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RESUMEN:

En este Trabajo de Graduacion Final se examina el proceder del
reclamo de los dafios y perjuicios ocasionados dentro del instituto del divorcio
vincular.

Se estudid de manera exhaustiva, el derecho de fondo en lo que
compete a la figura del matrimonio, divorcio vincular, responsabilidad civil y
dafio. A demés se analiz6 las leyes procesales vigentes en el fuero
especializado en la materia de familia, como también se observa el papel
fundamental dentro de la competencia que cumplen los Organos
jurisdiccionales en los Tribunales de Familia de la ciudad de Coérdoba.

Los datos analizados son extraidos de la doctrina dominante en cuanto
a la reclamacion de dafios y perjuicios que se pudieran ocasionar entre los
esposos, cuando deciden divorciarse, y a la vez se presentan los resultados que
se obtuvieron al estudiar el 6rgano jurisdiccional exclusivo en derecho de
familia en la primera circunscripcion judicial de la Provincia de Cordoba.

Se describen dos estrategias intervinientes, la reflexion y el
reconocimiento de la procedencia de la reclamacién de los dafios y perjuicios
que puede traer aparejado la figura del divorcio vincular y la construccion de
una nueva vision del legislador con miras a las ventajas que posee el actuar de
los Tribunales de Familia de la Ciudad de Cordoba como fuero especializado y

exclusivo de las cuestiones de familia.



ABSTRACT:

The purpose of this final thesis is to analyze the current proceedings to

claim for damages in the context of an absolute divorce litigation.

A thorough study was made of the provisions of substantive law as
regards the concepts of marriage, absolute divorce, civil liability and damages.
An analysis was performed of the process laws currently in force in the
specialized courts for family matters, with special emphasis on the key role

played by the jurisdictional bodies in the Family Courts of the city of Cordoba.

The information analyzed is based on the prevailing doctrine on the
possible claims for damages that spouses may present when they decide to
divorce. This work shows the results and conclusions of the thorough study of
the judicial body with exclusive jurisdiction in family matters of the first

judicial district of the province of Cérdoba.

In this regard, two relevant aspects that lawmakers should consider are
herein developed: the recognition that a claim for damages in the context of an
absolute divorce may occur, and the need to analyze the advisability that the
above mentioned matters are dealt with in Family Courts of the city of

Cordoba, which have exclusive jurisdiction over family matters.
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INTRODUCCION



El origen de la familia es el matrimonio. Esta institucion es la base
juridica mas importante del derecho de familia.

El matrimonio es la creacién juridica - social que concibe un vinculo
conyugal entre sus contrayentes, lo que implica un acto voluntario y licito.

Mediante el matrimonio nace la familia, que es el grupo de personas
emparentadas entre si que viven juntas, otorgandole asi un rol protagonico
dentro de nuestra sociedad.

El problema se suscita cuando en la pareja matrimonial surgen
cuestiones problematicas que llevan a la ruptura de los cényuges, y ese
vinculo creado por el matrimonio se convierte en un asunto solamente
formal. Ante estas situaciones de frustracion matrimonial, nuestra legislacion
brinda como solucién juridica la separacion personal o el divorcio vincular.

Especificamente, dentro del divorcio vincular, se plantea en la doctrina
y la jurisprudencia la problematica de los dafios procedentes de esta figura
legal. En la actualidad la doctrina (Belluscio, 2006; Borda, 1993) se divide en
dos posturas: 1. La tesis negativa: Que niega rotundamente la indemnizacion
de dafios procedente del divorcio, y 2. La Tesis positiva: Que encuentra
totalmente viable la procedencia de la reparacion de los dafios derivados del
divorcio vincular.

La doctrina mayoritaria (Belluscio, 2006; Bossert y Zanonni, 1998) se
enrola en ésta Gltima postura a favor de la procedencia del resarcimiento del
dafio en el divorcio vincular, invocando que la sancion resarcitoria
corresponde a todo supuesto en que se ocasionare un dafio injusto a otro

(Belluscio, 2006).
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En cuanto a las cuestiones procesales derivadas del divorcio vincular,
mas asiduamente a la competencia, el Cdodigo Civil como derecho de fondo,
reconoce la posibilidad a eleccion del demandante de intentar la accién de
separacion personal o divorcio vincular ante la sede del Gltimo domicilio
conyugal efectivo o ante el juez del domicilio del demandado (Articulo 227
del Codigo Civil).

En el encuadre juridico de los Tribunales de Familia de la Ciudad de
Coérdoba, cuando se entabla una accion de divorcio vincular con
resarcimiento patrimonial a favor de uno de los cényuges, los Jueces de
Familia se declaran incompetentes, derivando dicho reclamo a la
competencia de los Tribunales Civiles, a su vez los jueces civiles también
declaran su incompetencia al respecto, creando asi el conflicto de
competencia negativa entre ambos fueros.

Asimismo, se pondré énfasis en la jurisprudencia local, sobre todo en
los casos donde se plantea la discusién sobre la responsabilidad civil entre
conyuges, la que en la actualidad aparece indirectamente en via de
compensacion de culpas.

Con éste trabajo no solo se abordara la tematica de la procedencia de
los dafios dentro del divorcio vincular, sino que ademas, se desglosara la
competencia asignada a los Jueces de Familia, que integran los Tribunales de
Familia de la Ciudad de Cérdoba; fuero que fue creado con la intencion de
darle a las cuestiones familiares una atencion excepcional y exclusiva.

Se diferencia lo que corresponde al derecho de fondo y al derecho

procesal, el cual adquiere protagonismo en esta investigacion por la

12



significativa Ley N° 7.676, la que reglamenta los procedimientos del Fuero
de Familia de la Ciudad de Cdrdoba.

Creemos que de esta forma podremos llegar a lograr un tratamiento
adecuado de las cuestiones de familia, sobre todo si se trata de una cuestion

litigiosa.

X Justificacion de la tematica elegida

En la actualidad no se puede ignorar la existencia de un ndmero
considerable de matrimonios rotos, plasmandose en los Tribunales de Familia
un sinnimero de demandas solicitando el divorcio vincular entre las partes.
Las mismas en su mayoria cuando son de manera controvertida solicitan en
sus escritos la reparacion del dafio producido al conyuge inocente por causas
que implican culpa. Pero la satisfaccion de la victima del dafio generado por
los hechos que desencadenaron el divorcio, no se alcanzan con la sancién de
culpabilidad para el ofensor, lo que implica que se deben atender los
propositos indemnizatorios, paralelamente a la finalidad de la ruptura material
del matrimonio. Es asi que el juez debera analizar los elementos de juicio que
se presente en cada caso, la conducta de los cdnyuges, la relacion de
causalidad entre ésta y el dafio producido que cada uno alega, y de esta forma
Ilegar a una decision que luego se convierta en sentencia definitiva.

En nuestro derecho positivo la reparacion del dafio ocasionado por el
conyuge culpable, es susceptible de ser indemnizada como consecuencia de
los hechos constitutivos enmarcados en las causales de divorcio. Al reservar
la procedencia del dafio no se corre riesgo de quebrar la especialidad del

derecho de familia, ni empafiar sus finalidades o superponer su régimen de
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sanciones, como tampoco alentar a la desgracia del fracaso matrimonial, todo
lo contrario, la admision de la procedencia de la reparaciéon del dafio dentro
del divorcio, se basa especificamente en dar soluciones de manera coherente
con el sistema que estipula este tipo de remedio juridico para aquellos
matrimonios que hubieran fracasado.

La problemética estd dada también en la competencia que atribuye la
Ley del Fuero de Familia N°: 7.676 a los Tribunales de Familia para atender
la procedencia de la indemnizacion del dafio dentro del divorcio vincular,
originando de ésta manera, que el Juez de Familia se limite solamente
atender la causa de la ruptura del vinculo matrimonial y s6lo de manera
excepcionalisima se avoque a cuestiones de indole patrimonial, por lo que en
la mayoria de estas causas se aparta declarandose incompetente y
derivandolas al Fuero Civil para que sea alli donde se resuelvan dichas
cuestiones patrimoniales.

Siendo asi la situacion, se perjudica a las partes que pretenden obtener
su libertad para empezar una nueva vida, demorando en tiempo la respuesta
del juzgador y a la vez afectando la economia procesal propuesta por nuestro
derecho, por lo que los cényuges deberan realizar su reclamo patrimonial
ante otro tribunal diferente del cual realizaron su tramite inicial de divorcio
vincular.

