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La complejidad de las cuestiones planteadas y la carencia de respuestas certeras justifican la redaccion de
normas de aplicacion temporaria, para evitar la inseguridad juridica que puede producir la diversidad de
soluciones que los jueces daran a cuestiones que no estan definidas y que permiten interpretaciones diversas en
situaciones que hacen al estado de familia, que es, por esencia, de orden publico.

I. Introduccién

El Cédigo Civil Proyectado no contiene normas especificas que den respuesta a la cuestién de la aplicacion
de la nueva legislacion a las situaciones y relaciones juridicas nacidas bajo el amparo de la legislacion actual y
vigentes al momento de la entrada en vigencia del nuevo régimen cuyas soluciones son -en algunos casos -
copérnicanamente diferentes, desde las denominaciones que las identifican hasta la filosofia que las inspiran.

La falta de normas sobre derecho transitorio resulta preocupante en todo el ordenamiento proyectado pero
mds alarmante se presenta en la regulacién de la familia porque hay instituciones que desaparecen
completamente y por lo tanto se abre el interrogante acerca de qué sucede con las relaciones o situaciones
juridicas establecidas bajo el régimen suprimido.. Asi por ejemplo el divorcio subjetivo y objetivo no existe en
la legislacion propuesta y la norma calla sobre el destino a dar a los miles de juicios en trdmites tanto en primera
como en segunda instancia, y silencia toda respuesta sobre los efectos que para el conyuge inocente tendra la
aplicacién de un ordenamiento donde culpabilidad, dolo e inocencia en el accionar matrimonial son indiferentes
al orden juridico.

Ante esta carencia de normas especiales que determinen la aplicacion de las leyes de familia con relacién al
tiempo estas lineas tienen como finalidad tratar en forma preliminar algunos interrogantes que se plantean en el
ambito del matrimonio y de su disolucién.

A fin de dar respuestas a estas cuestiones comenzaremos por analizar las normas generales contenidas en el
Cdédigo proyectado sobre aplicaciéon temporal de las normas y luego formularemos los interrogantes y
trataremos de sugerir soluciones en base a las reglas que propone el Proyecto.

II. Efectos de la ley con relacién al tiempo en el Cédigo Civil y Comercial de la Nacién

En el sistema actual los efectos de la ley en el tiempo estdn contemplados en el articulo 3° del Cédigo Civil;
en el Cédigo Civil y Comercial unificado se encuentran previstos en el articulo 7°.

Ambos textos son muy similares con lo cual la doctrina y la jurisprudencia nacida al amparo del Cédigo
Civil vigente va a tener aplicacion en el futuro. (1)

A continuacién compararemos los dos textos.



Articulo 3¢

Articulo 7°

A partir de su entrada en vigencia, las leyes
se aplicardn aun a las consecuencias de las
relaciones y situaciones juridicas existentes.
No tienen efecto retroactivo, sean o no de or-
den ptiblico, salvo disposicién en contrario. La
retroactividad establecida porlaley en ningtin
caso podrd afectar derechos amparados por
garantias constitucionales.

Eficacia temporal. Apartir de suentrada en
vigencia, las leyes se aplican a las consecuen-
cias de las relaciones y situaciones juridicas
existentes. La leyes no tienen efecto retro-
activo, sean o no de orden piiblico, excepto
disposicién en contrario. La retroactividad es-
tablecida porlaley no puede afectarderechos
amparados por garantias constitucionales.

Alos contratos en curso de ejecucidén no son
aplicables las nuevas leyes supletorias

Lasnuevas leyes supletorias no son aplica-
blesaloscontratos en curso de ejecucién, con

excepcién de las normas més favorables al
consumidor en las relaciones de consumo.

Como se advierte, la nueva norma corrige defectos de redaccidn de la anterior, mantiene su esencia y agrega
una disposicion especifica con respecto a los contratos de consumo

III. Anélisis del articulo 7 del Cédigo proyectado

El nuevo articulo 7° contiene cuatro reglas, que son:

— aplicacioén o efecto inmediato de las nuevas leyes a las situaciones y relaciones juridicas en curso;
— principio de irretroactividad salvo disposicién legal en contrario;

— limite de la retroactividad dado por los derechos amparados por la Constitucion;

— inaplicabilidad de las nuevas leyes supletorias a los contratos celebrados con anterioridad a ellas. Con
excepcion de las normas mas favorables al consumidor en las relaciones de consumo.

IV. Concepto de situacion y relacién juridica

Previamente a analizar las reglas antes identificadas creemos conveniente precisar qué son situacién y
relacion juridica.

La teoria de la situacion juridica y el principio inmediato de la ley nueva fue desarrollada por el jurista
francés Roubier en 1929 fecha en que public6 su articulo sobre la ley con relacién al tiempo.

En una primera aproximacién a esta doctrina podemos decir que ella se construye sobre la base de las ideas
de irretroactividad de la ley respecto de los hechos cumplidos y efecto inmediato de la ley sobre las situaciones
juridicas.

IV.1. Situacién juridica.

Es la posicién que ocupa un individuo frente a una norma de derecho o a una institucién juridica
determinada.

Este concepto es claramente superior al de derecho adquirido, por cuanto estd desprovisto de todo
subjetivismo y cardcter patrimonial. La situacién juridica es la posicion del individuo frente a una norma o
institucién, donde se comprenden situaciones como las del duefio, casado, soltero, persona con salud mental
disminuida, incapaz, etc.

IV.2. Estados en que se puede encontrar la situacién juridica
Para Roubier (2) la situacién juridica se puede encontrar:

- Constituida.

- Extinguida.

- En curso. Esto es en el momento de producir sus efectos.

