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1. INTRODUCCION

Los cambios sociales acaecidos desde fines del siglo XX nos muestran una
sociedad multicultural y compleja. El desarrollo de la tecnologia y las nuevas
formas de comunicacién, han permitido relaciones y vinculaciones diferentes
entre las personas, abriendo las puertas a la aldea global; marcando nuevos
horizontes y cambios de paradigmas.

El desarrollo de los derechos humanos, con su nota caracteristica de universali-
dad, comenzé a desempefiar un rol de trascendental importancia en los sistemas
democrdticos. En palabras de Ferrajoli: “Es cierto que los derechos fundamenta-
les -politicos, civiles, de libertad y sociales- han sido solemnemente consagrados
en las constituciones de todos los paises civiles como dimensiones sustanciales

1 Abogada UBA. Especialista en Derecho de Familia UBA. Lic. en Ciencias Politicas. Secretaria de
Primera Instancia Juzgado Nacional en lo Civil Nro. 88 con competencia exclusiva en asuntos de
familia. Docente en la Cétedra de Derecho de Familia y Sucesiones UBA y de Derecho de Familia
Universidad de Palermo. Coordinadora de la carrera de Especializacién de Derecho de Familia y de
los Pr%gromos intensivos de Actualizacién en Derecho de familia, Nifiez y Adolescencia. Facultad de
Derecho. UBA.
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de la democracia, llamada por ello mismo “constitucional”, y que han sido pro-
clamados en las Declaraciones, Pactos y Convenciones Internacionales, hasta
haberse vuelto la principal fuente de legitimacién y, en caso de ser violados,
de deslegitimacién de cualquier orden juridico y politico, tanto estatal como
infernacional 2.

Es por ello, que ya no es suficiente cumplir con un procedimiento formal de
eldEorocién de normas como resultado de la voluntad de las mayorias, tam-
bién se deben respetar las sustancias de las democracias encarnadas por los
derechos fundamentales.?

Siendo asi, podemos sostener sin hesitacién que la problemdtica de los dere-
chos humanos, no pasa en la actualidad por la de su reconocimiento, sino por
la de concreta eficacia.

Ahora bien, interesante es destacar que la proyeccién de estos derechos en una
sociedad con plurales modos de pensary de vivir, y que en un plano de igualdad
reclaman por sus legitimos intereses; ha generado conflictos de aristas comple-
jas. Ello ha motivado un profundo replanteo de los criterios de justicia, producto
del cual surge como imperativo el respeto del principio que manda desarrollar
las libertades y derechos individuales hasta el nivel mds alto compatible con su
igual distribucién entre todos los sujetos que conviven en una sociedad dada, asi
como introducir desigualdades excepcionales con la finalidad de maximizar la
porcién que corresponde al grupo de los menos favorecidos.

Este panorama plantea el desafio para que, desde el espacio institucional se
den respuestas que denoten un egécto distributivo de las normas juridicas y
de los bienes, identificando los consensos mayoritarios y limitdndolos cuando
éstos transgreden derechos fundamentales.®

Siendo asi, resulta necesario consensuar minimos juridicos, que reflejando la
esencia del proceso asociativo comunitario de la sociedad actual, brinde la
mayor satisfaccién a los ciudadanos en pos del logro de “la primera virtud de
las instituciones sociales”: la justicia.¢

2 Ferrajoli, Luigi L.L.-2005-E-Sec. Doctrina, pag.1199.

3 Gil Dominguez, Andrés- Fama, Maria Victoria- Herrera, Marisa, “Derecho Constitucional de la
Familia, T° |, Ediar, 2006, pég. 2.

4 Conf. Lorenzetti, Ricardo Luis su voto en CS Expte. |. 349.XXXIX - “ltzcovich, Mabel c/ANSES s/
reajustes varios” del 29-03-2005. en cita a Rawls, John “ A theory of justice”, 1971, Harvard Collage.

S Lorenzetti, Ricardo Luis, “Teoria de la decision judicial”, 2008, Rubinzal — Culzoni, pdg. 276.

6 Rawlls, John “Teoria de la justicia”, Fondo de Cultura econémico, pag. 17.
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Tal como lo adelantédramos, los derechos humanos han desempefiado un pa-
pel de vital importancia en la concepcién de los estados constitucionales. Su
respeto, instituye un limite al deseo absoluto de las mayorias coyunturales que
encarnan los gobiernos, encontrdndose en ellos, el contenido sustancial de los
valores democrdticos”.” Su presencia, ha generado una estrecha interaccién
entre el derecho interno y el internacional, poniendo en contacto permanente
distintas fuentes normativas. En este Gltimo sentido, se ha sostenido: “Asi como
el derecho en general, evoluciona de lo nacional a lo universal, los derechos
humanos se han internacionalizado, es decir, han pasado de ser una cuestién
de derecho interno, perteneciente a la jurisdiccién doméstica de los estados,
a ser una cuestién infernacional en la que coexisten diversas fuentes: por un
lado, la Constitucién y la ley, por otro, los tratados, las declaraciones y la juris-
prudencia internacionales”.®

En nuestro caso particular, los derechos fundamentales vinieron de la mano de
una fuente externa, como son las Declaraciones y Tratados, a los que nuestra
Carta Magna ha invitado a compartir su supremacia de conformidad a su arti-
culo 75 inciso 22. Nos encontramos entonces que la Declaracién Americana
de los Derechos y Deberes del Hombre; la Declaracién Universal de Derechos
Humanos; la Convencién Americana sobre Derechos Humanos; el Pacto Inter-
nacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales; el Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos y su Protocolo Facultativo; la Convencién Inter-
nacional sobre la Eliminacién de todas las Formas de Discriminacién Racial;
la Convencién sobre la Eliminacién de todas las Formas de Discriminacién
contra la Mujer; la Convencién sobre los Derechos, que en las condiciones de
su vigencia, tienen jerarquia constitucional y no derogan articulo alguno de la
primera parte de nuestra Constitucién y deben entenderse complementarios de
los derechos y garantias por ella reconocidos.

Concebidos originariamente, en lo que se ha dado en llamar el dmbito del
derecho publico, con el tiempo marcaron un cambio significativo en la inter-
prefacién y aplicacién de las normas del derecho privado. Este fenémeno ha
producido una crisis entre las clasicas esferas del derecho publico y privado,
las que como consecuencia, han sufrido una interrelacién impensada en otros
tiempos; generando en muchos casos una compleja red de vinculaciones en
torno al contenido de los derechos, y a la aplicabilidad de algunas normas del
sistema juridico.

7 Gil Dominguez, Andrés- Fama, Maria Victoria- Herrera, Marisa, “Derecho Constitucional de la
Familia, T° 1, Ediar pdg. 2.

8 Naijurieta, Maria Susana, “Orden Piblico Internacional y Derechos Fundamentales del Nifio”, L.L.

1997- B -Sec. Doctrina, Pég. 1439.
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Como corolario, nos encontramos ante situaciones que en su aplicacién, re-
quieren de complejos procesos de ponderacién o armonizacién, que colocan
a los jueces ante decisiones axiolégicas complejas.

Nos posicionamos entonces ante la temdtica cuyo andlisis nos hemos propues-
to, y de esta manera nos disponemos a abordar algunas de las cuestiones que
han movilizado un proceso de cambio en el dmbito del derecho de familia.

Sin lugar a dudas, la evolucién social acaecida en estas Gltimas décadas, ha
rovocado una serie de fenémenos que muestran como nota caracteristica,
a diversidad en el establecimiento y la composicién de los vinculos interfa-
miliares. Encontramos asi, la familia monoparental, la nuclear matrimonial y
extramatrimonial, la ensamblada, la integrada, la ampliada, las convivencias
estables, la convivencia de ayuda mutua, todas las cuales dan cuenta de legiti-
mas opciones de vida que realizan las personas en la trama social.

Surge claro el efecto expansivo que los derechos humanos han tenido desde el
plano constitucional, incidiendo de esta forma en las instituciones y relaciones
juridicas familiares, las que tradicionalmente estaban reservadas al tratamiento
en el dmbito del derecho privado.

Desde el marco constitucional y destinados a regular las relaciones familiares,
cobran vida el principio de respeto a la dignidad, a la intimidad familiar, a la
no discriminacién, a la autonomia de la voluntad, a la proteccién del interés
superior del nifio. Como corolario de este proceso “de constitucionalizacién
del derecho de familia”, se ha conceptualizado el derecho a la vida familiar,
como derecho humano.

Sin embargo, el contexto normativo de nuestras normas reglamentarias en mu-
chos casos, no se corresponde con los principios y pautas que estamos refi-
riendo; muy por el contrario, se adecua a los estdndares de moral y buenas
costumbres del siglo pasado, que tan sélo en modo tangencial refieren a otras
formas familiares.?

No obstante la notoria y novedosa comunicabilidad que se presenta entre
las normas del derecho constitucional y las propias del derecho de familia,
la armonizacién de los mandatos especificos derivados de los derechos fun-
damentales, queda librada al intérprete en sus decisiones judiciales, quien
ajustdndose a los principios que de ellos dimanan, buscard evitar el ejercicio
de un obrar inconstitucional.