El valor te6rico que aflora en nuestra investigacion serd entonces,
aportar a que nuestro sistema legal tanto en la ley de fondo como en la ley
del Fuero de Familia completen sus respectivos vacios legales, dejando de
manera analoga solo lo que resulte de los hechos materiales de cada caso en

particular.
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<> Objetivos Generales y Particulares

El presente trabajo de graduacion final, tratara la problemaética referida
a las dificultades que se presentan en el sistema judicial de la ciudad de
Coérdoba a la hora de interponer acciones patrimoniales derivadas del
divorcio vincular, y a la problemética que procede de la indemnizacién tanto
patrimonial como moral a favor de uno de los conyuges en el divorcio
vincular.

El objetivo propuesto en éste trabajo, es el de aportar una vision al
respecto de la probleméatica planteada, realizando un andlisis de las
dificultades que se exhiben en el sistema judicial de la ciudad de Cordoba,
mas precisamente en los Tribunales de Familia, a la hora de interponer
acciones de indole patrimonial derivada del divorcio vincular.

Se realizara un enfoque con el fin de analizar el itinerario de las causas
de divorcio vincular, entabladas en los Tribunales de Familia, donde se debe
afianzar cada vez mas el objetivo principal de dicho fuero (exclusividad y
celeridad), dado que su creacion tuvo su génesis con el propdésito de atender
aquellas cuestiones que nacen de las relaciones de familia, a los fines de
descongestionar la justicia ordinaria.

El enfoque recaera sobre la cuestion de la procedencia de la
indemnizacién patrimonial dentro de las causales de divorcio vincular,
analizando las ventajas de contar con un fuero especializado en derecho de
familia dentro del Fuero Civil.

Los objetivos seran:
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> Analizar la procedencia de las acciones de dafio que se plantean
en los Tribunales de Familia de la ciudad de Cordoba en los trdmites de
divorcio vincular.

> Detallar la problemaética que se presenta de manera frecuente en
el sistema judicial de la ciudad de Cordoba a la hora de interponer una
demanda de divorcio vincular con reclamo de dafio patrimonial a favor de
uno de los conyuges.

> Individualizar las ventajas de contar con un fuero especializado
en derecho de familia dentro del fuero Civil.

> Examinar la procedencia de la reparacion del dafio moral
ocasionado por el conyuge culpable, como consecuencia de los hechos
constitutivos de las causales de divorcio.

> Observar las diferentes posturas doctrinales sobre la
procedencia de la indemnizacion del dafio a favor del cényuge inocente

dentro del divorcio vincular.
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CAPITULO I. EL MATRIMONIO Y

SUS VICISITUDES
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1. El matrimonio:

1.1. Concepto:

El matrimonio es la unién del hombre y la mujer para el
establecimiento de una plena comunidad de vida. Dicha union se logra en
virtud de un acto juridico, voluntario y licito, que tiene por fin inmediato
establecer las relaciones juridicas conyugales (Borda, 1993).

El fin natural del matrimonio es la plena realizacion del hombre y la
mujer en el encuentro interhumano, en el cual han de fundar una familia
constituida por ellos y méas tarde por los hijos que lleguen al mundo

(Zanonni, 2006).

1.2. Caracteres del matrimonio:

> Unidad: EI matrimonio es la comunidad a la que se someten los
esposos como consecuencia del vinculo que los liga.

> La monogamia: Implica la unién de un solo hombre y una sola
mujer.

> Permanencia y Estabilidad: EI matrimonio se celebra con la
intencion de que perdure en el tiempo y que su estabilidad sea asegurada por
la ley.

> Legalidad y Juridicidad: La legalidad, en el acto de celebracion
del matrimonio esta impuesta por la ley, y los derechos y deberes que surgen
de dicho acto juridico.

La connotacion de juridicidad en la figura del matrimonio es
fundamental, porque define en qué condiciones y bajo que presupuestos es

legitimo el trato sexual. Desde éste punto de vista, el matrimonio es la union
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de un hombre y una mujer que trasciende en la constitucion de un estado de
familia, generador de relaciones determinadas por la cohabitacion, la

fidelidad y la asistencia (Zanonni, 2006).

1.3. Requisitos de existencia

Para que el matrimonio se configure valido segun el ordenamiento
juridico requiere, ademas del consentimiento de los contrayentes, de un acto
administrativo llevado a cabo por el oficial publico, quien ejerce también el
control de legalidad que el derecho positivo le impone (Zannoni, 2006)

Para que dicho acto matrimonial sea valido y licito es necesario reunir
ciertos requisitos, intrinsecos o de fondo y extrinsecos o de forma, asi lo
determina el articulo 172 del Cddigo Civil que define: “es indispensable para
la existencia del matrimonio el pleno y libre consentimiento expresado
personalmente por el hombre y la mujer ante la autoridad competente para
celebrarlo”. Zanonni (2006) se refiere a ellos como elementos estructurales del
acto juridico matrimonial.

Por lo tanto existen:

> Condiciones de existencia del matrimonio, que son los

elementos estructurales que hacen a la formacion del acto matrimonial, que
vienen a ser el consentimiento de las partes y presencia del oficial publico.

> Condiciones de validez, que son los presupuestos que la misma

ley exige para que el acto juridico produzca sus efectos propios.

2. Extincion del matrimonio
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El matrimonio puede disolverse por diversas causas sobrevinientes a su
celebracion. Cualquiera fuere la causa, la disolucion importa la extincion de la
relacion juridica matrimonial y por ende de su contenido (Zanonni, 2006).

El vinculo matrimonial se disuelve en tres supuestos:

> Muerte de uno de los esposos.

> Matrimonio que contrajere el cényuge del declarado ausente

con presuncion de fallecimiento.

> Sentencia de divorcio vincular.

2.1. Muerte de los conyuges

El articulo 213 inciso 1 del Cédigo Civil establece que el vinculo
matrimonial se extingue por la muerte de uno de los esposos.

En dicha situacién donde se diere la muerte de uno de los esposos, la
disoluciéon del vinculo matrimonial opera de pleno derecho, produciendo
diversos efectos, entre los cuales los mas importantes son:

> El conyuge supérstite puede volver a contraer matrimonio ya

que adquiere aptitud nupcial nuevamente, ademas el mismo ejerceréa la patria
potestad sobre los hijos de ambos.

> El fallecimiento provoca la disolucién de pleno derecho de la

sociedad conyugal, la misma se liquidara en la sucesion del prefallecido.

> La viuda tiene derecho a continuar usando el apellido del

marido premuerto salvo que contrajere nuevas nupcias.

> En caso de emancipacion del conyuge superstite la misma

seguira subsistiendo al igual que el vinculo por afinidad creado en virtud del

matrimonio.
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> Una vez fallecido el conyuge nace la titularidad de la vocacién
hereditaria del supérstite en la sucesion del conyuge premuerto, salvo en los
supuestos de exclusion de los articulos 3.573 y 3.575 del Cddigo Civil

(Borda, 1993).

2.2. Matrimonio que contrajere el conyuge del declarado ausente con
presuncion de fallecimiento

La situacion de ausencia prolongada de una persona atrae la presuncion
de fallecimiento de la misma. A esto la legislacion llama ausencia con
presuncion de fallecimiento (Borda, 1993).

En dichos casos, donde el cényuge del que fue ya declarado ausente
con presuncién de fallecimiento vuelve a contraer nuevas nupcias, se produce
la extincion del vinculo matrimonial anterior. Es decir que la disolucion del
vinculo marital de acuerdo al articulo 213 inciso 2° del Cddigo Civil, ocurre
una vez que el conyuge del presumido fallecido por su ausencia prolongada,
adquiere nuevo matrimonio (Belluscio, 1987).

Los efectos que provoca esta figura son muy similares a la de la muerte
de uno de los cényuges, por ejemplo, el padre que solicita la presuncion del
fallecimiento de su cényuge asume el ejercicio de la patria potestad que
corresponde al mismo. La sociedad conyugal se disuelve y se liquida

(Belluscio, 1987).

2.3. Divorcio Vincular:

2.3.1. Concepto:
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Se denomina divorcio vincular a la disolucion del vinculo matrimonial
mediante sentencia judicial, disolucion que implica la extincién de la relacion
juridica matrimonial y por ende de su contenido mediante sentencia judicial
(Borda, 1993).

Zanonni  (2006) caracteriza al divorcio vincular como el
distanciamiento o la ruptura matrimonial, que juridicamente implica el
quebrantamiento de la pareja, que ocurre cuando se altera en la vida conyugal
y se interrumpe la convivencia.

Vale decir, que se altera el estado de familia de las personas
implicadas. Ya que el divorcio vincular es la transformacion del estado de
familia matrimonial en otro estado, después de la sentencia firme (Zanonni,

2006).

