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Resumen.

La temética abordada en €l presente trabajo tiene por fin analizar € concubinato
alaluz del derecho, reconociendo los problemas que a los concubinos se les presentan
en sus relaciones de familia, en sus negocios juridicos, entre si y con terceros; y en
especia, la relacion que existe entre € concubino no propietario y € inmueble que
habita.

Se trata de establecer si asiste derecho a concubino no titular para continuar
ocupando € inmueble asiento de la convivencia una vez concluida la relacion, sea por
decisiéon de alguno de los miembros de la pargja, o por fallecimiento de quien aparece
como titular del dominio; y en su caso cua es la naturaleza de ese derecho. O, s por €l
contrario, puede resultar legitimado pasivo del proceso de desalojo.

En diversos aspectos, la problematica del concubinato ha variado
sustancialmente con el transcurso del tiempo. La ley 23.264, de patria potestad y
filiacion, y fundamentamente la ley 23.515, que modifico e régimen matrimonia e
introdujo el divorcio vincular, posibilitan hoy soluciones més adecuadas respecto de
innumerables cuestiones vinculadas a concubinato que, antes, obtenian un tratamiento
injusto.

Esto se puede decir que obedece, entre otras, a cuestiones sociales, ya que con el
transcurso de los afios se puede advertir que cada vez son menos las parejas que optan
por la ingtitucion del matrimonio, dgjando asi un camino abierto para otro tipo de
relaciones heterosexuales, en este caso € concubinato.

En vano seria negar este nuevo tipo de uniones, ya gque la presencia de éste surge
de la redlidad misma, de los hechos y por sobre todo de la jurisprudencia, a pesar de

todos los obstacul os que puedan surgir de nuestro derecho positivo.



5

Para este trabgjo se ha recopilado material general como asi también especifico
del tema abordado, reunido de diversas fuentes, como ser: libros de texto, doctrina 'y
jurisprudencia argentina.

Comenzaremos redlizando una breve resefia histérica de la institucion
concubinaria, pasando por un exhaustivo andliss y caracteristicas del mismo,
ahondando sobre la desocupacion de la vivienda en e concubinato y sus diferentes
supuestos y posturas doctrinarias.

Luego nos encargaremos de conocer el proyecto de ley sobre concubinato para
poder comprender asi una nueva forma de convivencia.

También encontraremos en € presente trabagjo la figura del matrimonio, la cual
no puede ser dejada de lado, por tratarse esta de una ingtitucién socia legalmente
reconociday tan semejante ala del tema estudiado.

Propongo entonces, establecido el ambito a que nos avocaremos, imbuirnos
acerca de esta problemética tan actual para encontrar soluciones que en la realidad de

nuestros dias nuestro régimen abstencionista no nos brinda.



1.- Area:

Derecho de Familia

2.- Tema:

Desocupacion de la vivienda en e concubinato

3.- Titulo Provisorio:

Concubinato

4.- Problema:

¢Cud eslaverdaderarelacion del concubino no propietario con la cosa?

5.- Hipdtesis.

La relacién que existe entre € concubino no propietario y € inmueble que ocypa es de

mero ocupante. Es un huésped sin proteccion.

5.1. Puntos provisorios de tesis gue se demostrar an vy defender an:

5.1.a.- Launién concubinaria conforma el asiento de un hogar compartido.

5.1.b.- Es necesaria la existencia de una legislacion resecto ala vivienda en las uniones

de hecho.



6.- Objetivos:

6.1.- Objetivo gener al

Delimitar el encuadre juridico que corresponde a la ocupacion del inmueble, propiedad

de uno de los concubinos, por parte del otro.

6.2.- Objetivos Especificos

6.2.a.- Identificar los el ementos que debe reunir la unién extraconyugal para configurar

un concubinato.

6.2.b.- Profundizar las diferentes corrientes doctrinarias y jurisprudenciales sobre el

problema formulado.

6.2.c.-Fundamentar la no aplicacion de la normativa matrimonial respecto del

concubinato para soluciones del problema planteado.

6.2.d.- Ver la aplicacion practica de la doctrina en el tema a investigar, a través de los

distintos fallos.

7. Marco Teorico:

Entendemos que no resulta fécil precisar e encuadre juridico de la relacion del

concubino con € inmueble gue no le pertenece, pero que ocupa.

Gustavo Bossert sefiala que: “el concubino no habra adquirido derechos respecto

de la titularidad del inmueble, aunque invoque la existencia de una sociedad de hecho
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con su concubino, mientras no pruebe dicha existencia y, ademas, que € inmueble

pertenece a la sociedad” .

Pero, en cambio, no es aceptable sostener que a la concubina se la pueda
considerar “intrusa’, porque se niega a desocupar €l inmueble cuando asi se lo requiere

su compariero, después de haber convivido con é2.

Podemos también degjar sentado o referido por nuestro profesor Dr. Dutto,
Ricardo, quién establecié que e fundamento en la exclusion de la vivienda concubinaria
esta dado por wn acto necesitado en esa relacion de hecho atribuible a uno de los

convivientes, y respecto de la morada comin®.

Al yafundado principio de libertad que rige en estas uniones lo cual implica que
no puede imponer consecuencias del matrimonio a quien no lo ha querido, se le suma
un cercenamiento a principio de igualdad ante laley pues se aplicaigual solucion legal
asituaciones diversas y cabriainvocar contra quién pretende esa aplicacion analdgicala
doctrina de los actos propios, ya que habiendo aceptado convivir en una relacién
extralegal recurre al régimen legal que quiso eludir para fundar sus pretensiones contra
el otro conviviente de hecho. Todos estos fundamentos, sumados a la gravedad
institucional que una decision basada en la aplicacion analdgica de normas, llevan a
Ferrer a considerar que procede e recurso extraordinario de inconstitucionalidad, ante

una sentencia que acoja dicha pretension’.

Jurisprudencialmente se sostuvo que la pretension de excluir a quien hace vida

concubinaria con la demandante no admite la invocacién de lo dispuesto en e art. 231

1 CN Paz, Salall, 15/12/69, LL 138-126

2 CN Paz, Sdla VI, 17/11/69, LL 140-124. En contra, SCBA, 2/5/55, JA, 1955-111-361; CN Paz, Sdall;
15/12/69, LL, 138-127, en que se ordend el desal ojo, considerando intrusa a la concubina.

3 Dutto, Ricardo; “Demanda de exclusion del hogar conyugal” Ed. Juris Rosario, 1993.

4 Ferrer, Francisco A M., Desalojo del concubino. Aplicacion del art. 231 C. Civil. Improcedente
extension anal 6gica de la normativa matrimonial ala convivencia concubinaria. Revista de Jurisprudencia
Provincial (Buenos Aires, La Pampa, Rio Negro) 1993, n° 2, pag. 126.
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del Cddigo Civil, norma referida alos matrimonios, si, en cambio, ha sido aceptada con
sustento en las disposiciones de las leyes sobre violencia familiar que, con finalidad

tuitiva, extiende sus alcances a las uniones de hecho®.

Encontramos también, opiniones como las de los Dres. Gracilazo y Fuster,
quienes fijan su posicion, y desestiman el concepto de que €l concubino es un mero
ocupante con obligacion de restituir, semeante a un simple huésped. Consideran que
ambos tienen poder efectivo sobre las cuestiones atinentes a ese inmueble. Que hay
tenencia y que e concubino no propietario goza de un comodato sin plazo pero con

facultades del titular de requerir el reintegro del inmueble.®

Por advertirse diferentes corrientes y posturas, tanto doctrinarias como
jurisprudenciales, sobre €l problema ainvestigar, y por €l ato grado de raigambre en las
costumbres que tienen estos tipos de convivencia, hace que la desocupaciéon de la
viviendaen el concubinato no sea una mera abstraccion de gabinete, por € contrario, las
controversias crecen dia a dia, haciéndose necesaria una orientacion que permita

encontrar laresolucion del conflicto.

Adhiero a la postura de estos autores, pues considero que la unién concubinaria
conforma una verdadera familia en donde se asienta un hogar compartido, en € que
ambos convivientes tiene derechos y obligaciones sobre las cuestiones referentes al
inmueble, cuidado, limpieza, pago de impuestos, proteccion de la vivienda frente a

terceros, etc. Por tal motivo también, consideramos necesario lalegislacion

Consideramos importante € tratamiento de este tema en e presente trabgjo a fin

de de andlizar alaluz del derecho hoy vigente los problemas que alos concubinos se les

® C.Civil., Com. y Lab. De Reconquista, mayo, 27-1996, Zeus 72-J
® Gracilazo, Oscar y Fuster, Sergio; Desocupacion de laviviendaen el concubinato, Ed. Fas, 1998, p.9
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pueden presentar entre si, en sus relaciones de familia, en sus negocios juridicos, y con

terceros.



Capitulo |

CONCUBINATO

SUMARIO: 1. Concubinato. 1.1. Introduccion. 1.2. Referencia Histérica. 1.3. La
unién extraconyugal en la Argentina.1.4. Causas de la union extraconyugal. 1.5. Union
de personas libres y concubinato. 1.6. Concepto de concubinato. 1.7. Elementos
integrantes del concubinato. 1.8. Ausencia de algin elemento. 1.9. Actos juridicos del
concubinato contenidos en e Cdédigo Civil. 1.10. Relaciones patrimoniales entre los
concubinos: Sociedad de hecho. 1.11. Prueba de la existencia de la sociedad de hecho a
través de los aportes. 1.12. Criterio con que deben apreciarse los hechos.1.13.
Inaplicabilidad de las normas de la sociedad conyugal. 1.14. Administracion. Rendicion
de cuentas. 1.15. Conclusiones
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CONCUBINATO

1.1 Introduccion.

En e presente trabagjo abordaremos la tematica del concubinato, y en particular
la desocupacion de la vivienda en este tipo de uniones.

Intentaremos demostrar que el concubino no propietario del inmueble que ocupa
Nno €s un mero ocupante, y que por lo tanto necesita ser protegido, pues las uniones
concubinarias, actualmente conforman el asiento de un hogar compartido.

No es objeto de estainvestigacion establecer un juicio de valor del concubinato,
solo intentamos mostrar que e curso de |los afios no ha borrado las causas por |as cuales
muchas parejas se unen prescindiendo del régimen matrimonial.

En las consideraciones del concubinato las dificultades concurren desde
establecer que entendemos por concubinato, es decir si es toda unién de un hombre y
unamujer, o s solo serefiere ala union sexua de quienes no tenian impedimentos para
unirse en matrimonio.

Todo esto desemboca en otro interrogante que es e relativo a las consecuencias
de esta union, y en particular € tratamiento de la vivienda y desocupacion de la misma
ante laruptura de la parga.

Es por todo lo expuesto que consideramos de gran importancia desarrollar y
conocer en € capitulo primero los aspectos fundamentaes de esta forma de
convivencia, su evolucién historica, caracteristicas generaes de la figura, y los actos
realizados entre los integrantes de la pargjay sus consecuencias, entre otros aspectos.

Luego, en € capitulo segundo, nos encontraremaos con un tratamiento especifico
de la desocupacion de la vivienda en € concubinato, advirtiéndose alli las diversas
situaciones; y ante ello, las soluciones a las que arriba nuestro ordenamiento juridico, la

doctrinay también la jurisprudencia
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Las pargias unidas por € vinculo matrimonia y las pargjas ya divorciadas,
tienen un estatuto legal que regula sus derechos. En cambio, las pargjas que viven en
concubinato, y cuya convivenciatiene asiento en inmuebles cuyos propietarios no estan
unidos por ley, con frecuencia atraviesan diversos conflictos que la ley, hoy por hoy, no
soluciona

Es por tal motivo que resulta de vital importancia poder delimitar y establecer la
relacion que existe entre el concubino no propietario del inmueble que ocupa y dicho
bien.

Podemos decir que nuestro codigo adoptd una posiciéon abstencionista por la
influencia sufrida del codigo de Napoledn. Pero |la postura de Velez fue desbordada por
la fuerza de la redidad, y en diversos aspectos, normas especificas tuvieron que regular
efectos parciales del concubinato. Pero son casos parciales que no quitan e caracter
abstencionista del ordenamiento, |0 que trajo como consecuencia un gran vacio legal y
en muchos casos injustas soluciones. Por esto es que se considera que la ley debe
intervenir.

Damos asi lugar al tercer capitulo, donde se vera'y analizara el proyecto de ley
sobre las uniones de hecho.

Y por ultimo, desarrollaremos una breve sintesis de la ingtitucion del
matrimonio, sefialdndose los principales aspectos y caracteristicas que estan

intimamente rel acionados con el tema a desarrollar.

1.2. Referencia Historica.

El concubinato no es producto de la vida moderna, ni los problemas que de ella
derivan son nuevos, sin embargo las connotaciones sociales y juridicas hacen que
debamos distinguir €l tratamiento del concubinato en el Derecho Romano y Espariol, de

aquel que nace del liberalismo.
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1.2.1. Derecho Romano.

El concubinato comenz6 a ser regulado en e derecho romano bajo el primer
emperador, Octavio Augusto. A comienzos de la Era cristiana dicho monarca trat6 de
estructurar la figura buscando, sin duda, poner orden en e medio social donde esta
union era un hecho frecuente; y asi, distinguié, mediante requisitos y efectos, el
concubinato de |as restantes uniones extramatrimoniales'.

En cuanto a los requisitos, cabe destacar que en dicha legislacion se establecio
gue se debia tratar de personas puberes sin vinculo de parentesco afin 0 consanguineo
gue constituyen impedimento matrimonial, debiendo ser soltero € concubino. Caso
contrario, si la unién era entre parientes 0 personas casadas, 0 habiéndose gercido
corrupcion o violencia sobre personas honestas para lograr la union, tratabase de

incestum, o adulterium, o stuprum, respectivamente.

Ademés, €l concubinato debia presentar carécter de singularidad: no podia
mantenérselo con més de una concubina.

Se podia tomar como concubina, solamente, a una mujer de bajo rango: actrices,
prostitutas, mujeres sorprendidas en adulterio. S una mujer honrada o ingenua
consentia en ser tomada por concubina, debia ello ser acreditado por un medio formal
(bgjo riesgo, para € hombre, de ser considerada la union con ella stuprum). Pero
aceptando la mujer, y constituyéndose el concubinato, perdia aquella su posicion en el
medio socia y € titulo de mater familiae que implicaba distincién y honra a la mujer
romana.

Tenia el concubinato gran importancia como determinante del caracter de la
filiacion. Los nacidos de esa union eran hijos naturales, en tanto que los habidos de
otras uniones extramatrimoniales eran spurii; éstos no tenian juridicamente padre, por 1o

que resultaba imposible su reconocimiento, cosa que no ocurria con los hijos naturales.
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1.2.2. Derecho canonico.

El derecho candnico contemplé siempre e concubinato. Pero lo hizo de dos
modos diametral mente opuestos.

Desde €l comienzo, e derecho candnico recogié la realidad social que €
concubinato implicaba, y con criterio redista, antes de sancionarlo traté de regularlo,
concederle efectos, y por medio de ellos la monogamiay la estabilidad de larelacion de
lapargja. Lainexistencia de otros vinculos (conyugales o concubinarios) y € carécter de
permanencia, estaba ya, para ese derecho, en la base de las caracteristicas que la
relacion tenia que presentar para obtener aceptacion y efectos.

En e afio 400 era aceptado €l matrimonio “clandestino” o “presunto”, que no era
sino la union de un hombre y una mujer, que, aln a solas, convenian tomarse por
marido y mujer, se hacia aplicacion préctica de la primitiva doctrina canonica que
consideré siempre ministros de la unién a los propios contrayentes?.

Pero afines del siglo XV, e poder material de la Iglesia comienza a debilitarse,
no solo por la trascendencia de la renovacion, en la estructura cultural, que implico el
movimiento renacentista, sino principalmente por las transformaciones de toda indole
gue comenzo6 a desencadenar la Reforma. Surge entonces del seno de la Iglesia, como
reaccion y defensa e movimiento de la Contrarreforma; fueron muchas las medidas
adoptadas a fin de preservar y fortalecer el poder de lalglesia, y entre ellas, y figurando
quizés entre las de més importancia, se encuentran las adoptadas en 1563 por €
Concilio de Trento, destinadas a asegurar a poder eclesiastico el control absoluto del
matrimonio de sus feligreses. Dicho concilio prohibié € matrimonio “presunto”;
estableci6 la obligatoriedad de contraer matrimonio ante el cura parroco, en ceremonia
publica, con dos testigos, y cred los registros parroquiales. Y en consonancia con esa
nueva politica, se proscribié € concubinato, se dictaron penas severas contra los

concubinos que, advertido tres veces, no cesaran en su relacion; y asi, se impuso la
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excomunién y hasta la calificacion de hergjia. Incluso después del siglo XV, se llegd a

autorizar €l uso de la fuerza publica para romper las uniones extramatrimoniales.

1.2.3 Liberalismo.

El concubinato tanto en el derecho romano como en el espafiol estaba sustentado
en la estratificacion basada en desigualdades de clase, cargos, rangos y honores. Con la
aparicion del individualismo libera se borraron las desigualdades, presuponiéndose la
absoluta libertad e igualdad de todos los hombres, o que trgjo apargjado que €
concubinato como unién irregular frente al derecho se transfigurd. Ni se legislé sobre é
ni se lo combatié. El concubinato fue ignorado como hecho juridico.

Sin embargo, ya en este siglo, las vivencias de las uniones concubinarias han
resultado inevitables, incluso en la tradicién juridica liberal. En la misma Francia, donde
Bonaparte sostuvo en e Consgo de Estado: “Los concubinos prescinden de la ley; la
ley se desentiende de ellos’, abrié una brecha al dictar unaley en 1896 que aumento los
derechos sucesorios de los hijos naturales y en 1912 se modifico e articulo 340 del
Code que acepta la declaracion judicial de la paternidad s los progenitores durante el
periodo de la concepcion vivieron en concubinato notorio.

Luego vinieron una serie de leyes que obedecieron a una necesidad concreta
motivada en circunstancias de emergencia (12 guerra mundia): la enorme cantidad de
hogares que, aln sin fundarse o congtituirse sobre el matrimonio, sufrian e desamparo
material y moral por haberles arrebatado a quién cotidianamente aportaba su sustento.
Pero estas leyes no se consolidaron definitivamente: mantuvieron siempre el caracter

emergencial y fueron resistidas.

1.2.4 Derecho Franceés.

El cddigo de Napoledn ignord totalmente e concubinario, y se abstuvo de
regular los efectos de que puede producir ante determinados conflictos de intereses o

negocios juridicos. Sin duda, esta actitud legidativa ha sido de gran importancia para la
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adopcion de lalinea “ abstencionista’ asumida, en esta materia, por la mayor parte de las
legislaciones occidental es.

Fue asi que, en Francia, la jurisprudencia tuvo que redlizar, durante € siglo X1V,
una lenta'y complegja elaboracién para ir resolviendo, no obstante el silencio de la ley,
los concretos problemas que, en torno al vinculo concubinario se planteabar®.

A tenor de las graves necesidades que impuso la Primera Guerra Mundial, entre
1914 y 1918 se sancionaron humerosas leyes que trataron de solucionar concretos y
urgentes problemas que se planteaban a las concubinas de los soldados. Después de
finalizada la guerra, se promulgaron esporadicamente leyes vinculadas a la materia;

pero la jurisprudencia continué realizando, a respecto, una vasta y valiosa labor®.

1.2.5El concubinato en América L atina.

El concubinato en América Latina no constituye un fenébmeno esporadico y si
una verdadera ingtitucion social que subsiste a lado del matrimonio y, a contrario de
éste, esta sustraida a cualquier disciplinajuridica.

No obstante la profunda diversidad que marca una visién de conjunto que
pretenda ser unitaria a las veinte replblicas latinoamericanas, puede generalizarse en
una impronta comun: la estratificacion en casta méas que en clases que el subdesarrollo
ha consolidado, en muchas de ellas con un rigor a veces inimaginable.

Lo caracteristico de la estratificacion es la impermeabilidad que acusan los
estratos a los factores de movilidad social y a las probabilidades abiertas a la circulacion
de los individuos dentro de la “pirdmide socia”.

En Latinoamérica las dos determinantes fundamentales del a estratificacion
socia son: a) sistema de clases que se virtualiza en la distribucion de los recursos
productivos eminentemente agrarios y la distancia entre una “elite’ aristocrética

propietaria de tales recursos y una extendida clase marginal; y b) el desarraigo de éstas
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Ultimas en los procesos socioculturales que se agrava por la diferenciacion racial,

cultural y hasta religiosa.

1.2.6 El concubinato en la Argentina.

Salvo lo dispuesto por € articulo 232° del C.C, y el articulo 223°, no existe en
nuestro derecho positivo un derecho organico de las uniones concubinarias.

Ello no ha impedido que ya por via legidativa en ciertos casos, ya por via
jurisprudencial en otros, se hayan reconocido ciertos efectos personales y patrimoniales
a las uniones concubinarias.

El concubinato en nuestra legislacién opera como una sancion civil en algunos
casos, en otros da lugar a sanciones civiles, también permite la pérdida, caducidad y
adquisicion de derechos operando como una presuncion iuris tantum.

Opera como sancion en el supuesto del art. 2237 del C C. inc. 1° a establecer
que la nulidad tendré como consecuencia que la unidn seré reputada como concubinato.
El matrimonio debe celebrarse libre de impedimentos para ser valido, cuando se ha
celebrado mediando impedimento dirimente, con conocimiento de ambos, se sanciona
dicha union no dandole validez y por ello no otorgandole ningun efecto.

Acarrea una sancion en e supuesto, por eemplo, del art. 210® del C.C al
establecer que todo derecho aimentario cesara s € conyuge que lo percibe vive en
concubinato. El art. 3574° del C.C, por otra parte, determina que los esposos que
conservaran vocacion hereditaria, la perderan en caso de que vivieran en concubinato.

Estos Ultimos supuestos contemplan la vocacion sucesoria en los casos de
separacion personal por las causales del art. 202'° C.C. (adulterio, tentativa contra la
vida del otro o de los hijos, instigacion a cometer delitos, injurias graves, abandono
voluntario y malicioso) o por las causaes objetivas del art. 203! C.C: (alteraciones
mentales, alcoholismo, drogadiccion) y 20412 C.C. (separacion de hecho sin voluntad de

unirse).
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El fundamento de la sancién esta en e hecho de que estd subsistente el
matrimonio y por ello también subsiste €l deber de fidelidad, por €elo, a vivir en
concubinato el conyuge beneficiario de los alimentos, del derecho de habitacion o de la
vocacion sucesoria ha infringido ese deber y entonces es sancionado con la pérdida de
los mismos.

El concubinato acarrea también una sancion a traer aparejada la caducidad de
derecho cuando dispone la pérdida de la prestacion alimentaria y el derecho de
asistencia, cuando €l conyuge divorciado beneficiario de esos derechos, viviese en
concubinato El fundamento de ésta pérdida esta dado por € hecho de que los alimentos
para el divorciado inocente intentan equilibrar a cényuge € nivel de vida perdido a
causa del divorcio, s entraavivir en concubinato ya no necesita de su anterior conyuge,
pues supuestamente con e conviviente formard una nueva pareja y vivira de acuerdo a
SUS iNgresos.

Se intenta evitar un fraude a la ley y por ello se equipara como causas de
cesacion € concubinato y € matrimonio. Si no fuera asi, podria ocurrir que en vez de
casarse decidiera vivir en concubinato para mantener el derecho alimentario.

El concubinato habilita para la adquisicion de un derecho dentro del ambito civil
en |os supuestos siguientes:

El at. 9 de laley 23.091* establece respeto del conviviente que acredite haber
convivido y recibido ostensible trato familiar para continuar la locacion hasta el
vencimiento del plazo.

En e at. 3573 del C.C. nos encontramos con el matrimonio in extremis por d
que se le confiere vocacion sucesoriaa conyuge supérstite si se hubiera celebrado para
regularizar una situacion de hecho, debiendo probar e concubinato anterior a las

nupcias.
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Asi también el at. 257° C.C. establece una presuncion legal de paternidad s al

tiempo de la concepcién habia concubinato entre lamadre y e supuesto padre®®.

1.3. La unién extraconyugal en la Argentina.

No es posible precisar la cantidad de uniones extraconyugales que, en la
actualidad, existen en nuestro pais, justamente su fata de estructura forma y de
registro, hacen sumamente dificil establecer su nimero.

También era, con anterioridad a la ley 23515, elemento ilustrativo
conocimiento de los numerosisimos trdmites de segundo matrimonio en el extranjero
gue, a través de ciertas oficinas, y a margen totalmente del ordenamiento legal
argentino, realizaban personas divorciadas.