9 Lioveras, Nora, Clase presencial, “Derecho Constitucional de la Familia”, Faculiad de derecho,

UBA, 9-03-2007.
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Es por ello, que surge imperiosa la necesidad para nuestro derecho de familia,
de avanzar bajo el influjo de los valores de la sociedad actual, contemplando
en su espectro normativo todas las formas que posibiliten contener la diversi-
dad familiar enunciada, permitiendo el pleno ejercicio de los derechos huma-
nos en las relaciones entre sus integrantes y entre éstos y la sociedad.

Sostenia H.L.A. Hart, que “hemos llegado a una regla que, a semejanza del
decreto y la ley intermedios proporciona criterios para la determinacién y va-
lidez de ofras reglas, pero que, a diferencia de lo que ocurre en el caso de
ellos, no estd subordinada a criterios de validez juridica establecido por otras

reglas”.’®

Siguiendo sus ideas, podemos decir que nuestra Constitucién en tanto “suminis-
tra los criterios para determinar la validez de otras reglas del sistema”!'sirve de
regla de reconocimiento para todo el sistema normativo. “La Constitucién es la
lex superior del ordenamiento juridico al que otorga unidad y coherencia”.'
Expresa valores, principios y normas que muestran el proceso de integracién
comunitaria, estableciendo minimos inesquivables, para los operadores juri-
dicos. Su plexo axiolégico debe ser instrumentado por los distintos poderes
del estado, sea al dictar las normas reglamentarias el Parlamento, al disefar
politicas de gobierno el Ejecutivo, o en ocasién de aplicar las normas el Poder
Judicial; y en especial, haciendo el juicio de compatibilidad constitucional. Este
juicio significa para el juez: ser “juez de la Constitucién” y luego “de las nor-
mas reglamentarias” y requiere de la comprobacién de compatibilidad entre
la reglamentacién, la aplicacién y el minimo inesquivable que es la esencia del
derecho.'® A este Gltimo poder, le ha sido confiado el control de constituciona-
lidad de los otros dos, - claro estd, en aquello que no se excluya en razén de
criterios de oportunidad y conveniencia ajenos a su tratamiento-; pues todas las
funciones deben actuar contestes con el mandato constitucional.

Nuestra Constitucién Nacional, al incorporar los tratados de derechos huma-
nos que enumera en su articulo 75 inciso 22, conformando lo que se ha dado
en llamar el bloque de constitucionalidad; ha plasmado entre sus normas “valo-
res reformulados, revigorizados”'#. Surge como postulado central del sistema,

10 Hart, H.L.A., “El concepto de derecho”, Abeledo —Perrot, 1968, pdag. 133.
11 Hart, HLA., ob. cit., pag. 132.
12 Dominguez, Andrés- Fama, Maria Victoria- Herrera, Marisa, ob.cit., pdg. 17.

13 Lloveras, Nora, Clase presencial “Derecho Constitucional de la Familia”, Facultad de Derecho-
UBA, 9-03-2007.

14 Salomén, Marcelo, Clase presencial “Derecho Constitucional de la Familia”, Facultad de Derecho,

UBA, 9-03-2007.
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el principio pro hominis, que la doctrina ha desglosado en otros, como son el
principio pro activo, el de progresividad de los derechos, el de irreversibilidad,
el favor débiles; que como pautas valorativas, deberdn ser observados en el
contenido, reglamentacién y aplicacién del derecho de familia.”'> No obstante
se afirma, que el concepto que define con mayor precisién el pardmetro de
validez de las reglas secundarias no es el de “bloque de constitucionalidad
federal”, sino el de “regla de reconocimiento constitucional”.'®

El Proyecto de Reforma de nuestro Cédigo Civil y Comercial, incorpora, en-
tre ofras, una de las instituciones mds polémicas del Derecho de Familia, las
“Uniones Convivenciales”.

A lo largo de la historia y en el derecho comparado esta forma de vivir en
familia fue individualizada con distintas denominaciones: “concubinato”, “ma-
trimonio aparente”, “unién de hecho”, “unién estable de pareja”, “unién de
hecho marital”, “unién civil”, “unién estable”. Con una visién superadora de
la concepcién tradicional de su época, Diaz de Guijarro se incliné por denomi-
nar a esta unién como “matrimonio aparente”, para diferenciarlo de la unién
conyugal en relacién con sus alcances y efectos.”

Si bien la doctrina que adhiere al Derecho constitucional de familia desplazé
desde hace tiempo la palabra “concubinato” por su carga peyorativa que lo
asocia con un comportamiento desviado, se trata del término que mayor inser-
cién tuvo y tiene en el discurso juridico. Pero este no ha sido el término mads
aceptado en el contexto social, basicamente por dos cuestiones: su menciona-
da carga peyorativa y su desuso en el lenguaje cotidiano (por lo general cuan-
do uno se re%ere a la persona que vive con uno sin estar unidos en matrimonio
dice que es la pareja o compafero y no su concubino).'® Esta contradiccién
podrd superarse durante el proceso de adaptacién al nuevo sistema que, en
armonia con su espiritu, denomina a esta eleccién de estar en pareja con la
expresion “uniones convivenciales”.

Este fenémeno social, desde la sancién del Cédigo originario, se lo mantuvo
en el plano del silencio legislativo, fundando dicha postura en que se trataba
de uniones que aun teniendo la posibilidad de optar por la institucién del ma-
trimonio, sus miembros elegian mantenerse al margen de la ley.

15 salomén Marcelo, idem cita anterior.
16 Gj| Dominguez, Andrés- Fama, Maria Victoria- Herrera, Marisa, ob. cit., pag. 20.

17 Diaz de Guijarro, Enrique, “La convivencia como nueva expresién juridica del concubinato, frente
al concepto de matrimonio aparente”, JA 1991-11-724.

18 Azpiri, Jorge O., “Uniones de hecho”. Hammurabi, Buenos Aires, 2010, 2da. edic. p. 25 y ss.
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En este orden de ideas, nos proponemos con este trabajo transitar y analizar la
dindmica de este fenémeno social, su actual regulacién en nuestro pais, para
finalizar en la reforma proyectada, tras un muy breve pantallazo en el derecho
comparado.

2. Uniones convivenciales, una realidad social

Es innegable el crecimiento que se estd produciendo no sélo en nuestro pais,
sino en el mundo, de personas que deciden convivir bajo el mismo techo sin
estar casadas. Y cuando hablamos de estos individuos, no hacemos referencia
a una clase social determinada, ya que este tipo de unién familiar se encuentra
inserta en todos los estratos sociales, seguramente por diferentes motivos.'?

También es real que este sistema familiar no matrimonial, responde a diferentes
causas que si bien son complejas y diversas, cada una de ellas estd dotada de un
fundamento suficiente, que hace a la existencia de estas uniones convivenciales.

Asi por ejemplo, podemos encontrar personas que buscan compartir un pro-
yecto de vida de a dos, preservando por sobretodo su autonomia personal,
pero rechazando someterse a las formalidades y requisitos del matrimonio, no
al derecho en si mismo.

En ofros casos las parejas buscan este tipo de uniones, como una etapa expe-
rimental y previa al matrimonio, donde los mismos ponen a prueba su relacién
personal y patrimonial. Evitando de esta modo, someterse al régimen patrimo-
nial del matrimonio, en caso de disolucién del vinculo matrimonial y, a sus con-
secuentes efectos, disminuyendo las posibilidades de fracaso una vez casados.

En el caso de los sectores de la sociedad més carenciados y culturalmente
menos preparados, las parejas toman este tipo de organizacién familiar, no
como una eleccién, ya que ellos se encuentran de alguna manera marginados
también de la ley, no comprendiendo el alcance de?o institucién del matrimo-
nio. De esta manera, por tradicién, ellos entienden que la manera de formar su
familia es unirse y tener hijos. 2°

19 Evidencia este fenémeno, los resultados arrojados por el dltimo Censo de Poblacién, Hogar y
Vivienda, realizado en Argentina en el afio 2010, segin el INDEC: De un total de 30.211.620 perso-
nas mayores de 14 afos, 10.222.556 se encuentran casadas y 6.440.691 conviven en pareja, sien-
do solteros, separados legalmente o viudos. De un total de 16.301.602 personas de 14 a 39 afios,
edades que la gran mayoria de la poblacién decide casarse, 2.920.980 se encuentran casados y
4.250.360 conviven en pareja, sin tener en cuenta en esfa comparacién las personas separadas
legalmente, viudos o ignorados que viven en pareja.

20 Molina de Juan, Mariel (2012). “Las uniones convivenciales en el proyecto de cédigo civil y
comercial”. Cuestién de derechos, 3, 48-63. http://www.cuestiondederechos.org.ar/pdf/numero3/
Numero%203%20-%20Articulo%205.pdf
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Otras parejas elijen las uniones convivenciales, como una nueva opcién de
construir su familia, después del fracaso de un anterior matrimonio o de haber
enviudado.

Como podemos observar, las realidades vivenciales son diferentes y es imposi-
ble establecer una enumeracién taxativa de ellas, ya que las mismas responden
a una realidad determinada en un tiempo determinado, es decir, a la dindmica
misma de las relaciones sociales.

