alimentos. Cuando uno se casa, el derecho a los alimentos nace de la ley, pero en el concubinato no hay derecho a alimentos, entonces ese derecho nace del contrato, es decir, hay alimentos de fuente contractual, ya sea a través de una renta vitalicia o una renta por un tiempo determinado.

d) Podrían darse derechos hereditarios a través de un testamento, sólo que si el causante tienen herederos legitimarios -aquellos que tienen una parte patrimonial protegida por la ley a la muerte de algún familiar- no puede perjudicar a éstos beneficiando a un tercero. Entonces, a través de un testamento la persona que va a morir puede designar a su concubinario como heredero.

e) Puede designarse al concubinario como beneficiario de un seguro de vida: también debe respetarse la protección de la legítima hereditaria. Se podría desproteger la legítima si las primas pagadas por ese seguro fueron muy importantes, porque podría suceder, por ejemplo, que el causante durante mucho tiempo haya estado pagando una suma importante por la prima de ese seguro y se haya quedado sin fortuna, con lo cual los herederos legitimarios podrían reclamar las primas que perjudicaron la legítima.

Respecto del condominio de bienes, hay varios autores que hablan de una cláusula para el contrato de compraventa denominada “Cláusula Tontine”: se trata de la compraventa de un bien bajo condición resolutoria de no sobrevivir al otro. Por ejemplo: cada concubino compra el 50% de un bien bajo condición resolutoria, es decir, son dueños hasta que se cumple la condición y por el efecto retroactivo de la condición, si uno muere antes que el otro, el otro adquiere el 100% del bien. Esta cláusula implica una maniobra para darle derechos al concubino supérstite a la muerte del otro. Sería válida la cláusula si no se perjudican derechos de los herederos del fallecido.

Para la doctrina hay presunción de simulación cuando hay una serie de circunstancias en la compraventa de un inmueble. Cuando se hace seriamente una compraventa de un inmueble de mucho valor, debe haber habido un boleto de compraventa, tendrá una escritura en un banco, en general debió haber transferencia de dinero, y después de la venta, quien vendió seguramente no va a estar viviendo en el inmueble y, en general, no es muy común que uno le venda a un concubino, a un amigo íntimo o a un familiar cercano. La jurisprudencia construyó una estructura sobre las demandas de nulidad relativa por simulación: no hay boleto de compraventa, no hay depósito de decrecimiento y acrecimiento de patrimonio de uno y otro, no había un patrimonio suficiente del comprador como para solventar un inmueble de gran valor, o bien se hizo la compraventa por un precio vil, etc.

Cuando se promueve una demanda de simulación lo que se busca son las desprolijidades. Por otro lado, para evitar dicha demanda, no debe haber desprolijidades en esa compraventa. El concubinato o la proximidad afectiva hace presumir, junto con otros elementos, que hay simulación.

Entonces, los concubinos pueden celebrar distintos contratos a modo de pactos patrimoniales regulando sus cuestiones patrimoniales, pero lo que no pueden hacer es un pacto con relación a las obligaciones personales del matrimonio, por ejemplo: imponerse vivir en una misma casa, deberse fidelidad, prestarse asistencia moral, etc. 

Estos pactos no se pueden hacer por la misma política imperativa del matrimonio, pero además porque hay algunas normas aisladas dentro del matrimonio que lo impiden. Por ejemplo, respecto del domicilio, el art. 97 del Código Civil dice: “el domicilio puede cambiarse de un lugar a otro. Esta facultad no puede ser coartada ni por contrato ni por disposición de última voluntad”. 

Por su parte, el art. 531 del Código Civil establece las condiciones prohibidas: “Son especialmente prohibidas las condiciones siguientes: 

1.
Habitar siempre un lugar determinado, o sujetar la elección de domicilio a la voluntad de un tercero.

2.
Mudar o no mudar de religión.

3.
Casarse con determinada persona, o con aprobación de un tercero, o en cierto lugar o en cierto tiempo, o no casarse.

4.
Vivir célibe perpetua o temporalmente, o no casarse con persona determinada o separarse personalmente o divorciarse vincularmente”.