Para Roubier la solucién para determinar la retroactividad o la irretroactividad de una ley estaria en
distinguir entre:

Situacion juridica constituida y extinguida en cuyo caso no hay problema, ya que a ellas no les afecta la
nueva ley. Si la nueva ley dispusiera expresamente que estas situaciones queden bajo su imperio, tal ley tendria
cardcter retroactivo.



Situaciones en curso: ellas van a quedar sometidas a la nueva ley producto de su efecto inmediato. Si la
nueva ley ordena que las nuevas situaciones sigan bajo el imperio de la antigua ley, se estaria derogando el
efecto inmediato y aplicando el efecto diferido o ultraactividad de la ley.

Roubier recurrié a la idea de "situacién juridica" estableciendo que ésta tiene una faz estdtica y una faz
dindmica. Sefialando que en la "faz dindmica se aplica el principio del efecto inmediato de la ley nueva."

Para esta teoria los aspectos dindmicos son los de la creacion o constitucién y de la extincidn; cuando una de
estas fases estd concluida es un hecho cumplido y la ley nueva no puede volver sobre ella. Por ejemplo, si dos
personas se han casado conforme al Cédigo Civil actual el Cédigo Civil y Comercial Unificado no puede
modificar ese hecho.

Pero la situacidn juridica no se agota en su aspecto dindmico, sino que tiene una fase estética, durante la cual
ella produce sus efectos: los efectos posteriores a la entrada en vigor de la nueva ley son regulados por ella
(principio del efecto inmediato de la ley nueva). Asi, si una ley modifica la capacidad de los conyuges para
celebrar contratos o el régimen de bienes en el matrimonio, tendrd aplicacién aun sobre quienes se hubieren
casado conforme al régimen legal sustituido.

El texto del Cédigo proyectado alude a situacion y relacion juridica, al igual que lo hace el articulo 3° del
Codigo Civil vigente. En este sentido tenemos que tener en cuenta que la doctrina de la relacién juridica
distingue etapas: la constitucion de una relacién juridica; los efectos de una relacién juridica anteriores a la
entrada en vigencia de una nueva ley, los efectos posteriores a esa entrada en vigencia; y la extincién de la
relacion juridica.

La relacién juridica es un vinculo juridico entre dos o mas personas, del cual emanan deberes y derechos. Lo
caracteristico de la relacién juridica es que tienen un momento en que ella se crea, luego produce sus efectos, y
finalmente se extingue.

Hay relaciones que se extinguen inmediatamente después de producidos los efectos. Pero otras relaciones
juridicas producen sus efectos durante un cierto periodo de tiempo (arrendamiento, préstamo, en general los
contratos de duracion). La doctrina de la relacién juridica establece criterios especialmente Utiles para estas
relaciones de larga duracidn, distinguiendo su constitucion, sus efectos; y su extincién:

(a) En cuanto a su constitucion: las relaciones juridicas constituidas bajo una ley persisten bajo la ley nueva
aunque ésta fije nuevas condiciones para dicha constitucion;

(b) En cuanto a los efectos, se rigen por la ley vigente al momento en que estos efectos se producen, de
modo que los efectos pasados se rigen por la ley antigua y los futuros por la ley nueva;

(c) En cuanto a la extincidn, se rige por la ley vigente al momento en que ésta ocurre.
V. Efecto inmediato
V.1. Regla general:

El régimen proyectado conserva el sistema adoptado por el Cédigo Civil después de la reforma de la ley
17.711, esto es el de la aplicacién inmediata de la nueva ley, tanto a las situaciones y relaciones juridicas que
nazcan con posterioridad a ella como a las consecuencias de las situaciones y relaciones juridicas existentes al
tiempo de entrada en vigor del nuevo texto legal.

V.2. Concepto de consecuencias:

Las consecuencias son todos los efectos -de hecho o de derecho- que reconocen como causa a una situacion
o relacién juridica existente.

V.3. Consecuencias a las que se aplicard el Cédigo Civil y Comercial de la Nacion

El Cédigo Civil y Comercial de la Nacién se aplicard a las consecuencias que se produzcan después de su
sancion.

Vamos a tratar de explicar lo antedicho con relacién al estado civil, el sistema de legitimas y la necesidad de
dar el asentimiento conyugal.

El estado civil entendido como la calidad permanente que ocupa un individuo en la sociedad y que depende
fundamentalmente de sus relaciones de familia, adquirido conforme a la ley vigente a la fecha de su constitucién
subsiste aunque la ley pierda vigencia.

Las leyes que para la adquisicién del estado civil establezcan condiciones diferentes de las que antes existian
se aplican desde que comienzan a regir.

Los derechos y obligaciones anexos al estado civil se subordinan a la ley posterior, sin perjuicio del pleno



efecto de los actos ejecutados bajo el imperio de la ley anterior. Asi por ejemplo dictada la sentencia que hace
nacer el estado de divorciado bajo el régimen del Cédigo Civil y no liquidada la sociedad conyugal antes de la
entrada en vigencia del nuevo Cédigo, las reglas que éste contiene se deben aplicar a la liquidacién del régimen
de comunidad, porque este efecto se subordina a la ley posterior.

La cuestion de la magnitud de la porcién legitima es abordada por el Proyecto reduciendo la de los hijos de
4/5 a 2/3; la disminucién de la porcién legitima se aplicard a las sucesiones que se abran con posterioridad a su
entrada en vigencia, y por el contrario, no se aplicard a las sucesiones abiertas con anterioridad.