Lo que podemos concluir, es que con o sin regulacién legal, las uniones con-
vivenciales, son el reflejo de esas innumerables vivencias, que tienden a un
progresivo incremento en nuestra sociedad y en el mundo.

3. Uniones convivenciales en el sistema comparado. Sistemas
vigentes

En el derecho comparado las opciones asumidas por los diversos sistemas juridi-
cos para reconocer efectos juridicos a este tipo de convivencias familiares son:

a) Sistema de equiparacién, por igualar en cuanto a sus efectos juridicos a las
uniones de convivencia con el matrimonio, siempre que se encuentren reunidos
los requisitos exigidos por cada legislacién en particular. Ubicamos en este
grupo, entre otras legislaciones: el Cédigo Civil de Guatemala (arts. 73 y ss.);
Cédigo de Familia de Cuba (arts. 18 y 19); Cédigo de Familia de Panamé
(art.53); Cédigo de familia de Bolivia (arts. 158 y ss.).?’

b) Sistema abstencionista, por ignorar esta forma familiar y omitir regular sus
efectos juridicos: El antecedente a destacar se encuentra en Francia, cuando en
el Cédigo civil de 1804- cédigo de Napoledn- se ignoré el concubinato: “los
concubinos prescinden de la ley, la ley se desinteresa de ellos”. Esta postura se
extiende a los paises de de Latinoamérica con fuerte presencia europea como
consecuencia de los procesos de inmigracién que se sucedieron desde finales
del siglo XIX, como fue el caso de nuestro pais, Chile y Uruguay. Respecto de
éste Ultimo, corresponde sefialar que desde el afio 2008 cuenta con la ley
18.246 sobre “Unién Concubinaria”.

c) Sistemas proteccionistas: muchos de los paises que se ubicaban dentro del
sector abstencionista, flexibilizaron con el tiempo su posicién rigida al recono-
cer distintas formas de vivir en familia. Esta apertura derivé en el surgimiento

21 FAMA, Maria Victoria, “Convivencia de parejas: aportes para una futura regulacién”, Derecho
de Familia. Revista Interdisciplinaria de Docirina y jurisprudencia, nro. 52, Abeledo Perrot, Buenos
Aires, 2011, p 65 y ss. Basset, Ursula C., “Familia, uniones de hecho y reconocimiento de efectos
juridicos”, LL 2009-CV-1244
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de este sector intermedio que recibe el nombre de “proteccionista”, por reco-
nocer ciertos derechos, sin que este avance implique E: asimilacién de la unién
convivencial al matrimonio reconociendo ciertos efectos puntuales, pero dife-
rencidndolos del matrimonio. De esta forma se instala un sistema de proteccién
de minimos en algunos paises de Europa y Latinoamérica (Francia, Espaiia,
Brasil Uruguay, entre otros).

d) Sistemas de pactos: el Estado admite el pacto, brindando proteccién y pu-
blicidad, siempre cuando no afecte los principios fundamentales del Derecho
interno: adhieren a este sistema las |egisr;|ciones de Valencia, Aragén; Catalu-
fia, Bélgica, Francia, entre ofras.

4. Panorama genaral en argentina sobre los derechos que se
encuentran expresamente previstos en la legislacion civil y leyes
complementarias

En nuestro pais, en el Cédigo Civil originario, se opté por el sistema absten-
cionista, como en la mayor parte de las legislaciones occidentales. Vélez Sars-
field decidié abstenerse de regular las uniones convivenciales, adoptando la
postura que en aquella materia siguié el Cédigo francés, el “CODE” de 1804,
que ignoraba estas uniones, entendiendo que el concubinato por si solo no
produce efecto juridico alguno, en el sentido de crear obligaciones reciprocas
entre las partes.

En el ordenamiento vigente, la unién de hecho no se encuentra regulada, ex-
cepto en algunos derechos reconocidos en diferentes legislaciones especiales
como por ejemplo: Ley 24.241, Art. 53 (pensién por fallecimiento- derechoha-
bientes), Ley 23.091, art. 9, Ley 23.570, Art. 8, entre ofras.

En nuestro Cédigo Civil, el codificador, atribuye genéricamente efectos de
concubinato al matrimonio anulado por haber sido contraido de mala fe (art.
223, inc. 1°), esta regulacién, lo hace a titulo de sancién privandole de todo
efecto juridico y diferencidndolo del caso en que no hubiese tal mala fe. Al
margen de esta mencién indirecta del concubinato, solo encontramos tres refe-
rencias especificas: art. 3573, art. 257 y art. 210.

Sin embargo este vacio legal, con el paso del tiempo fue desbordado por la
realidad social, por lo que comenzaron a dictarse algunas normas cisr;das,
s6lo para determinadas circunstancias y casos concretos, no logrando avanzar
en una regulacién sistemdtica e integral, que protegiera no solamente los inte-
reses de los terceros ajenos, sino tom%ién los intereses intimos de sus miembros.

En la tarea de mitigar el desamparo que causa la falta de regulacién a la hora
de proteger a los miembros de estas parejas, la jurisprudencia ha coadyuvado
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ara acercar el derecho a la realidad, atenuando la ausencia de responsabi-
ﬁdodes personales y patrimoniales entre ellos. En general, las soluciones ema-
nan de la aplicacién de los principios generales del derecho comin que sirven
como instrumentos aptos para preservar el valor justicia, la equidad y proteger
los derechos humanos de los miembros de la pareja y del grupo familiar.

A esto se suma los efectos reconocidos en el marco de la labor judicial, como en-
tre ofros: reparacién del dafio material y moral como consecuencia de la muerte
de uno de los convivientes; distribucién de los bienes adquiridos durante la con-
vivencia; adopcién conjunta de convivientes; proteccién de la vivienda familiar.

Actualmente, nuestro pais presenta la particularidad de que si bien no cuenta
con un régimen orgdnico sobre uniones convivenciales y esto conduce en el sec-
tor abstencionista, se avanzé en el reconocimiento de ciertos efectos especificos
contenidos en normas especioles, como: proteccion contra la violencia familiar,
régimen de locaciones urbanas, régimen de regularizacién dominial, régimen
laboral, régimen de jubilaciones y pensiones, régimen de trasplante de érganos.

5. Efectos juridicos expresamente previstos en la legislacion civil
y algunas leyes especiales

Un clasificacién que nos permite conocer de manera sencilla el panorama ge-
neral del tema en la legislacién actual es aquella que propone Azpiri??, quien
distingue las convivencia de parejas segin sean causa fuente de un derecho o
contrariamente, sean causa fuente de pérdida de un derecho.

Parejas convivientes como causa fuente de un derecho.

a) Matrimonio in extremis. A través del art. 3573 CC, se le otorga derechos
hereditarios al cényuge del enfermo que falleciere de esa enfermedad dentro
de los 30 dias de contraido el matrimonio, cuando éste se hubiera realizado
para regularizar una situacién de hecho.

b) La presuncién de paternidad iuris tantum, a favor del conviviente que hubie-
ra vivido en concubinato con la madre en la época de la concepcién. (art. 257

CC. ley 23.264).%

22 Azpiri, Jorge, Ob.cit., ps73 y ss.

23 |4 Cémara 1° de Apelacién en lo Civil y Comercial de Cérdoba, hizo lugar a la demanda de
reclamacién de filiacién extramatrimonial “si mediante prueba testimonial ha quedado acreditada
la existencia de una relacién de pareja entre la madre del actor y el presunto padre a la época de
la concepcién pues conforme lo establecido en el art.257 del C.C., el concubinato al tiempo de la
concepcién consagra una presuncién “iuris tantum” de paternidad de la persona que vivia con la ///
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c) En materia de locaciones: continuacién de la locacién a favor del concubino
del locatario, cuando el mismo acredite haber convivido y recibido del mismo
ostensible trato familiar”. (art. 9, Ley 23.091).

d) En cuanto a los derechos sociales los art. 38 incs. 1 a 5 ley 18.037 y art.
25 incs. 1 a 5 ley 18.038 y art. 53 ley 24241, conceden el beneficio de
pensién por fallecimiento del jubilado o dfiliado en actividad, incluyendo ex-
presamente la Res. 671/08 del Anses a las parejas del mismo sexo? vy la ley
20.744 del Contrato de Trabajo, en el art. 248 equipara la viuda a la mujer

ve hubiere convivido pdblicamente con el trabajador, durante un minimo de
gos afios anteriores al tallecimiento, y en el art. 158 ley 20.744 de la misma
ley, concede tres dias corridos de licencia, a la cényuge o concubina supérstite
del trabajador.

e) La ley 24.193 ( Trasplante de Organos), en su art. 15, permite la ablacién
de érganos o materiales anatémicos en vida con fines de trasplante, a favor
de la persona que sin ser cényuge, conviva con el donante en relacién de
tipo conyugal no menos antigua de tres afos, en forma inmediata, continua e
ininterrumpida. Ese lapso se reducird a dos afios si de dicha relacién hubieran
nacido hijos.

f) Las Leyes 24.417 y 26.485, consideran a los convivientes miembros del
grupo familiar protegidos contra la violencia familiar.

g) En relacién al acceso a la regularizacién situacién dominial de vivienda
nica y permanente (art. 2, ley 24.374).

h) En materia de indemnizacién por muerte del concubino, si bien en principio,
la jurisprudencia se negaba a reconocer dicha legitimacién, la nueva linea
tiende a reconocerla en ciertos casos, imponiendo ?c carga de la prueba del
dafio a quien la alega, a diferencia de lo que pasa con el cdnyuge supérstite.