· DERECHO A ALIMENTOS:
Los concubinos no tienen derecho a alimentos. Hay algunos autores que permiten fundar el derecho de alimentos en la protección constitucional de la familia en casos de estado de necesidad.

· REPETICION DE GASTOS DE ULTIMA ENFERMEDAD:
Hubo un caso que llegó a la Corte que era la demanda de un concubinario a los herederos del otro para que le reintegren los gastos de última enfermedad.

Los herederos que son parientes y tienen obligación alimentaria, si solventaron los gastos de última enfermedad del causante, en realidad estuvieron pagando alimentos, entonces no podrían reclamar el reintegro de los gastos de última enfermedad.

Pero la concubina no tiene obligación de alimentos, porque se considera que se trata de una obligación natural e irrepetible. Entonces, en el fallo “B.E.O. C/R.M.L.” resuelto por la Corte Suprema de Justicia de la Nación el 17 de Septiembre de 1996 y publicado en La Ley el 2 de Junio de 1997 le rechazaron la demanda a la concubina por la que solicitaba a los herederos de su concubino que le reintegren los gastos de la última enfermedad de su concubino fallecido. El fundamento que tuvo la Corte es que había pagado esos gastos en función de la colaboración de la unión, que se consideran una obligación natural y que, como obligación natural, es irrepetible. 

Sin embargo, hubo una disidencia del Dr. Vázquez, quien consideró que el concubino es un tercero y que no tendrían porqué enriquecerse los herederos que tienen obligación alimentaria pero que se llevan la herencia; como a cualquier tercero que pagó los gastos de última enfermedad, al concubino, quien no tiene obligación de alimentos ni derechos hereditarios, se le tendría que permitir repetir esos gastos contra los herederos. Este fue el fundamento en contra en este fallo de la Corte que gobierna a los tribunales de la Capital Federal.

En otras provincias ha habido fallos donde no intervino la Corte -porque no se interpuso recurso extraordinario- que admitieron el reintegro de gastos de última enfermedad que hizo el concubino por los herederos del concubino fallecido.

· INDEMNIZACION POR MUERTE ILICITA DEL CONCUBINO:
Las primeras demandas de indemnización por un hecho ilícito que derivó en la muerte del concubino fueron rechazadas porque se consideró que el concubino no tiene derechos como el cónyuge a reclamar daños por la muerte del otro cónyuge.

Lo que se produce, en definitiva, por un hecho ilícito que deriva en la muerte de una persona, es la ruptura de la unión; en el caso del matrimonio esa ruptura otorga un derecho y una obligación, pero en el caso del concubino no hay ni un derecho ni una obligación. Esas demandas se fundaron también en que era una inmoralidad.

Luego comenzó a modificarse la idea de la inmoralidad y surgió así una jurisprudencia que no tiene que ver con el concubinato, sino que tiene que ver con la posibilidad de indemnizar a aquel que sufrió un daño en un interés simple.

Por ejemplo: el guardador de un chico podría demandar por daño derivado de la muerta ilícita de ese chico acreditando la posibilidad de la pérdida de chance, ya que quizás cuando el chico creciera lo podría haber ayudado. 

Esta jurisprudencia de la Corte permitiendo la indemnización al concubino por interés simple se utilizó para que el concubino pueda demandar frente a la muerte de su concubinario por pérdida de chance pero no por el hecho del concubinato, sino porque lo estaba ayudando. Entonces, en la situación particular, además del concubinato, como cualquier tercero, el demandante tiene que acreditar que el concubinario lo mantenía o lo sustentaba.

Por ejemplo: en un accidente de tránsito se muere el concubino. Si la pareja hubiera estado casada, la esposa demanda por daños y perjuicios derivados de la muerte ilícita. Pero ¿podría demandar igualmente la concubina? La jurisprudencia entiende que podría demandar pero lo que habrá que acreditar no es el concubinato, no se demanda por la ruptura del concubinato en sí mismo, sino por la pérdida de la ayuda que el tercero causó ilícitamente provocando la muerte de aquél que lo ayudaba. Por lo tanto, la indemnización no deviene automáticamente con la muerte del concubino, sino que habrá que probar determinadas circunstancias.