2.3.2. Clasificacion
En relacion a los motivos que pueden dar lugar al divorcio vincular,
existen distintos criterios. Para una parte de la doctrina el divorcio es una
sancion impuesta a uno de los cdnyuges por haber incurrido en hechos que la
ley considera antijuridicos, para otros, es una solucién para poner fin a una
situacion objetiva, derivada o no de la culpa de los conyuges, que hace
imposible o dificil el mantenimiento de la convivencia. El primer supuesto se
trata del divorcio — sancion y el segundo de divorcio — remedio (Sambrizzi,
1999).
> Divorcio - Sancion: Existe cuando uno de los conyuges prueba
la culpa del otro, implicando asi una sancién contra el culpable que se

proyecta a la pérdida y restriccion de ciertos derechos. En este tipo de

22



separacion se entiende que la causa del conflicto matrimonial es la causa del
divorcio. Aqui las causales existentes autorizan a uno de los cényuges a
reclamar el divorcio derivado del incumplimiento de los deberes
matrimoniales (Belluscio, 1987).

> Divorcio - Remedio: Se da cuando el matrimonio esta
desquiciado y la vida en comdn resulta insostenible. En este escenario no se
va a requerir conductas culposas cometidas por alguno de los conyuges, sino
que el divorcio implica un remedio al conflicto que existe en el matrimonio.
El conflicto del matrimonio es el mismo conflicto del divorcio (Zanonni,
2006).

En el sistema del divorcio — sancién, el divorcio vincular es decretado
por el mismo juez sobre la base de la causal en que incurri6 uno de los
cényuges, a peticion del otro. Distinto es el sistema del divorcio — remedio
donde también puede dictarse a pedido de uno de los conyuges pero en virtud
de una causal existente legalmente establecida por el Cddigo Civil, que puede
0 no acarrear culpas para uno o ambos conyuges. De igual manera se puede
decretar a pedido de ambos conyuges sobre la Unica base del consentimiento
mutuo, y en algunos casos basta la voluntad unilateral de alguno de los
esposos (Sambrizzi, 1999).

La diferencia entre la concepcion del divorcio — sancion y la del
divorcio — remedio radica en que la primera estima que la causa del conflicto
matrimonial es la causa del divorcio, en tanto que la segunda entiende que el
conflicto es, él mismo, sin que interese las causas de ese conflicto (Zanonni,

2006).
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El Cddigo Civil reglamenta las causales de separacion personal y de
divorcio vincular en los articulos 202 al 205, 214 y 215 de dicho cuerpo
normativo. Se conserva la concepcion de divorcio- sancién por causales
culpables atribuidas a uno de los conyuges o0 a ambos.

Por lo tanto el divorcio — sancién se funda en causales subjetivas
mientras que el divorcio — remedio se funda en causales objetivas. Diferente es
el caso de los trastornos de conducta de uno de los conyuges establecidos en el
articulo 203 del Cadigo Civil, estos son solo causal de separacion personal,
nunca de divorcio vincular, a éste solo se podra acceder mediante la
conversion establecida en el articulo 238 del Cddigo Civil, luego de pasados
los tres afios de la sentencia firme de separacion personal.

Ademas se acepta en el mismo Codigo Civil, la perspectiva del
divorcio — remedio, ya que mantiene el divorcio por presentacién conjunta, e
incorpora otras situaciones objetivas que denotan desquicio de la pareja, y que
delatan que la vida en comun de los esposos es insostenible, sin necesidad de
atribuir culpas (Sambrizzi, 1999).

El divorcio por presentacion conjunta es una forma de acceder al
divorcio cuyo procedimiento se encuentra establecido en el articulo 236 del
Codigo Civil, donde el juez simplemente se limita a constatar que existen
causas graves que tornan moralmente imposible la vida comdn. ElI mutuo
acuerdo de los conyuges es suficiente para obtener el divorcio vincular cuando
éstos alegan causas que aluden a su fracaso matrimonial (Sambrizzi, 1999).

Esta forma del mutuo acuerdo entre los conyuges de divorciarse, brinda
la posibilidad de ponerse de acuerdo entre los mismos en las cuestiones

relevantes que conlleva el divorcio vincular, como ser la guarda de los hijos,
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alimentos, atribucion de la vivienda familiar, etcétera. Asi lo determina el
articulo 236 del Cddigo Civil el cual dice que “En los casos de los articulos
205 y 215 la demanda conjunta podré contener acuerdos sobre los siguientes
aspectos: 1. Tenencia y régimen de visitas de los hijos. 2. Atribucion del hogar
conyugal. 3. Régimen de alimentos para los conyuges e hijos menores o
incapaces, incluyendo los modos de actualizacion. También las partes podran
realizar acuerdos que consideren convenientes acerca de los bienes de la
sociedad conyugal. A falta de acuerdo, la liquidacion de la misma se tramitara
por via sumaria. El juez podra objetar una 0 mas estipulaciones de los
acuerdos celebrados cuando, a su criterio, ellas afectaren gravemente los
intereses de una de las partes o el bienestar de los hijos...”.

En cuanto al tiempo para poder solicitar separacion personal o divorcio
vincular por mutuo consentimiento, el articulo 205 del Cadigo Civil contempla
la presentacion conjunta, solo a partir de que hayan trascurrido dos afios del
matrimonio en el supuesto de la separacion personal y tres afios para el
divorcio vincular. En ambos casos los conyuges deben manifestar que existen
causas graves que tornan imposible la vida en comun.

El juez en el supuesto de presentacion conjunta, debe valorar la
existencia de las causas graves que hacen imposible la vida en comdn de los
conyuges y ademas ejercer el control de legalidad de presentacién conjunta
(Zanonni, 2006).

Las condiciones para el procedimiento del divorcio vincular por
presentacion conjunta son:

. El dia en que los conyuges presenten el escrito de la solicitud de

separacion personal o divorcio vincular por mutuo consentimiento, deben
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haber trascurrido dos afios del dia de la celebracién del matrimonio para
solicitar la separacién personal y tres afios para solicitar el divorcio vincular.

. Ambos conyuges deben manifestar que existen causas graves
que hacen moralmente imposible la vida en comin, o sea que manifiesten
todas las causas que hayan desquiciado o frustrado el matrimonio.

. Por dltimo se requiere que el juez, en las audiencias
establecidas en el articulo 236 del Codigo Civil, constate las causas graves
invocadas por los conyuges y a su vez incite a la reconciliacion del
matrimonio.

Las cuestiones del procedimiento seran:

> Lo conyuges pueden comparecer en un escrito comin o cada
cényuge puede hacer su presentacion en escritos diferentes presentados
conjuntamente, cumpliendo con las formalidades que establece la norma
juridica.

> La presentacion de los conyuges puede ser personal o mediante
apoderado o mandatarios con poder suficiente para actuar en su
representacion.

> En la presentacion, los conyuges se limitan a manifestar que
existen causas graves que hacen moralmente imposible la vida en comun, es
decir, que no se efectian mutuamente imputaciones de hechos, sino que
hacen saber al juez la existencia de esas causas. Esto de manera privada y
reservada al juez en las audiencias de conciliacion.

> Para el supuesto de la presentacion conjunta también es
competente el juez del altimo domicilio conyugal efectivo o a opcion del

actor el juez del domicilio del demandado (Articulo 227 del Codigo Civil).
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> El patrocinio letrado es obligatorio por aplicacién de las normas
procesales, y se admite en la presentacion conjunta que ambos conyuges
actlien con un patrocinio letrado Unico.

> Son obligatorias las dos audiencias de conciliacion establecidas
en el articulo 236 del Codigo Civil, donde el juez ademas de verificar las
causas graves que tornan imposible la vida en comdn de los conyuges
intentard la reconciliacion entre los mismos. En la primera de las audiencias,
seré obligatoria la comparecencia de ambos solicitantes de manera personal y
en la segunda audiencia pueden comparecer los apoderados 0 mandatarios
con poder suficiente para manifestarle al juez que los conyuges no se han
reconciliado.

> En cuanto al Ministerio de Menores, su intervencion en el
proceso de presentacion conjunta solo se limita al caso donde existan
menores cuya situacion deba resolverse. Es decir que no forma parte en el
juicio sino que solo interviene en las cuestiones conexas que puedan afectar a
los menores (Articulo 59 del Cadigo Civil).

> La sentencia que dicta el juez en el proceso de presentacion
conjunta, trae aparejada dos consecuencias: Primera, si se hace lugar a la
separacion personal o divorcio vincular, hace cosa juzgada material. Si se
desestima la demanda no hara cosa juzgada material ni formal y los conyuges
pueden acudir a otro tribunal. Sequnda, la sentencia desestimatoria de la
demanda es inapelable, ya que no es susceptible de revision en la alzada en
todo aquello que contiene precisamente el juicio de voluntad del juez

(Ferreyra de la Rua y Bertoldi de Fourcade, 1999).
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2.3.3. Causales de Divorcio

Las causales enumeradas en el articulo 202 del Cddigo Civil son las
causas subjetivas de divorcio vincular o causas culpables, o sea causas
imputables a titulo de dolo o de culpa a cualquiera de los conyuges
(Sambrizzi, 1999).