Parejas convivientes como causa fuente de pérdida de un derecho

a) Através de los arts. .210y 218 CC, se sanciona con la pérdida del derecho
alimentario al cényuge que lo percibiera, si el mismo viviera en concubinato.
Estos efectos de la separacién personal también le son aplicables al divorcio
vincular.

/// madre del menor”.(Cémara 1° de Apelacién en lo Civil y Comercial de Cérdoba, del 2011-11-
11, en los autos “M., G. O. c. R., J. I”; LLC 2011 [marzo), 143).

24 \er fallo CS, 2011/06/28, P, A. c ANSES s/pensiones, LL cita online: AR7JUR/ 27139/201 1.

Convivencia entre personas del mismo sexo. Reconocimiento del derecho
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b) La pérdida de la vocacién hereditaria, del cényuge que la conservaba, lue-
go de la separacién personal. (art. 3574 CC).

c) En materia de cdorcién no pueden adoptar de manera conjunta, ya que es
un derecho que sélo le es concedido a los matrimonios. (Ley 24.779).25

d) Derecho de pensién. En virtud de lo dispuesto por el art. 2 inc. b) de la ley
23.570, el derecho a pensién se extingue para la madre o padres viudos o
que enviudasen, para las hijas viudas y para los beneficiarios cuyo derecho a
pensién dependiere de que fueren solteros desde que ya contrajeron matrimo-
nio o si hicieren vida marital de hecho.

6. La reparacion de los daios y perjuicios por el fallecimieno de
unos de los miembros de la pareja conviviente

Uno de los conflictos que ha desvelado a la doctrina y jurisprudencia hasta la
aparicién de un fallo plenario, gird en torno a la reparacién del dafio material
a raiz de la muerte de uno de los miembros de la pareja, siendo que el debate
aun continda vigente en lo relativo al dafio moral.

En el Fallo Plenario del 04/04/ 1995, la Camara Nacional de Apelaciones
en lo Civil funddndose en el art. 1079 CC, reconoce la legitimacién de los
concubinarios para reclamar la indemnizacién del dafio patrimonial ocasiona-
do por la muerte de uno de ellos como consecuencia de un hecho ilicito, en
tanto no medie impedimento de ligamen.

En el caso del dafio moral, el art 1078 del CC has sido eje de severas cri-
ticas, no solo por varias voces de la doctrina nacional, sino también por la
jurisprudencia, a punto tal de ser tachado de inconstitucional, por ejemplo
Supremo Tribunal de Rio Negro se pronuncié a favor de la “inconstitucionali-
dad del art.1078 del C.C, en cuanto impide a la concubina de quien perdiera
la vida en un accidente de trabajo reclamar una indemnizacién en concepto

25 sip embargo, la jurisprudencia de nuestro pais, ha comenzado a pronunciarse favorablemente
en esta materia, por ejemplo asi resolvia la Cémara de Apelaciones de Familia de Mendoza del
18/03/2011 en los autos D. F. A. P/ MEDIDA TUTELAR, oforgando de forma conjunta, la guarda
preadoptiva de la menor, a la pareja de convivientes “Cuando los arts.312 y 337, inc. d), CCiv.,
establecen que nadie puede ser adoptado por mds de una persona simultdneamente, salvo que los
adoptante sean cényuges, a la par que norman la nulidad absoluta para su infraccién, resultan con-
trarios a los principios y fines que informan el sistema normativo que regula la adopcién, toda vez
que esta tiene por Enolidad primordial darle al adoptando 1 padre y 1 madre, una familia en la cual
inserfarse, sin ningdn tipo de discriminacién, en miras a lograr un desarrollo pleno, en tanto su princi-
pio liminar es la primacia del interés superior del nifio exigido por la CDN en su art. 21" .. Abeledo
Perrot, Newsletter de Derecho de Fomiﬁa, 28 de Abril de 2011, http:// www.abeledoperrot.com).
Ver también Fallo 09/02/2010 G.P. A. y ofro, LL Online; 8.02.2010, Juzgado de Primera Instancia
de Familia N°1 Esquel

52 DERECHO PRIVADO




jURiDICA UCES

de dafio moral, ya que negar de pleno, el derecho a obtener una reparacién,
aun cuando se puejo invocar un perjuicio espiritual, serio, grave y relevante,
viola el principio de igualdad ante la ley y sélo parece reposar una concepcién
sacralizada de la institucién matrimonial que no se condice con los pardmetros

valorativos de la sociedad del tiempo que nos toca vivir”.2¢

Cabe preguntarnos: 3Es constitucional circunscribir el dafio moral derivado
por la muerte de uno de los miembros de la pareja sélo si éstos se encuentran
casados al estar contemplado en el art. 1078 CC que se refiere a los herede-
ros forzosos? 3Qué repara o pretender reparar la indemnizacién del dafio o
perjuicio moral?

7. Las uniones convivenciales en el Proyecto de reforma del
Codigo Civil

El Proyecto asume el desafio de otorgar una regulacién sistematizada, a las
cominmente conocidas como “uniones de hecho”, palabra que dejard de ser
utilizada por su significado peyorativo, siendo sustituida por el término “unio-
nes Convivenciales”.

Es importante destacar que el disimil tratamiento que dichas uniones reciben
en los diferentes sistemas juridicos comparados, no se circunscriben sélo a
razones de indole cultural, sino también a razones econdmicas, académicas,
cientificas, tradicionales, efc.

La discrepancia a nivel internacional es tal, que ni en las esferas académicas
y legislativas se ha logrado arribar a un acuerdo sobre una denominacién
comin para este tipo de convivencias.

En los Fundamentos del Proyecto, con respecto a la denominacién de estas
uniones se ha dicho: “El derecho comparado no presenta unidad sobre la palo-
bra adecuada para denominar a las parejas que conviven sin que exista vincu-
lo matrimonial. Se alude al “concubinage” en el derecho francés, la “famiglia
di fatto” en el derecho italiano, a las “parejas estables” en el derecho espanol;
a la “unién marital de hecho” en Colombia; las “uniones concubinarias” en el
derecho uruguayo; el concubinato, el matrimonio aparente o la unién de he-
cho, por citar algunos. Varios de estos términos han sido considerados peyora-
tivos y negativos porque revelan la censura social y juridica. El lenguaje no es
neutro. En la argentina, la palabra “concubinato” receptada en el cédigo civil
vigente, tiene sentido peyorativo. El anteproyecto pretende no sélo nombrar

26 Supremo Tribunal de Rio Negro, 28/11/200, M., E. G. ¢/ Edersa S. A. LL Patagonia 2009
(abril),745; AR/IUR/13439,/2007 .
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las instituciones con precisién técnica, sino que las palabras utilizadas reflejen
el real significado que la sociedad les asigna. La conciencia social ha pasado
de una consideracién negativa a reconocer que las parejas que no se casan
forman parte del amplio espectro de formas de vivir en familia. El anteproyecto
habla de “unién convivencial”. La convivencia, es decir, compartir la vida,
en pareja, con ofra persona, fundada en el afecto, y con independencia de
la orientacién sexual de sus integrantes, en aparente matrimonio, es uno de
los elementos estructurales de esta forma familiar. El t#érmino “unién” tiene la
ventaja de su consolidacién social y juridica. Esta terminologia no abarca una
dnica modalidad, sino una pluralidad de manifestaciones con caracteristicas
similares, pero no idénticas”.

El proyecto se enrola dentro de la corriente legislativa que propicia a incorpo-
rar las uniones convivenciales en el cuerpo normativo de las relaciones juridi-
cas privadas. Este disefio articula un estatuto juridico propio y auténomo como
infegrante del derecho familiar. De este modo, brinda una solucién metodolé-
gicamente correcta, pues la introduce en el Libro correspondiente a las Rela-
ciones de Familia, en el Titulo lll, inmediatamente a continuacién del derecho
matrimonial.

El objetivo perseguido en la norma proyectada, es lograr una visién general
de esta nueva institucién, logrando un equilibrio entre el respeto a la autono-
mia de la voluntad de los miembros de la unién convivencial y la proteccién
minima que merecen sus derechos humanos, propios de la responsabilidad y
solidaridad familiar.

7. a Concepto y caracterizacion

El art. 509 del proyecto, define a las uniones convivenciales, como aquellas
basadas en relaciones afectivas de cardcter singular, piblica, notoria, estable
y permanente de dos personas que comparten un proyecto de vida en comin,
sean del mismo o diferente sexo.

En cuanto a sus caracteres que establece:

Es singular, ya que no podrd tenerse mds que una, ni tampoco estar unido en
matrimonio, ni en ofra unién convivencial.

Publica y Notoria: Responden a un Unico concepto que es el de ser conocido
por la sociedad.