Hay un Fallo Plenario de la Cámara Nacional en lo Civil de la Capital Federal del 4 de Abril de 1995 (JA 1995 - II - pág. 201) que dice que en tanto no medie impedimento de ligamen, se concede al concubino el derecho a requerir la indemnización, porque sino se estaría indemnizando un ilícito. Es decir, si el concubinato devino porque hay un impedimento de ligamen para celebrar matrimonio por alguno de los dos integrantes de la pareja, en ese caso no se indemnizaría. 

Sin embargo, el juez Bueres criticó el fundamento de la Cámara, quien sostuvo que el ilícito que motiva la indemnización es la muerte y no el adulterio, entonces no tiene que ver la existencia o no de impedimento de ligamen con la posibilidad de reclamar la indemnización. 

En otros países se debatió esta postura y las interpretaciones coinciden con la del juez Bueres, es decir, se estuvo a favor de indemnizar a la concubina aún cuando haya habido un impedimento para celebrar matrimonio, aún cuando haya habido un ligamen anterior porque no se indemniza al adulterio, sino que lo que se está indemnizando es la muerte ilícita.

Por lo tanto, para demandar la indemnización por muerte ilícita del concubino, el concubino supérstite debe probar el concubinato tangencialmente porque, de alguna manera, es el fundamento del aporte o el fundamento de la manutención de parte de la persona que falleció. Entonces, quien queda vivo demanda por haber perdido la chance de ser mantenido o asistido económicamente por culpa del ilícito del tercero. Dependiendo de las circunstancias, el concubino podrá no decir que era el concubino, sino que era guardador o que tenía un interés simple afectado.

Entonces, si se indemniza al concubino por la muerte ilícita del otro, no se indemniza por el hecho del concubinato, sino que habrá que probar más que eso.

En síntesis, actualmente se entiende que corresponde la indemnización por daño material del concubino, siempre y cuando se pruebe debidamente la pérdida de chance.

· INDEMNIZACION POR DAÑO MORAL:
El art. 1078 del Código Civil dice: “La obligación de resarcir el daño causado por los actos ilícitos comprende, además de la indemnización de pérdidas e intereses, la reparación del agravio moral ocasionado a la víctima.


La acción por indemnización del daño moral sólo competerá al damnificado directo; si del hecho hubiere resultado la muerte de la víctima, únicamente tendrán acción los herederos forzosos”.
El concubinario no es heredero forzoso, ya que sólo son herederos forzosos los ascendientes, descendientes, cónyuge o nuera viuda. Hay discriminación porque hay una persona que realmente está sufriendo un daño moral al igual que lo sufriría el cónyuge; el dolor es el mismo.

Cuando la cuestión se elevó para su resolución a la Corte Suprema de Justicia de la Nación, ésta estableció que el legitimado activo para reclamar el daño moral es sólo el heredero forzoso, que el concubinario no lo era, que no había una discriminación porque son situaciones distintas, en una están casados y en la otra no y que, por lo tanto, la regulación no viola la igualdad ante la ley porque son situaciones diferentes.

Hay quienes plantean la inconstitucionalidad del art. 1078 del Código Civil por ser discriminatorio: en iguales circunstancias concede un derecho a unos que a otros no. El dolor del cónyuge o del concubino son iguales, y de lo que se habla es de indemnizar el daño moral, el sufrimiento del sobreviviente. La igualdad de circunstancias no tiene que ver con que se hayan casado, sino con que sufren lo mismo.

· LIQUIDACION DE SOCIEDADES:
A veces los concubinos reclaman la liquidación de una sociedad de hecho. El Código Civil en el caso de sentencia de nulidad de matrimonio establece que hay que probar los aportes de cada uno para dividir los bienes. 

Entonces, lo primero que tenemos que pensar es que el concubinato no implica una sociedad de hecho, es decir, no por el hecho de probar el concubinato vamos a presumir una sociedad de hecho.