Las causales subjetivas son de acuerdo al articulo 202 del Cédigo
Civil:

v Adulterio: Es la union sexual de un hombre o una mujer
casados, con quien no es su esposa 0 marido respectivamente. Se trata de una
unién sexual ilegitima. Esta causal enumerada en primer lugar por el articulo
202 del Cdédigo Civil vulnera la fidelidad que se deben los esposos luego de
contraer matrimonio. El adulterio se configura con el simple acto sexual
fuera del matrimonio, sea ocasional o permanente (Belluscio, 1987).

v Tentativa contra la vida del conyuge o de los hijos: El articulo
202 inciso 2° del Codigo Civil establece “La tentativa de uno de los
conyuges contra la vida del otro o de los hijos, sean 0 ho comunes, ya como
autor principal, complice o instigador”. Aun cuando los actos preparatorios
no sean punibles de acuerdo al derecho penal, nada impide que trasciendan
como injurias graves, y en su caso sean causal de divorcio vincular
(Belluscio, 1987).

v Instigacion de un cényuge al otro a cometer delitos: La
concepcion de la norma alude de forma general a la instigacion de uno de los
conyuges al otro a cometer delitos, sin especificar de quée delitos se trate

(Belluscio, 1987).
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v Injurias graves: Injurias como causal de separacion personal,
significa, ofensa, menoscabo de un conyuge por el otro. Esa ofensa o
menoscabo puede provenir de actitudes, palabras, conductas, etcétera, que en
general agravian a uno de los esposos, las injurias pueden provenir de uno de
los esposos o de un tercero consintiéndolo aquel. Cuando la ley dispone que
las injurias sean causales de separacion personal, establece que las mismas
deberan ser graves. Para considerar la gravedad de las injurias, se establece
que el juez sea quien tome en consideracién la educacion, posicion social y
demas circunstancias de hecho que puedan presentarse (Belluscio, 1987).

v Abandono voluntario y malicioso: El inciso 5 del articulo 202
del Cddigo Civil enumera la causal del “abandono voluntario y malicioso”,
se refiere al abandono voluntario y malicioso de la cohabitacion. Esta causal
comprende la actitud de uno de los esposos de abandonar el cumplimiento de
uno de los deberes legales exigidos por la ley que conforman al matrimonio.
Esta causal esta conformada por dos elementos: el abandono y la
maliciosidad. Como excepcion de esta causal queda el retiro voluntario que
el juicio de divorcio lleva implicito, ya que cualquiera de los esposos posee
la facultad de retirarse de manera voluntaria del hogar conyugal,
efectivizando la separacion provisional. La causal de abandono malicioso
también se configura cuando un conyuge expulsa al otro del domicilio
impidiéndole maliciosamente el acceso al hogar, y de continuar con la
convivencia (Sambrizzi, 1999).

Puede ocurrir que los conyuges no invogquen ninguna de estas causales
del articulo 202 del Cédigo Civil, y aun asi lleguen a la conclusion de que su

matrimonio se encuentre totalmente desquiciado, o sea halle frustrado,
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supuestos en los cuales la ley les proporciona una solucion a los esposos en
crisis, el llamado divorcio vincular por presentacion conjunta establecido en
los articulos 205 y 215 del Cddigo Civil.

La separacion de hecho sin voluntad de unirse de los conyuges ha
trascendido como causal objetiva del divorcio vincular. El articulo 214 del
Codigo Civil establece que es causa de divorcio “...La separacién de hecho
de los conyuges sin voluntad de unirse por un tiempo continuo mayor de tres
afios, con los alcances y en la forma prevista en el articulo 204”.

Para demandar judicialmente el divorcio vincular sin atribucion de
culpas entre los cényuges, por causas objetivas, debe haber trascurrido tres
afos desde el dia de celebracion del matrimonio, tiempo prudencial para que
los conyuges maduren al respecto de la decision de quebrar el vinculo
matrimonial (Articulo 214 del Cédigo Civil).

El tiempo que prevé la norma, como hecho objetivo del divorcio
vincular, evidencia que los esposos no tienen la voluntad de unirse y que por
eso, los mismos decidieron cesar la cohabitacion. Esta actitud es prueba de
que ambos conyuges quieren divorciarse (Sambrizzi, 1999).

Se considera que la causal de divorcio es objetiva en el sentido que no
implica juzgar sobre las causas de la interrupcion de la cohabitacion, es decir
de la ruptura. En dichos supuestos el derecho considera que el hecho de que
los esposos hayan llevado vidas separadas durante el término previsto, ya
queda demostrado el fracaso matrimonial, sin que sea necesario atribuir

responsabilidad de la ruptura a uno o a otro conyuge (Zanonni, 2006).

2.3.4. Efectos del divorcio
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El efecto principal de esta figura legal que lo diferencia de la
separacion personal, es que una vez decretado divorcio vincular por sentencia
judicial, los conyuges recuperan su aptitud nupcial (articulo 217, 2° pérrafo
del Codigo Civil). Es decir que cualquiera de los conyuges puede volver a
contraer matrimonio inmediatamente posterior a la sentencia de divorcio
vincular, esto independientemente de los deberes en materia asistencial que
mantendré respecto a su ex conyuge y los hijos (Belluscio, 1987).

El mismo articulo 217 del Cddigo Civil continta diciendo que, en
virtud del divorcio vincular, cesara la vocacion hereditaria reciproca, tal cual
lo establece el articulo 3.574 del Cadigo Civil.

El otro efecto del divorcio vincular es que la mujer pierde el derecho de
usar el apellido del marido. No obstante, como excepcién los ex conyuges
pueden, por acuerdo comun, aceptar que la mujer continde usando el apellido
marital en aquellos casos donde la mujer en el ejercicio de su industria,
comercio o profesion, fuese conocida por aquel y solicitase seguir usandolo
para sus actividades, el juez podra autorizarla para ello, aunque no cuente
con la conformidad del marido. Se admite usar el apellido del ex marido solo
para las actividades publicas, porque no podra hacerlo a los efectos de la
documentacion personal, en la cual deberd necesariamente usar su apellido
de soltera (Zanonni, 2006).

En caso de proceder la reconciliacion entre los cényuges luego de la
sentencia de divorcio vincular, la misma solo tendra efectos mediante la
celebracion de un nuevo matrimonio (Articulo 234 parrafo 2° del Codigo

Civil).
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Conclusion:

Concluimos con nuestro primer capitulo en que el vinculo matrimonial
se establece cuando dos personas expresan de conformidad ante el oficial del
Registro Civil su intencién de contraer nupcias. Estamos de acuerdo en que
el matrimonio es la base de la familia y que es un verdadero acto juridico
empapado de juridicidad.

A demaés realizamos una sintesis de las vicisitudes del matrimonio, que
son las situaciones que causan la extincion del vinculo conyugal. Estas
causales de disolucion son de acuerdo a nuestro codificador, la muerte de uno
de los esposos, las nuevas nupcias que contrajere el conyuge del declarado
ausente con presuncion de fallecimiento y el divorcio vincular.

Analizamos de manera detallada y méas puntual la figura del divorcio
vincular, la cual se establece en tres diferentes clases: divorcio — sancion, que
se funda en causales subjetivas; divorcio — remedio, que se funda en causales
objetivas; y el divorcio por presentacion conjunta. Dichas formas son
soluciones que la norma vigente brinda a los matrimonios que se encuentran

desquiciados, de acuerdo a lo estipulado por nuestro Codigo Civil
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CAPITULO II. CONSIDERACIONES
GENERALES ACERCA DE LA
RESPONSABILIDAD CIVIL Y EL

DANO
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1. Responsabilidad Civil:

1.1. Concepto:

Se denomina responsabilidad civil a la situacion en virtud del cual,
cuando un sujeto causa dafios a otro, nace la obligacion de reparar tales dafios
ocasionados por dicho agente (Bustamante Alsina, 1997).

Las normas legales que regulan la responsabilidad civil tienen por
finalidad establecer criterios que permitan determinar, ante un hecho que ha
ocasionado dafios, si éstos deben ser soportados por la victima o por el tercero
que los ha causado (Bustamante Alsina, 1997).

La responsabilidad civil consiste en “la obligacion de reparar la
causacion de un dafio injustamente causado o injustamente sufrido, atribuido

al agente o a quien resulte obligado” (Bertoldi de Fourcade; 1996, pag. 139).