Este hecho era notorio y por todos conocido, y constituia una préactica frecuente,
no obstante la falta de validez de esa segunda unién ante el derecho argentino. Pero
precisamente, por realizarse a margen de nuestro ordenamiento positivo, no permitia
determinar su nUmero con precision.

De manera que la existencia, en cantidad, de uniones extraconyugales estables o
uniones concubinarias es un dato empirico que es posible obtener de la observaciéon de
la realidad en nuestro ambito social, pero sobre e cua no se pueden dar cifras
precisas'®.

1.4. Causas de la union extraconyugal.

En cada pais, y en cada época o circunstancia histérica, puede sostenerse que
prevalecen unas u otras causas para € desarrollo de las uniones extramatrimonial es.
Las causas que en nuestro pais concurren a la existencia de esas uniones

extraconyugal es son:

1.4.a Econdmicas: En ciertas regiones del pais, incide especiamente el factor

econdémico para € desarrollo del concubinato. En los sectores de menores ingresos,

puede suponerse que existe una mayor dificutad para establecer, por medio del
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matrimonio, un vinculo familiar regularmente organizado, prefiriéndose, en su
reemplazo, el mantenimiento de uniones extraconyugales, aunque sean estables, pero
gue no crean cargas hi obligaciones de base legal. Como se advierte, a esta causal solo
puede oponerse una transformacién econdmica que dé al hombre de trabajo, no sélo una
mayor participacion en lariqueza, sino también una mayor seguridad sobre su futuro.
Estas consideraciones deben ser atendidas en relacion no tanto a hombre de las
principales ciudades, donde € nivel de vida ha alcanzado ya cierta cultura, sino
especialmente respecto a los habitantes de otras regiones que, aunque parezca irrea
dada su fata de evolucion, pertenecen a mismo pais que las ciudades del centro litoral
argentino.
1.4.b Culturales: Junto a atraso y falta de seguridad econémica, se sefidla, como

causa de la union extraconyugal, a la falta de desarrollo educacional o por una cuestion

ideolégica o de filosofia de vida.

1.4.1. Incidendencia del divorcio vincular.

Antes de la sancién de la ley 23.515%°, |a indisolubilidad del matrimonio
argentino durante la vida de los conyuges era una causa importante de desarrollo de los
concubinatos, destacable en nuestro pais, ya que la Argentina era uno de los pocos en €l
mundo que no admitian, en su ordenamiento juridico, €l divorcio vincular.

De manera que, a diferencia de otros paises, especiamente latinoamericanos, en
Argentina una de las causas principales de la gran cantidad de uniones de heclo,
consistia en la imposibilidad, para quién se habia divorciado anteriormente, de
regularizar su nueva unién. De ese modo, la institucion del matrimonio legitimo habia
perdido la relevante posicion que antes ocupaba en la valoracién de la conciencia moral
media de nuestro ambito social.

Como se ve, es independiente de esa lamentable realidad que sucede —y que se

traduce generamente en un juicio de divorcio- € estudio vaorativo de las dos
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posibilidades que se abren tras la separacién de los conyuges. que éstos mantengan una
vida en soledad o que reorganicen su vida en una nueva pareja establ e.

Por todo ello y fundamentalmente porque la reorganizacion de la vida en pargja,
tras un fracaso matrimonial, constituye una natura inclinacion del hombre, nuestro
medio socia acepto la segunda union, antes de la sancion de laley.

Pero requirio, para esa aceptacion, la realizacién de un acto formal, como, por
giemplo e trdmite de “celebracion” de matrimonio en el extranjero, lo que significaba
que los integrantes de la pareja habian concretado, en un acto determinado, formal su
decisién de congtituir una union estable.

En e medio socia se advertia tal aceptacion, pasando por ato que ese acto
formal carecia totalmente de relevancia ante la ley argentina en razon de que esto escapa
a las posibilidades de los concubinos. No podian resolverlo. No realizaban un acto
formal invalido porque quisieron sustraerse al estatuto matrimonial, con todo el peso de
obligaciones que implica; sino que no podian concertar el acto brmal valido, porque
nuestra legislacion no admitia el divorcio vincular, y € ligamen subsistia.

Esa es la explicacion, también de porque la conciencia socia media no otorgd
igual aceptacion a quienes, pudiendo casarse, no o hicieron y vivieron en concubinato;
es decir, quienes voluntariamente han evitado someterse a estatuto matrimonial
argentino.

1.4.2. Matrimonio contraido mediando impedimento dirimente y su

calificacion de concubinato.

El caso de un matrimonio mediando impedimento dirimente es calificado de
concubinato por € art. 223, inc. 1°°°, del C.C, s ambos contrayentes son de mala fe, es
decir s hubieran conocido o debido conocer a dia de la celebracion el impedimento que

causa la nulidad (art. 224)%*,
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Sin embargo, es oportuno puntualizar que la calificacion de concubinato que
rediza el art. 223, inc. 1°%, exige la previa declaracién de nulidad del matrimonio, sin
perjuicio de que sus efectos operen retroactivamente -ex tunc- a dia de su celebracion.

Mientras tanto, € matrimonio, aln cuando esté afectado de impedimento
dirimente en uno o ambos contrayentes emplaza en estado aparente de derecho y no,
habiéndose juzgado la buena o mala fe de aguéllos, no puede reputéarselos a priori como
concubinato. Ello no impide que, aunque la nulidad no haya sido juzgada, pueda
eventualmente reputarse inoponible € titulo de estado matrimonial s €l vicio aparece
manifiest.?,

1.5. Uniodn de personas libresy concubinato.

Afirmaba Lépez del Carril?*, antes de la sancién de la ley 23.515%, que d (nico
caso en que se puede hablar de concubinato es el contemplado por €l art. 89 de la ley
2393?° _hoy derogado- pero similar al art. 223%" del cddigo civil-, en tanto que no
existiendo impedimentos matrimoniales, debe llamarsela “ unidn de personas libres’.

Aludiendo a mismo tema, €l autor citado ha dicho posteriormente que la union
libre es “la comunicacion o trato de la mujer que habita con algin hombre como s fuera
su marido, siendo ambos libres y solteros, y pudiendo contraer entre si legitimo
matrimonio”; en tanto que e término “concubinato” se reservaria para la “union
irregular, adulterina, incestuosay siempre de carécter y orden inmoral” 28,

Andizando €l tema en € contexto del Cadigo de Vélez, creemos que ambos
casos, la unién de personas con impedimentos matrimoniales y la de quienes no los
tienen, son especies de un Mismo género, que es e concubinato.

Que Vélez en d art. 2322%°, repetido después por € art. 89, inc.1° de la ley
2393%° vy hoy en e art. 223!, haya dicho que entre quienes contrajeran de mala &
matrimonio viciado de nulidad, “la union sera reputada como un mero concubinato”, no

implica que éste sea €l Unico caso en que esta figura aparece.
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1.6. Concepto de concubinato.

Bao € término “concubinato”, se agrupan diversas especies de uniones
extraconyugales, en todas las cuales aparece un elemento comun: cierta estabilidad en la
relacion de pargja.

Pero en doctrina, se ha ensayado formular distinciones, dentro del concepto
genérico, en razdn de diversas circunstancias, como son: la actitud ante terceros de los
sujetos que se hacen pasar por casados adoptando la mujer € apellido de su concubino;
la unién de personas que no se hallan vinculadas a otras por matrimonio, distinta del
concubinato “adulterino”, y aln del “incestuoso”, que existiria cuando los concubinos
tienen impedimento de consanguinidad para casarse entre g, la existencia de un acto
matrimonial no valido, que en nuestro pais aparece especiamente contemplado en €
articulo 223% del cadigo civil, cuando ese matrimonio que se anula fue contraido con
malafe por ambos conyuges.

Entendemos que puede considerarse que € concubino “es la union permanente
de un hombre y una mujer que, sin estar unidos por matrimonio, mantienen una
comunidad de habitacion y de vida, de modo smilar a la que existe entre los
conyuges” 2.

Revisando las distinciones que dentro del concepto genérico se proponen, vemos
gue no hay motivo alguno, para apartarse de la denominacion tradicional, concubinato,
derivada del término latino concubinatos, sustantivo verba del infinitivo concumbere,
gue literamente significa: “dormir juntos’, utilizado ya en €l derecho romano.

No obstante, hay que destacar que se han utilizado y se utilizan diversas
expresiones, con sentido equivalente ala de concubinato, asi por gjemplo Belluscio®, lo
definié como la situacion de hecho en que se encuentran dos personas de distinto sexo

gue hacen vida marital sin estar unidos en matrimonio.
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Por su parte, Zannoni>°, lo define como la unién de un hombre y una mujer en
estado conyugal aparente 0 de hecho, ello es, sin atribucion de legitimidad, pero con
aptitud potencial aella

La pargja de hecho, no casada o concubinato es la situacién de hecho en que se
encuentran dos personas de distinto sexo que hacen vida en comun sin estar unidos en
matrimonio®®.

Asi también se definié éste como el hecho juridico, voluntario y licito por € que
una pareja heterosexual, deciden hacer vida en comin con caracter o intencion duradera,
con lafinalidad de formar una familia, sin mediar ceremonia matrimonial civil alguna.®’

En & derecho francés, habiéndose abstenido el Codigo de 1804 de aludir a esta
figura, se incorpora la expresion en 1912, mediante la reforma del articulo 340 del
Cadigo, en e que se aude, para conceder beneficios, a “estado de concubinato
notorio”.

En disposiciones legales francesas, posteriores a la mencionada, no se ha
utilizado la expresion concubinato, sino “persona a cargo”; es de destacar que se trata de
normas que otorgan beneficios basados principalmente en el hecho real de haber esado,
la concubina, en virtud de la vida en comun, a cargo del concubino a lo largo del
tiempo, similarmente a como o esta la esposa, aunque en este caso con fundamento y
amparo normativo.

En e ambito jurisprudencia francés prevalece la utilizacion del término
“ concubinato™®,

También en el ambito de la doctrina francesa, junto con la expresion tradicional,
se han utilizado otras con sentido equivaente: unién libre, familia natural, familia fuera
de la ley hogar aparente, matrimonio de hecho, falso hogar, entre otras. Sin embargo

prevalece en la doctrina francesa la expresion concubinato.



26

En nuestro pais, 10s jueces invariablemente aluden al concubinato. Y através de
la expresion, que ya ha perfilado nitidamente su significado, se han distinguido, en
ciertos fallos, otras situaciones, en las que, aln manteniéndose una relacion sexua
estable, le han faltado elementos que resultan necesarios para representar con precision
un concubinato.

Lo mismo ocurre en € &mbito de la doctrina nacional. En la obras aparecidas
hasta el presente, especificamente dedicadas al tema, se utiliza el término concubinato.

Claro esta que, dentro de esta nocion genérica es posible aludir, como especie, a
“concubinato adulterino”, que es aguel en e cua uno de los sujetos tiene impedimento
de ligamen para contraer matrimonio. Esta distincion aparece en las disposiciones de
algunos de los paises que regulan € concubinato.

1.7. Elementos integr antes del concubinato.

1.7.a.Cohabitacion, comunidad de vida vy de lecho: El rasgo que,

decididamente, distingue una unidn concubinaria de una mera relacion circunstancial, es
el de la cohabitacion.

S los sujetos carecen de un domicilio comin, no es posible sostener la
existencia de un concubinato para los diversos efectos que éste puede invocarse en €l
ambito juridico.

Esta cohabitacion implica, por tanto, la comunidad de vida; es decir, posibilita
gue la pargja, en mayor o menor medida, comparta la vida en todos esos aspectos que
determinan situaciones que exigen consideracion y solucion por parte del derecho; por
gjemplo, derechos sucesorios.

Careciéndose de este elemento, la cohabitacion puede implicar otras situaciones
muy distintas, que frente a concretos problemas juridicos, pueden determinar distintas

soluciones.
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La relacién sexuad es un elemento que esta presente en un matrimonio
normalmente congtituido. Y de la semeganza que con & matrimonio, considerada la
figura en su normalidad, presenta e concubinato, es de donde éste obtiene su

trascendencia juridica.

1.7.b Notoriedad: Launion del hombre y la mujer consistente en una comunidad de
lecho, de habitacion y de vida, debe ser susceptible de publico conocimiento; es decir,
no debe ser ocultada por los sujetos. Si asi no fuera, ma podria hablarse de una
apariencia de estado matrimonial.

1.7.c Singqularidad: Este concepto implica que la totaidad de los elementos que

constituyen el concubinato debe darse solamente entre los dos sujetos; pero no se
destruye la singularidad por €l hecho de que alguno de dichos elementos se dé entre uno
de los concubinos y otro sujeto, en la medida en que ello resulte posible. Por ggemplo: la
singularidad no se destruye, si €l concubino mantiene una momentanea relacién sexual
con otramujer, o s la concubinale esinfiel, en un momento dado, a concubino.

Debe entenderse por aparente fidelidad reciproca el hecho de que si bien en €l
concubinato, a igua que en € matrimonio, puede existir la infidelidad, la misma debe
quedar reservada aa esfera intima del conocimiento de los sujetos, no pudiendo la

misma destruir el concepto de concubinato.

1.7.d Permanencia: La relacion de los concubinos no puede ser momentanea, ni

accidental. Debe ser duradera, prolongada en €l tiempo. A tal punto que, faltando esta
modalidad, resulta inaplicables la cas totalidad de los efectos que cabe adjudicar a
concubinato.

En algunos fallos, concernientes a distintos aspectos, se ha dicho expresamente
que el concubinato requiere “ carécter de permanencia’.

Pero asi como en el matrimonio hay alejamientos momentaneos de los conyuges,

también en el concubinato puede haber breves rupturas, momentaneas separaciones



28

seguidas de pronta reconciliacion, sin que ello afecte € carécter de permanencia que la
relacion presente.

Pero el problema a solucionar es determinar que lapso de a la relacion este
caracter de permanencia, siendo dos los aspectos fundamentales para tener en cuenta: 1)
la naturaleza del problema aresolver y 2) la edad de los sujetos.

Si se forma una pargja y ambos tiene veintin afios y viven sdlo cinco unidos
porque a los veintiséis afos uno de ellos falece, s bien la relacion subsistio solo ese
lustro, como estado que ha permitido la duracion de la vida del ahora fallecido, no cabe
pedir mayor estabilidad. Distinto seria s falleciera a los sesenta afios tras una relacién
de cinco afios; no bastara ese término para reconocer € concubinato, porque en los
sesenta afios de vida, el episodio de cinco afios puede no tener significancia.

1.8. Ausencia de alguin e emento.

La inexistencia de algun elemento constitutivo del concubinato no implica la
inaplicabilidad, en ciertos casos, de determinadas soluciones. En tales supuestos no
existirg, en plenitud, concubinato; pero habra de estudiar el problema concreto que se
plantea, para precisar Si, aunque esté dado en otra forma de relacion extraconyugal,
dicho problema presenta los mismos caracteres, bases y consecuencias préacticas que
cuando aparece en el concubinato.

Y s se diera esa similitud, no habria razon alguna para dejar de extender a ese
caso la solucion que dentro del concubinato se ofrece a un supuesto similar. Por
giemplo, s faltara la cohabitacion, iguamente podria establecerse la existencia de una
sociedad de hecho, probando los aportes realizados, la voluntad de obtener ganancias y
repartir utilidades. Dandose todos los elementos del concubinato, excepto la notoriedad,
tendra vigencia la presuncion de paternidad que en ciertos casos existe respecto de los
hijos de la concubina, pues dicha presuncion est4 basada principaimente en la

comunidad de lecho, habitacién y vida, en condiciones de singularidad.
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1.8.1 Concubinato carencial.

El concubinato carencial est4 integrado por una parga que carece de
impedimentos matrimoniales, que tiene aptitud para casarse, que vive en posesion de
estado, pero que sin embargo, carece de motivacion para celebrar su matrimonio civil.

Este tiene sus causas en la falta de nivel econébmico y cultura de las pargjas que
Se encuentran es esa situacion. Una economia insuficiente, precaria, no permite asumir
los gastos, los esfuerzos y las complicaciones econdmicas que significaria contraer
matrimonio. Se vive paralo imprescindible. Si se agrega un bajo nivel de alfabetizacion,
la falta de comprension de los beneficios del régimen legal matrimonia y la proteccion
gue significa para los esposos, se intega el cuadro del concubinato carencial.

Indiferencia por falta de lo imprescindible, indiferencia por falta de cultura. Esas
son las cusas de la proliferacion de los concubinatos carenciales en grupos humanos

victimas del subdesarrollo econémico y cultural.

1.8.2. Concubinato sancion.

El concubinato sancion es aquel donde uno o0 ambos integrantes de la pareja de

concubinos, con posesion de estado matrimonial, tiene ligamén anterior.

1.8.2.aLacondena alacastidad delaley argentina.

El conflicto que replantea es que € divorciado no vincular recibe por la ley
argentina una sancién gravisima, esta condenado a la castidad o transformarse en un
anacoreta.

Esta singular condena se aplica por igual a conyuge culpable, como a conyuge
inocente y de egemplar vida matrimonial. La ciencia moderna reconoce
fundamentalmente la necesidad del hombre y de la mujer de integrarse y vivir en pargja.

Tal tendencia estimula en e viudo o en € divorciado, cualquiera que sea su
sexo, la formacion de una nueva pargja, a la que aspira toda persona. Frente a esa

situacion, la ley puede optar entre dos conductas. el deber ser de la norma permite a la
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nueva pargja un matrimonio vdido mediante la existencia del divorcio vincular y la
formacion de una familia legitima; o e deber-ser de la norma prohibe & divorcio
vincular y provoca la ilegitimidad de cuaquier familia asi congituida, y la

imposibilidad de contraer un matrimonio valido.

1.8.3.Concubinato utopico.

En este caso, los integrantes de la parga viven en posesion de estado
matrimonial, no tienen impedimentos para contraer matrimonio, no carecen de lo
indispensable para llevar una vida decorosa Sin embargo, no quieren contraer
matrimonio por razones filosoficas que los llevan a considerar e vinculo juridico del

matrimonio como una intromision del Estado en su vida privada.

1.8.4. El articulo 3573 del Cédigo Civil y laley 17.711: Antecedentes en

nuestro Codigo Civil.

El texto del Cédigo Civil no reconocia efecto alguno a concubinato, de acuerdo
con la posicién abstencionista en que estaba enrolado.

Como excepcion, e derogado art. 232, luego sustituido por € art. 89 de la Ley
de Matrimonio Civil, hacia mencidén incidental del concubinato a referirse
matrimonio nulo, en e caso de que ambos conyuges lo fueran de mala fe. Para ese
supuesto, el Codigo decia, en su inc.1° se determinaba que en cuanto a la persona de los
cényuges, su unidn serd reputada como un mero concubinato. El texto del art. 89 de la
Ley de Matrimonio Civil mantiene la mencion referida.

En el art. 3573% del C.C. se podia leer que la sucesion deferida al viudo o viuda,
no tendra lugar cuando hallandose enfermo uno de los conyuges a celebrarse e
matrimonio, muriese de esa enfermedad dentro de los treinta dias siguientes. La nota a
éste explicaba que en los casos de matrimoniosin extremis no hay razén alguna para dar

alos conyuges derechos sucesorios.
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1%°, advirtiéndose también una

Luego, en e afo 1968 se dicta la ley 17.71
reforma para €l articulo en cuestion.

Apenas incorporada la Ultima parte del articulo, hubo autores que, en desmedro
de la evolucion doctrinaria y jurisprudencia, quisieron justificar la formula empleada
por la ley como de caracter amplio, en el que corresponderia incluir, por gemplo, un
largo noviazgo.

Sin embargo, € texto lega es claro y se refiere a la existencia de una vida en

comun, de un aparente matrimonio; de un concubinato.

1.9. Actosjuridicos del concubinato contenidosen € codiqo civil.

Segun lo establecido en nuestro ordenamiento juridico € matrimonio celebrado
mediando impedimento dirimente, es cdificado de concubinato por € art. 223 inc. 10
del C.C, s ambos contrayentes fuesen de mala fe, es decir, hubieran conocido o debido
conocer a dia de la celebracion, e impedimento que causa la nulidad.

La cdlificacion de concubinato que realiza € articulo mencionado, exige la
previa declaracion de nulidad del matrimonio, sin perjuicio de que sus efectos operen
retroactivamente -ex_tunc- a dia de su celebracion. Mientras tanto, €l matrimonio, aln
cuando esté afectado de impedimento dirimente en uno 0 en ambos contrayentes,
emplaza en un estado aparente de derecho, y, no habiéndose juzgado, |a buena o maafe
de aguellos, no puede reputarselo a priori como concubinato, en los términos del art.
223*2 y con los acances que esa norma confiere a término.

Son uniones sin atribucion de legitimidad, alas cuaes el derecho positivo, omite
en principio reconocer aunque constituyan un hecho socia. El art. 223, inc. 1°*° dice
que e matrimonio anulado no putativo produce, en cuanto a la union, los efectos del
concubinato.

Asi mismo d art.3573* de nuestro Codigo Civil el cual dispone en su primer

parrafo, que el derecho hereditario conferido al conyuge supérstite no tendra lugar si €l
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matrimonio se hubiere celebrado encontrandose enfermo el premuerto y el fallecimiento
hubiese sido consecuencia de la misma enfermedad dentro de los treinta dias siguientes
a la celebraciéon. De la nota a pe, se deduce que se trata de evitar la captacion de
herencias mediante el matrimonio con una persona enferma que presumiblemente
morira.

Sin embargo, la doctrina y jurisprudencia propiciaron no realizar una
interpretacion literal de la norma, sino valorar cada caso en concreto. Se juzgd que,
cuando a la celebracién del matrimonio in_extremis, habia precedido una prolongada
convivencia concubinaria entre los contrayentes no se aplicaba la presuncién sentada en
el art. 3573*. No se trataria de captacion de herencia sino del propdsito loable de
regularizar o legitimar esa union de hecho, sobre todo cuando, como es comun, de ella
hay hijos que participan de su calidad*®.

A partir de la entrada en vigencia de la ley 17.711*, la exclusion hereditaria del
articulo subsiste como norma general, pero e art. 3573*® deja a salvo el caso en que €
matrimonio se hubiese celebrado para regularizar una situacion de hecho. La salvedad
alude a concubinato o unién irregular y el conyuge que concurre a la sucesion debera
probar, para enervar la caducidad de la vocacion hereditaria, el hecho del concubinato
anterior a la celebracion de las nupcias in extremis, con los caracteres de singularidad y
estabilidad que le son propios®.

En lo que serefiere alos alimentos, por no haber norma que 1o imponga, no pesa
sobre el concubino obligacién civil de dar alimentos a su conctbina® ni alin durante la
vigencia de la relacion, ni en caso de extrema necesidad. No puede tampoco aplicarse,
por anaogia, la obligacién que en tal sentido gravita sobre € marido, frente a su
conyuge, ya que ella es exclusiva del estatuto matrimonial; tampoco puede invocarse la
obligacion alimentaria reciproca gque existe entre parientes, pues e concubinato no crea

esa clase de vinculo.
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Obviamente, tampoco |a concubina esta obligada a dar alimentos a concubino.

Entre concubinos, no existe obligacién civil, es decir exigible, de prestarse, entre
si, aimentos.

La afirmacién tiene e fundamento de que e derecho aimentario es una
obligacion lega derivada del parentesco o del vinculo conyugal, la prestacion
asistencial exigible no se entiende més alla de las personas que en cada caso enumerala
ley 2.

Sin embargo, nos preguntamos s los alimentos que durante la convivencia
prestd el otro voluntariamente deben reputarse como € cumplimiento de “una
obligacion natural” en los términos del art. 515°2 del C.C. Sabemos que |as obligaciones
naturales son aguellas que, fundadas en e “derecho natural y en la equidad”, no
confieren accion para exigir su cumplimiento, pero que cumplidas por € deudor,
autorizan a retener lo que se ha dado en razén de ellas.

Ello implica resolver dos problemas previos. En primer lugar; si la enumeracion
del art. 515 del C.C debe considerarse meramente enunciativa y no taxativa en cuanto
a los supuestos que constituyen obligaciones naturales. En segundo lugar, s se acepta
gue existe un deber moral o ético de asistencia entre concubinos.

En lo que se refiere a primer punto estimamos que la enumeracion del art. 515>
del C.C es smplemente gemplificativa. Es decir que “todo principio de justicia o
equidad que sirva de fundamento a una pretension es, simultaneamente, causa
determinante de una obligacion natural” >>.