En el caso de la sociedad conyugal, el divorcio implica la división de una sociedad conyugal que nace de manera imperativa desde el momento de la celebración del matrimonio. En el caso del concubinato, ni hay ni se presume que hay una sociedad entre los concubinos.

El art. 222 del Código Civil dice que en caso de nulidad del matrimonio, el que actuó de buena fe podía exigir la demostración de los aportes de cada cónyuge a efectos de dividir los bienes como si se tratase de una sociedad de hecho. Y en el caso en que hubiere habido mala fe de ambos cónyuges, el art. 223 del Código Civil que es el que establece que se entenderá la unión como un concubinato, respecto de los bienes dice que se procederá como en el caso de una disolución de una sociedad de hecho si se probaren los aportes de los cónyuges, quedando sin efecto alguno las convenciones matrimoniales. Estas normas rigen en materia de nulidad de matrimonio, con lo cual en un matrimonio no se pueden dividir los bienes como si se tratara de una sociedad de hecho, sino que habrá que probar que hubo realmente una sociedad, si es que la hubo.

Por lo tanto, habrá que probar los requisitos de las sociedades. Al efecto, el art. 1648 del Código Civil dice: “Habrá sociedad, cuando dos o más personas se hubiesen mutuamente obligado, cada una con una prestación, con el fin de obtener alguna utilidad apreciable en dinero, que dividirán entre sí, del empleo que hicieren de lo que cada uno hubiere aportado”. Lo que tiene que haber entre los concubinos es realmente una sociedad para que pretendan la división de la sociedad, ya sea un kiosco, una fábrica, una empresa, etc., aún cuando no se haya inscripto en el Registro Público de Comercio. Por lo tanto, los concubinos tendrán que demostrar la existencia de una sociedad mediante facturas, cuentas corrientes en común, compra de bienes de la sociedad en común, el giro del negocio, etc.

Por ejemplo: el trabajo doméstico de la mujer no es un aporte a una sociedad civil o comercial. Dicen que es una colaboración que generalmente hay entre dos personas que viven juntas pero no es un aporte a una sociedad. También se han rechazado demandas por colaboraciones prestadas por un concubino al otro, por ejemplo, por haberse ocupado de ir al banco o hacer trámites personales. 

Pero si la concubina era contadora y llevaba la organización de la empresa, no podrá decirse que era un trabajo de colaboración entre concubinarios. Siempre debemos pensar en estos casos en la prueba de testigos, ya que siempre existe la posibilidad de que alguien conociera de su actividad. En este caso se trataba de un verdadero trabajo porque la envergadura de la tarea que la mujer realizaba era muy importante.

· DEMANDAS POR DIVISIÓN DE CONDOMINIO DE UN BIEN:
En una compraventa efectuada entre concubinos, a lo sumo se podrá presumir que hubo simulación de esa compraventa contra un tercero. En esa presunción pesará cualquier vínculo de proximidad afectiva entre comprador y vendedor, donde usualmente no habrá un contradocumento.

Si hay una compraventa de un bien y uno de los concubinos tiene el bien a su nombre, uno de los dos será titular formal o cotitular del bien. Por lo tanto, habrá que probar las desprolijidades en la operación de compraventa o bien que se efectuó a un precio vil, por ejemplo, se deberá demostrar que quien tiene el bien a su nombre no tenía un patrimonio como para solventar la compraventa.

Hubo una demanda de una cónyuge para dividir la sociedad conyugal donde el bien no estaba a nombre de su esposo sino que estaba inscripto a nombre de su concubina. La esposa en ese caso tuvo que probar el concubinato y la proximidad afectiva entre su marido y la concubina.

También puede suceder que haya una demanda entre concubinos porque el bien está a nombre de uno y en realidad resultó adquirido por inversión de ambos. Hubo demandas entre homosexuales o entre concubinos o bien iniciada por uno de los concubinos contra los herederos del otro. Estas situaciones se resuelven por las normas del derecho común.