1.2. Tipos de responsabilidad

Existen dos tipos o sistemas de responsabilidad, para ello es necesario
comprender la idea de la culpa como presupuesto de la responsabilidad,
distinguiéndose a esos fines la culpa contractual de la culpa extracontractual
(Bustamante Alsina, 1997).

La culpa contractual supone una obligacién prexistente y concreta,
formada por la convencién de las partes y que la misma resulta violada por
una de ellas. La culpa extracontractual consiste en la violacién de un deber
genérico de no dafiar. Nuestro derecho adoptd un sistema de unidad de la
culpa civil, siendo en ambos casos la culpa, la causa o fuente de la obligacion

de indemnizar el dafio causado.
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Bustamante Alsina (1997) sostiene que la diferencia entre ambas esté
en la diligencia debida, en la culpa extracontractual la diligencia debida se
refiere a la actitud que toda persona debe asumir ante los demas, con total
independencia de toda relacion obligatoria especial formada antes; mientras
que en la culpa contractual la diligencia debida se relaciona con un deber
concreto y especifico asumido convencionalmente. La diligencia especifica no
es excluyente de la genérica ni la absorbe, es concurrente, se diferencian por la
distinta naturaleza de las obligaciones.

Concluye este autor con que la culpa consiste siempre en la violacion
de un deber de conducta, sea este genérico o especifico, siendo los efectos
diferentes.

En nuestro derecho hay una sola culpa con un doble régimen de
responsabilidad culposa, segun la culpa sea producto de la comision de hechos
ilicitos (responsabilidad extracontractual) o segin la misma consista en el
incumplimiento contractual (responsabilidad contractual) (Bertoldi de

Fourcade, 1996).

1.3. Presupuestos de la responsabilidad civil

La teoria general de la responsabilidad civil se elabora sobre la base de
ciertos presupuestos que son imprescindibles para que nazca la obligacion de
indemnizar la causacion injusta de cualquier dafio. Ellos son Antijuridicidad,

Dafio, Factor de atribucion y Nexo causal.

1.3.1. La Antijuridicidad y sus Eximentes
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La antijuridicidad estd directamente relacionada con lo ilicito, con lo
contrario a la ley, son sindnimos (Bustamante Alsina, 1997).

“Es el quebrantamiento del orden juridico como un todo, una
contradiccion entre el hecho danoso y el derecho” (Bertoldi de Fourcade,
1996, pag.140).

“El acto ilicito consiste en una infraccion a la ley que produce un dafio
a otro y que obliga a quien resulte responsable en virtud de imputacién o
atribucion legal del perjuicio” (Bustamante Alsina, 1997, pag. 109).

Nuestro ordenamiento juridico establece que la ilicitud constituye un
elemento del acto ilicito independiente de la culpa (Bustamante Alsina, 1997).

El codificador en la nota al articulo 1.073 del Cédigo Civil explica las
formas de vulnerar el ordenamiento juridico, expresando que el mismo puede
quebrantarse por conductas positivas 0 negativas.

Las primeras consisten en hacer lo que la ley prohibe, pueden
manifestarse por comision o por comision por omision.

Las conductas negativas llamadas también de omision pura, consisten
en no hacer lo que la ley manda (Bustamante Alsina, 1997).

El principio es que toda accién u omision que cause un dafo es ilicita,
por lo tanto antijuridica.

Pero no debe tratarse de cualquier dafio sino de un dafio injusto, porque
la ley en ciertas oportunidades impone las causas de justificacion y convierte
aquellas conductas formalmente ilicitas en licitas (Bertoldi de Fourcade, 1996)

En cuanto a los eximentes de la antijuridicidad de un hecho generador
de dafio, el mismo puede estar justificado por la ley o por el consentimiento de

la victima.
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Es asi que las causas de justificacion establecidas por la ley son:

v Estado de necesidad. Se configura cuando una persona causa un
dafio para evitar otro mayor inminente y grave al que ha sido extrafio
(Articulo 34 del Cddigo Penal)

v Legitima defensa: Se da cuando se causa un dafio para repeler
una injusta agresion (Articulo 34 inciso 6° del Cédigo Penal).

v El ejercicio de un derecho consagrado en el articulo 1.071 del
Caodigo Civil el cual define que el ejercicio propio de un derecho o el
cumplimiento de una obligacion legal no puede constituir como ilicito
ningun acto. La ley no ampara el ejercicio abusivo de los derechos (Bertoldi
de Fourcade, 1996).

v A demaés se encuentra la justificacion del hecho generador del
dafio, por haber operado el consentimiento de la victima:

- Consentimiento  expreso: Clausulas de responsabilidad.
Dispensa del dolo y la culpa.

- Consentimiento tacito: Son los casos en que la victima con
pleno conocimiento asume el riesgo de sufrir un dafio, es decir se trata de una
aceptacion de riesgos.

Por ejemplo: Actos de abnegacion o altruismo, participacién en una

competencia riesgosa, transporte benévolo, etcétera (Bustamante Alsina,

1997).

1.3.2. Larelacion de causalidad y sus eximentes
“Es el vinculo existente entre el hecho y el dafio, también se lo conoce

como el nexo causal. El hecho es el antecedente, vale decir la causa
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generadora del dafo, siendo ésta consecuencia de aquel” (Bertoldi de
Fourcade, 1996, pag. 167).

El dafio cuya reparacion se pretende debe estar en relacion causal
adecuada con el hecho de la persona o de la cosa a los cuales se atribuye su
produccion. La relacion causal es un elemento del acto ilicito y del
incumplimiento contractual que vincula el dafio directamente con el hecho, e
indirectamente con el elemento de imputacién subjetiva o de atribucion
objetiva. Es el factor aglutinante que hace que el dafio y la culpa, 0 en su caso
el riesgo, se integren en la unidad del acto que es la fuente de la obligacion de
indemnizar.

Es un elemento objetivo, alude a un vinculo externo entre el dafio y el
hecho de la persona o de la cosa (Zavala de Gonzélez, 1999)

Al hablar de hecho nos referimos a una modificacion del mundo
exterior que sucede en un momento dado y en cierto lugar, con la intervencién
de personas y cosas que constituyen los elementos actuantes. Cada hecho es un
eslabdn en la cadena causal en donde se suceden inexorablemente hechos que
son antecedentes de aquel y hechos que son su consecuencia (Zabala de
Gonzalez, 1999).

Ubicar juridicamente la causa de un dafio ofrece dificultades en la
préctica, rara vez una consecuencia es obra de un solo antecedente y casi
siempre muchos factores se conjugan y encadenan para producir ese efecto
(Zabala de Gonzalez, 1999).

Existen diversas teorias que nos permiten establecer cuél de los hechos

antecedentes operan como causa del hecho dafioso:
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v “Teoria de la equivalencia de las condiciones o de la conditio
sine qua non: Todas las condiciones positivas 0 negativas concurririan
necesariamente a producir el resultado de forma tal que ante la inexistencia
de una sola de ellas, el resultado no se hubiera producido” (Bertoldi de
Fourcade, 1996, pags. 167 y 168).

v “Teoria de la condicién mas proxima: De todas las condiciones
necesarias, van a ser causa aquella que se ubique temporalmente mas
proxima al resultado” (Bertoldi de Fourcade, 1996, pag. 168).

v “Teoria de la condicién preponderante: Causa es aquella
condicion que rompe el equilibrio entre los factores desfavorables vy
favorables a la produccion del dafio, influyendo necesariamente en el
resultado (Bertoldi de Fourcade, 1996, pag.168).

v “Teoria de la causalidad adecuada: Causa es aquella que segun
el curso natural y ordinario de las cosas, es idénea para producir el resultado,
lo demas son, solamente factores concurrentes o condiciones antecedentes”
(Bustamante Alsina, 1991, pags. 251 y 252).

Para establecer cudl es la causa de un dafio es necesario formular un
juicio de probabilidad, es decir si tal accion u omision del presunto
responsable era idonea para producir regular o normalmente un resultado,
dicho juicio de probabilidad debe hacerse en funcion de lo que el hombre de
mentalidad normal, juzgada ella en abstracto, hubiese podido prever como
resultado de su acto (Bustamante Alsina, 1997).

“Esta teoria considera las condiciones en abstracto, y considera como
causa a aquella que, ademas de ser condicion necesaria, tenia aptitud para

generar el resultado, segun las reglas normales de la experiencia. Es decir que
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es causa juridica del dafio la condicion idénea, adecuada, para producirlo,
acorde con las reglas de la probabilidad basadas en la experiencia corriente”
(Zabala de Gonzélez, 1999, pag. 255)

Esta Gltima teoria fue la receptada por nuestro Codigo Civil en los
articulos 901 al 906, de manera implicita. El articulo 901 del Cddigo Civil
define las consecuencias mediatas a aquellas que acostumbran suceder segln
el curso natural y ordinario de las cosas. Aqui la previsibilidad estd implicita
en el concepto, pues aquella consecuencia que sigue natural y ordinariamente
a un hecho, debe necesariamente representarse en la mente de un hombre
normal por la fuerza de una experiencia constante y regular (Bustamante
Alsina, 1997).