Mas controvertido puede resultar afirmar que entre los concubinos existe un
deber moral de asistencia reciproca. Cuando de la convivencia hay hijos reconocidos, la

jurisprudencia no ha vacilado en declarar que “el concubino es guardador de los hijos

menores de su mujer a causa de las relaciones domeésticas y afectivas que se forman, y
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porqgue con €ellas el hombre se impone un deber de colaboracion en la asistencia moral y
materia de esos seres’.

En cuanto a deber moral de la asistencia de los concubinos entre si, en este caso,
depende de una adecuada interpretacion sistemaética de nuestro derecho positivo. A este
respecto es interesante observar como en é se ha incorporado la entidad de las
relaciones maritales de hecho. Lalegislacion de emergencia en materia de locaciones ha
conferido a concubino supérstite los beneficios de la continuacién de la locacion
contratada con el causante.

También la legidacion labora (art. 248, ley 20.744, texto ordenado por ley
21.297) acuerda a la concubina derecho a percibir indemnizacion por muerte, s
“hubiere vivido publicamente con e mismo, en aparente matrimonio durante un minimo
de dos afios anteriores al fallecimiento”. Tratandose de un trabgjador casado, la
concubina que hubiese vivido durante los Ultimos cinco afios anteriores a fallecimiento,
tiene igual derecho, s € trabgjador estuviese divorciado o separado de hecho de su
esposa por culpaexclusiva de ésta o por culpa de ambos.

Asi también, nuestra legidacion, en lo referente a las donaciones manifiesta que
si bien el concubinato no crea entre los sujetos, por si mismos, derechosy obligaciones,
los concubinos tienen plena libertad de contratacion entre si. Esta capacidad se extiende
sin redtricciones a los actos a titulo gratuito. De manera que las donaciones, las
disposiciones testamentarias donde se designa heredero a concubino o se le hace un
legado, y los otros actos de liberalidad que medien entre concubinos, son validos 'y no
pueden ser impugnados en razén de la existencia del concubinato. Es decir, seran
vélidos los actos de liberalidad en tanto € concubino actud libremente, con rea y libre
animo de beneficiar a su compariera.

Por aplicacion del art. 953°° del C.C, que exige que el objeto de los actos

juridicos no sea contrario a las buenas costumbres, la donacion, como cualquier otro
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acto de liberalidad, carecera de efectos juridicos cuando ella no responde a un “mévil
afectivo”, sino que tiende a pagar relaciones sexuales ya sostenidas o por sostener.

Sentado este principio hay que considerar, que tras una relacion estable y
perfectamente constituida, pesa sobre el concubino que abandona a la mujer, a menos
una obligacién natural de indemnizar los perjuicios materiales y los dafios morales que
le ha ocasionado.

De no mediar prueba contraria, habra que considerar que se trata del voluntario
cumplimiento de la obligacion natural de indemnizar, que pesa sobre el concubino. Es
decir como principio general corresponde interpretar gque se ha efectuado
voluntariamente e cumplimiento de la obligacion natural mencionada; y sdlo se
aceptara el pedido de nulidad cuando se pruebe acabadamente que la liberalidad fue “el
precio de la ruptura’. Este criterio interpretativo halla fundamento en el principio de
conservacion de los actos juridicos®’.

Cuanto se ha afirmado precedentemente acerca de las donaciones, resulta
aplicable también a los legados y a todo acto de liberalidad, ya que todo beneficio que
se otorga sin mediar una obligacion preexistente 0 una contraprestacion claramente
sefialada, es susceptible de ser considerado pago de favores intimos; y demostrado esto,
la causa sufriria el vicio de inmoralidad.

En cuanto al legado, también puede ser atacado por causa torpe. Pero en este
sentido, hay que tener en cuenta que la disposicion de Ultima voluntad pudo haber sido
revocada por un testamento con posterioridad al que contiene la ingtitucién del legado.
De manera que, probandose que hubo un acto posterior de revocacion del legado, es
posible suponer que en e causante hubo realmente un animo, determinado con libertad,

de beneficiar a quién fue su concubina.
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En Francia, los jueces, desde principios de siglo XX, tienen sentada la doctrina
acerca de la posbilidad de declarar la nulidad de legados y otras disposiciones
testamentarias hechas a favor de la concubina, cuando se prueba que medi6 causa torpe.

Tratandose de revocacion de donaciones por ser casado € concubino se ha
sostenido larevocabilidad de la donacion, si el donante es casado, fundandose en que tal
donacion viola €l deber de fidelidad.

En primer lugar cabe separar las acciones que, en ciertos casos, pueden
corresponder a la conyuge por tratarse de un bien que integra la sociedad conyugal. Es
decir, en plena vigencia de la sociedad conyugal, podra la esposa pedir la revocacion de
ladonacion s se larealizo para defraudarla; invocando su caréacter de socia®.

S bien la facultad de donar bienes muebles no registrables sin necesidad de
consentimiento conyugal, esta otorgada a cada esposo por € art. 1276°° dd C.C, €lla,
como todos los actos a que estan facultados |0s esposos, encuentra su limite en la nocion
del fraude; €l sentido ético de del derecho determina que todo acto juridico ha de caer si
fue hecho con intencién fraudulenta, aunque no haya norma expresa que establezca la
sancion.

Independientemente de las acciones que el cényuge pueda gercitar en virtud de
su derecho de cotitularidad en los gananciales que integran la masa del otro, hay que
determinar si la donacién al conviviente puede ser anulada, fundandose en que viola €
deber de fidelidad. Con anterioridad a la ley 23.515%°, tal deber de fidelidad subsistia
tras el divorcio.

En cuanto a bs gastos de Ultima enfermedad del concubino o concubina, asi
como los de su veatorio o entierro, sufragados por su compafiero, implican €

cumplimiento de un deber moral para con € fallecido.
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No obstante, tenemos que considerar por separado estos supuestos, para
determinar si los acanza la irrepetibilidad de lo pagado que precepto e art. 516° de
muestro codigo civil.

Pensamos que a pesar de tratarse del cumplimiento de un deber moral, 1o que se
ha pagado en concepto de gastos funerarios puede ser repetido por € concubino, de
acuerdo a lo que puede inferirse de los articulos 2306°2, 2307 y 2308°* de nuestro C:C

De conformidad con los articulos mencionados, nuestros tribunales han resuelto
en diversas oportunidades que el concubino puede reclamar € pago de lo gastado por
ultima enfermedad y entierro, habiéndose hecho aplicacién “de los principios inherentes
ala gestion de negocios y a empleo (til consagrados en d art. 2288%° y siguientes del
C.C, y asimismo las normas sobre el pago por tercero que determinan la subrogacion en
su favor de los derechos del acreedor, establecidos en los articulos 727%° y 768 inc. 3°°7
del mismo cuerpo legal®®.

Y por ultimo, ppdemos mencionar también, entre los actos en cuestiéon a lo
referido a laindemnizacion por ruptura del concubinato. En general suele hablarse de la
concubina y su derecho a obtener una reparacion por e dafio materia y moral que le
produce esa muerte. Con la modificacion del art. 1078%° del C.C por la ley 17.7117°,
corresponde excluir el dafio moral: la accion por indemnizacion del dafio moral —reza la
norma- solo competerd al damnificado directo; si del hecho hubiere resultado la muerte
de la victima, Unicamente tendran accion los herederos forzosos.

Los argumentos en contra por los cuales la concubina no puede invocar un
perjuicio juridico y si solamente del hecho es que la muerte de su compariero no lesiona
derecho alguno de ella, porque ninguno tenia para exigir ayuda de la victima’™.

Con refuerzo normativo favorable a la indemnizacion, los arts. 106872 y 107973

del C.C, proporcionan directivas lo suficientemente amplias. lo fundamental es que €l
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interés pueda ser objeto de lesion cierta 'y actual siempre gque €l perjuicio no emerja de
situaciones ilicitas o inmorales.

En nuestro pais, hasta la sancién de la ley 23.515", la ley 23937 no reconocia
esponsales de futuro y que ningun tribunal admitira demanda sobre la materia, ni
tampoco por indemnizacion de los perjuicios que € incumplimiento de la promesa de
matrimonio puede causar.

Nuestros tribunales aplicaron con firmeza el principio legal, vedando toda accion
destinada a obtener indemnizacion por ruptura de promesa de matrimonio, por cierto no
hay precedentes, tampoco, de que haya hecho lugar a una pretension de cumplimiento
de la promesa de matrimonio.

Hoy, el art. 165’7 del C.C, mantiene la carencia de valor vinculante a la promesa
de matrimonio, en cuanto pudiere obligar a su celebracion, a degjar sentado que no
reconoce esponsales de futuro. No habrd acciéon para exigir € cumplimiento de la

promesa de matrimonio

1.10. Relaciones patrimoniales entre los concubinos: Sociedad de

hecho.

Se hadicho que existe la aptitud de contratar entre concubinos. Ello alcanza ala
posibilidad de formar sociedades que, en la practica, se concreta méas a través de
sociedades de hecho que mediante sociedades formal mente constituidas.

El concubinato no implica la existencia de una sociedad de hecho, pero la
posibilidad de constituirla no debe inducir al error a suponer que e mero hecho de la
existencia de la union extraconyugal implica por si solo la presencia de una sociedad
entre sujetos.

Los concubinos, ademas de sus relaciones estrictamente concubinarias, pueden

haber realizado esfuerzos, acumulado aportes, con miras a obtener una utilidad
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traducible en dinero, participando ambos en las ganancias y en las pérdidas que la
empresa comun produzca.

Si asi ocurre bs concubinos estan unidos por un vinculo societario, ya que se
dan los elementos exigidos por el art. 16488 del C.C.

Por lo tanto, €l concubinato no determina, ni hace presumir la existencia de una
sociedad”®. Pero entre concubinos, ésta puede existir .

Si se ha formalizado un contrato societario, sera plenamente vadlido y a é habra
gue atenerse. Pero en caso de inexistencia del contrato, como instrumento se estaria en
presencia entonces de una sociedad de hecho.

Por aplicacion de lo dicho, tampoco la existencia de una sociedad de hecho
puede presumirse o inferirse de la relacion concubinaria. ESs esta, una solucion que, por
su prevalencia en e ambito de la doctrina de nuestros autores y jueces, puede
considerarse, frente a nuestro derecho positivo, un corcepto ya aceptado.

La opinién de Lopez del Carril, representa, quiza, la Unica disidencia frente a
este criterio dominante. Parte de distinguir entre la “union de personas libres’, o sea
aquellas que, haciendo vida extramatrimonial, no tienen impedimentos para contraer
matrimonio, y € caso de los conyuges cuyo matrimonio se ha anulado, declarandose la
mala fe de ambos, para los cuales el codigo reserva el nombre de concubinos®?.

En ocasiones, resulta dificultoso deslindar cuestiones tales como 1o que es un
verdadero aporte a la sociedad de hecho, de lo que no pasa de ser una simple
colaboracion con el concubino en la gestion econdmica exclusiva de éste; por gjemplo
la colaboracion que la concubina presta en el almacén del concubino puede ser un
efectivo aporte de trabgo personal, con vista a producir y repartir ganancias para
ambos, 0 una mera ayuda circunstancial o esporadica que no alcanza e caracter de

societario.
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De manera que, a no existir la presuncion de existencia de una sociedad de
hecho, la cuestion dependera de la prueba de los efectivos aportes hechos por los
concubinos con miras a la produccion y reparto de utilidades.

Estos aportes pueden haber consistido en trabajo personal o en bienes; en este
caso, para concluir que se trata de efectivos gportes societarios, 1os bienes deberan ser
de entidad significativa en relaciéon a negocio y debe mediar una razonable
correspondencia entre el destino de éste y la funcion de los bienes aportados, por
giemplo: en un negocio de fotografia, que atendia personalmente € concubino, s fue la
concubina quién adquirié los principales elementos para € equipamiento del taller,
podra considerarse probada |a sociedad de hecho.

No sera un aporte societario a computar, las tareas domésticas que la concubina
cumple en e hogar comun, pagar los gastos del hogar o de la atencion de enfermedades
padecidas por uno u otro concubino; de la supervision de los gastos personales de
ambos, en tanto resultan independientes de las erogaciones que hacen a giro del

negocio del otro concubino.

1.11. Prueba de la existencia de |la sociedad a través de los apor tes.

Hemos dicho que para considerar la existencia de una sociedad entre los
concubinos tiene que quedar evidenciado que ambos han hecho aportes., en bienes o
trabajos, con € fin de redlizar una gestién econdmica comun, para repartir y obtener
utilidades.

De ello se infiere que las pruebas que acrediten que, por g emplo, se produjeron
realmente los repartos de las ganancias producidas en e negocio en gque ambos
trabgjaban, serédn de importancia decisiva para la dilucidacion del caso. Pero 1o que
ocurre es gque, sobre todo entre concubinos, €l reparto de utilidades, cuando se concreta,
se hace sin documentacion, por la mutua confianza existente, sin testigos, dada la

intimidad que hay entre ellos.
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También serdn decisivos los elementos que acrediten fehacientemente que
existia e animo societario, y que é presidia las actividades, lo cua, por lo comun, se
probara con testigos.

No obstante, tampoco este aspecto, por los motivos indicados sera siempre
posible probarlo en forma auténoma. De manera que, en muchos casos, de la misma
prueba de los aportes se pretende obtener la conclusion de que existio un animo
societario presidiendo la gestién econdmica en comun.

La pregunta, por tanto, es si la mera prueba de los aportes puede llegar a ser
suficiente para degjar acreditada la prueba de la sociedad.

En muchas oportunidades se ha afirmado, genéricamente, que la sociedad de
hecho debe surgir de la evidencia de que ambos han hecho aportes de bienes o trabajo.5?
Sin embargo, esta afirmacion no puede menos gque entenderse en cuanto dichos aportes,
fehacientemente acreditados, por sus caracteristicas, permitan inferir la existencia de
una gestion econdmica comun, hecha con &nimo societario. De otro modo, serian
simples préstamos de bienes, o servicios gratuitos o locaciones de servicios.

Corresponde entonces separa los casos de aportes de trabajo personal del de

aportes de bienes.

1.11.1. Prueba dela existencia a través de aportes de tr abaj o per sonal.

En reiteradas oportunidades, la smple prueba de los aportes consistentes en
trabajo personal, se ha considerado suficiente para inferir la existencia de la sociedad de
hecho. Ello, en razdn de las caracteristicas de presencia y colaboracién que dichos
aportes significaron en la gestiéon econdmica en comun, y no habiéndose, en cambio,
acreditado que se los hubiera realizado en otro concepto.

Es necesario puntualizar que, para que resulte aplicable esta solucion, la

naturaleza de las tareas y e modo y continuidad con que se prestd, deben ser las que
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corresponden a un socio, segin e orden normal de los sucesos; s es asi, se podra

extraer la conclusion de que la sociedad existio.

1.11.2. Prueba de la existencia, a través de apor tes hecho en bienes.

El problema se agudiza cuando los aportes de la concubina han consistido
Unicamente en bienes, que fueron usados en € negocio que perteneceria a una sociedad
de hecho y no exclusivamente a su concubino.

Para poder inferir la existencia de la sociedad del hecho mismo de los aportes en
bienes, éstos deben ser de cierta consideracion en relacion a capital del negocio, y tiene
gue haber una total coincidencia entre el destino de éste y la funcién que cumplen los
bienes aportados; como también habrd de tenerse en cuenta s tales aportes fueron
hechos desde & comienzo del giro comercia, o caso contrario, S desde su
incorporacion posterior tales aportes posibilitaron una modificacion o ampliacion real
del giro econémico del negocio. En suma: circunstancias fécticas, que deberan sefial ar
gue, por su importancia y oportunidad, los bienes incorporados a giro y ala actividad
del negocio, pudieron representar, en el animo de |0s sujetos, aportes societarios.

Como la doctrina argentina indica, hay que distinguir entre las relaciones
personales de los concubinos y sus vinculos patrimoniales. Este criterio debe servir
también para aquilatar supuestos como éste, en que se trata de resolver con qué caracter
la concubina coloca en un negocio determinados bienes para su utilizacion. El efecto, €l
amor, laintimidad entre los concubinos no debe condicionar la interpretacién que surge
de los hechos econdémicos, como es €l valor de los bienes, su destino, su relacion con la
envergadura del negocio, la época de su incorporacion a é, para precisar la relacion

patrimonial que unié alos sujetos.

1.11.3. Medios de prueba.

Sobre los medios de prueba tendientes a acreditar la existencia de la sociedad de

hecho, cabe sefialar distintas orientaciones en € ambito de la jurisprudencia.
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En k justicia naciona civil ha prevalecido un criterio amplio, que admite la
acreditacion de la existencia a través de cualquier medio probatorio, incluidos testigos y
presunciones, sin requerir principio de prueba por escrito, considerando la enumeracion
de nuestro cuerpo legal meramente enunciativa, principal mente cuando €l juicio es entre
los presuntos socios o sus herederos®®. Agregandose en diversos pronunciamientos, que
la existencia de la sociedad de hecho, para invocarla contra un tercero, no podra
probarse sdlo por testigos, requiriéndose principio de prueba por escrito®.

Pero también en e fuero comercial se ha advertido, en diversos fallos, una
tendencia distinta, es decir la exigencia del principio de prueba por escrito para admitir
la prueba testimonial, de conformidad con lo dispuesto por el art. 209%° del Cod. de
Comercio®®, solucién que se ha sostenido incluso tras la sancion de la ley 19.550, no
obstante lo dispuesto por € art. 25 de dicha ley, que sefiala, audiendo a las sociedades
irregulares y de hecho, que “la existencia de la sociedad puede acreditarse por cualquier
medio de prueba’.

Por nuestra parte, creemos que hay que distinguir entre la prueba del contrato de
sociedad, paralacual si resultan vaidas exigencias como ladel principio de prueba por
escrito (art. 1193%” C.C.), y la prueba de los hechos que acreditan la existencia de la
sociedad, a los efectos de pedir su liquidacion, segun dispone e art. 166328 del C.C.%°.

Esta digtincién, a la que adherimos, es recogida por una solida corriente
interpretativa en el ambito judicial.

1.11.4. El trabajo puede ser aporte societario o cumplimiento de una

relacion laboral.

El aporte a la sociedad de hecho puede consistir en trabgo persond
desempefiado por la concubina o concubino. Pero es necesario tener en cuenta que dicho

trabajo puede ser realizado, no como aporte societario, sino como & cumplimiento de



44

unarelacion laboral en laque, quien lo desempefia, trabaja en beneficio del otro sujeto o
del negocio que, exclusivamente o0 con terceros, éste posee.

Dedindar, en cada caso concreto, que figura debe considerarse tipificada,
dependera de circunstancias facticas.

Por gjemplo, habra de interpretarse que solo medié una relacion laboral, s la
concubina ingresa a trabagjar a un establecimiento que ya pertenecia a concubino, y ali
se desempefia en digtintas tareas, aunque éstas incluyan funciones de direccion de
persondl.

1.11.5. Gestiones econdmicas vinculadas a la vida en comun.

Tampoco pueden considerarse aportes a una sociedad de hecho la colaboracion
gue, en ocasiones, la concubina presta al hombre en sus tareas, cuando esa colaboracion
puede considerarse como simples actos o gestiones que, a causa de la fuerza de los
acontecimientos diarios, realizan por 1o general todos los seres de ambos sexos cuyo
ayuntamiento es mas o menos prolongado.

Ello ocurre, por gemplo, cuando la concubina del duefio de la pensién se
encarga de cobrar € aquiler a los pensionistas, y colabora con é en los aspectos
menores del negocio, ya que tales actos “devienen |0gicamente como consecuencia de
lavida en comun de lapargja’.

Esas gestiones, en tanto son servicios que no corresponden a la profesion o
modo de vivir de la concubina, se consideran prestados con la intencion de beneficiar a
concubino, intencion que la ley presume cuando se habita en la casa del otro sujeto.

1.11.6. Compra de bienes en comun.

En cambio, no puede inferirse, solo de la adquisicion conjunta de bienes por
parte de los concubinos, la existencia de la sociedad de hecho, cuando € destino de
ellos no esinstalar o ampliar la gestion econémica comun que, se pretende, era el objeto

de una sociedad de hecho.
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En tal supuesto, se podrd estar ante una comunidad de intereses, lo cual
representa una nocion genérica que admite diversas especies, como la sociedad, el
condominio.

La mera compra de bienes en comln ha sido sostenida reiteradas veces como
fundamento de la existencia de la sociedad.

Pero, como la nocién genérica de la comunidad de bienes e intereses no tiene
normas especificas que la regulen, es pasable acudir por via analdgica, y en cuanto
resulten compatibles, a las que regulan algunas de sus formas especificas, por gemplo,
las del condominio, para resolver su liquidacion.

De manera que la liquidacion o distribucion de bienes comprados por los
concubinos en comun, se hard segin lo que cada uno de ellos haya aportado para la
compra, y en caso de que no pueda acreditarse la participacion exacta de cada uno en la
sumatotal con que se los compro, se distribuirdn por partes iguales los bienes o € valor

de ellos después de su liquidacion (art. 2708% C.C)™.

1.12. Criterio con que deben apr eciar se los hechos.

Votando como miembro de la Camara Nacional de Apelaciones en o Civil, en
numerosos fallos, Llambias®® ha sentado € principio, en virtud del cual deben indagarse
los hechos y considerarse la prueba con un criterio especialmente estricto, sin dejarse
confundir por la engafiosa apariencia de comunidad en materia econémica que puede
darse en las relaciones de los concubinos y ser producto, solamente, de la comunidad de
vida que los sujetos mantienen.

Sin embargo, este concepto no debe llegar a exagerados extremos, ya que no es
posible inferir de la relacion concubinaria, por si sola, consecuencias de indole
economica.

Por cierto que @ juez no ha degarse engafiar por circunstancias gjenas a plano

econdémico, pero tampoco compartimos la idea de que actie con prevencion, y de ese
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modo, llegué a considerar con més rigor, por gemplo, aportes hechos a un negocio,
destinados por su naturaleza a su utilizacion en é, y de la sola circunstancia de que
exista entre las partes un concubinato inferir que no constituyeron verdaderos aportes a
una sociedad de hecho, sino, por gemplo, depdsito o préstamo de uso.

Consideramos, pues, que la existencia del concubinato no debe incidir para
evaluar los datos que ofrecen los hechos econdmicos por si mismos. Sin perjuicio de
gue no se dge d juez confundir por los actos que no han de alcanzar relevancia
juridico-econémica por si solos, porgque caen en el ambito de las relaciones puramente
personales.

Probada que sea la existencia de la sociedad de hecho, para la determinacion de
los bienes aportados, las ganancias y las obligaciones asumidas, que seran objeto de
rendicién de cuentas, y para la liquidacién y la division dal patrimonio, se aplicard lo
establecido para el contrato de sociedad®®.

1.13. Inaplicabilidad de las normas de la sociedad conyugal.

No es posible aplicar, ni ain por analogia, para la liquidacién de los bienes
comunes de los concubinos, las normas que regulan la liquidacién de la sociedad
conyugal.

La distincién entre bienes propios y gananciales, la recuperacion de aquéllos por
parte de cada esposo, y la division por mitades de los gananciales, sin consideracion al
aporte efectivamente realizado por cada uno (art. 1315°* C.C), se asienta sobre
principios de orden publico, concernientes al régimen de bienes en el matrimonio, que
constituye una comunidad de ganancias, y responde a la integracion que, también en lo
patrimonial, se pretende que exista entre los conyuges. De manera que nada tiene que
ver con la razon de ser de las normas de la sociedad conyugal la liquidacion de una

sociedad entre quienes no estdn unidos por matrimonio.



47
1.14. Administracion. Rendicion de cuentas.

A quien de hecho gercio la administracion de la sociedad, € otro socio puede
pedirle rendicidn de cuentas hasta |a efectiva liquidacion de aguellas.

Pero en la préctica, tratdndose de concubinos, esa nocion atempera su rigor. Es
de presumir, en principio, que habiéndose prolongado a lo largo del tiempo en que
vivieron juntos la existencia de la sociedad, |as cuentas entre ellos, mientras existio la
unién, se arreglaban privadamente.

Para considerar s efectivamente existio la administracion exclusivamente a
cargo de uno de los concubinos, habran de probarse circunstancias de hecho,
acreditables por cualquier medio, como el gercicio del negocio, las caracteristicas de su
conduccién, teniendo en cuenta que, por g emplo, las tareas de atender 10s pedidos en un
negocio, cobrar sus cuentas, son actividades propias de la administracion. Pero habra de
tenerse en cuenta también que la circunstancia de ser concubinos los socios, y la
intimidad que entre ellos existe, autoriza a pensar que, hallandose ambos a atender €l
negocio comun, los dos giercieron de hecho la administracion, y que reciprocamente se
rindieron cuentas, hasta la fecha en que silo uno de ellos quedd a cargo del negocio.