Para probar que ambos aportaron dinero para la compraventa de un bien habrá que demostrar cuál es el aporte que cada uno de los concubinos hizo para la compra del bien. 

Por ejemplo: en el caso Texler ambos concubinos ganaban igual, uno compró el inmueble y lo pagaba en cuotas y el otro pagaba los gastos de la casa. En este caso se hizo lugar a la demanda y se concedió el derecho al reclamante al 50% del inmueble. Sin embargo, hubo un voto disidente que se fundó en que puede entenderse que los aportes que hizo uno de los concubinos es una colaboración para con el otro. Quien reclama deberá entonces probar que el otro no tiene el patrimonio suficiente como para hacer la compraventa.

Si un tercero demanda por simulación lo que se pretenderá es la nulidad relativa de la compraventa del bien de que se trate. 

El art. 959 del Código Civil dice: “Los que hubieren simulado un acto con el fin de violar las leyes o de perjudicar a un tercero, no pueden ejercer acción alguna el uno contra el otro, sobre la simulación, salvo que la acción tenga por objeto dejar sin efecto el acto y las partes no puedan obtener ningún beneficio de la anulación”.


En estos casos no suele haber un contradocumento que acredite la simulación del acto; la última parte del art. 960 del Código Civil señala que puede prescindirse del contradocumento para iniciar la acción de simulación. Al respecto, el art. 960 del Código Civil dice: “Si hubiere sobre la simulación un contradocumento firmado por alguna de las partes, para dejar sin efecto el acto simulado, cuando éste hubiera sido ilícito, o cuando fuere lícito, explicando o restringiendo el acto precedente, los jueces pueden conocer sobre él y sobre la simulación, si el contra-documento no contuviese algo contra la prohibición de las leyes, o contra los derechos de un tercero.


Sólo podrá prescindirse del contradocumento para admitir la acción, si mediaran circunstancias que hagan inequívoca la existencia de la simulación”.


Y el art. 1191 del Código Civil dice: “Los contratos que tengan una forma determinada por las leyes, no se juzgarán probados, si no estuvieren en la forma prescripta, a no ser que hubiese habido imposibilidad de obtener la prueba designada por la ley, o que hubiese habido un principio de prueba por escrito en los contratos que pueden hacerse por instrumentos privados, o que la cuestión versare sobre los vicios de error, dolo, violencia, fraude, simulación, o falsedad de los instrumentos de donde constare, o cuando una de las partes hubiese recibido alguna prestación y se negase a cumplir el contrato. En estos casos son admisibles los medios de prueba designados”.
En la primera frase del art. 1191 del Código Civil es que se basa la posibilidad de probar la proximidad afectiva entre los concubinos y el concubinato para iniciar estas acciones.

· DONACIONES ENTRE CONCUBINOS:
Se planteó que un tercero pueda revocar una donación hecha entre concubinos y también la posibilidad de revocar la donación entre concubinos cuando uno le donó al otro algún bien y después se produce la ruptura de la relación.

El tercero que quiera revocar una donación podrá ser un acreedor del donante o bien herederos del donante.

Si puede probarse la “prueba diabólica” de que la donación es el precio por la convivencia o el precio por la ruptura, esa donación tendrá una causa ilícita. Y se ha acogido por la jurisprudencia la posibilidad de revocar una donación entre concubinos por infidelidad que en este caso se refiere a la ingratitud; en realidad no es la infidelidad lo que motiva la revocación, sino la injuria o la afrenta al honor, o sea la circunstancia de la infidelidad, ya que lo que se está protegiendo es la dignidad del donante. En síntesis, no es la infidelidad lo que hace que se revoque la donación, sino las circunstancias en que la infidelidad se produce y de qué manera, ya que no cualquier situación de infidelidad constituye una injuria; lo que se castiga es el hecho de dañar a otro y no el incumplir una obligación que no existe.