Si nos referimos a los eximentes del vinculo de causalidad, éste falta
cuando se interrumpe el nexo causal toda vez que el dafio es el resultado de
una causa ajena, cuando la causa del resultado es un acontecimiento extrafio
ajeno del demandado.

Ese acontecimiento puede ser la culpa de la victima o del acreedor, el
dafio puede ser causado también por el hecho de un tercero por el cual no se
debe responder o la causa del dafio puede deberse también a un
acontecimiento que no quepa imputérselo a nadie como lo son el caso fortuito
o la fuerza mayor. La invocacién y prueba de la existencia de una causa ajena
interesa al demandado para excusar su responsabilidad por falta de relacion
causal entre su hecho propio, el de sus subordinados o las cosas de que es
duefio o guardian y el dafio sufrido por la victima (Bertoldi de Fourcade,

1996).
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1.3.3. El factor de Atribucion: Factores subjetivos y objetivos

Los factores que atribuyen responsabilidad, son en realidad el soporte
sobre el que se asienta la responsabilidad civil, se refieren al por qué se
responde (Bustamante Alsina, 1997).

Son los fundamentos que nos permiten determinar si puede imputarse
la causacion de un dafio al autor o a quien la ley sindique como obligado
(Bertoldi de Fourcade, 1996).

Existen factores subjetivos y factores objetivos de responsabilidad.

v Factores subjetivos:

Implica considerar la subjetividad del agente y la reprochabilidad
humana de su conducta; es lo que se denomina culpabilidad en sentido lato.

La culpabilidad presupone la imputabilidad moral del acto, debe existir
“voluntariedad” (Articulos 897, 900 y 921 del Cddigo Civil).

Lo primero que se debe analizar es si el hecho dafioso es voluntario
para luego recién indagar sobre el factor de atribucion subjetivo.

La culpabilidad en el sentido lato se manifiesta de dos maneras
diferentes: culpa propiamente dicha y el dolo (articulos 512 y 1072 del Cdédigo
Civil).

o La culpa: consiste en la imprevisién de un resultado dafioso
previsible y evitable de haberse obrado con la diligencia requerida por la
circunstancias. Se funda en la previsibilidad y evitabilidad del resultado.
Nuestro Cadigo Civil adopta un sistema de culpa in concreto y de unidad de
culpa, es unica puesto que no hay categorias de culpa, genérica por lo que es
aplicable a la responsabilidad contractual como extracontractual, e

invariable. La conducta culposa puede asumir diferentes modalidades, la
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negligencia, la imprudencia y la impericia. En la negligencia se omite una
conducta que previsiblemente hubiera evitado el resultado dafioso. La
imprudencia es un actuar precipitado e irreflexivo. La impericia es actuar con
falta de habilidad especifica o con incapacidad técnica se relaciona a la falta
de idoneidad.

En el ambito de la responsabilidad contractual la culpa configura un
incumplimiento obligacional culposo, en cambio en la responsabilidad
extracontractual determina la existencia de un cuasidelito.

o El dolo: Puede ser tomado en tres acepciones, segun se lo
vincule a los vicios de la voluntad, al incumplimiento contractual o a los
elementos del acto ilicito. ElI dolo como vicio de la voluntad es aquel que
provoca el error en otra persona, y vicia la voluntad del otorgante de un acto
juridico tornandolo anulable. Una corriente de pensamiento sostiene que el
dolo es el proposito deliberado y perverso de perjudicar. Otros autores,
sostienen que para gque exista dolo como elemento del delito es suficiente que
el sujeto haya previsto las consecuencias de su obrar, es decir que quien
quiere el acto quiere sus consecuencias conocidas. Es decir que el dolo se
configura cuando el agente obra sin derecho y contra el derecho de los
demas, vale decir con intencién, aunque no persiga la causacion del dafio
sabe que lo causara o que puede causarlo (Bertoldi de Fourcade, 1996).

v Factores objetivos

Son aquellos que para atribuir un resultado dafioso prescinden de
indagar la conducta del agente y se asientan en otros fundamentos de interés

legal.
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Su mirada esta en la reparaciéon del dafio y no la reprochabilidad al
responsable, no requieren ser probados, se dan en muchos supuestos de
responsabilidad indirecta. Los principios en los que se fundan son la equidad,
la obligacion de garantia y el deber de seguridad, el riesgo o vicio, el abuso del
derecho y la normal tolerancia entre vecinos (Bertoldi de Fourcade, 1996).

o Equidad: Es la justicia aplicada por el juez en el caso concreto,

en uso de su facultad discrecional. Es un principio general del derecho.

En base a la equidad el juez puede disponer que se indemnicen ciertos
dafios que sean frutos de actos antijuridicos involuntarios, el juez podra
reponer el equilibrio por aplicacion de este factor, segin su apreciacion de la
relacion existente entre el patrimonio del autor y la condicion personal de la
victima del dafio.

Se requiere que de haber sido voluntario ese acto genere la obligacion
de reparar y que sea involuntario. El monto de la indemnizacién se impone de
acuerdo a la situacion de los interesados, distribuyendo entre sus respectivos
patrimonios el perjuicio, es impuesto objetivamente por un deber de asistencia.
Esta consagrado en el articulo 907, segundo parrafo del Codigo Civil.

o Seguridad: En el ambito de la responsabilidad contractual, es
una obligacion que esta implicita con carécter general y accesorio con el fin
de asegurar que las personas y cosas comprendidas en el contrato no seran
dafiadas en su ejecucion.

Esta obligacion puede resultar de la ley, de la voluntad de las partes o

estar implicita en algunos contratos donde la prestacion genera ciertos riesgos,

siendo su finalidad preservar a las personas y a las cosas de los contratantes de
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los dafios derivados de la ejecucion de los contratos (Bertoldi de Fourcade,
1996).

o Garantia: Se aplica en el ambito de la responsabilidad
extracontractual, se fundamenta en garantizar a los terceros su indemnidad
por la accion eventualmente dafiosa de las personas que actdan en interés de
otro. Principio consagrado en la primera parte del articulo 1.113 del Cédigo
Civil (Bertoldi de Fourcade, 1996).

o Abuso del derecho: Consagrado en el articulo 1.071 del Codigo
Civil, impone la obligacion de reparar el perjuicio causado a otro, al titular de
un derecho que lo ejercié abusando de sus prerrogativas y causé un dafio a
otro, el juez valorara si tal comportamiento irregular es contrario a los fines
para los que el derecho fue constituido o si excede los fines de las buenas
costumbres o la buena fe (Bertoldi de Fourcade, 1996).

o Riesgo: Surge la teoria del riesgo, que se apoya en dos pilares
fundamentales el riesgo creado y el riesgo beneficio, quien ejerce una
actividad licita y beneficiosa para si, debe razonablemente cargar con el
riesgo de reparar las consecuencias dafiosas que su actividad cree (Bertoldi
de Fourcade, 1996).

Se aplica en los casos de dafios causados por el riesgo o vicio de las
cosa (articulo 1.113 segundo parrafo y segunda parte del Cddigo civil),
también en los dafios causados por animales feroces (articulos 1.109 y
subsiguientes del Codigo civil Argentino).

o Exceso de la normal tolerancia entre los vecinos: También

relacionado con el ejercicio abusivo del derecho, solo que se le suma el

limite de la normal tolerancia entre vecinos. Por lo que ello se considerara en
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cada caso concreto de acuerdo a las condiciones del lugar, exigencias de la
produccion, el respeto debido al uso de la propiedad, etcétera (Bertoldi de

Fourcade, 1996).

1.3.4. El dafio: Requisitos

El Cédigo Civil considera al dafio como elemento o presupuesto de la
responsabilidad civil en sus articulos N° 1068, 1069 y consiguientes. En
dichos casos, el dafio ya no se identifica con la simple lesion a un derecho de
indole patrimonial o extrapatrimonial, sino que es consecuencia perjudicial o
menoscabo que se desprende de la aludida lesion. Entre la lesion y el dafio
existe una relacion de causa y efecto. El efecto es el dafio resarcible
(Bustamante Alsina, 1997).

La idea del resarcimiento del dafio ocasionado se plantea luego de la
produccion de un menoscabo. En sentido cronoldgico en la responsabilidad
civil el dafio tiene un papel protagénico, ya que sélo cuando ocurra un dafio se
examinan los demas presupuestos de la responsabilidad civil (Venica, 2007).