Por & tiempo posterior, debera ese socio rendir cuentas al otro hasta la efectiva
liquidacion.

1.15. Disolucion de la sociedad de hecho.

La sociedad de hecho se disuelve en virtud de la manifestacion que, en tal
sentido, formula uno de los concubinos

Pero esa manifestacion debe ser auténtica y claramente dirigida a producir la
disolucién. No producira dichos efectos si se la formula con reservas 0 equivocamente;
y requiere ademés que se haga conocer al otro socio. Esto Ultimo se hara mediante la
interposicion y notificacion de la demanda en la que uno de los concubinos expresa su

voluntad de disolver la sociedad y pide su liquidacion.
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1.16. Conclusiones.

El problema del concubinato se presenta, como pudimos advertirlo, en buena
parte de América Latina. La fata de difusion de la cultura'y € aidlamiento de ciertos
sectores sociales parecen favorecer la no regularizacion de esas uniones de hecho
conforme a las legidaciones vigentes.

Por lo tanto podemos decir que hoy es una redidad socia la unién
extramatrimonial, tanto sea por razones econémicas, como en aquellas parejas que no
pueden contraer nuevas nupcias por encontrarse pendiente sus divorcios, 0 como en
aquellas que sin mediar impedimentos rehuyen a matrimonio.

Diferertes consecuencias trae aparejadas la falta de un régimen legal, y a pesar
de que muchas parejas de convivientes no les interesa ser protegidas por € Derecho, sin
embargo, cuando se produce la ruptura de la relacion o finalizacion de la misma
recurren a la normativa buscando soluciones para los que hoy nuestro ordenamiento
positivo no brinda.

El concubinato a través de toda esta exposicion podemos afirmar que es
considerado como una verdadera familia, un hogar compartido, en e que ambos
integrantes de la pargja tienen derechos y obligaciones, reconocidos todos ellos por la
ley.

Finalizamos € presente capitulo, y desarrollaremos a continuacion la
desocupacién de la vivienda en el concubinato y las diferentes situaciones que pueden

presentarse tras la ruptura de dichas uniones.



Capitulo |1

DESOCUPACION DE LA VIVIENDA EN EL CONCUBINATO

SUMARIO: 2. Desocupacion de la vivierda en € concubinato. 2.1. Introduccion.
2.2. Inmueble de propiedad del otro concubino adquirido con anterioridad a la unién de
hecho. 2.3. Locacion. 2.4. Acciones para la desocupacion del inmueble cunado no
existen hijos menores que habiten e hogar. 2.5. Inmueble adquirido en vigencia de la
unién de hecho a nombre de uno de los concubinos. 2.6. Acciones para la desocupacion
del inmueble cunado existen hijos menores frutos de la union. 2.7. La desocupacion de
lavivienda en €l proyecto de ley sobre €l régimen juridico en las uniones de hecho. 2.8.
Conclusiones.
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DESOCUPACION DE LA VIVIENDA EN EL CONCUBINATO.

2.1. Introduccion.

En & presente capitulo trataremos en forma exhaustiva la desocupacion del
inmueble en el concubinato y la relacion existente entre los concubinos con e inmueble
gue habitan

Se debaten distintas posturas doctrinarias, y asimismo distintas soluciones
jurisprudenciales®.

Una primera mirada contempla a concubino que vive en un inmueble de
propiedad del otro integrante de la pargja. No tiene posesion, reconoce en € otro €
dominio.

Pero, ¢Cud es la verdadera relacion del concubino no propietario con la cosa?
Formulamos distintas teorias.

Es considerado un mero ocupante con obligacion de restituir, puede exigirse €l
cumplimiento inmediato de esa obligacion. Es un huésped sin proteccion.

Otra postura, sostiene que tiene la tenencia, la posesion material de la cosa, €
COrpus, pero reconoce en otro la propiedad y carece de animus.

Para los partidarios del comodato, €l préstamo de uso genera la obligacion de
restituir al duefio que asi 1o exige.

Hay quienes se detienen alin antes del comodato y sostienen que ocupa €l
inmueble por un acto de liberalidad o tolerancia de su duefio, y pueden requerirle la
devolucion en cualquier momento.

La Corte Suprema de Justicia de la Provincia de Buenos Aires, no admite la
obligacion exigible de restituir alos herederos del concubino propietario, cuando €l otro
integrante de la pargja ha ingresado a inmueble y ha convivido en posesion de estado

matrimonial.
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Desestimamos €l concepto de que e concubino es un mero ocupante con
obligacion de restituir, semejante a un simple huésped®®.

La unién concubinaria conforma una verdadera familia, que se asienta en un
hogar compartido. Ambos tienen poder efectivo sobre las cuestiones atinentes a ese
inmueble; cuidado, reparaciones, muebles, impuestos, y servicios, y proteccion de la
vivienda frente a terceros entre otras responsabilidades y obligaciones.

Hay tenencia'y € concubino no propietario goza de un comodato sin plazo pero
con facultades del titular de requerir € reintegro del inmueble.

Un segundo supuesto se refiere a concubino que vive en e inmueble adquirido
por su pareja durante la unién de hecho.

En principio hay una situacion similar a la anterior, pero esa presuncion puede
destruirse si se acreditan aportes para la compra, o participacion en una sociedad de

hecho que genere recurso al titular®’.

2.2. Inmueble de propiedad del otro concubino adquirido con

anterioridad ala unién de hecho.

Si bien son numerosas las opiniones acerca del caracter que tiene el concubino
no propietario, en algo parece haber una coincidencia generalizada en doctrina: no es
poseedor, seglin lo que se desprende del articulo 2351 C.C.%8, por lo que son necesario

dos elementos: el copus y d animus.

El primero esta constituido por la detentacion de la cosa por una persona “bajo
su poder” siendo genéricamente tres sus requisitos: disponibilidad, posibilidad fisica de
acceso a la cosa, y exclusividad o posibilidad de excluir a terceros, mientras que €
segundo esté caracterizado por la voluntad de tener la cosa como suya sin reconocer la
propiedad en terceros, es decir que solo puede surgir de la expresion categoéricade tener

|a cosa a titulo de duefio.
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Puede existir ‘torpus” pero se carecera siempre de “animus”, por cuanto le
faltara @ concubino aquella intencién de someter la cosa al gjercicio de un derecho de
propiedad, a ello debe agregarse que no se admiten dos posesiones iguales y de la
misma naturaleza sobre la misma cosa, con lo que s una posesién anterior continla, la
nueva no puede nacer, ergo, nunca podra inferirse que e concubino sea poseedor de la
finca adquirida por €l otro conviviente con anterioridad al hecho.

El articulo 2401%° C.C sienta e principio de que dos posesiones iguales y de la
misma naturaleza, no pueden concurrir sobre la misma cosa

En contra de lo expuesto se encuentra parte de la jurisprudencia. Asi, la
naturaleza especial del juicio de desalojo sOlo permite la discusion de derechos
personales, pero no de los reales, pues la controversia a su respecto se debe tramitar en
juicio aparte. En €l juicio de desalojo no puede controvertirse ni tampoco decidirse €l
derecho de propiedad ni el posesorio. No alcanzamos a advertir en base a que
fundamentos quién nunca participé de la adquisicién del bien pueda acreditar no sélo
derecho posesorio, sino ademas derecho de propiedad sobre una cosa absolutamente
aena.

Descartamos el caracter de poseedor. Podemos indicar que se han sostenido tres
teorias principales.

La eoria del mero ocupante con obligacion de restituir, la que parte de la
distincion entre el simple “contacto material con la cosa’ y la“tenencia’, ya que cuando
todo o parte de un inmueble sigue bao la esfera de custodia de una persona, ya sea
poseedor o tenedor, la que lo ocupa con su consentimiento no puede considerarse como
titular de latenencia.

Algunos fallos y doctrina hacen uso de esta explicacién doctrinaria genéricay la
traen a colacion al supuesto en andlisis, equiparando en definitiva al concubino con un

huésped o mero ocupante, no tenedor con obligacion inmediata de restituir ante el
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pedido del propietario, quien incluso puede desalojarlo mediante el ssmple expediente

de cambiar la cerradura sin incurrir en un ilicito penal. La jurisprudencia acorde con
esta posicién indica que “la concubina solo ostenta la calidad de huésped del duefio de
casa, Y, por ende, se halla desprovista dd titulo juridico de tenencia sobre el lugar que la
misma ocupaba’ es decir que “la concubina es mera habitante y no tenedora del
inmueble®.

Quienes se enrolan en k teoria de la tenencia parten de una premisa basica de
cimiento normativo, e art 2352'°! del C.C que define a tenedor como € que tiene
efectivamente una cosa pero reconoce en otro la propiedad.

No son coincidentes las opiniones en s este tenedor tiene una obligacion de
restituir o entregar que sea exigible, y en tal caso que tipo de contrato u obligacion
existe entre ambos, 0 s directamente no existe esa obligacion de restituir.

Entre quienes consideran que existe obligacién de restituir no existe
coincidencia en cual es la causa fuente o titulo en que se funda la misma, asi se ha
sostenido que la tenencia que ostenta el concubino no propietario surge por:

a) comodato teniendo como maximo referente a Bossert, quién sostenia que la figura del
comodato es la que mas se asemgja a la unidn libre entre un hombre y una mujer, en
cuanto a los efectos sobre la vivienda que ambos comparten, y el modo de efectuar la
desocupaciont®®. Coincide con ello parte de la jurisprudencia que ha entendido que la
relacion en cuestion encuadra “en la figura del comodato, dentro de cuyo régimen la
concubina en su calidad de comodante, se encuentra en condiciones de exigir
unilateralmente la restitucion de la cosa

b) liberalidad o mera tolerancia; sosteniéndose que la precarista-concubino demandado
para desocupar e inmueble- ocupa la cosa a raiz de un acto de liberalidad o tolerancia
por parte de su duefio y sin plazo alguno, razén por la cual este Ultimo puede requerir la

devolucién en cualquier momento.
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c) ontrato innominado: Refiere Ricardo Dutto que € supuesto en andlisis, mientras
dure la convivencia, implicaria una suerte de contrato combinado de comodato y
donacién, ya que el concubino no titular del inmueble también se aprovecharé de frutos

y aumentos sobre e inmueble®®

por lo que se ha afirmado entonces que se trata de un
contrato innominado (art. 1143'%* C.C y su nota) que configura un titulo resoluble, y
consecuentemente, el titular no esté sujeto a plazos que deban respetarse.

Entre quines sostienen que no existe obligaciéon de restituir; afirmé la Corte
Suprema de Bs. As. que no existe comodato cuando un concubino ha accedido a
inmueble de propiedad del otro habiendo ambos convivido en é, por lo que no existe
entonces obligacion exigible de restituir careciendo los herederos del concubino
propietario de legitimacion activa para entablar juicio de desal ojo.

Coincidimos desde ya en que como regla general, €l concubino no propietario,
habiendo sido adquirido en inmueble con anterioridad a la union de hecho, no puede
reputarse poseedor ya que parece obvio que reconoce en €l otro la propiedad del bieny
carece de derecho real alguno sobre este.

Lo que laley no admite, es que la mera voluntad del tenedor, acance para trocar
Su tenencia en posesion.

Si pretende haber intervertido € titulo originario habr4 de demostrar
fehacientemente actos posesorios que hayan tendido a excluir del inmueble a titular del
mismo mientras mantenian larelacién concubinaria exteriorizando de forma inequivoca
su conducta. En tal caso seria autor material del delito de usurpacion.

NoO nos parece correcto generalizar que €l concubino sea un mero ocupante con
obligacion de restituir, ssmejante a un simple huésped, ya que ello podria sostenerse en
unarelacion de pargja que recién comenzé a convivir.

En efecto, entendemos por concubinato a la “union permanente de un hombre y

una mujer que, sin estar unidos por matrimonio, mantienen una comunidad de
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habitacién y de vida, de modo similar a la que existe entre los conyuges por lo que al
tratarse pues de “una union de hecho con caracteres de estabilidad y permanencia;
guedan indudablemente excluidas de su concepto tanto la unién transitoria de corta

duracion cuanto las relaciones sexuales estable pero no acompafiadas de cohabitacion.

2.2.1. Inmueble de propiedad del otro concubino adquirido durante la

union de hecho.

Como presuncion genéricay atendiendo alo meramente formal, €l concubino no
propietario es un simple tenedor con obligacién de restituir exigible por €l propietario.

Esta presuncion, admite prueba en contrario, y puede llegar a ser totalmente
desvirtuada por la verdad de los hechos, pues en todos agquellos casos en que se pruebe
gue existié entre los concubinos una sociedad de hecho y ademas, que € inmueble
pertenece a la sociedad, €l concubino que no es titular registral debera reputarse socio
con derecho a poseer la cosa en su calidad de tal, no pudiendo € otro concubino exigir
larestitucion del bien parasi con exclusividad.

¢Cuando existe entonces sociedad de hecho entre los concubinos? No es la
convivencia extramatrimonial la que per se generatal sociedad ni hace presumir de que
exista y permita reclamar la mitad de los bieres ingresados a patrimonio del
concubinato durante la época de la convivencia; la existencia de la sociedad de hecho
debera hallar su base en la conjuncion de: aportes comunes, contribucion en las pérdidas

y ganancias, y también la affectio societatis'®; esto no es cuestionado en el &mbito dela

doctrina ni de la jurisprudencia, ya que es necesario distinguir la esfera de las relaciones
personales existentes entre concubinos, de la esfera de las relaciones patrimoniales que
entre ellos pueden surgir'%.

La prueba de la sociedad se regira por las reglas generaes (art. 1662'°" C.C)
siendo aplicables las soluciones de los arts. 11901 y siguientes del C.C., sin embargo

se discute s para acreditar la existencia de la sociedad es admisible como medio
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probatorio latestimonia debido a las contradicciones entre el limite que establece €l art.
1193'% &l cua establece: que los contratos que tengan por objeto una cantidad de mas
de mil pesos, deben hacerse por escrito y no pueden ser probados por testigos, y €l art.
116310 del C.C que parece admitir toda clase de prueba a falta de instrumento escrito.
Entendemos que debe distinguirse entre la prueba del contrato en si y la de las
actividades sociaes; éstas son hechos y como tales pueden acreditarse por cualquier
medio, incluso testigos, cualquiera que sea el valor del contrato.

Esta solucion se desprende del articulo ut supra citado y es la que ha terminado
por consagrar la doctrinay jurisprudencia mayoritariat!®.

También puede ocurrir, que la tenencia sea desvirtuada sin que se acredite
sociedad de hecho. Ello ocurrird en aquellos casos en que se pruebe que € bien ha sido
adquirido con fondos provistos por ambos pero a nombre de uno sdlo de los concubinos,
es decir que existen aportes comunes pero no finalidad lucrativa, con lo que habra
comunidad de bienes o de intereses sin que se llegue a configurar una sociedad, por lo
tanto el bien no habra salido del patrimonio del coparticipe no titular registral, siendo de
rigor su recuperacion en especie s no ha mediado venta.

2.2.2 Inmueble adquirido en condominio por ambos concubinos.

Cuaquiera de los concubinos condéminos sera co-poseedor legitimo y gozarg,

respecto a bien, del derecho real regulado en los articulos. 26732

y siguientesdel C.C,
y por lo tanto dispondrd, respecto de su parte indivisa, de los derechos inherentes a la
propiedad, compatibles con la naturaleza de €la, y podra gercerlos sin €

consentimiento del otro co-propietario (art. 2676 C.C.).
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2.3. Locacion.

2.3.1. Locacion por uno de los concubinos.

El concubino que ha contratado exclusivamente a su nombre la locacién, sea que
lo haya hecho con anterioridad o durante la existencia de la unién de hecho, es simple
tenedor del bien por e plazo y con las obligaciones y derechos previstas en e contrato.

El concubino no locatario no tiene relacion contractual alguna con el locador,
pero en cambio entendemos que es un tenedor, similar a precario, que mantiene frente
al otro concubino una relacion contractual innominada de carécter gratuito que
configura un titulo resoluble sin que €l locatario esté sujeto a plazos que deba respetar
antes de requerir la desocupacion del inmueble por e otro concubino; salvo que la
locacién se hubiera contratado en vigencia de la unién concubinaria'y € concubino no
locatario probara la existencia de la sociedad de hecho en la formay con los alcances
indicados, en cuyo caso podria enervar la pretension de desocupacion.

Esta solucion solo es viable mientras el concubino locatario continGia ocupando
la finca locada porque habiendo este abandonado la misma o en caso de su
fallecimiento, ni é ni sus herederos podran demandar la desocupacion, ya que se hace
aplicable la norma prevista en € articulo 9 de la ley 23.091**. La solucién de esta
norma es de carécter smilar a las de las anteriores leyes de locacién urbana, es decir €l
vinculo contractual se traslada al concubino que ha continuado la ocupacion, quién

tendra solo obligacion de restituir frente al locador y en los términos del contrato.

2.3.2. Locacion por ambos concubinos.

Ambos locatarios son tenedores, y no existe entre ellos obligacién exigible de
restituirse el bien ya que se encuentran en un mismo estado de paridad de derechos, y

s0lo hay obligacion de entregar € inmueble frente a locador.
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2.4. Acciones para la desocupacion del inmueble cuando no existen

hijos menor es que habiten en € hogar.

Como en toda familia pueden o0 no existir hijos menores con la complga
variedad de derechos, obligaciones y problemas que ello puede generar, existiendo
diversas hipdétesis que pueden plantearse.

Si quién pretende la desocupacion es € concubino propietario del inmueble, €
art. 517 del CPCC de la Provincia de Santa Fe establece los sujetos contra los que
procede € juicio de desalojo. Entre quienes estan comprendidos en la norma
encontraremos, amén de locatario y sublocatario, a comodatarios, guardadores,
depositarios, mandatarios, administradores, gestores, arrendatarios, aparceros,
simplemente tenedores, y todo aquel que tenga una obligacion de restituir € inmueble
gue le sea exigible, con total prescindencia de que exista 0 no contrato entre las partes.

Se ha sostenido en algunos falos de antigua data que e concubino no
propietario que se niega a desocupar €l inmueble de dominio del otro es un usurpador,
pero verdad es, que nadie puede ser calificado de intruso cuando accede a la ocupacion
del inmueble con la conformidad de su propietario, de modo tal que una simple
incidencia propia del diario convivir no puede trastocar € carécter con que se ocupd la
finca desde  inicio*® .

El concubino no propietario es un tenedor que tiene una obligacion de restituir
que le es exigible y que no esta sujeta a plazo alguno, de ali que la via para obtener la
desocupacion en este supuesto es la del juicio de desalojo, que en nuestra provincia
habra de tramitar por viadel juicio sumario.

Cabe aclarar que € titular registral no podra, ante la negativa del otro
conviviente y sin que medie orden judicial a tal efecto, expulsar sin méas a otro
concubino del inmueble, aln cuando sin utilizar violencia sobre su persona consume €l

despojo mediante un simple cambio de cerradura o colocacion de pasadores, ya que, a
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gozar el concubino no propietario del caracter de tenedor de la cosa recibe la proteccion
gue a mismo acuerda el art. 181 Cddigo Penal. De alli, que como cualquiera puede ser
sujeto activo de este delito, incluso e titular del derecho de dominio sobre el
inmueble!’, e propietario que despoje por vias de hecho a otro concubino contra su
voluntad y pretendiendo hacer justicia por su propia mano, incurrird en €l delito de
usurpacion, ya que dicho tipo pena tutela como sujeto pasivo no sélo a propietario,
sino también a poseedor, tenedor, 0 a que gerciere un derecho real constituido sobre
é, sea que e despojo se produzca invadiendo € inmueble, manteniéndose en é, o
expulsando a los ocupantes.

118

Desde otro punto de vista™*, se ha sostenido que el propietario puede solicitar la

aplicacion a caso de las disposiciones del art. 23111°

C.C y de esta forma obtener la
desocupacion del otro conviviente, asi se determiné en un fallo que “cualquiera de las
dos acciones que promueve la normativa (de exclusién o de reintegro) pueden ser
extendidas a las relaciones concubinarias en que por su extension y solidez, los
concubinos tienen posesion de estado matrimonial conformando de este modo un
matrimonio.

En cambio, s quien pretende la desocupacion es el concubino no propietario, el
gue goza del dominio de la cosa y habita en la misma, no puede ser obligado a
desocuparla por € otro, ya que cuenta con todas las protecciones que al efecto otorga el

art. 17 de la Constitucion Nacional*?°

y la normativa pertinente del Codigo Civil, sin
violentar en manera algunael “gjercicio regular” de su derecho al que hace referencia el
articulo 2513'%! del mencionado cuerpo normativo.

Si hubiere un condominio entre concubinos, ninguno de los condéminos cuenta
con una accién auténoma tendiente a excluir a otro de la cosa para poder usarla en

forma exclusiva, ya que ambos pueden gozar de la cosa comun conforme al destino de

ellacon tal que no la deterioren en su interés particular, pero como el condominio es por
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naturaleza divisible ya que € buen funcionamiento del mismo “exige una armonia, una
coincidencia de intereses y a veces de afectos, desaparecidos los cuales €

mantenimiento del condominio no es ya razonable’?2

, cualquiera de los co-propietarios
esta autorizado a pedir en cualquier tiempo la division de la cosa comun.

¢Qué ocurre si uno sblo de los concubinos usa con caracter exclusivo la cosa? La
solucion que ha dado en forma undnime la jurisprudencia es que mientras se toleré €
uso no puede exigirse una indemnizacion, pero una vez notificado de la oposicion a uso
exclusivo de la cosa, procede lafijacion de una suma mensual atitulo de compensacion
acargo del condomino ocupante.

De lo expuesto surge que la Unica forma de exigir la desocupacion del inmueble

serdatravés del juicio de divisién de condominio.

2.5. Inmueble adquirido en vigencia de la union de hecho a nombre de

uno de los concubinos.

S quien pretende la desocupacion es € titular registra, en principio, €
concubino no propietario es un mero tenedor con una obligacion de restituir que le es
exigible. Este puede alegar la existencia de una sociedad de hecho, y bien se ha dicho
gue “no es bastante para rechazar la demanda de desalojo la circunstancia de que el
actor -propietario del inmueble- hubiera vivido en concubinato con la demandada,
aunque haya podido existir entre ambos una sociedad de hecho o la demandada pueda
ser acreedora por mejoras practicadas en la finca con dinero suyo” s la concubina
demandada no ha probado la existencia de una sociedad de hecho emergente de esa
relacion. En cambio, s asi lo hiciera, la via del desaojo resultaria ineficaz pues
constituye un medio procesal para recobrar ante € tenedor, pero no para privar de la
posesion, aunque desde luego no basta con la mera invocacion sino que es necesario una

demostracion prima fascie. Lo agqui expuesto es también aplicable, cuando el concubino
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gue no es titular registral, sin llegar a acreditar sociedad de hecho, prueba la existencia
de una comunidad de bienes, en cuyo caso, debera reputarse poseedor.

Si se dan alguna de las variantes agui desarrolladas, € actor podra intentar ab
initio la accién reivindicatoria, y € demandado podra reconvenir por reconocimiento de
sociedad de hecho, inclusion del inmueble en el patrimonio de la sociedad, disolucion y
liquidacidn de ésta; o bien reconvenir solicitando la disolucion de la comunidad de
bienes y liquidacion de la misma. En este caso k accidn tramitara por la via del juicio
ordinario y sera competente el Juez de Primera Instancia de Distrito (Art. 70 Ley
10.160).

Entendemos que no es conveniente iniciar acciones posesorias, de recobrar (art.
24872 y conc. C.C.), ya que s hien en dlas e tramite es més acotado, € concubino
accionado puede, entre otras numerosas excepciones y defensas posibles, Ilegar a probar
su carécter de legitimo poseedor o la ausencia de despojo propiamente dicho, y hacer
fracasar esta demanda.