De la misma manera, la exigencia del asentimiento conyugal para disponer de los derechos sobre la vivienda
familiar y los bienes indispensables de esta (Art. 456 del CP) se aplicara a todas las enajenaciones posteriores a
la entrada en vigencia del nuevo Cédigo Civil y Comercial de la Nacién aunque el matrimonio y la adquisicién
de bienes sean anteriores a ella.

V 4. Situaciones juridicas ya constituidas o ya extinguidas:

Las situaciones juridicas y relaciones juridicas constituidas o extinguidas antes de que el Cédigo Civil y
Comercial de la Nacidn entre en vigencia se rigen -en cuanto a los recaudos de constitucién o de extincién- por
el Cédigo Civil actual; de otro modo habria retroactividad.

Para explicar lo dicho en el parrafo anterior, vamos a ejemplificarlo aplicandolo al matrimonio celebrado
fuera de las oficinas del Registro Civil. Ese matrimonio celebrado de acuerdo a los requerimientos formales de
la ley vigente seguird siendo un matrimonio vélido y produciendo todos sus efectos, aun cuando el nuevo
Cdédigo establezca recaudos de forma novedosos (los cuatro testigos que establece el articulo 418 de la
legislacién proyectada).

Del mismo modo si se ha producido la extincién de la relacién juridica, la entrada en vigencia del Cédigo
Civil y Comercial de la Nacién no lo afecta. Asi la derogacion que éste contiene del divorcio por culpa no afecta
a los divorcios declarados por culpa de uno de los conyuges antes de la vigencia del nuevo régimen.

V.5. Situaciones juridicas en curso de constitucién

Algunas situaciones juridicas tienen un iter constitutivo. Por ejemplo, la adopcién Si durante el proceso de
adopcioén entra en vigencia el Cédigo Civil y Comercial de la Nacidén, sus normas son aplicables al proceso de
adopcién

V.6. Excepciones a la aplicacion del efecto inmediato
La nocioén del efecto inmediato tiene dos excepciones de distinto sentido.
Por un lado, la ley nueva puede tener efecto retroactivo, si ella misma lo establece.

Por otro, puede darse un fendmeno de supervivencia de la ley antigua cuando la nueva ley contiene
disposiciones supletorias, que no se aplican a los contratos en curso de ejecucion (art. 7°, in fine).

VI. Irretroactividad

El segundo principio establecido por el 7° del Cédigo proyectado es el de la irretroactividad de la ley.
Reproduce la solucién que contiene el articulo 3° del Cédigo Civil y que fuera incorporado por la ley 17.711.

La cuestion es determinar cudndo una norma es retroactiva. O dicho de otro modo: ;cémo debemos aplicar
las normas del proyecto para no caer en una retroactividad inconstitucional?

Creemos que las normas del Cédigo Civil y Comercial unificado serdn retroactivas cuando se pretenda su
aplicacién a la constitucién o extincidon de una situacién juridica constituida o extinguida bajo el amparo del
Cadigo Civil actual; o a efectos de una situacion juridica que se ha producido también bajo la vigencia de la ley
sustituida.

Consideramos que un ejemplo contribuird a aclarar la cuestidon. Seria retroactiva, y por ello inconstitucional,
la aplicacién de la nueva magnitud de las legitimas a una sucesién abierta con anterioridad a la entrada en
vigencia del nuevo Cédigo.

A continuacién trataremos de aplicar lo antes dicho a algunas cuestiones puntuales del derecho de familia
donde las reformas propiciadas son muy importantes

VII. Derechos y deberes matrimoniales

La cuestién consiste en determinar ;Qué efectos tienen la aligeracidn de los deberes matrimoniales sobre los
matrimonios constituidos con anterioridad a la entrada en vigencia del Cédigo reformado?

Sabido es que en la actualidad el Cdédigo Civil establece en su articulo 198 que los esposos se deben
mutuamente fidelidad, asistencia y alimentos.



Mientras que el régimen proyectado desaparece el deber de cohabitacion y el de deber de fidelidad se reduce
a un deber moral.

A la pregunta formulada pueden darsele diferentes respuestas. Por un lado puede sostenerse que los deberes
de fidelidad y de cohabitacién subsisten porque a ello se obligaron los cényuges, y constituyen uno de los
"hechos constitutivos" de la relacioén juridica matrimonial. De alli que no pueda ser aplicado el Cédigo
reformado para limitarlos, porque se dirigiria a la misma "constitucion" de la relacién juridica, que se concluy6
bajo el amparo de la ley anterior.

Esto es indiscutiblemente cierto: el "matrimonio acto" se celebré con el compromiso de los conyuges de
cohabitar y prestarse mutua fidelidad.

Por ende entendemos que los cényuges que al casarse se han obligado al deber de cohabitacién y de
fidelidad, conforme a los articulos 198 y 199 del Cdédigo Civil, desde la entrada en vigencia del Cédigo
proyectado no dejan de estar obligados juridicamente a cohabitar y a ser fieles. Lo que ocurre es que la falta al
deber de fidelidad y de cohabitacion tendrdn distintos efectos que los que tienen en la actualidad, porque no
serdn causales para declarar el divorcio por culpa ya que el divorcio sancién como "consecuencia" de la
infidelidad no puede ser aplicado a ningiin matrimonio, ni siquiera al matrimonio celebrado con anterioridad a
la vigencia del Cédigo Civil y Comercial Unificado.

Dicho de otra manera; como el nuevo cédigo se aplica a las consecuencias de las relaciones constituidas
bajo la vigencia del anterior la violacion al deber de fidelidad no permite aplicar un sistema de divorcio por
culpa que es suprimido en la ley propuesta.

En este orden de ideas cabe preguntarse si la subsistencia del deber de fidelidad y de cohabitacién tiene
sentido cuando el incumplimiento de la obligacién del deber de fidelidad no va a tener como consecuencia las
sanciones del divorcio por culpa.