Estable y Permanente: Para que surta efectos legales, deberd prolongarse en el
tiempo, el proyecto establece un plazo minimo de dos afos.
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Una particularidad a destacar y que marca ofra distancia con el Cédigo Civil
vigente es la incorporacién de g,efiniciones. Respecto de esto, en los Fundamen-
tos se expresa que se incluyeron aquellas que tienen un alcance normativo y
no sélo diddctico. Este alcance se comprueba en la definicién que analizamos,
puesto que de ella surgen los elementos estructurales de la figura que derivan
en los requisitos contenidos en el art. 510 a saber: a) Los dos integrantes deben
ser mayores de edad. b) No pueden estar unidos por vinculos de parentesco
en linea recta en todos los grados, ni colateral hasta el segundo grado. ¢) No
pueden estar unidos por vinculos de parentesco por afinidad en linea recta. d)
No pueden estar afectados por el impedimento de ligamen, y no pueden te-
ner registrada otra convivencia de manera simulténea, preservdndose de esta
forma el principio de monogamia, propio de nuestra cultura. €) Mantengan la
convivencia durante un periodo no inferior a dos afios.

En cuanto a la edad y el parentesco, se trata de idénticos requisitos que los
del matrimonio. Se agrega otra unién convivencial registrada y el plazo de
duracién de dos afios.

Los requisitos contenidos en los aps. b), ¢) y d) al guardar armonia con los
impedimentos dirimentes de parentesco y ligamen, indican que la pareja bajo
unién convivencial debe contar con aptitud nupcial para el reconocimiento de
efectos, aun cuando en el ejercicio del actuar auténomo de los integrantes de
la pareja se opte por esta forma de unién.

Respecto de la convivencia durante un periodo no menor a los dos afios, se vin-
cula con el cardcter de permanencia de la unién que denota la consolidacién
y seriedad del vinculo que se refleja en la existencia de un proyecto comin.

Por Gltimo corresponde sefialar que en consonancia con el régimen de matrimo-
nio civil, quedan comprendidas en igualdad de condiciones las uniones convi-
venciales entre personas de distinto o igual sexo. Esta apertura se observa en
las legislaciones de algunos paises de Europa y en Latinoamérica, rescatamos
la Ley de Unién Convivencial de Uruguay 18.246 del afio 2008 y el Decreto
Ley de Sociedad de Convivencia del Distrito Federal de México deraﬁo 2006.

7. b Tipos. Registracion

Tras una inferpretacién integradora del régimen, surge que nos encontramos
ante dos tipos de uniones convivenciales: registrada y no registrada. Cual-
quiera sea el tipo, requiere de dos afios de permanencia en la unién para la
produccién de E)s efectos juridicos previstos.

Conforme este esquema, surge que la registracién no es con fines constitutivos,
sino sélo probatorios y de publicidad.
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No solo se inscribe la existencia de la unién convivencial, sino también su diso-
lucién y los pactos que los integrantes de la pareja hayan celebrado.

La opcién de registracién que ofrece la norma actia como medio de proteccién
de los miembros de la pareja de regular los efectos propios de la pareja y de
los terceros.

Se alzaron criticas en cuanto a que el proyecto no resuelve el caso en el cual
una persona posea dos uniones registradas al mismo tiempo, lo cual seria posi-
ble al sugerirse la organizacién de registros locales y en tanto no se establezca
un sistema de comunicacién entre los mismos. En tendemos que en estos casos,
sucederd al igual que los matrimonios celebrados en diferentes jurisdicciones,
si bien es poco comin, puede que suceda, y entonces se podrian aplicar ana-
l6gicamente las normas previstas para el caso de bigamia matrimonial.

7. c Pactos de convivencia. Autonomia de la voluntad y orden
publico

La autonomia de la voluntad en las relaciones de familia estd intimamente liga-
da al principio de reserva consagrado en el art. 19 de la Constitucién Nacio-
nal. Pero cabe advertir que el manejo auténomo de los asuntos familiares exige
su complementariedad con principios y valores constitucionales, como: inferés
familiar; interés superior del nifio; proteccién integral de la familia, entre otros.
El Proyecto introduce restricciones al principio c?e autonomia de la voluntad
cuando se ocupa de los pactos que la pareja celebre con el objeto de regular
los efectos juridicos derivados de la unién: a) no podrén ser contrarios: al
orden piblico; a la igualdad entre convivientes; a los derechos fundamentales
de cualquiera de los miembros de la unién; (art. 515); b) no pueden dejar sin
efecto la proteccién de minimos previstos en la norma.

En sintonia con lo apuntado precedentemente, el régimen proyectado incor-
pora a nuestro ordenamiento E} posibilidad de realizar pactos convivenciales
destinados a regular las relaciones entre los convivientes que pueden ser de ca-
racter patrimonial o extra patrimonial. En principio estos pactos prevalecen so-
bre las normas previstas en este titulo (argumento art. 513). Sin embargo, ellos
estén limitados, y existen materias donde el ordenamiento legal prevo?ece.

Asi los pactos, no pueden dejar sin efecto lo dispuesto en los arts. 519 (asisten-
cia reciproca), 520 (contribucién a los gastos cfel hogar) 521(responsabilidad
por deudas contraidas por uno de los convivientes para solventar los gastos
del hogar o mantenimiento y educacién de los hijos) y 522 (proteccién de la
vivienda familiar).
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Como vemos, se insta un sistema que busca un juego arménico entre la auto-
nomia de la voluntad y orden piblico que encuentra fundamento en uno de
los principios estructurales del sistema: el principio de solidaridad que guarda
vinculacién con la responsabilidad familiar.

En sintesis, la autonomia de la voluntad puede ejercerse sin descuidar el valor
solidaridad familiar.

1. Forma de los pactos:

El art. 513 establece que los pactos deben realizarse por escrito, pero nada
dice si los mismos tienen que ser realizados por escritura piblica, es de su-
poner que si deben guardar ese recaudo, ya que si el pacto es realizado en
instrumento privado, no podrd inscribirse en el Registro de la Propiedad Inmo-
biliaria, y en consecuencia no ser& oponible a quienes contraten con uno de
los convivientes.

Sin embargo en el texto proyectado, el inc. d) del art. 1017, establece la obli-
gatoriedad de la escritura piblica, exclusivamente, en los casos que ella esté
prevista en el ordenamiento.

Una posible solucién seria establecer, en una legislacién especial, que los
pactos en relacién a los bienes se inscriban en el registro mediante un trémite
administrativo, de forma similar a la inscripcién de bien de familia.

2. Contenido y Limites:

El art. 514 del proyecto, dispone que los pactos de convivencia pueden re-
gular, entre ofras cuestiones: a) la contribucién a las cargas del hogar; b) la
atribucién del hogar comin en caso de ruptura; ¢ la divisién de los bienes
obtenidos por el esfuerzo comin, en caso de ruptura de la convivencia.

Tal como se encuentra redactada la norma, la enumeracién dada es solamente
enunciativa, pudiendo pactarse otras cuestiones que no se encuentren mencio-
nadas en el articulo.

Se podria pactar el modo de participar o compartir los bienes producidos du-
rante la unién. Asi los convivientes podrian pactar compartir por partes iguales
los bienes que adquieran o establecer un régimen de participacién.

La dnica restriccién al poder de disposicién de los convivientes, se encuentra
referida al hogar familiar.
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En relacién al contenido extra patrimonial, algunos autores sostienen que pue-
de pactarse el deber de fidelidad, otros en cambio, consideran que se trata
de libertades individuales y que no pueden ser restringidas contractualmente.
También se ha dicho que incluir este deber resultaria una asimilacién al matri-
monio y no debe confundirse el deber de asistencia que implica obligaciones
de hacer con el de fidelidad que impone obligaciones de no hacer.

3. Modificacién o Rescisién:

El art. 516 del proyecto, establece que no existe limite alguno para la modi-
ficacién o rescisién de los pactos de convivencia. Lo que significaria, que en
cualquier momento los convivientes puedan cambiar lo pactado o dejarlo sin
efecto aiin cuando la convivencia continuara.

El pacto se extingue de pleno derecho hacia el futuro en el momento en que los
integrantes de la pareja dejen de convivir.

4. Inscripcién. Efectos:

Finalmente se destaca que los pactos, su modificacién, rescisién serdn opo-
nibles a los terceros desde la inscripcién en el Registro de Uniones Con-
vivenciales que corresponda a la jurisdiccidn local y en los registros que
correspondan los bienes comprendidos en el pacto. También la ruptura de
la unién producird efectos respecto de terceros desde la inscripcién en el
registro (art. 517).

7. d Efectos de las uniones convivienciales durante la convivencia

Corresponde partir de los efectos contemplados en el régimen de proteccién
minimos.

Frente al interrogante si resulta justo que la pareja que elige esta forma de
unién quede sometida al régimen de minimos, nos inclinamos por la validez
del criterio seguido, puesto que se corresponde con la dimensién actual del
Derecho de Familia que al fijar la proteccién en la persona y sus derechos, jus-
tifica que el régimen comprenda un conjunto de normas destinadas al amparo
de la pareja y los terceros.