L as acciones posesorias “tienen por fin tutelar smplemente el hecho posesorio”.
Ademés de estas acciones posesorias, existen los Ilamados remedios posesorios,
tendientes a la defensa del “corpus posesorio”, “los cuales amparan inclusive a tenedor
y estan reglamentados localmente en algunas jurisdicciones a través de los
interdictos'?,

El interdicto de recobrar es una medida de naturaleza policial, tendiente a
prevenir la violenciay € atentado de hacerse justicia por si mismo. No es una accion
posesoria propiamente dicha ni una accién rea fundada en una presuncion de
propiedad, sino una disposicién de orden publico destinada a restablecer € orden
alterado: ampara e nuevo hecho de la tenencia, es recurso urgente y sumario, dado

contra quien perturba con violencia o clandeginidad la posesion, cualquiera sea €
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tiempo que esta haya durado o su origen. Tiende a evitar vias de hecho. Su fin es
retrotraer las cosas a estado de hecho anterior a despojo.

No puede ser confundido con la accién posesoria del art. 248712° C.C que tiende
a obtener la restituciéon de la posesion, entendida ésta en sus dos elementos corpus y

animus domini, y con los caracteres de anual, continua, no interrumpida y también no

viciosa respecto a demandado: dicho interdicto ampara alin a simple tenedor.

Podemos citar un falo en materia de concubinato, € cua se desarrollo del
siguiente modo: Una mujer alquilaba un departamento a que luego fue a vivir su
concubino. Luego € concubino adquirié a su nombre € bien. Tiempo después, y tras
numerosas desavenencias, agresiones y violencia, € hombre intentd excluir a su
concubina de la vivienda blindandole la puerta, y ésta luego, a su vez, como respuesta a
ello, introduciéndose a través del balcon de la vecina, cambié la cerradura y logré
impedirle a @ la entrada. El concubino interpuso un interdicto con la intencion de
recobrar €l bien de su titularidad. La sentencia recordd que “en € interdicto de recobrar
no cabe dilucidar el derecho a la ocupacion. Pues, 10 que tiende a proteger es la
ocupacién misma, de quien fuera despojado con violencia o clandestinidad. Siendo su
objeto, evitar que los interesados acudan a vias de hecho para solucionar sus
desavenencias’ y tras analizar los hechos concluye que en la especie existio una
coposesion del inmueble por parte ce quienes en é convivieron en concubinato, no
obstante que € dominio perteneciera tan solo a actor. Ello es posible por cuanto la
[lamada “posesiéon precaria’ en la demandada bien pudo coexistir con la posesion
animus domini del propietario.

Pero tal acogimiento no implicard la restitucion plenay exclusiva del inmueble

sino la coposesion compartida habida.
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2.6. Acciones para la desocupacion del inmueble, cuando existen hijos

menor es, fruto dela union.

La existencia de hijos menores no extingue derechos y obligaciones, sino que la
presencia de estos viene a agregar nuevas situaciones.

La Declaracion Universal de Derechos Humanos, las Naciones Unidas
proclamaron que la infancia tiene derecho a cuidados y asistencia especides. Este
postulado fue luego receptado y desarrollado en profundidad por numerosos tratados
internacionales, en particular por la Convencién Americana sobre Derechos Humanos
de San José de Costa Rica y la Convencion sobre los Derechos del Nifio, deben
entenderse complementarios de los derechos y garantias reconocidos en nuestra
Constitucion Nacional.

Si quién pretende la desocupacion es el concubino propietario del inmueble, el
planteo de la demanda por la tenercia de los menores involucrados es crucia. La
misma, a incoarse en forma auténoma tramitara por la via de juicio ordinario y se
solicitard con carécter de cautelar latenencia provisoriay el deposito de los menores en
la vivienda, medida que conllevard como consecuencia la exclusion del hogar del
concubino perdidoso, o que podra ser confirmado o no en la sentencia.

En cambio, si quién pretende la desocupacion es el concubino no propietario,
habra aqui en juego derechos constitucionales que llevan a limitar, restringir e incluso
subyugar temporalmente el gercicio del derecho de propiedad.

Los derechos pueden ser limitados por las leyes que reglamentan su gercicio,
mas aln cuando entran en conflicto con otras normas de igual o superior jerarquia como
son la proteccion integral de lafamiliay € acceso de la misma a una vivienda digna.

Los intereses que en estos casos entran en colision son; por una parte el interés

meramente patrimonia e individual de uno de los miembros de la pargja, y por la otra
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parte un interés habitacional de los hijos menores 'y del concubino a que se le atribuye
la tenencia de los mismos.

Creemos que entre el derecho de propiedad de uno de los padres enfrentado a
interés de sus hijos menores, debe prevalecer € superior derecho de estos Ultimos. No
obstante, creemos que e concubino propietario no puede ser excluido sine die de su
inmueble por lo que “laresolucion que lo excluye debera establecer un plazo prudencial
para solucionar la cuestion. Sin embargo, € problema puede ser salvado cuando €l
concubino propietario esté obligado al cumplimiento de prestaciones alimentarias que le

sean exigibles a favor de los menores.

2.7. La desocupacion de la vivienda en € proyecto de ley sobre €

régimen juridico en las uniones de hecho.

Dicho proyecto aborda el tema entres los articulos 6, 7'y 8. Si bien el espiritu de
esta propuesta legidativa avanza en demasia sobre la libertad de los individuos que, sin
infringir la ley, viven en pargja'y no desean que se les apliquen las regulaciones de la
institucion matrimonial, creemos que si merece una regulacion, teniendo en mira los
legitimos derechos de los hijos menores que no pueden verse afectados por la decision
libre de sus padres de no contraer nupcias.

De dli que participamos de la necesidad de legidar respecto a la vivienda en las

uniones de hecho.

2.8. Conclusion.

Las diferentes situaciones planteadas en este capitulo nos permite ver las
dificultades que se generan en las convivencias o uniones de hecho, cuando solo existe
un inmueble y la relacion culmina, advirtiéndose asi la incidencia del aspecto

econdmico entre los concubinos.
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Claro esta que en caso de que de la union concubinaria se pudiera inferir la
existencia, quizd, de mas de un inmueble, tal vez alguno de estos inconvenientes
podrian ser evitados, hasta llegar a un acuerdo entre los ex concubinos.

También se mostraron las acciones que se generan cunado no hay hijos
menores, como asi también cuando existen hijos menores que habitan e inmueble.

En lo que atafie a | as situaciones planteadas entre |os concubinos y el hogar sede
de la convivencia, ® trata de un buen comienzo, entonces, reconocer que todo ello
merece ser legislado, dando asi una respuesta legal a todos estos hechos que estan
empezando a superar a derecho, y que son materia cotidiana en nuestra realidad.

Reconociendo entonces la necesidad indispensable e impostergable de establecer
un ordenamiento legal en e que se determinen los derechos y deberes de los
concubinos, es que damos paso entonces a proximo capitulo en donde se muestra el

proyecto de ley que intenta dirimir todas estas cuestiones.



Capitulo 111

ANALISISDEL PROYECTO DE LEY SOBRE CONCUBINATO

SUMARIQO: 3.1. Introduccién. 3.2. Fundamentos. 3.3. Andlisis del articulado. 3.4.
Derecho de los concubinos. 3.5. De los bienes. 3.6. Modificaciones a la ley vigente 3.7.
Conclusion.
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ANALISISDEL PROYECTO DE LEY SOBRE CONCUBINATO.

3.1. Introduccion.

El propdsito de este capitulo es estudiar € proyecto de ley sobre uniones de
hecho, € cua intenta resolver todas las cuestiones pendientes, planteadas a lo largo del
preserte trabgo.

Si bien nuestro cddigo se enrola en la corriente abstencionista respecto de este
tipo de uniones, a esta altura de los acontecimientos no podemos ignorar un hecho
social de estetipoy continuar cerrando los 0jos a unarealidad que acarreainfinidad de
Veces injustas soluciones.

Este tema entonces, se ha convertido en una asignatura pendiente para el
legidlador.

3.2. Fundamentos.

Un buen orden social se basa principalmente en una estructura asentada sobre
uniones conyugal es regularmente establecidas.

No obstante ello, no puede desconocerse una realidad, tanto en nuestro pais
como en e resto del mundo, y es que, junto a las uniones matrimoniales regularmente
constituidas existen y perduran, por distintas razones, uniones extraconyugales.

Dichas uniones extraconyugales estables, a lo largo del tiempo producen directa
o indirectamente determinadas consecuencias en € plano juridico que no pueden
desconocerse.

El concubinato no puede ser ignorado, sino por el contrario, es necesaria una
regulacion, a menos de las consecuencias juridicas que e mismo acarrea, tratando de
resolver las numerosas cuestiones gque plantea, no con la intencién de proteger esa unién
extraconyugal, sino con la intencion que cada conflicto humano tenga la adecuada

solucién gue merece.
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En nuestro pais, a pesar del vacié legidativo respecto del concubinato, la

jurisprudencia ha cubierto e mismo y ha dado salida juridica a diversas cuestiones que
dicharelacion plantea.

En & derecho comparado, diversas legidaciones civiles de paises
latinoamericanos han ido paulatinamente previendo los efectos civiles de las uniones
consensuales.

Asi entre otros, e Codigo Civil Guatemalteco de 1963, conforme a las
previsiones de la Constitucion de 1956, incorpora un verdadero estatuto de las uniones
de hecho. ElI Cédigo Civil Paraguayo de 1987, dedica expresas normas a la unién de
hecho o extramatrimonia publica y estable, reconociendo la validez de la obligacion
alimentaria contraida por e concubino a favor de la concubina abandonada y
reconociendo a esta una indemnizacion adecuada s medi0 seduccion o abuso de
autoridad, son también vélidas las ventgjas econdmicas concertadas por los concubinos
entre si 0 contenidas en disposiciones testamentarias y se reconoce la posibilidad de
probar las sociedades de hecho entre los concubinos, la que se regird por las
disposiciones relativas a la comunidad de bienes matrimoniales.

En nuestra legislacion, existen disposiciones asiladas referidas a tema. En ta
sentido e art. 3575'%° del C:C, referido ad matrimonio in extremis, a partir de lareforma
de laley 17.711%?", mantiene como norma general la exclusion hereditaria, pero con la
reforma introducida por dicha ley se dejo a salvo € caso en que e matrimonio se
hubiese celebrado para regularizar una situacion de hecho.

Lalegidlacion de emergencia en materia de locaciones ha conferido a concubino
supérstite los beneficios de la continuacion de la locacién contratada con € causante.

La legidacion laboral acuerda a la concubina derecho a percibir indemnizacion
por muerte “s hubiere vivido publicamente con € mismo, en aparente matrimonio

durante un minimo de dos afios anteriores a fallecimiento. Tratandose de un trabajador
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casado, la concubina que hubiese convivido publicamente con € mismo durante los
ultimos cinco afos anteriores al fallecimiento tiene igual derecho, s el trabajador
estuviese divorciado o separado de hecho de su esposa por culpa exclusiva de esta o por
culpa de ambos.

LaLey Nacional del Sistema integrado de Jubilaciones y Pensiones n° 24.241'%8,
incorpora a los convivientes como beneficiarios de la pension.

No obstante los avances producidos, tanto en la legislacion especifica como por
via de lajurisprudencia, subsiste un vacié legidativo en varios aspectos.

El proyecto que hoy se presenta intenta resolver algunos de esos aspectos
pendientes.

En e primer titulo se redliza la definicion de la unién de hecho. Se tratan
asimismo los requisitos contemplados a los efectos de la aplicacion de la ley. En €
segundo titulo se tratan los derechos de los concubinos. En lo que se refiere alos bienes
adquiridos, tratados en € titulo 111, no puede desconocerse que los concubinos fuera de
sus relaciones estrictamente concubinarias, pueden haber realizado esfuerzos, con mira
a obtener una utilidad traducible en dinero, participando ambos en las ganancias y en las
pérdidas. Muchos son los reclamos en tal sentido ya sea entre concubinos o entre uno de
los concubinos y los sucesores del otro. En este caso la jurisprudencia ha resuelto que es
necesario probar la existencia de una sociedad de hecho, siendo indispensable probar los
aportes ya sea en bienes o0 en trabgjo personal.

Como solucién a lo expuesto € presente proyecto propone disponer que, dada
una convivencia, con determinadas caracteristicas y por un periodo de tiempo
determinado, cada uno de los integrantes tenga derecho a la mitad de los bienes

obtenidos durante la convivencia, asi como en caso de muerte y no habiendo

descendientes ni ascendientes, el derecho a que € otro conviviente lo suceda. La
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propuesta implica que los sujetos que resuelven convivir Sin unirse en matrimonio,
asuman las consecuencias economicas de tal union.

Finalmente e proyecto consta de un titulo dedicado a las modificaciones a la
legislacion vigente, realizando cambio en los temas de adopcion, bien de familia, e
indemnizacion por antigiiedad, tema que es modificado para equiparar la mujer
concubina-derecho que ya estaba vigente- con el concubino varén.

En lo que se refiere a los beneficiarios de la pensién por fallecimiento, se
propone una modificacion referida a lo no exigencia de tiempo minimo de convivencia
anterior a fallecimiento s es que existiera descendencia.

En cuanto a la modificacion propuesta a los articulos 1084 y 1085 del C.C.,
referidos a las personas legitimadas para reclamar |os perjuicios sufridos con motivo de
un delito cometido por un tercero, ya la doctrina y jurisprudencia vienen sosteniendo
gue deberian concederse la accion a los concubinos, acreditando un perjuicio propio y
directo.

Seintenta através de este proyecto aggiornar nuestra legislacion en consonancia
aunarealidad nacional e internacional que asi lo exige. No se pretende de ningin modo,
promover las uniones de hecho, sino que se trata de proteger a las personas, que
habiendo decidido no formalizar su unién, transitan circunstancias y situaciones que

reguieren un marco juridico adecuado para la adecuada tutela de sus derechos.

3.3. ANALISISDEL ARTICULADO.

3.3.aARTICUL O 1° DEFINICION.

En este articulo encontramos la definicién de union de hecho o concubinato. El
andlisis de su redaccion es imprescindible a los fines de determinar con precision que
supuestos préacticos quedan comprendidos en la norma. En el articulo se enumeran los
elementos caracterizantes del concubinato, comenzando por el de la permanencia que se

vincula particularmente con € de estabilidad.
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En cuanto a la “estabilidad” se excluye del concepto de concubinato a la union
sexual ocasional entre un hombre y una mujer, y se requiere, por € contrario, un
verdadero matrimonio aparente o de hecho. Este elemento esta vinculado, a su vez, con
el de “aparente”, que el proyecto de ley analizado, prevé con € término “notorio”. La
“permanencia’ hace referencia a la perdurabilidad en e tiempo, de los roles de marido y
mujer que asumen |os convivientes.

Siguiendo el orden de la enumeracion, nos encontramos con la “singularidad de
la union” que se traduce en que debe ser monogamica. Cabe aclarar, que no obstante
este elemento caracterizante, cualquiera de los concubinos podria manterer relaciones
sexuales circunstanciales con terceras personas. En este sentido s se equiparan los
efectos del concubinato a los efectos del matrimonio, se estaria colocando a concubino
en una situacion ventajosa frente al conyuge gque debe cumplir con el deber de fidelidad
que impone e vinculo matrimonial. De esta forma se crearia una desigualdad que no
puede ser permitida.

Pero sin duda, €l caracter que més polémica apareja es el de que la union debe
ser “libre”. Algunos autores suelen distinguir los corceptos de concubinato y de unién
libre,

La union libre seria la unidn de personas no afectadas entre si de impedimentos
matrimoniales. En este supuesto los convivientes tendrian abierto € camino para
contraer matrimonio. Por el contrario, los concubinos aifririan de impedimentos para
poder regularizar su unién.

Actualmente la distincion planteada carece de importancia en nuestro derecho,
porgque se trata de un hecho no contemplado en general por la ley, por lo cual, la
posibilidad de que hubiesen contraido matrimonio, resulta indiferente. Esta situacién

cambiaria radicalmente s este proyecto de ley fuera aprobado debido a que solo estaria
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otorgando efectos juridicos a la union de hecho en que los convivientes gozan de aptitud
nupcia. (art. 2inc. b).

Con esta restriccion se estaria dejando de lado gran parte de las uniones de
hecho: las que se dan entre personas que carecen de aptitud nupcial, generamente
porque uno o ambos convivientes reconocen un vinculo matrimonial anterior no
disuelto.

Y decimos “gran parte€’ porque es necesario tener en cuenta que en nuestro pais
el concubinato prolifer6 especiamente por una razéon precisa: la fata de divorcio
vincular.

Sin embargo, la limitacion nos parece atinada, porgue de lo contrario, se estarian
burlando los intereses del conyuge anterior de uno de los convivientes. Continla la

norma “...de un hombre y una mujer...”. Con esta prevision se estan descartando

expresamente las uniones entre personas del mismo sexo.

Esto no nos parece adecuado si tenemos en cuenta que en los fundamentos del
proyecto bajo andlisis, la autora del mismo, expresa que la regulacion del concubinato
es necesaria porque no puede desconocerse una realidad que se da tanto en nuestro pais
como en € resto del mundo, y eso es precisamente 1o que se lograria s se degjaran de
contemplar las uniones de hecho entre homosexuales, que mas allé de las opiniones al
respecto, son una realidad que no puede ser dejado de lado.

Para finalizar, e articulo requiere que mantengan una “comunidad de vida”. La

misma confiere estabilidad a la union y otorga la posesion de estado matrimonial.

Ademés agrega “...similar alade los conyuges...”, o que consideramos innecesario, si

tenemos en cuenta que se intenta aludir, esenciamente, a la existencia de una

cohabitacion.
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3.3.b ARTICULO 2°. REQUISITOS.

Este articulo se relaciona estrechamente con €l articulo primero. Se establecen en
él los requisitos con que debe contar la unidn para que se acuerden los efectos previstos
por el proyecto de ley. La exigencia de que no formen wna union de hecho con otra
persona en e mismo momento hace ala singularidad que caracteriza a concubinato.

Con relacion a la ausencia de relaciones de parentesco, en la linea recta por
consanguinidad no prevé ninguna limitacion en cuanto a grado.

También se excluye alarelacion que emana de la adopcion.

Se fija un término minimo de cinco afios en los que debe haberse mantenido la
unién concubinaria. Respecto del plazo previsto por el proyecto coincide con €l minimo
exigido por d articulo 53 de laley 24.241'%° (Sistema de Jubilaciones y Pensiones) que
reconoce al conviviente supérstite, derecho a pension en caso de muerte del jubilado. A
tal efecto se requiere que e o la causante se halle separado de hecho o legamente, o
fuese viudo, soltero o divorciado, y hubiera convivido publicamente en aparente
matrimonio durante “a menos” cinco afos inmediatamente anteriores a fallecimiento.

Este plazo se reduce a dos afos s existiesen descendientes reconocidos por
ambos convivientes.

En cuanto a choque de sus intereses patrimoniales entre conyuge supérstite y el
conviviente del causante, e mismo articulo prevé: cuando € conyuge supérstite hubiese

sido declarado culpable de la separacion personal o del divorcio, € o la conviviente 1o

excluira absolutamente. Si no es asi y cuando e causante hubiese estado contribuyendo

al pago de alimentos o éstos hubiesen sido demandados judicialmente, la prestacion se
otorgard a cényuge supérstite y al conviviente por partes iguales.

Pero lo mas novedosos de este inciso es la excepcion que introduce para € caso
de que haya habido descendencia, supuesto en que los efectos propios que acuerda este

proyecto de ley a concubinato, se retrotraen al tiempo de la concepcion.
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3.3.c ARTICULO 3°. EXTINCION DE LA UNION DE HECHO O

CONCUBINATO.

Entre las causales que se prevé en el articulo tres para la extincion de la unién,
las Unicas que merecen ser analizadas son la separacion de hecho por mas de seis meses
y e matrimonio de uno de los concubinos.

La separacion de hecho por més de seis meses nos induce a pensar que s se
separan por menos tiempo, el computo del tiempo necesario para que exista concubinato
no se veriainterrumpido y € proyecto produciria sus efectos.

Ahora, dos cuestiones se plantean cuando se interpreta la causal prevista en este
inciso. Cuestiones, que creemos, la norma debid haber dgjado en claro.

Si el tiempo de seis meses debe contarse ininterrumpidamente 0 se suma a
tiempo en que los convivientes estuvieron separados en otras oportunidades por
gemplo, si arteriormente estuvieron separados durante un periodo de tres meses, luego
del cua volvieron a convivir y ahora vuelven a separarse ¢cuanto deberiamos esperar
para considerar extinguido el concubinato? ¢tres meses o l0s seis sin tener en cuenta esa
separacion previa?.

La otra cuestion tiene que ver con algunas excepciones que quizas deberian
preverse para que no opere la extincion del concubinato en el plazo fijado. Por gemplo,
si alguno de los convivientes fue trasladado a otra ciudad en la que tuvo que radicarse
por més de sei's meses por motivos laborales.

Resulta bastante obvio pensar que si cualquiera de los concubinos contrajere
matrimonio se estaria menoscabando la singularidad que debe tener la unidn
concubinaria. Ademas, € matrimonio impone e deber de fidelidad que torna

incompatible con la union matrimonial cualquier otro tipo de relacion.
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3.4. DERECHO DE LOS CONCUBINOS.

3.4.a ARTICULO 4°. DERECHO DE LOCACION DESTINADO A

VIVIENDA.

El tema referido al concubino supérstite y la sucesion locativa la generado un
arduo debate en legidacion, doctrinay jurisprudencia.

El debate tiene su punto de partida en e afio 1949 con €l articulo 8 de la ley
13.581 que disponia que “en caso de falecimiento del inquilino de la vivienda, la
prorroga beneficiaria alos miembros de su familia y a las personas legamente a su
cargo gue habitualmente vivieren con l”.

Es evidente que este articulo introdujo dos importantes modificaciones a
régimen del Cadigo Civil (que en esta materia simplemente disponia que los derechos y
obligaciones de la locacion, pasan a los herederos de locador y locatario):
1° sdlo suceden al locatario fallecido los familiares que vivieron efectivamente con €.
2° se comprende a partir de este articulo a las personas que sin tener vocacion
hereditaria, se encontraban legalmente a su cargo cuando ocurrio su falecimiento, con
la condicion de haber vivido habitualmente con el causante.

No fue necesario mucho tiempo para que se planteara la situacién del concubino
supérstite y la manera en que este podria quedar comprendido en alguna de las dos
categorias que prevé e articulo; a saber: “miembros de su familia’, dando a este
concepto un alcance amplioy “personas legalmente a su cargo”.

Aungue cabe agregar que otra postura entendia que €l articulo 8 no comprendia
en ningun caso a la concubina del inquilino fallecido.

En un fallos plenario de las salas de la ex Camara Naciona de Paz se decidio
que “en e supuesto previsto en e parafo 1° del articulo 8 de la ley 13.581 esta
comprendido quién ha vivido habitualmente con €l locatario recibiendo trato familiar

sin estar ligado a mismo por vinculo de parentesco”. Aquél plenario excluyo a la
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concubina como persona (legalmente) a cargo del locatario con derecho a suceder en su
locacion, pero, en cambio, dando un alcance a amplio concepto de “familia’ incluyé
dentro de esta ala concubina.

Algunas leyes posteriores intentaron ampliar € alcance del articulo 8 de la ley
13.581 aclarando, a su vez, la situacion de la concubina

Aungue hoy parece estar claro que e conviviente supérstite tiene derecho de
continuar en la vivienda asiento del hogar, este articulo del proyecto viene a borrar
cualquier tipo de duda que pueda plantearse al respecto.

Si existiera descendencia, no seria necesario probar que la pareja convivié por
un tiempo no inferior a cinco (5) afios, con lo cua replantearia una excepcion a los
requisitos que € articulo 2 preveia para que el proyecto produjera sus efectos.

3.4.b ARTICULO 5. DERECHO DE HABITACION,

El caso que prevé este articulo es muy similar a anterior, sdlo que aqui el
fallecido eratitular del inmueble (y no locatario como en el caso precedente).

Esta norma reconoce a sobreviviente el mismo derecho con que cuenta el
conyuge supérstite respecto de la casa-habitacion propia del conyuge premuerto.

Para hacer un paralelo con € articulo 7°, en a caso que la pargja se separara, €
derecho real de habitacion corresponderd a que gerza la tenencia de los hijos menores
0 incapaces. Lo que se desprende de esta redaccidn es que en esta situacion practica, la
existencia de hijos es un requisito ineludible para alegar e mentado derecho.

34.c ARTICULO 6°. DERECHO DE RESTRICCION PARA

DISPONER DEL INMUEBLE ASIENTO DEL HOGAR.

Uno de los concubinos podréa oponerse a la venta del inmueble del otro, en caso

que fuera asiento del hogar y s hubiere descendientes.
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El articulo otorga, a concubino que no esté de acuerdo con la venta del
inmueble asiento del hogar, € derecho de oponerse. Para lo cua se exigen 2 requisitos,
gue e inmueble sea asiento del hogar; y que hubiese descendientes.