Consideramos que los deberes matrimoniales tienen una importancia menor, pero la tienen, ya que su
incumplimiento va a dar lugar a sanciones indirectas como lo son

* La indignidad (2281)

* La revocacion de las donaciones por ingratitud (1563- 1571)
* La pérdida del derecho a alimentos (Art. 433 dltima parte)

* Algunas sanciones penales

* Los dafios y perjuicios.

En definitiva si bien el nuevo Cdédigo se va a aplicar en forma "inmediata", no puede alterar el "hecho
constitutivo" ni modificar aquello a lo que los conyuges se obligaron, pero si puede aplicarse a las
consecuencias que sancionan su incumplimiento, porque son consecuencias de las relaciones preexistentes

Cabe aplicar en esto la jurisprudencia dictada cuando entr6 en vigencia la ley 17.711 que sostuvo que las
modificaciones introducidas por la ley 17.711 al régimen del matrimonio y del divorcio eran de aplicacion
inmediata, por lo que sin poder volver sobre la constitucién del matrimonio, si se reflejan sobre sus efectos a
partir de la vigencia de la nueva ley. De alli que quienes se hubieran casado antes del 1/VII/1968, pudieran
divorciarse por la nueva regla del articulo 67 bis de la ley de matrimonio civil. (3)

VIII. Alimentos al cényuge inocente

La cuestién estd en determinar ;Qué efectos tendrd la entrada en vigencia del Cédigo Civil y Comercial
unificado sobre los alimentos establecidos a favor del conyuge inocente?

Cabe recordar que el articulo 207 del Cédigo Civil establece que el conyuge que hubiere dado causa a la
separacién personal, debera contribuir a que el otro, si no dio también causa a la separacién, mantenga el nivel
econdémico del que gozaron durante su convivencia, teniendo en cuenta los recursos de ambos. A cuyo fin se
fijan alimentos.

La cuestién del mantenimiento o no de los alimentos fijados a favor del cényuge inocente de la separacién o
divorcio no es fécil de responder. Podria pensarse que éstos constituyen un derecho adquirido y que en virtud de
la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién forman parte del derecho constitucional de
propiedad, por ende no podrian ser afectados por la entrada en vigencia del nuevo Cédigo. Porque los derechos
amparados por garantias constitucionales constituyen una excepcion a la aplicacién inmediata de la ley.

En el supuesto cabe sefnalar que el hecho constitutivo de la relacién juridica que genera el deber de prestar
alimentos es la inocencia del conyuge, y la circunstancia que en el nuevo sistema la inocencia y la culpabilidad
no generen consecuencias, no puede influir en las relaciones que se concluyeron bajo el amparo de la anterior



ley, salvo que se hiciera una aplicacion retroactiva de la misma, lo que resultaria en la afectacion de garantfas
constitucionales: en el caso la de la propiedad, pues tanto el derecho a percibir los alimentos cuanto la cosa
juzgada integran la nocién constitucional de propiedad (art. 17 CN).

Asi si existe una sentencia que determina la inocencia de un cényuge en la separacion o divorcio, no puede
ser modificada por la entrada en vigencia de un Cédigo que no sanciona la culpabilidad ni el dolo en materia
matrimonial, porque los alimentos del inocente integran su derecho de propiedad constitucional que no puede
ser alterado por una ley posterior.

IX. Efectos sobre la atribucién del hogar conyugal al cényuge inocente

Cabe preguntarse qué efectos tendrd la entrada en vigencia del Codigo proyectado sobre la sentencia que
atribuye el hogar al cényuge inocente conforme al articulo 211 del vigente.

Para dar respuesta a este interrogante, hay que recordar que el articulo 211 en su primera parte establece que
"dictada la sentencia de separacion personal, el conyuge a quien se atribuy6 la vivienda durante el juicio, o que
continué ocupando el inmueble que fue asiento del hogar conyugal, podra solicitar que dicho inmueble no sea
liquidado ni partido como consecuencia de la disolucién de la sociedad conyugal si ello le causa grave perjuicio,
y no dio causa a la separacion personal, o si ésta se declara en los casos del art. 203 y el inmueble estuviese
ocupado por el conyuge enfermo. En iguales circunstancias, si el inmueble fuese propio del otro cényuge, el
juez podra establecer en favor de éste una renta por el uso del inmueble en atencién a las posibilidades
econdémicas de los cényuges y al interés familiar, fijando el plazo de duracién de la locacién. El derecho
acordado cesard en los casos del art. 210. También podra declararse la cesacion anticipada de la locacién o de la
indivisién si desaparecen las circunstancias que le dieron lugar”.

Esta norma constituye una severa restriccién al dominio del conyuge culpable quien no puede liquidar ni
partir el bien inmueble, porque la protecciéon que otorga la ley consiste en el derecho a continuar ocupando el
inmueble y que €ste no sea liquidado ni partido.

Esta facultad cesa en los supuestos de injurias graves y concubinato y si desaparecen las causas que le
dieron lugar.

En este sentido cabe preguntarse: si desaparece la ley que le dio origen ;puede sostenerse que desaparecen
las causas que hicieron factible la atribucién de la vivienda y la facultad de no dividirla?

Si entendemos que el cambio de legislacion equivale a la desaparicién de las causas que dieron lugar a la
atribucion de la vivienda al inocente, debemos concluir que al cambiar el Cédigo cesa el derecho del cényuge
inocente a ocupar la vivienda.

Creemos que la interpretacion anterior no es la correcta, porque cuando la norma habla de las causas que le
dieron origen estd haciendo referencia al supuesto en el que el perjuicio causado por la indivisidn cese, supuesto
en el cual termina el fundamento que sostiene la atribucion y la posibilidad de que el inocente evite la division
de la vivienda.