Asi como la autonomia de la voluntad se introduce en el régimen de bienes
en el matrimonio con un alcance limitado, puesto que el Proyecto adhiere a
un régimen convencional no pleno, en la unién convivencial también la pareja
queda sometida pacte o no a un conjunto de minimos protectores del valor
solidaridad familiar.
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1. Propiedad de los bienes: Puede pactarse que los bienes adquiridos durante
la convivencia deban inscribirse en condominio o se compartan a la finalizo-
cién. A falta de pacto, cada integrante conservard los bienes que haya adqui-
rido durante la unién.

2. Administracién y Disposicién de los bienes: A falta de acuerdo, cada uno
de los convivientes, tiene la libre administracién y disposicién de los bienes
adquiridos durante la unién (art. 518). La Unica restriccién a este poder de
disposicién, recae sobre la vivienda familiar, que luego analizaremos.

3. Contribucién a los gastos del hogar: Los convivientes pueden acordar la
forma en que van a contribuir a los gastos del hogar. Pero a falta de pacto,
como régimen supletorio se aplica el art. 520 el cual reza: “los convivientes
tienen la obligacién de contribuir a los gastos domésticos de conformidad con
lo dispuesto en el art. 455”. Aqui la norma, hace una remisién expresa al de-
ber de contribucién entre cdnyuges. De esta manera, los convivientes deberdn
contribuir a su propio sostenimiento, al del hogar, y al de los hijos comunes y
afines, en algunos casos, de acuerdo a sus ingresos.

Por gastos del hogar se entiende, lo indispensable para la subsistencia de los
infegrantes del mismo.

4. Responsabilidad por las deudas frente a terceros: El art. 521 del proyecto,
establece una responsabilidad solidaria para los convivientes por las deudas
que uno de ellos hubiere contraido con terceros. Pero no cualquier deuda gene-
ra responsabilidad solidaria, ya que de acuerdo a lo prescripto en el art. 461,
serdn las contraidas para solventar las necesidades ordinarias del hogar o el
sostenimiento y educacién de los hijos comunes.

5. Asistencia: Constituye otro de los limites a la autonomia de la voluntad
de los convivientes, y la encontramos en el art. 519 de la normativa pro-
yectada, este deber entendemos, no solo abarca el dmbito material, sino
también moral.

Destacamos como valioso este aporte porque sigue los pasos de ofros paises
que en sus normas reconocen este derecho humano como entre ofros: Brasil,
México, Bolivia, Ecuador, Panamd, Cuba, Perd Dinamarca, Canadd, Holanda
comunidades auténomas en Espafa.

Este avance, al que se suman otros en el marco del derecho-deber de alimen-
tos, permite superar situaciones de marcada debilidad juridica que se ob-
serva en el presente, como alimentos a los hijos en la familia monoparental;
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hijos menores o mayores con una discapacidad fisica o mental; ancianos y
convivientes.?’

Analizando esta situacién de debilidad, Grossman expresé: ... “Si bien la
formacién de una pareja es un hecho eminentemente privado, al mismo tiempo
trasciende la sociedad pues se genera un nicleo familiar para requiere para
su funcionamiento el compromiso cooperativo de los integrantes de la unién
...El Estado Social de Derecho, que se construye sobre la base de los tratados
de derechos humanos, o seaq, el reconocimiento no solo de los derechos civiles
y politicos, sino también de los derechos econémicos, sociales y culturales,
impone como un deber de la sociedad y del Estado velar para que los nicleos
familiares que se constituyen, con o sin registro formal los comportamientos y
acciones de los individuos no afecten las funciones de reproduccién y gene-
racional que interesa a la sociedad en su conjunto. Por encima del g[erecho
a la autonomia personal se levantan los derechos a la vida, la integridad psi-
cofisica y la salud de los integrantes del grupo familiar, cuya preservacién es
jerdrquicamente superior...” .28

El traslado a la norma de este derecho humano encuentra sustento en el prin-
cipio de proteccién integral de la familia (art. 14 bis, CN; art 17, CADH; art.
23, PIDCP) y en el principio de igualdad y no discriminacién (art 16, CN).

7. e Proteccién de la vivienda familiar
1. Vivienda. Derecho Humano.

La vivienda es un derecho humano, que dentro de su clasificacién, integra los
llamados derechos econémicos, sociales y culturales, y tiene para las personas
un doble valor: patrimonial y espiritual. Patrimonial, porque desde el punto
de vista material, protege a ro familia de frio, del calor, 3e las tempestades,
brindéndole un techo de refugio; y desde el punto de vista espiritual, porque
es el centro donde se desarrolla principalmente su personalidad e intimidad,
dignificéndose dia tras dia.

2. Vivienda. Centro de vida.

En relacién al hogar familiar se ha dicho, “que ese reducto de intimidad y
de paz tan elocuente como realizacién objetiva de la vida de familia mucho

27 |q justicia encuadré este deber como una obligacién natural: CNac. Civ., Sala A 4/7/1968, LL
134-1001; CCiv. lera. Cap., 16/11/1925, JA18-529; Corte Suprema Just. Tucumén 2/6/1936,
JA 56-343.

28 Grosman, Cecilia P., “Alimentos entre convivientes”, Derecho de Familia. Revista Interdisciplinaria
de Doctrina y Jurisprudencia, nro. 23, Lexis Nexis, Buenos Aires, 2002, p. 52.
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depende, precisamente por ser objetivo, de la presencia de un elemento fisico,
y siendo asi sus posibilidades estardn destinadas a guardar con éste estrecha
relacién.”?

El rubro vivienda integra los alimentos ordinarios, y puede ser en especie
cuando los hijos menores permanecen viviendo con uno de los progenitores
en la vivienda que es del otro, ya sea un bien propio o ganancial. La mera
facilitacién del inmueble no significa que la cuota alimentaria se complete
con ello, ademés debe integrarse con los gastos que tiene cualquier vivienda
(impuestos, tasas y demés contribuciones). “La provisién de vivienda decorosa
al acreedor alimentario, adn cuando aprovecha igualmente a quien ejerce la
tenencia de los menores en cuestién, especialmente si es la madre y cdnyuge
del deudor, configura un aspecto del deber de asistencia que no se satisface
mediante el recurso de ceder el uso exclusivo del Unico inmueble ganancial
o de propiedad de alguno o de ambos esposos apto al fin pretendido, pues
mediante tal actitud, en el caso impuesto por decisién judicial, como es de toda
evidencia no quedan a reparo de elementales gastos que hacen estrictamente
al rubro en cuestiéon”.3°

7. e.1 Aplicacion analégica del art. 1277 del Cédigo Civil. Criterio
seguido por la jurisprudencia.

1. Convivencias de pareja: atribucién de la vivienda tras la ruptura

Ante el vacio legal al respecto, se aplican por analogia articulos destinados a
regular los efectos patrimoniales del matrimonio, referidas a la ocupacién de
la vivienda por el conviviente no propietario junto con los hijos menores que
tienen en comin.

Las diferentes posturas sobre el tema, con el correr del tiempo y para respon-
der a la realidad social y familiar, fueron flexibilizdndose, aplicdndose asi en
varios casos, en forma analégica el art. 1277 del C.C., cuando existen hijos
menores de edad o incapaces.

La jurisprudencia nos dice que: “el propietario no podria reclamar lisa y
llanamente el desalojo sin dejar satisfecho el derecho a la vivienda de los
hijos a quienes debe alimentos (art. 265 y concs., CCiv.)... Y ello en funcién
de la importancia que reviste la preservacién del llamado “centro de vida”
de los menores... Dado que el entorno de un menor consiste en su vida

29 Rébora, Juan Carlos, Instituciones de la familig, t. I, p. 465 y ss., Guillermo Kraft. Lida. Buenos

Aires, 1995.
30 CNCiv., Sala D, 20/3/84; L, 1984-C-638, JURISP. Agrup., caso 5246.
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familiar, escolar y social y cualquier modificacién a este sistema exige una
readaptacién por parte del nifio, la nueva situacién debe ser mejor o igual
a la anterior, a efectos de evitar que se vea perjudicado... La proteccién de
los hijos no puede quedar supeditada ni relegada por el cardcter legal o

extramarital de la unién entre los progenitores”.?’

Més allé del cardcter que se le atribuya a la ocupacién del conviviente no
titular del inmueble (comodatario- contrato atipico- efc.), en estas situaciones
no procederia la accién de desalojo por parte del conviviente propietario del
bien, se genera una indisposicién Jel mismo, mientras se encuentren alli vivien-
do los hijos menores; y ante su negativa, este conflicto se resolverd via judicial,
priorizando principio de jerarquia constitucional en la materia, referidos al
derecho a la vivienda de éstos.

El art. 3 de la Ley 26.061, establece al respecto que: “cuando cuando exista
conflicto entre los derechos e intereses de los nifios y nifias adolecentes frente
a ofros derechos e infereses igualmente legitimos, prevalecerdn los primeros”.

2. Tarea del Juez: Interpretacién integradora de la normativa:

Se trata de ejercer la labor judicial, con el basamento constitucional de los de-
rechos no enumerados del art. 33 y la proteccién integral de la familia y de la
vivienda del art. 14 bis, dando respuestas justas a los problemas concretos de
la realidad que se presentan a diario, siendo realmente, jueces, interpretadores
de la norma, conforme la sana critica racional, y no meros repetidores de éstas.