Consideramos que la expresion “Y” nos da la pauta de que son hecesarios ambos
supuestos, lo cua no nos parece demasiado apropiado porque si €l inmueble estuviera
bajo latitularidad de uno de los concubinos, este quisiera engjenarlo y no existiera entre
ellos descendientes, el otro concubino no tendria derecho a oposicion, o a menos el
proyecto no |0 menciona expresamente.

Si relacionamos este tema con € régimen del matrimonio, vemos que para
ciertos actos de disposicion es necesario €l asentimiento del conyuge no titular.

A nuestro entender e segundo requisito, alude a los hijos menores e incapaces,
ya que se tiende a la proteccion de los intereses de los mismos, que podran verse
perjudicados en caso de que uno de sus padres intente desprenderse del inmueble donde
viven. Por esta razén se le otorga este derecho a conviviente no propietario, en

resguardo del techo de sus hijos.

3.4.d ARTICULO 7°. DERECHO A LA ASIGNACION DE LA

VIVIENDA.

El objeto de esta norma encuentra similitud con la anterior, tendiente a la
proteccion del hijo menor o incapaz de la parga, ya que en caso de una eventua
separacion, se le adjudica la vivienda a concubino que “gerza la tenencia de los hijos,
siempre que las condiciores econdmicas asi |o indiquen”.

Establece a su vez, la cesacién, del derecho en caso de que mejore la fortuna
del/a concubino/a que gjerce la tenencia, 0 S contrgjese nuevas nupcias, o formare
nueva union de hecho. Todo esto bajo consideracion del juez.

Esto nos parece pertinente, en cuanto a amparo que se denota en la redaccion

del articulo. Pero observamos que no se da esta estipulacion de la vivienda, cuando en
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caso de separacion, no existieren hijos entre ambos. Verbigracia, s se separan 1os
concubinos y uno de ellos tiene la titularidad del inmueble, no existen descendientes en
comun, y uno de los concubinos se encuentra en una situacioén econdmica denigrante o
en estado de enfermedad grave, no tiene derecho de asignacion de la vivienda, o a
menos no en los términos de este articulo.

Ademés vemos que s comparamos este articulo con lo dispuesto para €l
matrimonio, el articulo 211° del C.C., le da la posibilidad a la cényuge supérstite de

acceder alavivienda en caso de enfermedad y de pobreza.

3.4.e ARTICULO 8. DERECHO-DEBER DE ASISTENCIA.

Para el caso de enfermedad o secuelas de las mismas, sobrevenidas durante €
concubinato, € concubino sano debera procurarle los medios necesarios para su
tratamiento y recuperacion, teniendo en cuenta las necesidades y recursos de ambos
componentes de la pareja.

A los efectos del parrafo anterior, fallecido el concubino obligado, aungque se
hubiesen separado sobrevenida la enfermedad, en defecto de otros obligados a la
prestacion alimentaria del enfermo, la misma estara a cargo de la sucesién del
concubino premuerto, debiendo los herederos prever antes de la particion € modo de
continuar su cumplimiento.

Se trata de una serie de supuestos que atienden a fines éticos, que se traducen en
el compromiso y la solidaridad en situaciones extremas. Es al menos [6gico que si hos
situamos en una relacion de paregja que encamina una vida juntos, uno de €ellos tiene €
deber de asistir a otro en caso de enfermedad. El proyecto no intenta regular una
relacion pareja, con fines sexuales, o de goce, sino una relacion de amor, que por alguna
razdn no se somete a lo normado por & cédigo civil, pero que de algiin modo intentan

procurarse proteccion en caso de enfermedad, a igua que en €l matrimonio.
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En cuanto a segundo parrafo del articulo; comprendemos se refiere a que ante el
fallecimiento del concubino obligado, la prestacion alimentaria del enfermo, estara a
cargo de la sucesion del concubino premuerto, debiendo |os herederos prever antes de la
particion € modo de continuar su cumplimiento. Es decir que le corresponde a la
sucesion del concubino premuerto los gastos de la enfermedad del concubino vivo, y no
a los herederos en si. De los bienes que €l falecido dejaré, se debitaran los gastos que

irrogue el concubino enfermo.

3.4.f ARTICULO . DERECHO A LOS GASTOS DE FUNERAL .

El derecho a gastos de funeral encuentra su analogia en el articulo 2.308! del
C.C queregulalaobligacion por parte del conyuge del pago de estos gastos. Por |o tanto
cabe sefidar que se tiende, a nuestro parecer, al cumplimiento de un deber moral para
con €l fallecido.

Con esta norma, se estaria saldando la discusion doctrinaria acerca del derecho
de repeticidn por parte de la concubina que hubiese pagado tales deudas.

La doctrina mayoritaria de nuestros dias sostiene que tanto los gastos de
internacion como de los medicamentos, gastos funerarios y los de entierro, aquellos que
se hubiesen tenido que realizar, con motivo de Ultima enfermedad del concubino, son
repetibles por e concubino vivo, tiene derecho a exigirle a los herederos forzosos lo
invertido en tal ocasién. Lo cua tiene sustento en los articulos 230632, 23071%y
2308"%,

El sujeto pasivo de la reclamacion, seria la masa hereditaria, si hubiera bienes;
en conyuge sobreviviente del concubino fallecido; y en su defecto los parientes del
muerto que tenian obligacion de alimentarlo.

Sogtiene la jurisprudencia, que e concubino a pagar puede pedir que se le
reembolse ya que su deber moral vincula al solvens con su concubino, pero no con los

herederas, conyuge o parientes.
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Toda esta elaboracion doctrinaria, tendiente a proteger a concubino que se hace
cargo de las deudas del funeral, se da en nuestros dias porque no existe una regulacion
del concubinato como la que se propone con este proyecto. Por lo tanto, en los términos
del mismo e conviviente que soporte los gastos funerario, podra exigir € reembolso en
el caso que no tuviese bienes y “las persona que tenian obligaciéon de dar aimento al
falecido cuando vivia’, razén por la cua ya no podra reclamarle al conyuge del
concubino fallecido porque este tenia aptitud nupcial para convivir en concubinato, y no

existe obligacion de alimentos por parte del conyuge anterior.

3.4.g ARTICUL O 10°. SUCESION DEL CONCUBINO.

Se prevé el supuesto de la division de bienes gananciales ante la muerte de uno
de los concubinos, estableciendo en € Ultimo parrafo del articulo € derecho de
heredarse reciprocamente en € caso que no hayan quedado descendientes ni
ascendientes. Esto es un avance reconociéndole derechos sucesorios a concubino vivo
sobre €l patrimonio del prefallecido.

Sin embargo € articulo en ningin momento menciona la division de bienes
propios adquiridos antes de la convivencia y no reotorga a la concubina la calidad de
legitima heredera, ni derecho sobre los mismos. En tanto en e matrimonio por gemplo
estos hienes se dividen entre los descendientes y la conyuge en partes iguales conforme
articulo 3570%°,

El presente articulo no detalla tal supuesto. Por lo que encontramos un vacio
normativo o a menos no fue intencion del legislador incorporar régimen alguno para

€stos casos.

3.5.DE LOSBIENES.

3.5.aARTICUL O 11°. BIENESCOMUNES.

Lo dispuesto en € articulo resuelve que sera de caracter equitativo lo referido a

ladivision de bienes.
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Surge entonces e conflicto con relacién a la division de bienes, puesto que en
otra época era generamente e hombre quien realizaba las tareas productivas que
sostenian € hogar, mientras que la mujer queda a cargo de tareas domésticas, cosa que
hoy en dia no sucede ya que con respecto a la cuestion laboral la concubina y €
concubino se encuentran en una situacion equiparada.

Como consecuencia de esto es que se propicia como herramienta de equidad que
cada uno de los convivientes tenga derecho a la mitad de los bienes adquiridos por
cualquiera de €ellos, o por los dos, durante el tiempo que estuvieron juntos, es decir, se
formard una masa patrimonial como e sistema de ganancialidad que opera durante €

matrimonio y se dividira por los dos integrantes de la pareja.

35b ARTICULO 12°. ADMINISTRACION DE LOS BIENES

COMUNES.

Cabe distinguir los actos de disposicion de los de administracion. Son actos de
administracion los que tienen por finalidad la conservacion del capital de un patrimonio
o la obtencion de renta, utilidades o productos que correspondan de acuerdo con su
destino econdmico.

La norma no prevé que ocurre en € caso de que la administracion se hubiere
otorgado a uno de los concubinos y €l otro quisiera realizar algun tipo de acto de
administracion.

Por e contrario y respecto al matrimonio, €l codigo contempla expresamente
este supuesto y requiere mandato expreso o tacito conferido por € conyuge
administrador.

Respecto a los gastos y las obligaciones en que incurre uno de los concubinos
para la satisfaccion de las necesidades reciprocas y de los hijos deberan ser afrontadas

por ambos.
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Esta solucion nos parece adecuada ya que resulta justo que € llevar una vida en
comun en todos sus aspectos implique también e patrimonia evitando una situacion

desfavorable tanto para uno como para el otro.

3.6. MODIFICACIONESA LA LEY VIGENTE.

3.6.aARTICULO 13°: PENSION POR FALLECIMIENTO.

Lalimitacion ala edad establecida en €l inciso €) no rige si |os derechohabientes
se encontraren incapacitados para € trabgo de falecimiento del causante o
incapacitados a la fecha en que cumplieran dieciocho (18) afios de edad.

Se entiende que el derechohabiente estuvo a cargo del causante cuando concurre
en aquel un estado de necesidad revelado por la escasez 0 carencia de recursos
personales, y la falta de contribucién importa un desequilibrio esencial en su economia
particular. La autoridad de aplicacién podra establecer pautas objetivas para determinar
s e derechohabiente estuvo a cargo del causante.

En los supuestos de los incisos €) y d) se requerira que e o la causante haya sido
soltero, viudo o divorciado y hubiera convivido publicamente en aparente matrimonio
durante por lo menos cinco (5) afios inmediatamente anteriores al fallecimiento. El
plazo de convivencia no serd exigido cuando exista descendencia reconocida por ambos
convivientes. El concubino o la concubina excluird a cényuge supérstite cuando éste
hubiere sido declarado culpable de la separacion persona o de divorcio. En caso
contrario y cuando €l o la causante hubiere estado contribuyendo al pago de alimentos o
éstos hubieran sido demandados judicialmente, o la causante hubiera dado causa a la
separacion persona o a divorcio, la prestacion se otorgara a conyuge y a conviviente
0 concubino por partesiguales

El presente articulo regula €l caso de pension social, otorgando €l carécter de
beneficiario a la concubina/o, cuestion que en la normativa vigente (art. 53 de la ley de

jubilaciones y pensiones) no se mencionaba.
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En e orden naciona, la Corte Suprema de Justicia, en 1975, admitio la

equiparacion de la concubina con la viuda a los efectos previsionales, en tanto aquella
hubiese cumplido de hecho y en forma estable el deber de asistencia como s en realidad
hubiera habido matrimonio, y €l derecho a pensidn sustituyera los alimentos prestado
por e afiliado en vida. Pero modificada su composicion, por fallo del 27 de julio de
1976 cambi6 su criterio, denegando el derecho a pension en casos similares.

A su vez en nuestro pais, solo se reconocia el derecho a pensiéon ala viuda

Luego en € orden provincial y municipal se fue abriendo camino la tesis de
conceder ala concubina el mencionado derecho.

En d afo 1957 Corte Suprema de Justicia de la Nacion otorga pension con la
sola existencia de matrimonios religiosos y no civiles. Luego, en 1972 la Municipalidad
de Rosario, mediante € Dpto. Ordenanzas 47.532 se reconoce € beneficio a la
concubina. En 1973, la Municipalidad de Bs. As., mediante Ordenanza 27.944 confiri
a la mujer que hubiese convivido publicamente en aparente matrimonio durante un
periodo minimo de cinco (5) afos inmediatamente anteriores a fallecimiento del
hombre, los mismos beneficios previsionales que a la viuda. El plazo se reducira a un
(1) afo s existia un hijo del causante con la peticionaria, reconocido por ambos. Igual
beneficio se otorgaba a varon que sufriese incapacidad total laborativa y no hubiese
existido impedimento matrimonial, excepto que e existente fuese de ligamen.

Asi mismo la ley 23.226 equipara la concubina a la viuda. Debe acreditarse la
convivencia en aparente matrimonio por e tiempo de cinco (5) afos anteriores d
fallecimiento.

Excepcion: Sélo deben acreditarse dos (2) afios en caso de que hubiere
descendencia reconocida; y sl € causante fuese viudo, soltero o divorciado o separado

legalmente.
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El conviviente excluye a cényuge supérstite salvo: que € causante sea culpable
del divorcio o separacion, o que el causante pasase alimentos al conyuge supérstite.

Con todo lo expresado anteriormente se denota cOmo nuestro régimen juridico,
ha intentado proteger la situacion del concubino para obtener €l derechote pensién ante
la eventualidad de la posible muerte del jubilado, del beneficiario de retiro por invalidez
o del afiliado en actividad.

3.6.0 ARTICULO 14°. ADOPCION.

Si quién demanda la adopcidn, vive en concubinato, ésta no puede ser una causal
de descalificacion objetivay a priori para la procedencia de la adopcion, pero sera uno
de los elementos facticos que € juez tendra en cuenta para poder formar su juicio sobre
la conveniencia del menor, analizando la estabilidad del hogar a la que habra de
incorporarse.

De esta relacién concubinaria hay caracteristicas que deben tenerse en cuenta,
asi como todos los elementos que constituyen la personalidad moral del demandante,
para llegar a un juicio de valor sobre la conveniencia que para el menor pueda implicar
la adopcion.

Es e juez que debera observar si se trata de un hogar estable, asiento de una
relacién donde hay armonia y paz, condiciones de estabilidad en la preja 'y deberé
ademas observar s € hogar fue constituido sobre la base del matrimonio legitimo.

Ahora, cabe aclarar que este juicio que hace el juez no se da solo para el caso de
gue sean concubinos sino también cuando |os demandantes sean conyuges.

Si bien el principio que sustenta la norma es que nadie puede ser adoptado por
més de una persona, cuando se contempla € caso de muerte de/los adoptante/s se
permite que recaiga sobre e mismo menor una nueva adopcion. La razon de esta

savedad es clara: evitar que e adoptado quede en una situacién de desamparo si
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tenemos en cuenta que la proteccion al menor es uno de los objetivos primordiales de la
ley de adopcion (ley 24.779)*%.

Una innovacién que introduce este articulo del proyecto es la posibilidad que
otorga a los convivientes de adoptar a pesar de no constituir un matrimonio regular
conforme al codigo y alaley de matrimonio civil.

En relacion a esto encontramos dos posiciones claramente diferenciadas. Parte
de la doctrina considera que e concubinato no constituye un hecho que deba

objetivamente valorarse. Otros autores como Méndez Costa™®’

consideran que €
concubinato es inapropiado a los fines de constituir un vinculo adoptivo.

Sin embargo, debemos tener en cuenta que esta polémica no tiene ninguna
relevancia en la practica. Hoy en dia, los convivientes podrian por via de la adopcion
unipersonal evadir la restriccion que respecto de ellas impone € codigo. Es importante
aclarar que no obstante la opinién de alguna doctrina, nuestra legislacion se ha inclinado

por admitir la adopcion individual.

3.6.c ARTICULO 15°. BIEN DE FAMILIA.

Se ha modificado e articulo 36 de la Ley 14.394'%8 incluyendo a é o la
conviviente como beneficiario del bien de familia, situacion que no estaba contemplada
por € articulo 36 originario, ya que éste solo nombraba a la cényuge.

Consideramos también que €l articulo amplia el concepto originario de familia,
a incluir a la concubina. Este concepto, establecido en e proyecto concuerda con
nuestra Constitucion Nacional en su articulo 14 bis, abarcando tanto la unidn
matrimonia como la basada en la de hecho.

Més all&d del caréacter programético de la clausula constituciona que establece €l
acceso a una vivienda digna, tiene un sentido orientador en aras a la proteccion de la

vivienda familiar.
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3.6.d ARTICUL O 16°. INDEMNIZACION POR ANTIGUEDAD.

Tratdndose de un trabgjador casado y presentdndose la situacion antes
contemplada, igual derecho tendra la mujer del trabajador cuando la esposa por su culpa
o0 culpa de ambos estuviere divorciada o separada de hecho a momento de la muerte del
causante, siempre que esta situacion se hubiere mantenido durante los cinco (5) afios
anteriores a fallecimiento.

Esta indemnizacién es independiente de la que se reconozca a los causa
habientes del trabajador por laley de accidentes de trabajo, seguin €l caso, y de cuaquier
otro beneficio que por las leyes, convenciones colectivas de trabajo, seguros, actos o
contratos de prevision, le fuesen concedidos alos mismos en razon del fallecimiento del
trabajador.

El articulo en andlisis, no plantea ninguna innovacion con relacion a la ley de
contrato de trabajo.

Creemos que laincorporacion de este articulo en el presente proyecto, obedece a
una necesidad de unificar, todas las disposiciones relativas al concubinato.

3.6.e ARTICULO 17°. INDEMNIZACION POR DANO MORAL.

Después de la sancién de la ley 17.711'%°, se introdujo una reforma a segundo
parrafo del articulo 10784°, este dispone: “La accién por indemnizacion del dafio solo
competera a damnificado directo. Si del hecho hubiere resultado la muerte de la victima
Unicamente tendrén accion los herederos forzosos’. A la luz de lo normado la concubina
no es heredera forzosa del muerto, por lo que no hay dudas de que ella carece de accién
para reclamar indemnizacion por dafio moral.

El proyecto mantiene intacta la primera parte del articulo, modificando solo €
final, a conferir expresamente a la concubina la accion por indemnizacion del dafio

moral, equiparédndola a un heredero forzoso.
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Pensamos que por la misma afeccion a sentimiento que padece una esposalo,
seria equitativo asimilar al mismo régimen aé o la conviviente.

Para findizar, € articulo analizado establece también los requisitos para que la
concubina/lo pueda hacer uso de la accidn, tales como haber convivido en familia

estable, singular, y permanente por un periodo no inferior a cinco (5) afos.

3.6.f ARTICULO 18°. INDEMNIZACION POR HOMICIDIO.

Proponemos e andlisis de este articulo con e siguiente por la vinculacion que

ellos mismos detallan en su redaccion

3.6.0 ARTICULO 19°. DERECHO A LA INDEMNIZACION.

Originariamente se habla de que la mujer que vive permanentemente con un
hombre y comparte, no solo € hogar, sino la vida en todos sus aspectos, puede estar
dependiendo para su subsistencia, de este compariero de vida. La muerte del concubino
puede producir, en los hechos, la pérdida del modo como efectivamente hallaba
atencion a sus necesidades, ademas de provocar, en los casos normales, una afeccion a
sus sentimientos. Pero en nuestros dias las posibilidades laboraes son tanto para
hombres como para mujeres, por o que este derecho a indemnizacién se prevé para
cualquierade ellos.

El temaaexaminar si es el o la concubina/o esta legitimado para accionar contra
el autor de un hecho ilicito (doloso o culposo) que ha ocasionado la muerte del
concubino.

La indemnizacion por dafio material que e concubino vivo invoca, consiste en la
privacion del aporte material, econdmico del concubino prefallecido Ademas, podria
demandar indemnizacion por el dafio mora que ha sufrido por e deceso de su

compariero/a.
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También debe determinarse la posibilidad de exigir el reembolso de los gatos
gue hubiere hecho para atender a la enfermedad sobreviviente o intento de curacion, y
para atender luego a los gastos de velorio y entierro.

En cuanto a los gastos que se realizaron en concepto de asistencia médicay del
funeral del fallecido, tiene derecho a reclamos directamente del responsable de la
muerte, segin la letra expresa de los articulos 1.084%! primera parte y 1.085 142 primera
parte del Cod. Civil.

Sin embargo es indispensable tener en cuenta que estos articulos deben
estudiarse conjuntamente con los articulos 1.077**° y 1.078%* del Cod. Civil.

Dichas normas aluden indistintamente a las personas legitimadas para reclamar
los perjuicios sufridos con motivo de un delito cometido por un tercero. Efectivamente,
el articulo 1.077*° establece que la obligacion de reparar un dafio causado por un delito
existe, respecto del damnificado directo, y respecto de toda persona que por e hubiese
sufrido, aunque sea de una manera indirecta.

Pero los articulos 1.084'%¢ y1.085'" auden a persona determinadas, para
conferirle la posibilidad de realizar determinados reclamos a responsable del ilicito.

Corresponderia ahora preguntarse s puede accionar quien cuenta con un interés
simple y no con derecho subjetivo regulado y protegido juridicamente.

En & ambito de nuestra doctrina prevalece la respuesta negativa a dicha
cuestion, es decir, que solo puede accionar quien invoca la lesion a un derecho
subjetivo, a un interés juridicamente protegido.

Sin embargo, ha ganado terreno y adhesiones, la doctrina que considera
resarcible, por €l dafio recibido, € interés simple.

La jurisprudencia no es uniforme sobre e tema s bien se registran
pronunciamientos, que niegan la indemnizacion a concubino por carecer de interés

fundado en derecho subjetivo, en los Ultimos afios se han dictado, también, diversos
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falos que admiten la demanda basada en € interés ssimple que no implica un derecho
subjetivo ( C. 2° Civ. Y Com., Mar del Plata, salall, 23/11/04, A.A.C/ Bustos Esteban y
Otro).

Finalmente este debate doctrinario y jurisprudencial encuentra solucion con €
proyecto que se esta presentando a conferirle expresamente a concubino la posibilidad
de reclamar la indemnizacion tanto material como moral.

3.7. Conclusion.

La presente ley no intenta desplazar ni erigirse en desmedro del matrimonio
civil, con e que continuaria teniendo grandes diferencias, simplemente se entiende que
en un estado de derecho corresponde legidar para mayorias y minorias creando normas
con contenido social.

Que no existe motivo alguno para no proceder a la reglamentacion de una
situacion de hecho que desbordd el criterio abstencionista por los resultados
desfavorables que provoca en el medio social mantener tal criterio y porque existe una
esfera absolutamente intima y subjetiva en € plano decisorio de los individuos que no
corresponde juzgar.

Evidentemente, regulada o no la unién de hecho o concubinato siempre existio,
existe y seguird existiendo, ya sea por tradiciéon, costumbre, cultura, o cuestiones
economicas.

Se intenta simplemente prevenir efectos no deseados, ya que en la naturaleza de
estas relaciones componentes de singularidad y permanencia, elementos que evidencian
la voluntad de congtituir verdaderas familias, con los tipicos roles de esposay esposo, es
por eso que acudimos a la norma para fomentar el compromiso, la conciencia del deber
y €l proceder responsable. Que sepa quien inicia una relacion de hecho que ésta también

trae aparejados derechos y obligacionesy actlie y €lija en consecuencia.
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Abordaremos en e proximo capitulo € estudio de la institucion matrimonial, y

sus aspectos fundamentales.



Capitulo IV

MATRIMONIO

SUMARIO: 4. Matrimonio. 4.1. Introduccion. 4.2. Concepto. 4.3. Naturaleza
Juridica. 4.4. Caracteres. 4.5. Requisitos. 4.6. Efectos patrimoniales del matrimonio. 4.7.
Caracteristicas del régimen legal argentino. 4.8. Bienes del conyuge. 4.8.1.
Clasificacion. 4.9. Prueba del carécter de los bienes. 4.10. Disolucion de la sociedad
conyugal. 4.11. Conclusion.
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4 MATRIMONIO.

4.1. Introduccion.

En & presente capitulo desarrollaremos todo lo concerniente a la figura del
matrimonio, institucion legalmente reconocida y regulada por nuestro ordenamiento,
gue se encuentra estrechamente relacionada con e concubinato, aunque con algunas
diferencias.

Analizaremos aspectos fundamentales del mismo, como ser su concepto, su
naturaleza juridica, caracteristicas principales y requisitos, para luego llegar asi a
comprender sus efectos patrimoniaes, y conocer € régimen impuesto por nuestro
codificador.

Resulta de vital importancia el estudio del matrimonio, pues originariamente este
tipo de uniones eran las Unicas consideradas, por muchas legislaciones, como los Unicos
modelos de familia. Pero, con el transcurrir de los afios se ha ido debilitando, por
motivos y causas diferentes, y es por ello que hoy muchas de las normas regulatorias de

esta institucion son aplicadas a las uniones extramatrimoniales

4.2. Concepto.

El matrimonio, desde e punto de vista sociolégico, constituye la
ingtitucionalizacion de las relaciones que tienen por base la union intersexual. Es
evidente que e matrimonio trasciende como una ingtitucién social, ya que esta
gobernado por normas ingtitucionalizadas, en cuanto marido, mujer y también los hijos
conceptualizan posiciones sociales o roles que la sociedad reconoce, respetay también
organiza.