Pensamos que la resolucién que reconoce el derecho del conyuge inocente a seguir ocupando la vivienda
forma parte del derecho constitucional de propiedad y no puede verse privado por la desaparicién de la norma
que le dio origen.

La ley proyectada en tanto no prevé efectos a la inocencia no pueda ser aplicada a situaciones consolidadas
bajo el imperio de la ley anterior, pues, si no, ella afectaria la misma "constitucién" de la relacién juridica, que
se concluy6 bajo el amparo de la ley anterior.

X. Proceso de atribucion del hogar al conyuge inocente conforme al articulo 211

La cuestion radica en determinar: ;Qué efectos tendra la entrada en vigencia del Cédigo proyectado sobre el
proceso de atribucién del hogar al cényuge inocente conforme al articulo 211 del Cédigo Civil?

Notese que en este caso -a diferencia del anterior- hay una sentencia firme de declaracién de inocencia pero
no hay sentencia de atribucién del hogar al cényuge inocente, sino que tal solicitud se encuentra en proceso.

Nos preguntamos ;Cémo se aplican en este caso los efectos de la nueva ley que suprime la atribucion de la
vivienda en funcién de la idea de inocencia?

No estamos acd en presencia de una situacion juridica constituida, ni de una situacién extinguida, como en
los dos casos anteriores en los cuales los alimentos al conyuge inocente y la sentencia de atribucion del hogar
habia constituido la situacién, por lo que no hay afectacién de la nueva ley.

Es cierto que en el caso la "situacién de divorcio" estd constituida y también lo estd la "situacién de
declaracién de inocencia", pero ni de la una ni de la otra deriva directamente la atribucién de la vivienda con



imposibilidad de ser dividida y partida, la que requiere de la prueba de otros requisitos, como lo son la
continuacién en la ocupacion del inmueble y el perjuicio que le causaria su particion; y requiere de una expresa
decision judicial.

Como no hay sentencia de atribucién del hogar conyugal la situacién estd en curso, y va a quedar sometida a
la nueva ley producto del efecto inmediato de la misma.

Por ende para que al cényuge le sea atribuida la vivienda deberd acreditar las pautas requeridas en el articulo
443 del proyecto que dice Atribucién del uso de la vivienda. Pautas. Uno de los cényuges puede pedir la
atribucion de la vivienda familiar, sea el inmueble propio de cualquiera de los cényuges o ganancial. El juez
determina la procedencia, el plazo de duracién y efectos del derecho sobre la base de las siguientes pautas, entre
otras:

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

b) la persona que estd en situacién econdémica mas desventajosa para proveerse de una vivienda por sus
propios medios;

c) el estado de salud y edad de los cényuges;
d) los intereses de otras personas que integran el grupo familiar.

Reconocemos que en el caso la solucidon puede resultar dudosa, ya que hemos sostenido que la nueva
legislacion no afecta los derechos alimentarios del conyuge inocente y por el contrario decimos que no subsiste
el derecho del cényuge inocente a pedir la atribucién del hogar conyugal y su no particién.

Fundamos la diversidad de respuestas en que las restricciones a la propiedad son siempre de interpretacion
restrictiva y en la circunstancia que el Cdédigo proyectado tiene normas especiales para la atribucién de la
vivienda, que merecen ser aplicadas.

XI. Sentencia de divorcio contradictorio sin autoridad de cosa juzgada

La pregunta reside en determinar: ;Qué efectos tiene la entrada en vigencia del Cédigo proyectado sobre la
sentencia de divorcio en la que le atribuye culpabilidad a uno de los cényuges y declara a otro inocente que no
se encuentra firme, sino en vias de apelacién?

Para dar respuesta a este interrogante, por un lado tenemos que tener en cuenta que la accién de divorcio es
una accion de estado de familia y que, como ya hemos dicho, el estado civil adquirido conforme a la ley vigente
a la fecha de su constitucién subsiste, aunque ésta pierda después su fuerza.

La cuestion estd en que el estado de divorciado se adquiere con la sentencia firme y como en el supuesto
planteado no hay resolucién que haga cosa juzgada, el estado civil de divorciado no se ha adquirido. Por ende se
debe aplicar el nuevo Codigo a todos los procesos de divorcio en trdmite que no tienen sentencia firme, ya que
las leyes para la adquisicién del estado civil que establezcan condiciones diferentes de las que antes existian se
aplican desde que comienzan a regir.

Esto implica que la apelacién quedard abstracta, se deberd confirmar el divorcio y las costas serdn por su
orden por el cambio normativo.

Esto significa que el dia que entre en vigencia el nuevo Cédigo, se terminan ipso iure todos los juicios de
divorcio contradictorios en tramite

XII. Proceso de divorcio por mutuo consentimiento sin sentencia

La pregunta a responder es ;Qué efectos tiene la entrada en vigencia del Cédigo proyectado sobre el proceso
de divorcio por mutuo consentimiento que se encuentra en estado de dictar sentencia?

En este caso la sentencia se debe dictar aplicando el Cédigo Civil y Comercial unificado o el Cédigo Civil.
Pero, ;qué ocurre si no se ha cumplido con la presentacién de un convenio regulador con los requisitos exigidos
por el Cédigo Proyectado?

Entendemos que para adquirir el estado de divorciado se aplicard el cédigo civil reformado por el principio
de aplicacién inmediata de la ley y serdn exigibles las nuevas condiciones que el régimen proyectado exige para
declarar el divorcio y dejardn de serlo aquellas que el nuevo Codigo suprima.