El art. 1858 del Código Civil señala: “Las donaciones pueden también ser revocadas por causa de ingratitud del donatario en los tres casos siguientes:

1.
Cuando el donatario ha atentado contra la vida del donante.

2.
Cuando le ha inferido injurias graves, en su persona o en su honor.

3.
Cuando le ha rehusado alimentos”.
· DESALOJO DEL CONCUBINO POR LA RUPTURA DE LA RELACION:
Cuando un concubino quiere desalojar al otro de su casa ante la ruptura de la relación se planteó usurpación pero no es usurpación porque este último entró pacíficamente a la vivienda.

Si en esa vivienda hay hijos de la pareja, la defensa que puede oponerse es que no se los puede desalojar; caso contrario, se puede demandar.

Pero se dice que esta situación no debe ser encuadrada, sino que habría que decir que el concubino no tiene derecho a vivir allí porque si se lo encuadra hay quienes entienden que habría que encuadrar la situación dentro del comodato. 

Es decir, uno intima al otro a desalojar el inmueble. En un caso la Corte Suprema de Justicia de la Nación dijo que el concubino no era un intruso. En otro caso en 1990 la Suprema Corte de la Provincia de Buenos Aires dijo que el haber dejado que el concubino viviera en esa casa era un contrato de comodato que se caracteriza por no tener un plazo determinado. Ante un contrato de comodato, cuando una de las partes lo pide, la otra tiene que desalojar el inmueble.

No se quiere aplicar las normas del matrimonio por analogía, y regular esta situación transformaría la relación en una especie de matrimonio más laxo. De todas maneras, aquel que quisiera ser libre inventaría una unión que se llamaría de cualquier otra forma distinta al concubinato.

Lo que está mal es plantear la demanda para que el otro concubino se vaya del inmueble diciendo que es intruso, ya que se entiende que es un comodato y que cuando uno de los dos quiera, el otro debe irse del inmueble.

UNIONES CIVILES EN LA CIUDAD DE BUENOS AIRES (LEY 1.004 - 12/12/02)

Algunos entienden que la unión civil es prueba del concubinato, pero para otros no es más que una prueba de la unión civil porque al momento en que tienen que acreditar el concubinato, éste podrá ser presumido pero no podrá evitarse que se pruebe en contrario, por ejemplo, diciendo que los concubinos ya no viven juntos. 

Es decir, si una pareja celebró una unión civil es prueba de que en algún tiempo vivían juntos, y puede ser que en el momento en que se pretenda probar ya estén separados, con lo cual la unión civil es una presunción de que viven juntos, una presunción de concubinato, pero indudablemente que aún cuando se mantenga, aún cuando no se haya disuelto formalmente la unión, puede probarse que ya no viven juntos. Esta es una diferencia sustancial con el matrimonio, donde si se prueba que están casados, se supone que siguen casados.

· DERECHOS (ART. 4 DE LA LEY 1.004 DEL G.C.B.A.): “Para el beneficio de los derechos, obligaciones y beneficios que emanan de toda la normativa dictada por la Ciudad, los integrantes de la unión civil tendrán un tratamiento similar al de los cónyuges”.
Entre estos derechos está, por ejemplo, que si uno de los unientes está internado en terapia intensiva en un hospital, el otro puede entrar a verlo.

· DEFINICION (ART. 1 DE LA LEY 1.004 DEL G.C.B.A.): “A los efectos de esta Ley, se entiende por Unión Civil:
a) A la unión conformada libremente por dos personas con independencia de sexo u orientación sexual

b) Que hayan convivido en una relación de afectividad estable y pública por un período mínimo de dos años, salvo que entre los integrantes haya descendencia en común.

c) Los integrantes deben tener domicilio legal en la Ciudad Autónoma de Buenos Aires, inscripto en por lo menos dos años de anterioridad a la fecha en la que solicita la inscripción.

d) Inscribir la unión en el Registro Público de Uniones Civiles”.

· IMPEDIMENTOS (ART. 5 DE LA LEY 1.004 DEL G.C.B.A.): 
Vamos a ver cuáles son los impedimentos para celebrar una unión civil, comparándolos con los impedimentos para celebrar matrimonio:

“No pueden constituir una unión civil:

a) Los menores de edad”.