El matrimonio es, desde este punto de vista, tributario de la nocion sociol 6gica,
que a su vez incorpora también los componentes éticos y culturales que denotan el

modo en que cada sociedad, considera legitima union intersexual .
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Desde este punto de vista, puede distinguirse el matrimonio de todas las demés
uniones entre un hombre y una mujer no institucionalizadas, como las concubinarias, en
las que s bien existe el trato intersexual, y puede convivir convivencia estable, fidelidad
y apariencia matrimonial, lo cierto es que carecen precisamente de las condiciones
establecidas por laley para ser consideradas como un matrimonio.

La distincién de matrimonio y concubinato es una exigencia que deviene de la
necesidad adecuar las pautas de control social sobre el modo en que se desenvuelven las
relaciones entre hombre y muijer.

Debe tenerse en cuenta que la institucionalizacion de la unién intersexual, que
[lamamos matrimonio, se logra en virtud de un acto juridico, es decir, un acto
voluntario, licito, que tiene por fin inmediato establecer las relaciones juridicas
conyugales*®®.

Etimologicamente surge de las palabras latinas “ matris’ y “monium” como

aceptacion referida a una carga o gravamen materno, dadas las consecuencias que del
mismo resultaban para la mujer en relacion a embarazo, € parto y € cuidado de los
hijos.

No existe definicion en el Cédigo Civil, en otra ley o decreto/ley. Es manifiesta
la dificultad para elaborar un concepto técnico y Unico porque es necesario hacer
abstraccion de los aspectos religiosos y morales que no tienen consecuencia en €
derecho y por la diversidad de caracteres en |os distintos regimenes contemporaneos.

La doctrina al precisar el concepto refiere a las dos acepciones que la palabra
alude: a) Acto de celebracion, por € cual se constituye e matrimonio, y b) Estado
matrimonial, que deriva de aguel acto.

Es indispensable distinguir entre el consentimiento matrimonia y € matrimonio

como hecho.
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El momento constitutivo del matrimonio depende del consentimiento y ese
acuerdo de voluntades, verdadero acto funcional, puede ser calificado como “contrato”
pero en sentido distinto del campo patrimonial. No es que no exista autonomia de la
voluntad en el consentimiento, pero a diferencia del contrato patrimonial, la

indisponibilidad de los efectos matrimoniales |o hace especial por € objeto y la causa

4.3. Naturaleza Juridica.

Quienes sostienen que el matrimonio constituye un acto juridico encuentran que
responde en plenitud al encuadre fijado en el articulo 944'%° del C.C., en tanto hay acto
voluntario, licito y fin inmediato de establecer una relacion juridica en € caso, la
relaciéon juridica conyugal-; acto juridico que por referirse a una relaciéon juridica
familiar se encuentra comprendido entre los actos juridicos familiares.

Esta posicion es compartida por la generalidad de la doctrina argentina y
sostenida por Lafaille, Diaz de Guijarro, y Belluscio.

Spotta, por su parte, sefiala que el matrimonio es un vinculo o relacién juridica
emergente de un acto o negocio juridico cuya celebracion la pronuncia en nombre de la
ley el oficia publico, sobre la base del consentimiento de los contrayentes expresados
ante ese funcionario del Estado. Sostiene éste que se trata de un acto juridico bilateral,
por surgir de declaraciones de voluntad de las dos partes, pero complejo por la
declaracion de voluntad del 6rgano estatal, y que € acto juridico matrimonia tiene por
fin inmediato establecer una relacién juridica, lo que lo distingue de la simple situacién
de hecho propia de la mera convivencia®®°.

En lo que respecta a matrimonio como estado de familia, e mismo resporde a
la doctrina de la institucion, Unica que otorga debida respuesta a interrogante sobre la
naturaleza juridica de la situacion resultante del emplazamiento de los conyuges en €

nuevo estado familiar. Esla posicion de Véez Sarfield™™?.
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4.4, Caracteres.

Desde e punto de vista juridico y en atencion de lo que resulta de nuestro

derecho positivo, podemos sefidar del matrimonio |os siguientes caracteres:
4.4.a_Unidad: Este carécter esta implicito, cuando aludimos a la institucionalizacion

de la union intersexual monogamica. Esto quiere decir que la existencia de un
matrimonio subsistente impide la constitucion de otro vinculo matrimonial. Asi lo
establece nuestro codigo civil a consagrar e llamado impedimento de ligamen, es decir,
el matrimonio anterior mientras subsista'®? .

Su fundamento es ético y en cuanto a sus caracteres es absoluto, no dispensable,
transitorio y su violacion acarrea la anulabilidad de la nulidad absoluta.

Desaparece € impedimento con la disolucion del vinculo, esto es por la muerte
de uno de los cényuges, divorcio vincular o el matrimonio que celebre e conyuge del

muerto presunto. También en caso de nulidad de matrimonio®®2.

4.4.b Permanencia o estabilidad: La unién matrimonial es permanente o estable

en la medida de que se contrae con la intencién de que perdure y de que su estabilidad
guede garantizada por la ley. Desde este punto de vista, € vinculo matrimonial es
irrevocable como centro de seguridad ético y juridico.

4.4.c Juridicidad: El matrimonio es la union de hombre y mujer legalmente

sancionada, lo cua implica que se perfecciona por medio de la celebracion dd acto
juridico revestido de las solemnidades que la ley impone a los contrayentes. La ley
busca que e matrimonio se consagre a través de signos exteriores, formales, que
permitan captar € establecimiento de las relaciones conyugales, y a su vez, que

posibiliten gercer un adecuado control de la legalidad de la union que pretende

constituirse.
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4.5. Requisitos.

Los requisitos del matrimonio se agrupan en internos o subjetivos y externos o
formales.

La trascendencia de estos recaudos aparece evidente cuando reconsideran sus
efectos segin que de ellos dependa la existencia, la vaidez o solo la licitud de las
nupcias.

Ladiversidad de sexosy e consentimiento son los requisitos internos que hacen
a la existencia del matrimonio; la presencia de autoridad competente para recibirlo
expresado personalmente es el requisito externo de idéntica significacion. La capacidad
de los contrayentes que se configura a través de la ausencia de impedimentos dirimentes
y € libre consentimiento no viciado, hacen ala validez del matrimonio. La violacion de
impedimentos impedientes no afecta a matrimonio existente y valido, acarreando
sanciones por su ilicitud ya que congtituye una infraccién al régimen legal. (Belluscio
emplea e término “requisitos’ y los distingue en intrinsecos o de fondo y extrinsecos o

de forma)***.

4.6. Efectos patrimoniales del matrimonio.

Es @ conjunto de normas juridicas que regulan las relaciones patrimoniaes de
los conyuges entre si y con relacion a terceros®™.

El matrimonio determina el surgimiento de relaciones de carécter personal entre
los conyuges con las consecuentes facultades y deberes reciprocos. Pero, ademés,
derivan de é consecuencias de indole patrimonial, ya que la comunidad de vida crea la
necesidad de atender las erogaciones que € hogar comin y la vida familiar van
exigiendo; ademas, por la especial caracteristica que tiene la vida de los esposos, es
necesario organizar un régimen referido a la propiedad y a manejo de los bienes que

cada uno adquiere o que adquieren ambos. De manera que € régimen matrimonial
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comprende una de las consecuencias juridicas del matrimonio: la referente a las
relaciones patrimoniales.

Estas relaciones determinan como contribuiran marido y mujer en la atencion de
las necesidades del hogar, asi como la repercusion que € matrimonio tendra sobre la
propiedad y administracion de los bienes que los conyuges aportan 0 que adquieren
durante la union, y también, la medida en que esos bienes responderan ante terceros por
las deudas contraidas por cada uno de los conyuges.

De lo explicado se desprerde un doble orden de relaciones.

4.6.a Reaciones patrimoniales de los conyuges entre si: Si bien ©

contenido particular de estas relaciones variara seguin cual fuera el régimen patrimonial,
lo esencial es que tienden a satisfacer requerimientos fundamentales de orden
econdémico que provoca la unién matrimonia: la adecuada contribucion en los gastos
comunes, y, la gestion de los bienes del matrimonio de cada uno de los cényuges, a

partir de la celebracion de las nupcias.

46.b Relaciones patrimoniales de los conyuges con terceros. Estas

tienden fundamentalmente a mantener un adecuado equilibrio entre € interés
patrimonial de cada cényuge y e de quienes, con ellos, han establecido relaciones

juridicas de orden patrimonial*°®.

4.7. Caracterizacion del régimen legal ar gentino.

En nuestro Derecho e régimen patrimonial de los conyugues es legal,
imperativo en su origen, relativamente inmutable, de comunidad restringida a los
gananciales, de gestion separada, con elementos de gestion conjunta, de separacion de
deuda como reglay de particion por mitades.

Tanto la inmutabilidad como la separacion de deudas admiten acepciones,
existen ganarciales que no seran compartidos a lafinalizacion del régimen y cabe cierto

reconocimiento de la voluntad de los conyugues en la particion. A su vez, € inciso 3°
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del articulo 1217 prevé una convencion nupcia, que por ser la Unica permitida, no
congtituye obstaculo suficiente para excluir €l calificativo de lega atribuido a sistema
de relaciones patrimoniales de los esposos. El régimen patrimonial matrimonial
comienza con la celebracion del matrimonio®’,

Antes de la ley 17.711%8, la naturaleza juridica de la llamada “Sociedad
conyugal” habia suscitado un amplio espectro de divergencias doctrinarias.

El carécter societario surge del articulo 12621°°

, Y también de muchos otros, y de
las denominaciones de capitulos que emplean es terminologia particular del contrato de
sociedad.

Con precision, no puede negarse que se mantienen los elementos de la sociedad
conyugal como sociedad en el sistema de Vélez Sarfield, la denominacion no ha sido
modificada, la ubicacion dentro de los contratos subsiste, no se ha aterado €l articulo
1262 y su origen voluntario reside en la voluntad matrimonial generadora de todos
los efectos del vinculo.

Se conservan asimismo los caracteres de la especialidad que la distinguen
estructurada alrededor de su cuaidad de orden publico. Ciertamente, la denominacion
de “sociedad conyugal” es aceptable por unarazon de fondo, porque la idea de sociedad
es la idea de esfuerzo comun para obtener un resultado a disfrutar en comun,
compartiendo iguamente riesgos y desventajas.

Asi entendida, la expresion “sociedad conyugal” es sindénimo de régimen
patrimonial matrimonial y lareferenciaa contrato de sociedad civil resulta innecesaria.

El empleo de la terminologia del codificador se justifica, entonces, dandole €l
alcance |6gico (por gjemplo disolucion de la sociedad conyugal significafin o extension
del régimen patrimonial matrimonial), teniéndose presente que, existe otro régimen
patrimonial matrimonial, el de “separacion de bienes’, a que corresponde € calificativo

de excepcional *°Z.



99

El régimen patrimonial matrimonial argentino, se caracteriza, por la formacién
de una masa de hienes gque se divide entre los conyuges 0 sus sucesores a la disolucion
de dicho régimen, sin que sean elementos configurantes ni la gestion conjunta ni la
unidad de masa.

La indivision y la gestion conjunta son elementos no esenciales del régimen
econdmico de comunidad de ganancides en € matrimonio, por lo tanto, no es
incompatible con ella que cada conyuge sea propietario exclusivo de bienes
gananciales, ni menos que los administre libremente.

Es decir si conforme a Cédigo Civil cada conyuge puede administrar y disponer
lo que es suyo, y responde por sus deudas, la palabra “comunidad” no reflga
exactamente el acontecer patrimonial de los esposos en la Argentina.

En conclusién y posteriormente a la ley 23.515°2

puede decirse que €l régimen
patrimonial del matrimonio en Argentina es. * imperativo, * inmutable, * de comunidad
restringida a los gananciales, * de administracion separada de acuerdo a latitularidad, y
de administracién conjunta por los bienes de origen dudosos, * de disposicion separada
de titular, con la facultad de control hacia el otro conyuge, * de separacién de deudas
con responsabilidad hacia los terceros de los bienes que estén bajo la titularidad de cada
conyuge, con excepciones respecto a las deudas comunes, y de particion por mitades,
respecto de los bienes gananciales.

En lo que respecta a la jurisprudencia se puede decir que €l régimen patrimonial
matrimonial es € de administracion separada, aungque con tendencia a la gestion
conjunta, pues los actos econdmicos y juridicamente mas relevantes requieren el
asentimiento conyugal.

No obstante como durante la vida de la sociedad conyugal |os bienes gananciales

adquiridos por uno solo de los conyuges no son de propiedad comun, solo dispone €l

conyuge titular, es decir, no hay codisposicion.
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Respecto de las obligaciones nacidas de deudas contraidas por uno solo de los

5163 6164

conyuges con terceros, rigen durante la comunidad los articulos de la ley

y
11.357%%° tratandose de los bienes registrables es suficiente que & bien figure adquirido
por uno de los conyuges para que este responda por €l total de las deudas contraidas por
e titular y sea excluido de la accion de los acreedores del otro, sin perjuicio de que estos
puedan probar que el bien ha sido ilegitimamente sustraido a la responsabilidad que le
es debida’®®.

4.8. Bienes de los conyuges.

4.8.1. Clasificacion.

Los bienes de los conyuges se distinguen en propios y gananciales. La
calificacion reviste maxima importancia en lo que hace a la actividad econémico-
juridica de los conyuges, la responsabilidad por sus deudas y e derecho a la
participacion una vez concluido e régimen.

Es asmismo importantismo en materia sucesoria por e distinto destino
hereditario que la ley impone a propios y gananciales en cuanto a los llamados a
recibirlos y a las porciones que le corresponden®®’.

El régimen de la sociedad conyuga es de orden publico de modo que los
conyuges no pueden atribuir por su voluntad €l carécter propio o ganancial alos bienes
gue formen € capital o que hubiera sido adquiridos durante la existencia de la sociedad,
sino que dicha clasificacion resulta impuesta por € origen de las adquisiciones
conforme a las previstas en los articulos 126118, 1263'%°, 1264'7°, 1267, dd Cédigo.
Civil "2,

L os esposos no pueden tildar de propios gananciales bienes que no 1o son, elo
no significan que no puedan admitir por via de confesion las circunstancias fécticas y de

tiempo que le ley contempla para discernir uno u otro carécter de los bienes.
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La clasificacion importa para la actividad econdmica-juridica de los conyugues:
administracion, disposicion y gravamen, la responsabilidad por las deudas, € derecho a
la participacion, concluida la sociedad conyugal y €l destino hereditario en la sucesion

en cuanto a los llamados a recibirlo y porciones que les corresponde.

4.8.1.a. Bienes Propios.

En forma genérica puede decirse que son los llevados por los conyugues al
matrimonio y los que adquieran después por titulo gatuito. El concepto se deduce de
los articulos. 1263 y 1271'"* del C.C. donde se sienta una presuncion general
favorable a la ganancialidad en e sentido de establecer que tienen ese caracter, los
bienes adquiridos a partir de la celebracion del matrimonio y existentes a momento de
disolverse la sociedad conyugal, salvo la prueba de que €ellos pertenecian a uno de los
conyugues con anterioridad o de que los adquirio posteriormente por herencia, legado o
donacion.

El ordenamiento civil incluye algunos casos particulares de bienes propios en €l
at.1267'". La regla de este articulo establece que es propia la cosa adquirida
onerosamente durante la vigencia de la sociedad conyugal s la causa o titulo de
adquisicion ha existido antes de dicha vigenciay € precio ha sido pagado con bienes de
uno de los conyugues.

La redaccién no es clara y ha suscitado innumerables y variada reflexiones
alrededor de los dos elementos o requisitos que enuncia, a saber, la anterioridad a la
nupcias de la causa o titulo de adquisicién y € pago con fondos que se tipifican por su
pertenencia al patrimonio de uno de los esposos sin caificarlos como propios o
gananciales'’®.

4.8.1.b. Bienes gananciales.

Denominados gananciales, ganancias o adquisiciones, no existen por S mismos,

Sino en consecuencia de la existencia de ciertos regimenes matrimoniales. En principio,
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se habla de gananciales cuando cada esposo tiene algin derecho, actual o potencial,
sobre bienes adquiridos por € otro, |0 que es tipico en los regimenes de comunidad y de
participacion, pero siempre que la comunidad sea restringida porgue no se distinguen en
los de comunidad universal, en los cuaes todos los bienes son o, a menos, tienen un
destino coman.

Siendo e régimen argentino un régimen de comunidad restringido a los
gananciales, conforman uno de sus rasgos caracteristicos. El fundamento de la
ganancialidad se confunde, a su vez, con la razén de ser de los regimenes de
comunidad: € reconocimiento del esfuerzo comun empleado en lograr los bienesy la
solidaridad que el matrimonio crea entre |0S esposos.

Para definir los gananciales en nuestro Derecho se dispone de tres criterios de
orientacion: 1) Epoca de la incorporacion del bien al patrimonio del conyugue, durante
la vigencia del régimen, 2) Carécter oneroso de la incorporaciéon y 3) Destino comun
gue ha de concretarse a la finalizacién de la sociedad conyugal .

En efecto, € art. 1272 del C.C es demasiado estrecho, y a la vez, en exceso
comprensivo para conceptuar |os gananciales y tampoco es totalmente correcto atererse
al criterio impuesto por € destino de los bienes a dividirse porque hay gananciales que
no se compartiran. No obstante, es este art. el que proporciona la linea de orientacién
mas segura por lo que los gananciales que no han de dividirse pueden calificarse de
anomalos.

Por lo tanto, del contenido de este articulo relacionados con los articulos 12637
y 1271178 resulta e concepto de gananciales como el de los bienes incorporados a
patrimonio de los esposos, vigente € régimen patrimonia matrimonial, por causa
digtinta de la herencia, € legado o la donacidn, en términos generales onerosamente,
pero siempre que no corresponda calificarlo como propios, presumiéndose la cualidad

de gananciales en todos los bienes existentes a la terminacion del régimen'’°.
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Pueden citarse como bienes gananciales a los adquiridos onerosamente durante
lavigenciadel régimen patrimonial matrimonial, a bs adquiridos posteriormente a la
disolucién de la sociedad conyugal, pero, por causa anterior, bs frutos civiles de la
profesion, trabajo o industria, las utilidades por la participacion de uno de los conyugues
en una SR.L., a los frutos y productos de bienes gananciales también premios
obtenidos en loterias, juegos, y apuestas entre otros.

4.8.1.c. Bienes mixtos.

Tienen esta denominacion los bienes que son en parte propios y en parte
gananciales.

La posibilidad de la calificacion dual, es discutible alo que se sumala dificultad
préctica que acarrea. Es decir, S bien no estén expresamente prohibidos por Cédigo
resulta incompatible con las soluciones adoptadas entorno al acrecimiento material, o
compensacion por e valor de las mejoras.

Pueden plantearse |os siguientes ejempl os:

Bienes adquiridos empleando simultdneamente fondos propios y gananciales: uno de los
conyuges compra un inmueble abonando €l precio con dinero heredado y parte con
dinero de su profesion, industria o trabajo: el inmueble es propio o ganancial segun la
mayor parte de la suma empleada (Borda, Guastavino, Mazzinghi, Zannoni).

Bienes adquiridos empleando sucesivamente fondos propios y gananciales. Un conyuge
compra un inmueble, escritura y paga parte del precio antes de casarse, y constituye
hipoteca por e saldo de precio que abona estando casado. EI inmueble es propio por
aplicacion del art. 12678 del C.C. Idéntica solucién parael caso que firme un boleto de
compraventay escriture estando casado, pues la*®causa’ es anterior a matrimonio.
Adquisiciones de partes indivisas durante la vigencia de la sociedad conyuga: Si d
esposo recibe en herencia la mitad del bien y compra la otra mitad con dinero ganancial

€l bien es propio.



104

Si un conyuge y su madre compran un inmueble en condominio y luego muere
la madre y & conyuge recibe la otra porcion indivisa por via hereditaria el bien es
ganancia (art. 1272 parrafo segundo C.C.).

En caso de que un cényuge reciba por herencia la mitad indivisa de un inmueble,
y € otro conyuge compra la mitad con € producido de su profesion, éste seria unbien
mixto, mitad propio de un cényuge y mitad gananciad del otro porque no hay
acrecentamiento del derecho originario del primero ni unificacion en el patrimonio de
éste.

4.9. Prueba ddl caracter delos bienes.

Existe una presuncién de gananciaidad respecto de los bienes existentes a la
disolucion de la sociedad conyugal. Dicha presuncién es iuris tantum: quien sostenga
gue un bien existente en & patrimonio de cualquiera de los esposos a producirse la
extincion del régimen patrimonia matrimonia (“disolucion de la sociedad conyugal”)
es bien propio, debe demostrarlo.

La presuncion de ganancialidad se limita a ser una regla de prueba.

La oportunidad para calificar € bien puede presentarse desde la celebracion del
matrimonio hasta la particion de los bienes gananciales, aunque es frecuente e planteo
durante la liquidacién y no cuando e matrimonio est4 unido.

Se admite toda clase de medio probatorio, pero e mismo debe ser concluyente.
El principal problema se plantea en torno a la subsistencia o no de los articulos 12468
y 1247'82 C.C. Es una forma de preconstituir prueba del carécter de los bienes
empleados y por consiguiente en la calificacion final que se haga del bien (normamente
se pretenderd acreditar €l carécter de fondos propios) y extensivos a marido y no solo a
lamujer.

A partir de la sancién de la ley 17.711'%3, la norma contenida en € articulo

1246®* del C.C no solamente mantiene su vigencia, sino que ademés resulta aplicable a
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ambos cényuges, por cuanto € nuevo régimen ha colocado a ambos en una situacion de
igualdad juridica en lo que atarie al régimen patrimonial de los bienesy, ademas porque
el marido ya no puede, como en el régimen anterior, disponer de sus bienes gananciales
sin consentimiento del otro conyuge.

La manifestacion del origen propio de los fondos empleados en la compra de un
bien crea una nueva presuncion iuris tantum que beneficia la conyuge adquiriente, sin
perjuicio por supuesto de la prueba en contrario que pudiera ofrecer el consorte que no
estuvo presente en la celebracion del acto.

La “subrogacién real” es una ingtitucion juridica en cuya virtud puede inferirse
en general que los bienes que se adquieren durante el matrimonio conservan el carecer
de propios s se haempleado el dinero propio o por permuta de bien propio.

El ge de la problemética del articulo 1246%%°

es la prevision lega de un
instrumento destinado a asegurar la acreditacion origen de los bienes esgrimidos en la
calificacibn de un bien adquirido después del matrimonio; cuya proyeccion
trascendental concreta se revela a considerar la situacion de los herederos y terceros
protegidos por € orden publico en materia de régimen patrimonia del matrimonio.

Es importante consignar no solo la manifestacion del empleo de dinero o fondos
propios de uno de los conyuges, asi también como € dinero le pertenece a ese conyuge.

Es de préactica incluir en la manifestacion de conformidad del conyuge del
adquiriente para evitar futuras contradicciones y los terceros que adquieran € bien
calificado como propio, atitulo oneroso y de buena fe no son afectados.

Suele emplearse en contra del firmarte de conformidad la teoria de los actos
propios la cua tiene como fundamento e principio general de la buena fe, que impregna
la totalidad del ordenamiento juridico. De atacar € mismo solo podria fundar su

presencia y su firma del acto en la existencia de algun vicio de consentimiento o

simulacion.
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A los efectos de establecer el carécter de un bien son elementos a tener en
cuenta, la venta de otro realizado poco tiempo antes de la nueva adquisicién y € monto
similar de las operaciones, ain cunado la proximidad temporal entre ambas no sea un

elemento indispensable a efecto, como tampoco la igualdad matemética de |os precios.

4.10. Disolucion de la sociedad conyugal.

Llamamos “disolucion de la sociedad conyugal” a la situacion juridica que
determina la extincion del régimen patrimonial matrimonial*®.

Por su parte, Méndez Costa, lo definié como el fin del régimen del patrimonial
legd.

Como consecuencia de haber creado para los conyuges, en sus relaciones
patrimoniales entre si y con respecto a terceros, un régimen imperativo estructurado
sobre la distincion entre los bienes propios y gananciales y destinados los Ultimos a
dividirse en los términos del articulo 13157, & Cédigo Civil debi6 prever las causas
gue determinaran o hicieran necesaria 0 posible la divison y los efectos que
comportaria.