Asi carecerd de importancia que no se hayan celebrado dos audiencias antes del dictado de la sentencia por
mutuo acuerdo, porque el nuevo régimen exige s6lo una. Tampoco serd necesario que el matrimonio tenga tres
afios de duracién para declarar el divorcio vincular, porque en el nuevo régimen no se exige plazo alguno para
poder pedir el divorcio. Pero para dictar el divorcio, serd exigible la existencia de un "acuerdo regulador" que
debe contener las cuestiones relativas a la atribucién, de la vivienda, la distribucion de los bienes, y las



eventuales compensaciones econdémicas entre los cényuges; al ejercicio de la responsabilidad parental, en
especial, la prestacion alimentaria (Art. 439 del Cédigo proyectado).

Como los procesos en tramite seguramente no tendran acuerdo sobre compensaciones econdmicas el juez
debera suspender el dictado de la sentencia de divorcio y ordenar a las partes que cumplan con el articulo 439
del Cédigo Civil.

A esta solucién llegamos por la aplicacion del efecto inmediato de la ley para la extincidn de las situaciones
juridicas. Como el divorcio implica la extincién de la situacién juridica matrimonial para lograrlo debemos
aplicar las condiciones y requisitos necesarios al momento de su dictado y por ende no se podra dictar ninguna
sentencia de divorcio que no cuente con una propuesta de acuerdo regulador.

XIII. Divorcio por mutuo acuerdo. Audiencias y Convenio Regulador

Cabe preguntarse: {Qué efectos tendrd la entrada en vigencia del Cédigo Reformado sobre el proceso de
divorcio por mutuo consentimiento donde no se ha cumplido con la presentaciéon de convenio regulador y el
expediente se encuentra con fecha de audiencias de conciliacion fijadas?

A mas de lo dicho en el punto anterior resulta conveniente aclarar que las normas que regulan el divorcio
por mutuo acuerdo son en gran parte normas procesales, con lo cual la cuestién de derecho transitorio es
determinar cémo se aplican las nuevas leyes procesales a los juicios en tramite.

Nuestra doctrina y jurisprudencia han admitido de antafio el efecto inmediato de las nuevas leyes rituales,
salvo cuando existan actuaciones validamente cumplidas con arreglo a la ley anterior, pues la estabilidad de las
mismas se vincula con las garantias previstas por los articulos 17 y 18 de la Constitucién Nacional. (4)

De alli que si el proceso de divorcio esta iniciado y no se ha presentado propuesta de convenio regulador,
conforme lo establece el articulo 439 del Cédigo Civil y Comercial Proyectado, resulta conveniente suspender
el proceso y solicitar a las partes que lo adecuen a sus requisitos.

Hay que tener en cuenta que en el sistema proyectado esta previsto el Principio de oficiosidad. Por el cual en
los procesos de familia el impulso procesal esta a cargo del juez, de acuerdo a lo dispuesto en el articulo 709,
por lo cual el magistrado de familia podra ordenar en todos los procesos de divorcio en tramite ante su tribunal
la suspensién de los procedimientos y la adecuacion de las normas a lo dispuesto por el nuevo ordenamiento con
respecto al convenio regulador, tendiente a demostrar la culpabilidad, ya que €sta no tiene influencia sobre el
divorcio.

XIV. Pensién compensatoria y juicio de divorcio terminado antes de la entrada en vigencia del Codigo Civil
y Comercial unificado

La cuestion estd en determinar si puede pedir compensacién econémica un cényuge que tiene sentencia
firme de divorcio dictada un mes antes de la entrada en vigencia del Cédigo reformado y si varia la respuesta en
el caso que la sentencia de divorcio hubiese sido dictada un afio antes de la entrada en vigencia del Cédigo Civil
y Comercial.

Al respecto cabe tener en cuenta que la legislacion proyectada regula la prestacion compensatoria en el
articulo 441 que se encuentra en el capitulo dedicado a efectos del divorcio. Lo hace diciendo que "El conyuge a
quien el divorcio produce un desequilibrio manifiesto que signifique un empeoramiento de su situacién y que
tiene por causa adecuada el vinculo matrimonial y su ruptura, tiene derecho a una compensacioén. Esta puede
consistir en una prestacién Unica, en una renta por tiempo determinado o, excepcionalmente, por plazo
indeterminado..." mientras que en el articulo 442 se establece que "la accién para reclamar la compensacion
econdmica caduca a los seis meses de haberse dictado la sentencia de divorcio".

Hemos dicho que el estado civil de divorciado se adquiere conforme a la ley vigente a la fecha de su
constitucién al tiempo que los derechos y obligaciones dependientes del estado civil se subordinan a la ley
posterior.

Ello asi, como la prestacién compensatoria es un derecho que depende del estado de divorciado, creemos
que ésta puede solicitarse aunque la sentencia de divorcio haya sido dictada con anterioridad a la entrada en
vigencia del Cédigo Civil y Comercial.

La cuestion a resolver es si se aplica el plazo de caducidad contemplado en la tltima parte del articulo 442;
esto es, si la accién para reclamar la compensacién econémica caduca a los seis meses de haberse dictado la
sentencia de divorcio.

Creemos que el plazo de caducidad se aplica no desde el dictado de la sentencia de divorcio sino desde la
entrada en vigencia de la ley reformada.



XV. La prueba del cardcter de los bienes

El régimen proyectado contiene en su articulo 466 una norma sobre la prueba del caracter de los bienes de la
comunidad. La cuestién reside en determinar si la nueva ley sobre acreditacion del caracter propio o ganancial
se aplica a los procesos en tramite.