A demas el dafio es requisito funcional de la responsabilidad, y a la vez
decide con qué extension se responde, Venica (2007) nos ensefia que solo debe
resarcirse el perjuicio causado.

Los presupuestos que se tienen que dar para que el dafio sea resarcible
son:

o El dafio debe ser injusto: se debe tener en cuenta la percepcion

de los intereses lesionados, aunque no estén expresamente contemplados en

las normas juridicas.
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La valoraciéon juridica tutela todos aquellos intereses estimables
positivamente sean simples o de hecho, siempre que sean reales.

o El dafio debe ser suficientemente cierto: significa que el dafio
debe existir, debe de tener una entidad real, no basta que sea meramente
posible. Dafo cierto no equivale a actual, los perjuicios pueden ser futuros,
pero seran ciertos siempre que sea previsible que éstos perjuicios ocurriran.

o El dafio debe ser personal de quien lo invoca: Este presupuesto
estd directamente ligado con las personas legitimadas para reclamar el
resarcimiento; los legitimados son los damnificados por el hecho lesivo que
causd un dafo, ellos son los titulares de la accion de responsabilidad.
Independientemente de esta exigencia legal, el damnificado puede accionar a
través de un representante.

En el caso que un hecho cause dafio a varias personas, las pretensiones
de las victimas son independientes una de otras, y cada uno de los
damnificados que reclame podra exigir la reparacion razonable con el propio
dafio. Ahora bien, en el supuesto que accionen todos juntos la indemnizacién
no se distribuye sino que se atribuye a cada cual la que exclusivamente le
corresponde por su dafio, las indemnizaciones no son créditos solidarios ni
indivisibles, al contrario son autdnomos.

o El dafio debe ser cierto: Este requisito del dafio, tiene en cuenta
la individualizacion y su existencia concreta. Cuando se reclama un dafio,
éste debe tener el caracter de real y efectivo. El principio que rige es el que
interés es la medida de la accion. expresa que la razonabilidad no consiente

en tener pretensiones abusivas y caprichosas por parte de la victima.
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o El dafio debe subsistir: ElI dafio debe permanecer resentido al
momento de la reparacion, significa que no haya sido resarcido por el
obligado a hacerlo. El dafio pasado subsiste si ain no ha sido indemnizado
También subsiste cuando la victima es desinteresada por un tercero a quien
se le transfiere la titularidad de la accién resarcitoria como por ejemplo, pago
con subrogacion, seguro de responsabilidad por dafios, etcétera (Zabala de

Gonzélez, 1999).

2. El Dafio

2.1. Concepto:

Se define al dafilo como todo detrimento o menoscabo del acervo
patrimonial o moral de una persona (Zabala de Gonzalez, 1999).

El articulo 1.068 de Codigo Civil dispone que “habra dafio siempre que
se causare a otro algun perjuicio susceptible de apreciacién pecuniaria, 0
directamente en las cosas de su dominio o posesion, o indirectamente por el

mal hecho a su persona o a sus derechos o facultades”.

2.2. Tipos de Dafio

El dafio puede ser patrimonial o extrapatrimonial (moral). El dafio
moral de acuerdo a nuestro codificador es la modificacion, menoscabo o
disminucion disvaliosa de la potencia de las personas en su dimension
espiritual, en el desenvolvimiento dela capacidad de entender, sentir o querer,
que afecta su modo de ser o estar (Bertoldi de Fourcade, 1996).

A diferencia del dafio que recae sobre los derechos subjetivos se

encuentra el dafio que lesiona los derechos patrimoniales. Este tipo de dafio
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tiene en si mismo valor pecuniario, el perjuicio es apreciable per se en dinero.
A demas, el dafio patrimonial esta compuesto por dos elementos que son el
dafio emergente y el lucro cesante. El dafio emergente es el perjuicio
efectivamente sufrido y el segundo compendio es la traduccién de la
frustracién de ganancias o pérdidas de provechos o beneficios esperados

(Bustamante Alsina, 1997).

2.2.1. Dafio moral

A diferencia de lo que ocurre con el dafio patrimonial que lesiona lo
que la persona tiene, el dafio moral lesiona lo que el sujeto es, éste tipo de
lesion afecta a la vida, la dignidad de las personas y su integridad espiritual y
social (Zabala de Gonzélez, 1999).

La doctrina actual (Bertoldi de Fourcade, 1996; Venica, 2007; y
Bustamante Alsina, 1997) relaciona al dafio moral con todo aquello que esté
dentro de la orbita sensitiva de la persona, aunque no haya dolor.

El dafio moral implica un defecto existencial en relacion a la situacion
subjetiva de la victima antes del hecho dafioso (Zabala de Gonzélez, 1999).

Mientras el dafio patrimonial se evalGa en funcion del resultado de la
accion dafiosa, el dafio moral se estima por la entidad del interés
extrapatrimonial afectado, vale decir por el menosprecio que la actividad
dafiosa en si misma denota a la persona (Zabala de Gonzélez, 1999).

Dependiendo del caso, el dafio moral tiene diferentes dimensiones, ello
responde a la individualizacion del dafio de acuerdo a las circunstancias

particulares de la victima (Zabala de Gonzalez, 1999).
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2.2.1.1. Clasificacion del dafio moral

El dafio moral es directo cuando se lesionan inmediatamente bienes o
intereses personalisimos o los atributos del sujeto. En cambio es indirecto
cuando el dafio deriva de la lesion a bienes patrimoniales (Bustamante Alsina,
1997).

No existen dudas acerca del resarcimiento del dafio moral directo, en
otra situacion se encuentra el resarcimiento del dafio moral indirecto, éste solo
es resarcible en aquellos casos en que el sujeto tenga un interés espiritual en el
goce de un bien patrimonial (Zabala de Gonzélez, 1999).

Esta diferencia entre el dafio moral directo e indirecto, nada tiene que
ver con los damnificados directos e indirectos que pueden existir, el dafio
moral tiene en cuenta la naturaleza del bien objeto de la agresion, la calidad de
damnificado directo o indirecto esta dada por el sujeto que padece el dafio, o
sea si es la victima inmediata u otra persona (Bustamante Alsina, 1997).

Los legitimados para reclamar el resarcimiento del dafio moral son
aquellos titulares de la accidon (Bustamante Alsina, 1997).

La legislacién actual, ha limitado a los legitimados para reclamar el
dafio moral, estableciendo en el segundo parrafo del articulo 1.078 del Codigo
Civil que “la accion por indemnizacion del dafio moral s6lo competera al
damnificado directo; si del hecho hubiere resultado la muerte de la victima,
unicamente tendran accion los herederos forzosos”.

Como regla general solo puede accionar el o los damnificados directos,
es decir la victima inmediata del hecho, solo si se produce la muerte de la
victima, estaran legitimados los damnificados indirectos, que son los herederos

forzosos (Bustamante Alsina, 1997).
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En cuanto a los fundamentos para indemnizar el dafio moral hay una
postura que apoya la idea de que existe una inmoralidad cuando la victima
realiza un reclamo pecuniario de la afliccion que ha sufrido, seria como poner
un precio al dolor, negociar con las lagrimas de la victima a cambio del dinero
del responsable (Zabala de Gonzélez, 1999).

Enfrentada se encuentra la postura que refuta la teoria antes
mencionada al decir que el resarcimiento dinerario del dafio moral no significa
materializar los intereses espirituales, sino que seria espiritualizar el derecho,
ya que éste no limita la proteccién a los intereses pecuniarios, y brinda una
proteccion a bienes de naturaleza no econdmica los que son inherentes a la
persona humana (Zabala de Gonzélez, 1999).

La indemnizacion del dafio moral no es imposible ni arbitraria, por el
contrario es imperfecta y deficiente, ello responde a la naturaleza de los
intereses espirituales dafiados y del dinero con que ese perjuicio se indemniza,
y el dinero cumple una funcion de satisfaccion como medio de acceso a bienes
0 servicios, materiales o espirituales (Zabala de Gonzalez, 1999).

Si nos referimos a la prueba del dafio moral, el damnificado que lo
reclama debera probar su existencia. Bustamante Alsina (1997) manifiesta en
su obra que para probar la existencia del dafio moral, no es necesario aportar
prueba directa, sino que el juez debera valorar y apreciar las circunstancias del
hecho lesivo y las calidades morales de la victima para establecer de manera
objetiva el agravio moral que dice haber sufrido. Esta claro que es
practicamente imposible demostrar el dafio moral mediante el aporte de prueba
directa dado que el mismo reside en lo mas intimo de la personalidad de la

victima.
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Respecto de la cuantia del dafio moral, por la naturaleza del mismo,
éste no es susceptible de ser apreciable en dinero, debido a esto es que es
compleja la forma de valuarlo econdmicamente, es por eso que normalmente
hay que recurrir a un criterio de razonabilidad intentando acercar su valuacion
equitativamente a la realidad del perjuicio. Nuevamente serd el juez el que
deberd verificar la existencia del dafio y realizar una evaluacion objetiva en
abstracto con el limite de lo reclamado en la demanda entablada, entonces es
la persona del juez la que debe realizar una valoracion objetiva para fijar su
compensacion en dinero (Bustamante Alsina, 1997).