Coincidimos con siguiente doctrina que sefiala: “una familia resulta di?no de
proteccién y promocién por parte del Estado cuando es posible verificar la
existencia de un vinculo juridico perdurable que disefia un proyecto biogrdfico

conjunto en los aspectos materiales y afectivos”. %2

7. e. 2 Proteccion de la vivienda familiar en el proyecto de reforma

El art. 522, regula la vivienda familiar, sede de la unién convivencial, norma
de Orden Piblico que no puede ser dejada sin efecto por voluntad de las
partes (art. 513). De su recﬁ;ccién surge una doble proteccién: a) entre convi-
vientes y b) frente a terceros.

31 Cémarade Apelaciones de Trelew, Sala A 15/12/2009, RDF 20104I-177, con nota de Sanz M.
Julieta, Proteccién de los derechos de los nifios nacidos dentro de uniones de pareja.

32 Art. 14 bis C.N. El Estado otorgard los beneficios de la seguridad social, que tendrd cardcter
de infegral e irrenunciable. En especial, la Ley establecerd... la proteccién integral de la familia; la
defensa del bien de familio; la compensacién econémica familiar'y al acceso a una vivienda digna.
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A los efectos de la operatividad de la norma en andlisis, se entiende que el
inmueble debe inscribirse e ineludiblemente serd en el Registro de la Propiedad
Inmueble, ellos es asi, porque de esta forma se podrdn irradiar con eficacia los
efectos de la unién convivencial, al margen por supuesto de la inscripcién que
se realice en el Registro de Uniones Convivenciales.

a) Proteccién entre convivientes: Respecto de la unién convivencial inscripta, se
exige contar con el asentimiento del otro conviviente —a diferencia del actual
art. 1277 del C.C., aqui se encuentra correctamente utilizada el término “asen-
timiento”, en lugar de “consentimiento” ya que el ofro conviviente no forma
parte en el acto- cuando se quiere disponer ge los derechos sobre la vivienda
familiar o de los muebles indispensables de ésta.

La norma no exige la existencia de hijos menores o con capacidad restringida

ara su aplicacién. Se trata de actos que impliquen la disposicién material del
Eien, como ser su venta, pero también puede ser aplicado cuando se intente
comprometer su destino como en el caso de una hipoteca.

Entendemos que para el caso en que se comprometa el uso de la unidad habi-
tacional (comodato) se deberd requerir el asentimiento del otro conviviente, al
igual que, para el caso de disposicién de los bienes muebles indispensables,
como también para transportarlos.

El proyecto no aclara la forma en que el asentimiento debe ser prestado, enten-
diéndose que el mismo, puede ser prestado sin ninguna formalidad.

Para el caso que se niegue el asentimiento, este puede suplirse con autoriza-
cién judicial, si el bien es prescindible y no comprometa el interés familiar.
Si no se tramité la venia judicial supletoria, el conviviente que no presté su
asentimiento puede demandar la nulidad del acto antes de cumplirse el plazo
de caducidad de seis meses que se cuenta desde que se tuvo conocimiento y
siempre que no hubiere continuado con la cohabitacién (art 522).

De esta forma, se traslada a la norma proyectada el criterio seguido en la
jurisprudencia, mediante el recurso de opﬁcocién analégica de lo gispuesto en
la segunda parte del art. 1277 del C.C.3% con la salvedad que en estos casos
se tuvo en consideracién, siguiendo el enunciado legal, la existencia de hijos
menores o incapaces, extremo que no se comprende en el proyecto.

33 € Nac. Civ. Sala K, 31/5/2006, LL 2006-E-15 (con nota de Famd, M.Victoria, “Convivencia de
parejas y proteccién de la vivienda familiar: la aplicacién analégica del art. 1277 CC™, LL 2006-D-
604 y Solari; Néstor, "Divisién de condominio entre convivientes con hijos”); C. Ap. Concepcién del

Uruguay, Sala Civ'y Com. 27/7/2005, LL Litoral 2005-1050, entre ofros.
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b) Proteccién frente a terceros: Como regla general, el art. 522 en su 0ltimo
parrafo prohibe la ejecucién de la vivienda familiar por deudas contraidas
después de la inscripcidn de la unién, excepto que dichas deudas, hayan
sido tomadas por ambos convivientes o por uno de ellos, con el asentimiento
del otro. Este enunciado guarda armonia con el régimen de proteccién de la
vivienda que instala el Proyecto de Reforma (arts. 244 a 256). Partiendo de
entender a la vivienda como un derecho humano, se abren las puertas para
que toda persona afecte su vivienda al régimen de proteccién, sin conside-
rar su pertenencia a una familia. Cuando la norma refiere a los beneficiarios
de la proteccién, quedan comprendidos en primer término: el propietario
constituyente, su cényuge, su conviviente, sus ascendientes o descendientes

(art. 246).

Para que el bien no pueda ser ejecutado por los acreedores, hay que distinguir
dos circunstancias: a) el momento en que las deudas fueron contraidas y b) el
deudor de dichas obligaciones.

El art. 510 del proyecto establece, que para que las uniones tengan efectos
juridicos, es necesario que se extiendan por el plazo de dos afios, razén por la
cual existirdn deudas contraidas durante la unién, pero antes de la registracién
(que solo serd posible cuando se cumpla el plazo minimo), dichas obligaciones
no estdn alcanzadas por la imposibilidad de ejecucion.

La vivienda podrd ser ejecutada por las deudas posteriores a la registracién,
cuando hayan sido contraidas por ambos convivientes, o por uno de ellos con
el asentimiento del otro. Un ejemplo: las deudas con garantia hipotecaria,
siendo el gravamen un acto de disposicién, el asentimiento del otro conviviente
resulta indispensable para la validez del acto.

Atribucién del uso de la vivienda familiar: El inmueble sede del hogar convi-
vencial, solo podré ser atribuido a uno de los convivientes en dos supuestos:
a) si tiene a cargo el cuidado de los hijos menores de edad, con capacidad
restringida o discapacidad y b) si acredita la extrema necesidad de una vivien-
da y la imposibilidad de procurdrsela en forma inmediata. (art. 526). Cuando
se vincula este enunciado con lo dispuesto para el matrimonio, surge que todo
cényuge tiene el derecho de pedir el uso de la vivienda familiar sin quedar
sujeto a las limitaciones dispuestas para el conviviente.

En estos casos, el Juez es quien fija el plazo de atribucién, que no puede
superar nunca el plazo que duré la convivencia, con un médximo de dos afios
que se computa desde el cese de la convivencia. En cambio en el matrimonio,
la norma no fija un plazo de duracién, sin perjuicio que se lo fije judicial-
mente.
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También se prevé la [:)osibilidod de que el Juez establezca una renta compen-
satoria por el uso del inmueble a favor del conviviente a quien no se atribuye
la vivienda.

Se constituye el derecho real de habitacién gratuito, al conviviente supérstite,
en caso de muerte de uno de ellos por el término de dos afios (art. 527). Es
importante destacar que: a) es un derecho que nace iure propio en cabeza del
conviviente sobreviviente; y b) se adquiere ipso iure, sin necesidad de peticién
judicial (art. 1894 de la norma proyectada).

7. f Cese de las uniones convivenciales. causas

Siguiendo los lineamientos de la normativa proyectada, ésta en su art. 523,
enumera las causales del cese de las uniones convivenciales, y ellas son: q)
la muerte de uno de los convivientes; b) la sentencia firme de ausencia con
presuncién de fallecimiento de uno de los convivientes; c) matrimonio o nueva
unién convivencial de uno de sus miembros; d) el matrimonio de los convivien-
tes; e) el mutuo acuerdo; f) la voluntad unilateral de alguno de los convivientes
notificada fehacientemente al otro; g) el cese durante un periodo superior a un
afo de la convivencia mantenida.

Al igual que en el matrimonio, las causales responden a circunstancias de he-
chos ajenos a las partes o por el actuar auténomo de ambos o de uno de los
miembros de la pareja.

- Muerte de uno de los convivientes y sentencia firme de ausencia con presun-
cién de fallecimiento (incs. a y b): La muerte de uno de los convivientes o la
sentencia que declara la ausencia con presuncién de fallecimiento, hace cesar
la unién convivencial y, en consecuencia todos sus efectos. Cabe aclarar que
el proyecto, no reconoce derechos sucesorios entre convivientes, con lo cual a
la muerte de uno de ellos se extinguen todos los efectos del pacto excepto lo
relativo a los bienes, segin lo pactado y el derecho real de thitocién en favor
del supérstite regulado en el art. 527.

Matrimonio o nueva unién convivencial: La tercera causal estd dada por el
matrimonio o la nueva unién convivencial de unos de sus miembros. En el
matrimonio, una vez contraido cesan todos los efectos de la unién, pero la
nueva unién convivencial, entiendo para que cese la anterior, tanto ésta como
la nueva unidén, deben estar registradas.

Mutuo acuerdo: Aqui la unién convivencial cesa por la voluntad de ambas
partes, dejéndose sin efecto la unién a futuro, excepto las cuestiones relativas
al cese de la convivencia (compensaciones econémicas, distribucién de bienes
y la atribucién del hogar convivencial).
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Voluntad unilateral: El inc. f del articulo comentado, establece como causa de
cese de la unién la voluntad unilateral de alguno de los convivientes notificada
fehacientemente al otro. La notificacién deberd ser por carta documento, acta
notarial o cualquier medio que le otorgue certeza. El cese se produce a partir
de la notificacién al ofro conviviente, extinguiendo a partir de entonces, los
efectos de la unién.