Con respecto al interrogante que nos ocupa cabe recordar que el articulo 466 del Cédigo proyectado en
orden a la prueba del cardcter propio o ganancial establece que se presume, excepto prueba en contrario, que son
gananciales todos los bienes existentes al momento de la extincién de la comunidad. Respecto de terceros, no es
suficiente prueba del cardcter propio la confesion de los cényuges. Para que sea oponible a terceros el caracter
propio de los bienes registrables adquiridos durante la comunidad por inversion o reinversién de bienes propios,
es necesario que en el acto de adquisicidn se haga constar esa circunstancia, determindndose su origen, con la
conformidad del otro cényuge. En caso de no podérsela obtener, o de negarla éste, el adquirente puede requerir
una declaracién judicial del caricter propio del bien, de la que se debe tomar nota marginal en el instrumento
del cual resulta el titulo de adquisicién. El adquirente también puede pedir esa declaracién judicial en caso de
haberse omitido la constancia en el acto de adquisicién.

Evidentemente la exigencia contenida en el articulo antes transcripto de que "para que sea oponible a
terceros el cardcter propio de los bienes registrables adquiridos durante la comunidad por inversiébn o
reinversion de bienes propios, es necesario que en el acto de adquisicién se haga constar esa circunstancia,
determindndose su origen, con la conformidad del otro cényuge" va a regir para las adquisiciones que se hagan
en el futuro, ya que no se puede pedir que se haya cumplido con este requisito cuando no era exigible.

Pero cabe preguntarse si después de que el Cddigo esté vigente, los conyuges podrian cumplir con esta
exigencia para hacer oponible a terceros el caracter propio o ganancial del bien.

Hoy se acepta que en principio nada obsta a que el adquirente y su coényuge pueden manifestar que
omitieron la declaracion del cardcter de propio requerida por el articulo 1246, en un instrumento
complementario, realizado posteriormente a la adquisiciéon y hasta la extincién del régimen patrimonial
matrimonial. Esta es la opinién de Borda, Mazzinghi, Capparelli, Azpiri, Fleitas Ortiz de Rozas, Roveda, y de la
XVII Convencién Notarial del Colegio de Escribanos de la Capital Federal.

Ahora bien si este instrumento complementario se firmara con posterioridad a la entrada en vigencia del
nuevo Cdédigo, deberia contener los requisitos establecidos en el articulo 466, es decir, que para que para hacerlo
oponible requiere que:

a. En el acto de se haga constar que el bien se adquirié con la inversién o reinversion de fondos propios;
b. Determinar en forma precisa el origen de los derechos sobre los fondos o cosas propias;

c. Especificar la causa-fuente juridica de la propiedad del consorte duefio (por ej., derechos hereditarios con
los datos que individualicen la sucesion y el juicio sucesorio);

d. No es indispensable la prueba de estos extremos;
e. Conformidad del conyuge del adquirente.
XVI. Los dafios y perjuicios y el divorcio

Cabe preguntarse qué efectos tendrd la entrada en vigencia del nuevo Cddigo sobre los expedientes en
tramite de dafios y perjuicios vinculados a los juicios de divorcio.

Ya hemos dicho que a partir de que rija la nueva ley no se podran dictar mds sentencias de divorcio por
causales subjetivas u objetivas ya que el sistema proyectado introduce el divorcio incausado y se aplica hacia el
futuro.

Resta determinar el efecto de la supresion del divorcio sancién sobre los dafios y perjuicios producidos
durante el matrimonio.

Evidentemente estos continuardn su trdmite y ninguna trascendencia tendrd el cambio de régimen de
divorcio por diversas consideraciones. A saber:

a. Las modificaciones en el ambito de familia no suprimen la posibilidad de reclamos de dafios y perjuicios
entre sus integrantes. Es mds, estd especificamente previsto en el caso de nulidad de matrimonio y de falta de
reconocimiento de hijo.

b. Los dafios y perjuicios son independientes del régimen del divorcio, tanto en el Cédigo Civil actual como
en el proyectado.

c. Las indemnizaciones son reparadoras del dafio sufrido y ni el régimen de alimentos ni el de la prestacién



compensatoria indemnizan la lesion sufrida, que no puede quedar sin reparar por la circunstancia de que se haya
cometido por un cényuge a otro cényuge.

d. Lo que se busca en el proceso de responsabilidad civil es reparar el dafio, el que no puede quedar impune,
porque se haya cometido en el &mbito de la familia.

e. El ordenamiento juridico debe ser interpretado integralmente y, en este sentido, no puede dejar de
aplicarse la "Ley de proteccién integral para prevenir, sancionar y erradicar la violencia contra las mujeres en
los ambitos en que desarrollen sus relaciones interpersonales”, que establece claramente que la victima podra
reclamar la reparacioén civil por los dafios y perjuicios (articulo 36 de la ley 26.485).

f. En este sentido hay que tener en cuenta que en general, en todo expediente donde se reclama dafio, éste ha
sido ocasionado por un acto de violencia, ya sea esta fisica, moral, psicoldgica, sexual, econdmica y
patrimonial, simbdlica (art. 5° de la ley 26.485) y que la definicion de violencia psicolégica, dada por el articulo
5° de la ley 26.485, es omnicomprensiva; basta recordar que se la define como "La que causa dafio emocional y
disminucién de la autoestima o perjudica y perturba el pleno desarrollo personal o que busca degradar o
controlar sus acciones, comportamientos, creencias y decisiones, mediante amenaza, acoso, hostigamiento,
restriccion, humillacién, deshonra, descrédito, manipulacion y aislamiento. Incluye también la culpabilizacion,
vigilancia constante, exigencia de obediencia, sumisién, coercién verbal, persecucién, insulto, indiferencia,
abandono, celos excesivos, chantaje, ridiculizacidn, explotacién y limitacion del derecho de circulacién o
cualquier otro medio que cause perjuicio a su salud psicoldgica y a la autodeterminacién”. De alli que todos los
dafios y perjuicios por las injurias cometidas por un cényuge pueden ser incluidos en este tipo de violencia que,
sin lugar a dudas, da lugar a reparacion.