48 en materia de muerte

Sobre las disposiciones pertinentes incidi6 la ley 14.39
presunta y las leyes 17.711'%° y 23515 se proyectaron de manera fundamental en
algunos aspectos importantes.

El articulo 1291 establece las causdles de la disolucion de la sociedad
conyugal encontréandose entre ellas la separacién judicial de los bienes, por declararse
nulo e matrimonio y la muerte de algunos de los conyuges.

A esta enumeracion corresponde agregar €l caso de la ausencia con presuncion

de falecimiento y la separacion personal, y e divorcio vincular introducido por la ley

23.515'%,
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4.10.1. Muerte dd conyuge.

La muerte del conyuge produce la extincion del vinculo conyuga v,
consecuentemente, el régimen patrimonial matrimonial que es uno de sus efectos, ipso
iure, sin que sea reemplazado por ningun otro régimen e irreversiblemente.

La disolucién se produce en e momento del falecimiento conforme a lo
dispuesto en e articulo 32821°° del Cédigo que fija la apertura de la sucesién en la
muerte del causante, coherentemente con el principio adoptado de la sucesion en la

persona del difunto®*.

4.10.2. Nulidad d&l matrimonio.

4.10.2.a Matrimonio nulo por buena fe de ambos.

Segun el articulo 221'%° del C.C existe sociedad conyugal. La disolucion de la
sociedad conyugal se produce con efecto retroactivo al momento de la notificacion de la
demanda. Si la disolucion fuere a dia de la sentencia, durante €l juicio de nulidad la
comunidad subsistiria e incluso tendria efectos mas extensos que € divorcio vincular o
la separacion personal. En € régimen anterior la sociedad conyugal tenia efectos hasta

d dictado de la sentencia.

4.10.2.b M atrimonio nulo por buena fe de uno de los conyuges.

En e caso del matrimonio putativo € conyuge de buena fe tiene una triple
opcién para liquidar la sociedad conyugal: @) conserva todos los bines propios y
gananciales de su titularidad, prescindiendo del régimen patrimonial matrimonial, b)
igual que s fuera una sociedad conyugal normal y divide segin € articulo 1315 dd
C.C.,y ¢) igua que s fuera una sociedad de hecho, esto es dividir los bienes segun los

aportes de cada consorte.
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4.10.2.c Matrimonio nulo por mala fe de ambos conyuges.

No hay sociedad conyugal y la union es catalogada de concubinato (art. 223, inc. 2°

c.oY.

4.10.2. d Divorcio vincular y separacion per sonal.

La disolucién se produce de plena derecho con el dictado de la sentencia de
divorcio vincular o la de separacion personal, con efecto retroactivo a la fecha de
notificacion de la demanda, s € juicio es contencioso 0 a la fecha del escrito de

presentacion conjuntasi es por mutuo acuerdo (art. 13061 C.C).

4.10.2. e Separacion judicial de bienes.

El art. 1294'%° del C.C fue modificado por la ley 23.515°%° e indica la mda
administracion, e concurso y € abandono de hecho como causales para solicitar la
disolucién del acervo ganancial, con la particularidad que el matrimonio sigue vigente.

La mala administracion cualquiera de los conyugues puede solicitar la
disolucién cuando la mala administracion del otro le acarree € peligro de perder su
eventual derecho alos gananciales que €l otro administra.

La mala administracion debe analizarse en su conjunto pero puede bastar un solo
acto s por su magnitud aparece €l peligro que la ley quiere evitar, esto es la pérdida de
los gananciales que eventualmente le corresponde en |a particion societaria.

La nocién gené&ica de maa administracion comprende también la
administraciéon fraudulenta, es decir, cuando media dolo especifico para defraudar al

otro en su derecho en los gananciales.

4.10.2.f El concur so.

Esta causal comprende tanto el concurso preventivo como la quiebra de uno de
los conyuges.
La norma revestia utilidad en el contexto de la administracion marital del C.C.

pero con las sucesivas reformas y teniendo en cuenta el régimen de responsabilidad de
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los esposos, admitida la separacion judicial por esta causal, e efecto no serd la
posibilidad para el solicitante de retirar la mitad de los gananciales que administraba el

otro, concursado o fallido, de lamasa del concurso o la quiebra.

4.10.2. g Abandono de hecho dela convivencia.

El abandono de hecho se presenta cuando uno de los conyuges interrumpe
unilateral e injustificadamente la cohabitacion. No obstante si |a separacion de hecho —
acordada- permite ser argumentada como causal de divorcio y por ende de disolucion de
la sociedad conyugal, con mayor razdn puede alegarse ese esta factico para pedir
solamente la separacion de bienes aunque siga vigente el matrimonio.

Desde  momento de la disolucion en adelante los bienes que adquiera
cualquiera de los esposos serdn propios, con las caracteristicas que ello implica en
cuanto a la gestion y la responsabilidad frente a terceros por los mismos. Sera
importante consignar en los respectivos instrumentos e completo estado civil del
conyuge adquirente.

4.10.2. h Matrimonio del conyuge del muerto presunto.

La declaracion de muerte presunta de un conyuge autoriza a otro a contraer
matrimonio quedando disuelto e primer vinculo matrimonial y por ende la sociedad
conyugal al celebrase las segundas nupcias, las que no seran afectadas en su validez por
lareaparicion del presuntamente fallecido.

En & caso que € cdnyuge presente hubiera prenotado los bienes, transcurridos
cinco afos del dia presuntivo del fallecimiento u ochenta del nacimiento del ausente,
aquel puede pedir la disolucién y liquidacion de la sociedad conyugdl, pues queda sin
efecto la predotacion prescripta (vencimiento del plazo de prenotacion).

Tratandose de muerte presunta el esposo presente después de la declaracion de

muerte presunta del otro y antes que se produzca la disolucion de la sociedad conyugal
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por vencimiento del plazo de prenotacion o segundo matrimonio de aquel puede

solicitar la separacion de bienes 'y en consecuencia se disolvera la sociedad conyugal.

4.11. Conclusion.

Pudimos advertir agui los principales aspectos del matrimonio y la normativa
gue degja a la luz de todos, las consecuencias a las que las paregjas unidas en matrimonio
guedan sujetas.

Noimplica€llo, que este siga siendo €l Unico régimen regulatorio de las uniones
entre hombres y mujeres, y se mantenga asi € vacio legal que hasta hoy podemos
advertir en nuestra sociedad.

Con este capitulo damos por finalizado nuestro andlisis e invitamos & lector a

conocer la propuesta surgida de la presente investigacion.



Capitulo V

SUMARIO: 1. Conclusiones generales. 2. Propuesta.
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CONCLUSIONES GENERALES.

En e desarrollo del presente trabgjo, se ha explicado € surgimiento y la
evolucion de esta nueva forma de convivencia, de una nueva forma de familia.

Desde hace un tiempo ya, aproximadamente 20 afios que en algunos sectores de
nuestra sociedad se esta haciendo natural iniciar una convivencia de tipo concubinaria,
sin contraer matrimonio, aunque no existan impedimentos matrimoniales para hacerlo.

El concubinato es una opcion que se establecio como una préactica regular en
nuestra sociedad. Hoy en dia vivir de este modo precede a la ceremonia de matrimonio,
considerandosel 0 a este como una simple ceremonia de regulacion conyugal.

Actualmente no existe la reprobacion social que en los tiempos de V élez hubiera
hecho que se considerara trasgresor y hasta inmora la convivencia de un hombre y una
mujer que deciden convivir sin estar unidos por e matrimonio, por lo que la tarea del
legislador ser& menos dificultosa que en aquellos tiempos.

Lo curioso de esto, es que muchas pargjas permanecen en concubinato
precisamente porgue no quieren que su patrimonio se vea sujeto, quiza, a régimen de la
sociedad conyugal propio del matrimonio, que a veces termina siendo uno de los
obstacul os para contraer nupcias.

Las normas de orden publico que rigen la institucion matrimonia no pueden ser
aplicadas por extension a quienes sin violar laley tampoco ingresan en el marco que la
misma brinda., ya que e concubinato por definicion consiste en una union libre, es decir
gue si dos personas deciden convivir sin casarse, estan haciendo gercicio de su libertad.

Suele decirse que la funcion especifica del derecho consiste en dirimir los
conflictos entre las personas, con arreglo a normas establecidas para ser cumplidas por
los integrantes de la sociedad., pero en lo que se refiere a tema estudiado, existe un

gran vacio legal 1o que conlleva en muchas oportunidades a injustas soluciones.



113

No podemos dejar de reconocer que la propuesta legidativa en estudio
representa un avance legal indudable, pues rompe € silencio legal frente a una realidad
incontrastable conformada por una multiplicidad de convivencias.

Paralelamente, no puede dgar de advertirse la creciente relevancia que han
adquirido los derechos humanos. La Constitucion Nacional consagra el acceso a una
vivienda digna en e art. 14 bis, que se articula con la incorporacion con jerarquia
constitucional de los tratados que enuncia d art. 75 inc. 22, segun lareforma de 1994.

El problema planteado entre los concubinos respecto a la desocupacion del
inmueble en & que habitan al poner fin a su relacion, como se pudo advertir, no tiene un
criterio Unico y jurisprudencial de solucion, ya que todo dependera de como se
considera larelacion que existe entre el inmueble y el concubino no propietario.

Diferentes teorias se han planteado a respecto. Algunos doctrinarios lo
consideran como un mero ocupante con obligacion de restituir, otros lo consideran
beneficiario de un comodato; y otros en cambio sostienen que existe un acto de
liberalidad o tolerancia por parte de su duefio.

Nos preguntamos también s corresponde asignar a concubino la condicién de
intruso. La intrusién carece de una caracterizacion legal. Segun lo advertido por la
doctrina es intruso quién ilegalmente y careciendo de derecho se introduce en un
inmueble. Por ende, quien tuvo consentimiento voluntario de su propietario, no podra
ser calificado de intruso aun cuando permanezca en la detentacion de la tenencia.

Sin embargo, hasta hace algunos afios prevalecia en la jurisprudencia argentina
la idea de que la concubina o concubino, por carecer de todo derecho de propiedad y
posesion sobre d inmueble del otro, a momento de la ruptura podia ser desalojado
como un simple intruso, S se negaba a desocupar € inmueble ante el requerimiento del
concubino propietario.

Esta jurisprudencia fue severamente criticada; se dijo que se trataba de una
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solucion antisocial y sin cobertura legal. El conviviente, se afirmo, no es un intruso,
pues tal calidad requiere un acto de intrusién ilegal, sin derecho y contra la voluntad del
duefio.

Luego de una evolucién devenida en este aspecto se establecié que no es
aceptable sostener que a la concubina se la pueda considerar intrusa porque se niega a
desocupar € inmueble cuando asi se lo requiere su compafiero, después de haber
convivido con €.

Actualmente, la mayoria de los tribunales del pais rechazan la accién de desalojo
instaurada contra la concubina cuando se la pretende excluir del uso del bien aegando
su caracter de intruso.

En relacion alo expuesto no sdlo debe tenerse en cuenta las particul aridades que
pueden plantearse en cada caso concreto sino también, como criterio de interpretacion
insoslayable, la proteccion del derecho a la vivienda y e paulatino crecimiento y
reconocimiento gue vienen otorgando la legislacion, la doctrina y la jurisprudencia al
status concubinario, sin que ello implique de manera alguna su asimilacion a la
institucion matrimonial.

Sera misién de los jueces resolver, actuar y fallar con justiciay equidad.
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PROPUESTA.

Encontrandome ya en la etapa fina de este trabgjo de investigaciona modo de
conclusion se advierte que el concubinato y la desocupacion de la vivienda en donde
conviven los integrantes de la pargja no encuentran soluciones justas, obedeciendo ello
adiferentes causales.

Podemos decir que hoy en dia no seran estas las mismas causas que afos atras
Ilevaban alas pargjas a convivir bajo este régimen, pues la presencia de estas uniones en
nuestra sociedad han ido incrementéndose de forma tal que las normas que antes se
aplicaban a ocasionales planteos de esta naturaleza hoy ya resultan completamente
insuficientes.

Por ello es que e tema propuesto no encuentra soluciones uniformes por parte
de nuestros tribunales, y a momento de |as rupturas o separaciones es donde se pone de
manifiesto la falta de normas.

Son muchos los supuestos que pueden plantearse en torno a la relacion del
concubino no propietario con e inmueble en & que habita, pero ninguna de las
soluciones a las que pueda arribarse pueda considerarlo intruso.

Permitase recordar cuales son las posibilidades de un concubino hoy en e orden
patrimonial, dirigidas a proteger a su pareja: la pension le corresponde legalmente si
convivio los ultimos cinco afios o dos s hay hijos de la unién, el derecho a continuar en
la locacion, pueden adquirir libremente cosas en condominio, ser copropietarios de
bienes, testar por e ciento por ciento s no hubiera herederos forzosos, crear sociedades
entre otras.

S bien €l proyecto de ley expuesto en €l capitulo |11 brindara una solucién muy
importante a vacio legal hoy existente, también es cierto que quienes mantengan una
relacion concubinaria quedaran sometidos pues, a ciertas reglas que quiza hoy, muchas

de esas pargjas permanecen en concubinato porque precisamente no desean que sus
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patrimonios se vean sujetos a régimen de sociedad conyugal propio del matrimonio, €l
cual en algunos casos termina siendo uno de |os obstacul os para contraer nupcias.

En base a las consideraciones anteriormente enunciadas formulo la siguiente
propuesta para la problematica hasta aqui desarrollada.

Se trata de dar a los concubinos la posibilidad de determinar y proyectar, méas
allad del marco legal que impere en la época, el régimen patrimonia al que quedaran
sometidos una vez que la relacion pueda ser considerada como tal, es decir que cumpla
con los requisitos exigidos de unidad, permanencia y notoriedad; mediante la
posibilidad de la celebracion de los [lamados “contratos preconcubinarios”, como |o son
las convenciones prematrimoniales en otras legislaciones.

Celebrados dichos contratos, se evitarén en adelante todo tipo de conflictos ante
una ruptura intempestiva o de comun acuerdo.

Las convenciones hechas en los contratos por las partes, deberdn ser respetadas
como la ley misma, seglin se desprende del articulo 1197%°* de nuestro C.C. Parad
caso concreto del inmueble en € que la parga habitaba, quedara este, sometido a lo
establecido por las partes al momento de la celebracién de dicho acto.

En caso de que los concubinos no desearan celebrar el respectivo contrato, se
entenderd que quedan sometidos a régimen legal vigente d momento del conflicto.

Estos contratos tendran siempre como limites la buena fe e igualdad entre las
partes, principios basicos y generaes de todo contrato, evitdndose asi la lesion de
cualquier derecho subjetivo de alguno de los concubinos.

Deberdn analizarse las digtintas situaciones féacticas que normalmente se
presentan tales como la ruptura intempestiva del concubinato o fallecimiento de uno de
ellos, y en todo caso evaluar y tener presente lo acordado a momento de la celebracion

del contrato.
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No debe degjar de tenerse en cuenta que en la actualidad, muchas parejas, por
desconocimiento, pierden quiza, bienes aportados a inmueble en que vivian, cuando
dichos conflictos podrian haberse evitado, o posteriormente solucionado si existieran

mayores normas o posibilidades de resolucion de tales conflictos entre las partes.



ANEXOS
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PROYECTO DE LEY SOBRE CONCUBINATO.

DISPOSICIONES GENERALES.

ARTICUL O 1°. Definicion: A los efectos de la presente ley, se entiende por union

de hecho o concubinato, a la union permanente, estable, singular, publica, libre y notoria
de un hombre y una mujer, que sin haber celebrado matrimonio, mantienen una

comunidad de vida, similar ala de los conyuges.

ARTICULQO 2°. Requisitos: La presente ley producira efectos siempre que los

concubinos se encuentren encuadrados en |os siguientes requisitos:

a posean mayorias de edad o estén emancipados.

b- tengan aptitud nupcial.

c- no formen una unién de hecho con otra persona, en € mismo momento.

d- no tengan relaciones de parertesco en linea recta por consanguinidad o adopcion.

e- hayan convivido durante un tiempo no inferior alos 5 (cinco) afos, siempre que de la
unién no haya descendencia, en cuyo caso los efectos se cumplirdn desde e tiempo de
la concepcion.

ARTICULO 2. Extincién de la unidon de hecho o concubinato. Las uniones de

hecho se extinguen por las siguientes causales:

a de comun acuerdo

b- por decision unilateral de uno de los miembros de la union notificada al otro por
cualquiera de las formas admitidas en derecho.

c- por muerte o declaracion desfallecimiento de uno de los miembros de la unién de
hecho.

d- por separacion de hecho por més de seis meses.

e- por matrimonio de uno de los miembros.
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DERECHO DE LOS CONCUBINOS.

ARTICUL O 4°. Derecho de locacién destinado a vivienda. En caso de fallecimiento

del locatario concubino, € arrendamiento destinado a vivienda podra ser continuado en
las condiciones previamente pactadas y hasta € vencimiento del contrato, por €l
concubino supérstite, si existiera descendencia de la pargja 0 hubieren convivido a
mMenos por cinco anos, en los términos definidos por el articulo primero.

ARTICULO 9. Derecho de habitacion: Si se produjera la muerte de uno de los

concubinos, y este fuera titular del inmueble que hubiera constituido asiento del hogar,
el supérstite podra alegar derecho rea de habitacion, s existiera descendencia de la

pargja o hubiera convivido al menos cinco (5) afios.

ARTICULQO 6°. Derecho de restriccion para disponer del inmueble asiento del

hogar: Uno de los concubinos podra oponerse a la venta del inmueble del otro, en caso
que fuera asiento del hogar y s hubiere descendientes.

ARTICULO 7° Derecho a la asignacion de la vivienda: En caso de separacion,

corresponde a la asignacion de la vivienda donde esta radicado el hogar, a concubino
gue gerza la tenencia de los hijos menores o0 incapaces de la pargja, sempre que las
condiciones econdémicas del mismo asi lo indiquen. Podra declararse la cesacion del

derecho otorgado cuando la fortuna de la concubina o del concubino mejorase
ostensiblemente a criterio del juez o cuando contrgjese nuevas nupcias o formare nueva
union de hecho y de esto derivare una nueva Situacion a ser considerada por €
magistrado.

ARTICUL O 8°. Derecho-deber de asistencia: Parael caso de enfermedad o secuelas

de las mismas, sobrevenidas durante e concubinato, € concubino sano debera
procurarle los medios necesarios para su tratamiento y recuperacion, teniendo en cuenta

las necesidades y recursos de ambos componentes de la pareja.
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ARTICUL O 9° Derecho a los gastos de funeral: No dejando e difunto bienes, los

gastos funerarios seran pagados por € concubino sobreviviente, y cuando este no
tuviese bienes, por las personas que tenian la obligacion de dar alimento al fallecido

cuando vivia.

ARTICULO 10° Sucesion del concubino: Disuelta la union de hecho por muerte de

uno de los concubinos se procedera a la division de los gananciales en la sucesion del
conviviente prefallecido. Si no han quedado descendientes ni ascendientes de los
concubinos, que han mantenido su unidn por un periodo no inferior a cinco (5) afios y

cuenten ambos con aptitud nupcial, se heredan reciprocamente.

DE LOSBIENES.

ARTICUL O 11° Bienes comunes. Transcurridos cinco (5) afios de convivencia, |0s

bienes adquiridos a titulo oneroso desde €l inicio de la relacién por cualquiera de los
integrantes de la pargja, 0 en cuanto se hubiere acrecentado € patrimonio propio de
cada uno de dllos durante la vigencia de la unién, se consideran comunes a ambos, y se
dividiran en un cincuenta por ciento para cada una de las partes o sus herederos cuando

la unién finalizara.

ARTICUL O 12° Administracion de los bienes comunes: Los bienes comunes se

administrarédn por u otro concubino. Los gastos que realice uno de ellos y la obligacion
gue contraiga para la satisfacciéon de las necesidades reciprocas y de los hijos obligan

también al otro.

3.6. MODIFICACIONESA LA LEY VIGENTE.

ARTICUL O 13° Pension por fallecimiento: Reemplazase el texto del articulo 53 de

laley 24.241 por € siguiente:
“En caso de muerte del jubilado, del beneficiario de retiro por invalidez o del afiliado en

actividad, gozarén de pension los siguientes parientes del causante:
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a) laviuda;

b) e viudo;

c) la concubina o conviviente;

d) el concubino o conviviente;

€) los hijos solteros, las hijas solteras y las hijas viudas siempre que no gozaran de
jubilacién, pension retiro o prestacion no contributiva, salvo que optaren por la pension
gue acuerda la presente, todos €ellos hasta los dieciocho (18) afios de edad.

ARTICUL O 14° Adopcién: Reemplazase e texto del articulo 312 del Codigo Civil

por €l siguiente texto:

Art. 312 Cbd. Civil.- Nadie puede ser adoptado por més de una persona
simultdneamente, salvo que los adoptantes sean cdnyuges 0 convivan en una union de
hecho o concubinato. Sin embargo, en caso de muerte del adoptante o de ambos
conyuges o concubinos adoptantes, se podra otorgar una nueva adopcion sobre el
mismo menor. El adoptante debe ser por lo menos dieciocho afios mayor que €
adoptado salvo cuando € cényuge supérstite 0 concubino adopta a hijo adoptado del
premuerto.

ARTICUL O 15° Bien de Familia: Reemplazase e articulo 36 de la Ley 14.394 por

el siguiente texto:

A los fines de esta ley, se entiende por familia la constituida por € propietario y su
cényuge o concubino, siempre que la connivencia fuera superior a los cinco afos,
permanente, estable, singular y los convivientes tuvieren aptitud nupcial, sus
descendientes o ascendientes, hijos adoptivos, o en defecto de ellos sus parientes
colaterales hasta € tercer grado inclusive de consanguinidad que convivieren con €l
constituyente.

ARTICUL O 16° Indemnizacion por antigiiedad: Reemplazase € texto del articulo

248 de laLey 20.744 por € siguiente texto:
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En caso de muerte del trabajador, las normas enumeradas en e articulo 38 del decreto-
ley n° 18.037 (T.O. 1974) tendran derecho, mediante |a sola acreditacion del vinculo, en
el orden y prelacion ali establecido, a percibir una indemnizacion igua ala prevista en
el articulo 247 de esta ley. A los €efectos indicados, queda equiparada a la viuda, para
cuando € trabagjador fallecido fuere soltero o viudo, la persona que hubiese convivido
publicamente con e mismo, en aparente matrimonio, durante un minimo de dos (2)
anos anteriores a fallecimiento.

ARTICULO 17° Indemnizacion por dafio moral: Reemplazase el articulo 1078 del

Cad. Civil por € siguiente texto:

Laobligacion de resarcir € dafio causado por los actos ilicitos comprende, ademas de la
indemnizacion de pérdidas e intereses, la reparacion del agravio moral ocasionado a la
victima. La accion por indemnizacion del dafio moral solo competera a damnificado
directo: s del hecho hubiere resultado la muerte de la victima, tendran derecho a la
accion los herederos forzosos y la 0 € concubino que a momento de la muerte de la
victima hubiere vivido con la misma en forma estable, singular y permanente por un
periodo no inferior a cinco (5) afios

ARTICULO 18°. Indemnizacion por homicidio: Reemplazase el texto del articulo

1084 del C.C. por € siguiente texto:

S d ddlito fuere homicidio, € delincuente tiene la obligacion de pagar todos los gastos
hechos en la asistencia del muerto y en su funeral, ademés lo que fuere necesario para la
subsistencia del que enviudara, concubino permanente, estable y singular que acredite
una convivencia de cinco (5) afios e hijos del muerto, quedando a la prudencia de los

jueces, fijar e monto de laindemnizacion y el monto de satisfacerla.

ARTICUL O 19° Derecho alaindemnizacion: reemplazase e articulo 1.085 del C.C

por & siguiente texto:
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El derecho de exigir laindemnizacién de la primer parte del articulo anterior, compete a
cualquiera que hubiere hecho los gastos de que ali se trata. La indemnizacién de la
segunda parte del articulo, podra ser exigida por € conyuge o concubino permanente,
estable y singular que acredite una convivencia de cinco (5) afos, y por los herederos
necesarios del muerto, sino fueran culpados del delito como autores, o complices, 0 Sino
lo impidieron pudiendo hacerlo.

ARTICULO 20°.- Comuniquese & Poder Ejecutivo.
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