El impedimento no es igual que en el matrimonio, porque las edades mínimas para celebrar matrimonio son de 16 años para la mujer y de 18 años para el hombre y siempre hasta los 21 años requieren la autorización de sus padres.

“b) Los parientes por consanguinidad ascendiente y descendiente sin limitación y los hermanos o medio hermanos”.

Este impedimento es igual que para el matrimonio.

“c) Los parientes por adopción plena, en los mismos casos de los incisos b y e. Los parientes por adopción simple, entre adoptante y adoptado, adoptante y descendiente o cónyuge del adoptado, adoptado y cónyuge del adoptante, hijos adoptivos de una misma persona, entre sí y adoptado e hijo del adoptante. Los impedimentos derivados de la adopción simple subsistirán mientras ésta no sea anulada o revocada”.

Estos impedimentos son iguales que los existentes para contraer matrimonio.

“d) Los parientes por afinidad en línea recta en todos los grados”.

Es igual que para el matrimonio.

“e) Los que se encuentren unidos en matrimonio, mientras subsista”.

Es el impedimento de ligamen también vigente para el matrimonio.

“f) Los que constituyeron una unión civil anterior, mientras subsista”.

Entonces, si hay una unión civil anterior, se puede celebrar matrimonio pero no al revés, es decir, si hay un matrimonio anterior no puede haber una unión civil. Para celebrar un matrimonio no debe haber un matrimonio anterior que subsista y, de igual modo, para celebrar una unión civil no puede haber una unión civil anterior que subsista pero tampoco puede haber un matrimonio anterior mientras no se disuelva. Sí puede celebrarse un matrimonio aún cuando antes se haya celebrado una unión civil.

En resumen, no hay impedimento de uniente para el matrimonio, sino que para el matrimonio sólo existe impedimento de ligamen. En cambio, en la unión civil hay tanto impedimento de ligamen como impedimento de uniente.

Ahora, si una persona celebra un matrimonio existiendo una unión civil, el matrimonio disuelve la unión civil.

“g) Los declarados incapaces”.

El declarado incapaz es el interdicto declarado judicialmente. Este impedimento es distinto que el existente para el matrimonio. 

El declarado incapaz tiene una sentencia de interdicción que lo protege desde la sentencia hasta el levantamiento de la interdicción y durante ese período esa persona no puede celebrar una unión civil. A los efectos de la validez del matrimonio lo que importa es el discernimiento de los cónyuges, con lo cual puede pedirse la nulidad del matrimonio de una persona que tiene una sentencia de incapacidad por insanidad mental, pero el juicio de nulidad no continuará si el otro prueba que hubo un intervalo lúcido al momento de la celebración del matrimonio.

· DISOLUCION DE LA UNION CIVIL (ART. 6 DE LA LEY 1.004 DEL G.C.B.A): 
La unión civil se disuelve a partir de la denuncia efectuada ante el Registro Público de Uniones Civiles.

El art. 6 de la Ley 1.004 dice: “La unión civil queda disuelta por:

a) Mutuo acuerdo”.

Es distinto a la disolución del matrimonio por dos motivos:

· La forma de disolver la unión civil se hace ante autoridad administrativa y no se requiere ante autoridad judicial.

· Para disolver la unión civil alcanza con la denuncia ante el Registro Público de Uniones Civiles, en cambio para disolver un matrimonio deben cumplirse ciertas formalidades, ya que habrá que argumentar que hay cierta incompatibilidad para la convivencia, que hay causas graves que hacen moralmente imposible la vida en común, y hay que celebrar una primera audiencia, una segunda audiencia, se debe dictar una sentencia y debe haber acuerdo durante todo el juicio.

“b) Voluntad unilateral de uno de los miembros de la unión civil”.


Es distinto a lo que sucede con el matrimonio, pues para disolver una unión civil alcanza tan sólo con la voluntad de uno de los unientes ante autoridad administrativa, notificándole al otro.

“c) Matrimonio posterior de uno de los miembros de la unión civil.

d) Muerte de uno de los integrantes de la unión civil”.
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