Es decir que, independientemente del destino del divorcio y de su cambio de régimen, las acciones por
dafios y perjuicios continuardn su tramite y el culpable del dafio serd condenado a indemnizar si se dan los
extremos de la responsabilidad civil.

El tnico cambio en el sistema es que deberd probarse la antijuridicidad, la que no serd presumida por la
sentencia de divorcio en si.

XVII. Daiios y perjuicios y matrimonio a partir de la entrada en vigencia del Cédigo Civil

Otra cuestion que suscita interrogantes es si serd posible iniciar acciones por dafios y perjuicios cometidos
en el matrimonio a partir de la entrada en vigencia del Cédigo Civil que, como ya vimos, disminuye los deberes
en el matrimonio.

El sistema de dafios y perjuicios relacionados con el divorcio seguird funcionando al igual que lo hacia hasta
el momento, porque las reglas basicas de la responsabilidad civil no han cambiado en su esencia y el
matrimonio no es, ni en el Cédigo Civil ni en el sistema proyectado, un lugar donde se pueda dafar
gratuitamente.

Cabe preguntarse si el incumplimiento del deber moral de fidelidad puede originar dafios indemnizables.
Estimo que la falta de fidelidad puede ser un dafio indemnizable si se dan los presupuestos de la responsabilidad
civil, es decir, si hay hecho antijuridico, culpa grave o dolo, factor de atribucién y dafio.

Hay que tener en cuenta que en el sistema proyectado se define la antijuridicidad en el articulo 1717
diciendo que es "Cualquier accién u omisiéon que causa un dafio a otro", mientras que el dafio resarcible se
conceptualiza en el articulo 1737 que dice que hay dafio indemnizable cuando se lesiona un derecho o un interés
no reprobado por el ordenamiento juridico, que tenga por objeto la persona.

Es importante, para aceptar que es posible indemnizar la lesiéon causada por la infidelidad, tener en cuenta
que en el proyecto no hay necesidad de que exista un derecho subjetivo para ser acreedor de la indemnizacién,
sino que basta la violacién de un interés no reprobado por el ordenamiento juridico. Légicamente como el
respeto al deber moral de fidelidad es un interés no reprochado por el ordenamiento subjetivo, quien cause un
dafio a este interés con culpa grave o dolo deberd indemnizar el perjuicio independientemente que exista un
divorcio incausado. (5)

XVIIL. El plazo de prescripcién de las acciones de dafios
Otra cuestion a definir es la relativa a la aplicacién del plazo de prescripcidn a las acciones en tramite.

En la actualidad el plazo de prescripcion de las acciones de responsabilidad por dafios y perjuicios es de dos
afios; en cambio en el régimen proyectado se prevé un plazo de prescripcion de tres afios para las acciones
derivadas de la responsabilidad civil, (6) dos afios para las acciones derivadas de accidentes de transito, de
accidentes laborales y de dafios al honor y a la intimidad (7), de 10 afios para dafios por abusos sexuales a



victimas incapaces (8) y el resto de las acciones tienen un plazo comin de cinco afios segtin lo dispuesto en el
articulo 2560. (9)

Con respecto al plazo de prescripcién hay una disposicion especifica en el Cédigo proyectado referida a la
aplicacién de la ley en el tiempo: ella estd contenida en el articulo 2537 que se refiere a la modificacién de los
plazos por ley posterior, estableciendo que los plazos de prescripciéon en curso, al momento de entrada en
vigencia de una nueva ley, se rigen por la ley anterior.

Pero si por esa ley se requiere mayor tiempo que el que fijan las nuevas, quedan cumplidos una vez que
transcurra el tiempo designado por las nuevas leyes, contado desde el dia de su vigencia.

En definitiva en todos los casos de responsabilidad entre cnyuges en curso se aplica el plazo de dos afios
que contiene el Cédigo Civil vigente, hacia el futuro se aplicara el plazo de 3 afios o de diez afios segtin el caso,
siempre teniendo en cuenta que el curso de la prescripcion se suspende entre conyuges durante el matrimonio
(articulo 2543) y que el transcurso del plazo de prescripcién comienza el dia en que la prestacién es exigible"
(articulo 2554).

XIX. Conclusion

En general el tema que inicialmente causard mayores dificultades con el Cédigo proyectado, ha de ser el de
su aplicacion a los juicios en trdmite, ya que su regulacion es, a todas la luces, insuficiente como para evitar
inconvenientes en el paso de una ley a otra.

También es cierto que "este tema s6lo despierta gran interés en el primer momento de aplicacién de la ley,
porque transcurrido un lapso desaparecen todas estas cuestiones cuando a todas las causas se les ha aplicado ya
el nuevo ordenamiento”. (10) Pero el hecho de que con el tiempo la problemadtica desaparezca, no la convierte en
una cuestién menor, ya que hace a la seguridad juridica de todas las relaciones juridicas en tramite.

La complejidad de las cuestiones planteadas y la carencia de respuestas certeras justifican la redaccion de
normas de aplicacién temporaria, para evitar la inseguridad juridica que puede producir la diversidad de
soluciones que los jueces dardn a cuestiones que no estan definidas y que permiten interpretaciones diversas en
situaciones que hacen al estado de familia, que es, por esencia, de orden publico.
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