Cese de la convivencia por més de un afio: La dltima causa es el cese de la
convivencia durante un periodo superior a un afo. La interrupcién de la coha-
bitacién no implica su cese si obedece a motivos laborales u otros similares,
siempre que permanezca la voluntad de vida en comin.

7. g Efectos del cese de la unién convivencial
1. Compensacién econémica:

El articulo 524 del proyecto, introduce esta interesante figura, al otorgar al
conviviente que sufre un desequilibrio manifiesto que signifique un empeora-
miento de su situacién econémica con causa adecuada en la convivencia y su
ruptura, la posibilidad de accionar por compensacién econémica contra el otro
conviviente.

Idéntica norma ha sido prevista para el matrimonio, con algunas diferencias en
su alcance, y estd inspirada en las legislaciones europeas, especialmente en el
articulo 97 y siguientes del Cédigo Civil Espafiol.

2. Naturaleza Juridica de la Compensacién:

Esta difiere de los alimentos porque no nace de un estado de necesidad de
quien la recibe sino del hecho objetivo de la ruptura de la convivencia y el des-
equilibrio econémico entre los convivientes. Por otra parte puede satisfacerse
en una prestacién Unica o por tiempo limitado preestablecido, circunstancia
que no se presenta en los alimentos.

Tampoco se trata de una indemnizacién, ya que aqui lo que se compensa es
el desequilibrio econémico de uno de los convivientes con relacién al otro,
por causa de la convivencia y su ruptura. En cambio las indemnizaciones
nacen a partir de un perjuicio producido por un hecho antijuridico y un factor
de atribucién (dolo o culpal), f; ruptura no puede ser considerada como un
ilicito y la compensacién adn puecfe proceder a favor del conviviente que la
provocé.

En base a lo expuesto, se puede decir gue, la compensacién econémica cons-
tituye una obligacién de origen legal, de contenido patrimonial y que basada
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en la solidaridad familiar pretende reparar las consecuencias econémicas de
la ruptura.

El Proyecto regula dos modos de otorgar la compensacién, el primero es que
las partes hayan previsto en su pacto de convivencia su procecfencio, caso en
el cual habré que estar a los términos del pacto. En caso de incumplimiento el
perjudicado podré solicitar la ejecucién de lo pactado. A falta de acuerdo, la
compensacién debe ser fijada judicialmente (art 524).

Las pautas para la fijacién judicial de la compensacién serdn de acuerdo al
art. 525 las siguientes: a) el estado patrimonial de cada uno de los convi-
vientes al inicio y a la finalizacién de la unién; b) la dedicacién que cada
conviviente brin(fcl') a la familia y a la crianza y educacién de los hijos y la
que debe prestar con posterioridad al cese; ¢) la edad y el estado de salud de
los convivientes y de los hijos; d) la capacitacién laboral y la posibilidad de
acceder a un empleo del conviviente que solicita la compensacién econdmica;
e) la colaboracién prestada a las actividades mercantiles, industriales o profe-
sionales del otro conviviente; f) la atribucién de la vivienda familiar. La Gltima
parte del art. 525 establece que: “...La accién para reclamar la compensacién
econdémica caduca a los 6 meses de haberse producido cualquiera de las cau-
sas de finalizacién de la convivencia”.

Respecto de las diferencias que se detectan en relacién con la compensacién
econdémica en el matrimonio, son principalmente dos: a) mientras que la com-
pensacién econdémica se fija por un tiempo determinado que no podrd exceder
de duracién de la convivencia, en el matrimonio, excepcionalmente, puede
fijarse por tiempo indeterminado; b) como en la unién convivencial reina la au-
tonomia de la voluntad, pueden los convivientes acordar la exclusién; mientras
que en el matrimonio rige el cardcter obligatorio.

Por Gltimo, en relacién a este tema, el Proyecto tratdndose de una cuestién ne-
tamente patrimonial, otorga al actor la posibilidad de accionar ante el Juez de
Familia del dltimo domicilio convivencial, o el del domicilio del beneficiario, o
el del demandado, o aquél donde deba ser cumplida la obligacién (art. 719).

3. Distribucién de los bienes adquiridos durante la convivencia:

En respuesta al desarrollo doctrinario y jurisprudencial, el proyecto otorga a
las partes la posibilidad de pactar la manera de distribucién de los bienes en

34 Pellegrini, Maria Victoria, * Las uniones convivenciales en el Anteproyecto del Cédigo Civil~, en
Kemelmaijer de Carlucci, Aida- Herrera, Marisa (coord.), El Derecho de Familia en el Anteproyecto del
Cédigo Civil, Numero Especial de Jurisprudencia Argentina, 2012, p.3.
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caso de ruptura. A modo de ejemplo, las partes podrdn establecer que los bie-
nes adquiridos durante la unidn sean distribuidos por mitades o hacer una dis-
tribucién porcentual entre ellos. A falta de pacto, los bienes adquiridos durante
la convivencia se mantienen en el patrimonio al que ingresaron (art. 528), sin
perjuicio de la aplicacién de los principios generales relativos al enriqueci-
miento sin causa, E] interposicién de persona y otros que puedan corresponder.

En el caso de que los convivientes cuenten con un pacto que regule las relacio-
nes potrimonicﬂes durante la vigencia de la unién y después de su cese, suje-
tarén su actuar a lo pactado. En cambio cuando hayan prescindido del pacto,
respecto de ellos regird un régimen de separacién de patrimonios. CGJZJ uno
administrard sus bienes, respetando las normas que integran el régimen de
proteccién de minimos.

La eleccién libre de la pareja de no pactar que parece ventajosa mientras el
vinculo se desarrolla en armonia, origina serios problemas cuando se disuelve
por ruptura unilateral o consensuada de ambos miembros o por el fallecimiento
de cualquiera de ellos.*

3. Atribucién del uso de la vivienda familiar:

Este tema, fue tratado, precedentemente, al hablar de la proteccién de la vi-
vienda familiar.

8. Breves palabras de cierre

Los lazos afectivos y los proyectos de vida no responden a un solo modelo
sino, por el contrario, se basan en la tolerancia y el pluralismo. La ley debe dar
respuestas juridicas pero también simbélicas, no podemos cerrar los ojos ante
la realidad social.

Con el correr de los afios, estas vivencias fueron impregnando cada vez mas
la realidad social, a través de la jurisprudencia y leyes especiales, creando en
nuestro ordenamiento juridico la necesidad de proyectar un derecho de familia
basado en la inclusién, el pluralismo y la no discriminacién.

Con la incorporacién de los Tratados Internacionales a nuestra Carta Magna
en el afio 1994, fue imposible seguir sosteniendo esa vieja idea de que el

35 Para profundizar el tema, a modo de ejemplo, entre ofros, compulsar: Kemelmajer de Carlucci,
Aida, “Decisiones judiciales de la dltima década concernientes a algunos efectos patrimoniales entre
convivientes de hecho heferosexuales™, en Krasnow, Adriana (Dir.)- Di Tullio Budassi, Rosana- Radyk,
Rosana (coord.), Relaciones patrimoniales en el matrimonio y en la convivencia de pareja, Nuevo
enfoque juridico, Cérdoba, 2011, p. 96.
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matrimonio era la dnica forma de familia por naturaleza, merecedora de una
debida proteccién legal. Es decir, estamos hablando de un derecho de raigam-
bre constitucional (art.20 de la CN), el derecho a elegir una forma familiar o
no, que no se circunscriba solo a casarse, concibiendo a la familia como un
medio de socializacién del individuo.

Siguiendo la evolucién de la realidad, el proyecto se inscribe en una fuerte y
firme tendencia, a reconocer todas las formas de organizacién familiar, res-
petando la autonomia de la voluntad de sus miembros, y brindando al mismo
tiempo una proteccién minima de sus derechos fundamentales, fundada en los
principios de solidaridad y responsabilidad familiar.

El Estado constitucional de derecho, se basa en tres principios fundamentales:
tolerancia, pluralismo y participacién.

Siguiendo esta linea el Proyecto capta a las uniones convivenciales con un cri-
terio que ademds de preservar la autonomia de sus miembros, comprende un
conjunto de minimos que refieren a derechos fundamentales.

Confirma esta idea Victoria Pellegrini, cuando al referir a este avance legislativo
destaca: “...las personas que deciden optar por un sistema de organizacién de
tipo no matrimonial se autoexcluyen de la regulacién legal derivada del matrimo-
nio, ejerciendo su derecho a no contraer matrimonio y basando esencialmente,
su vinculo familiar en la libertad y la autonomia de la voluntad...”%

36 Pellegrini, Maria Victoria, “Las uniones convivenciales en el Anteproyecto del Cédigo Civil”, en
Kemelmajer de Carlucci, Aida- Herrera, Marisa (coord.), El Derecho de Familia en el Anteproyecto de
Cédigo Civil, Némero especial de Jurisprudencia Argentina 2012-Il, p.3.
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