La apreciacion del dafio moral deberd hacerse con total independencia
de la cuantia del dafio material que pudiera existir, ya que los valores
perjudicados son de caracter espiritual y extrapatrimonial. La Corte Suprema
de Justicia de la Nacién ha establecido que para fijar el dafio moral debe
tenerse en cuenta su carécter resarcitorio y que no tiene necesariamente que

guardar relacion con el dafio patrimonial (Bustamante Alsina, 1997).

2.2.2. Dafio patrimonial

El dafio patrimonial afecta lo que el sujeto tiene, es el perjuicio
susceptible de apreciacién pecuniaria, es decir que el dafio patrimonial es
medible en dinero lo que no implica imperiosamente que el resarcimiento sea
dinerario, siendo en algunos casos posible la reparacion en especie por via de
la reposicion de las cosas a su estado anterior (Bustamante Alsina, 1997).

Con absoluta independencia de los bienes perjudicados, el dafio

patrimonial persigue como esencial la repercusion economica de la lesion, que
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consiste en un menoscabo apreciable de forma pecuniaria, cosa que no ocurre
forzosamente en el dafio moral (Bustamante Alsina, 1997).

El articulo 1.068 del Cddigo Civil nos da un concepto claro sobre el
dafo patrimonial al establecer que “habra dafio patrimonial siempre que se
causare a otro algin perjuicio susceptible de apreciacion pecuniaria, 0
directamente en las cosas de su dominio o posesion, o indirectamente, por el

mal hecho a su persona o a sus derechos o facultades”.

2.2.2.1. Clasificacion del dafio patrimonial

De acuerdo a la naturaleza patrimonial o extrapatrimonial de los
derechos lesionados se puede distinguir entre el dafio patrimonial directo o
indirecto.

El articulo 1.068 de nuestro Cddigo Civil, determina que el perjuicio
puede afectar el patrimonio de manera directa en las cosas o bienes que lo
conforman, o de manera indirecta como reflejo econdmico mediato de la
lesion a intereses extrapatrimoniales.

Especificamente, el dafio patrimonial se clasifica en:

o Dafio emergente: Es la disminucion o privacion de los bienes
integrantes del acervo patrimonial, es un perjuicio concreto y efectivo, hay
un empobrecimiento econdémico, un egreso de valores (Zabala de Gonzalez,
1999).

o Lucro cesante: Es la reduccion de beneficios materiales que se
podrian haber logrado de no ocurrir el hecho dafioso, son las ganancias que
se pierden, existe una frustracion de un aumento patrimonial previsible

(Zabala de Gonzalez, 1999).
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Tanto el dafio emergente como el lucro cesante pueden ser pasados 0
futuros, si se presentan como pasados, son los dafios que se refieren a gastos
efectuados o ganancias frustradas antes del reclamo interpuesto, y son futuros
si las pérdidas han de producirse o continuardn méas alla de la sentencia del
juicio entablado (Zabala de Gonzélez, 1999).

Ambos (dafio emergente y lucro cesante) deben ser ciertos. Respecto al
dafio emergente no existe problema alguno, pero cuando nos referimos al lucro
cesante la certidumbre es siempre relativa, porque comprende el perjuicio
probable aunque no sea infalible. Ahora bien, el lucro cesante se considera
cierto cuando las ganancias debian lograrse por la victima con la probabilidad
que el hecho no hubiera ocurrido; no es una mera posibilidad, pero tampoco es
plena seguridad en que hubiera obtenido esas ganancias reclamadas, es asi que
se trata de una probabilidad objetiva, siempre por supuesto de acuerdo con las
circunstancias del caso (Zabala de Gonzélez, 1999).

La determinacién del articulo 1.083 del Codigo Civil indica que “el
resarcimiento de dafios consistird en la reposicion de las cosa a su estado
anterior, excepto si fuera imposible, en cuyo caso la indemnizacion se fijara en
dinero. También podré el damnificado optar por la indemnizacion en dinero”.

Como regla general, en la reparacion de los dafios patrimoniales opera
la reparacion in natura del dafio sufrido, puesto que lo que se busca es volver
las cosas al estado anterior, y solo en caso de no ser posible debe acudirse a la

reparacion dineraria (Bertoldi de Fourcade, 1996).

Conclusién:
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En el presente capitulo se quiso dar una breve introduccion a lo que
significa abordar el extenso tema de la responsabilidad civil, partiendo del
topico de que no hay responsabilidad sin dafio, siendo de elemental
importancia comprender que segun la causa fuente de la obligacion de
responder, se estard frente a un sistema de responsabilidad contractual o
extracontractual como primer medida.

Haciendo una marcada descripcion acerca de lo que es el dafio, y que
no cualquier dafio genera la obligacion de indemnizar, sino aquel injustamente
causado o sufrido, se ha dejado de resalto que la reparacién del dafio tiene una
funcidn resarcitoria y no sancionatoria como en los tiempos de la sancion del
Cadigo Civil Argentino, poniendo de relieve que la mirada se centra en la
victima y no en el victimario, que del dafio injustamente causado se paso al
dafio injustamente sufrido, es recién a partir de este momento que se puede
hablar de dafio resarcible

Por lo que necesariamente una vez sentadas estas cuestiones es cuando
recién se puede ahondar en las diferentes clases de dafios, segun la lesion
recaiga sobre bienes o intereses patrimoniales (dafio patrimonial) o sobre
bienes o intereses extrapatrimoniales (dafio moral), pudiendo de esta manera
entender acabadamente acerca de sus requisitos de existencia, la procedencia
de los mismos, los rubros que abarcan, los legitimados para reclamarlos, como

la forma de indemnizarlos.
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CAPITULO III.

RESPONSABILIDAD CIVIL

DERIVADA DEL DIVORCIO
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La tendencia general de la doctrina ha sido la de rechazar, o por lo
menos la de limitar la posibilidad de reclamar dafios dentro de un divorcio
vincular; lo que se ha llamado la improcedencia del resarcimiento de dafos
en el divorcio, o sobre todo la improcedencia del resarcimiento de los
perjuicios ocasionados por quebrantamiento del vinculo material del

matrimonio.

Lo que se cuestiona al margen de la aplicacion, es si se debe otorgar
estos mecanismos  resarcitorios  propios de la  responsabilidad

extracontractual, al &mbito del derecho de familia (Ferrer, 1996).

Lo cierto es que la naturaleza de la relacion matrimonial sustentada en
vinculos afectivos, implica que no sean frecuentes los litigios de éste tipo
entre conyuges, de reclamar dafios morales producidos por el divorcio, salvo

cuando se tratare de conductas delictivas entre los conyuges.

Si el divorcio incoado definitivamente extingue el vinculo matrimonial,
la posibilidad de admitir una indemnizacion por los dafios sufridos como
consecuencia de dicho divorcio, es ain mas cuestionada por la opinidn
generalizada, ello obedece a que los mecanismos propios del derecho de

familia procuran en primer lugar salvar al matrimonio.

Respecto de la procedencia de la indemnizacion de los dafios morales
en un divorcio vincular, no se puede negar que ya desde hace tiempo, tanto
en la doctrina (Belluscio, 2006; Zanonni, 2006) como en la jurisprudencia,
cada vez son mas frecuentes las opiniones a favor de admitir la presencia del

derecho de dafios en el &mbito propio del derecho de familia.
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Como dato estadistico se mencionan algunos ordenamientos que Si
poseen legislacion especifica, concreta y escrita al respecto de la procedencia
de la reclamacion de dafios y perjuicios ocasionados por el divorcio en si
mismo, tal es el caso de Francia o Portugal, donde se admite la posibilidad de
que el cényuge a quien el divorcio le haya causado un perjuicio pueda
solicitar del cényuge que directamente ocasiond la extincion del vinculo
matrimonial el resarcimiento del dafio padecido. En estos casos lo que se
indemniza son los dafios tanto patrimoniales como morales originados por el

divorcio en si mismo considerado.

En Francia la ley de reforma del divorcio, Ley n® 75-617, consagr6 en
su articulo 266 del Cddigo Civil Francés el derecho del cényuge a ser
indemnizado por las consecuencias dafiosas que le haya ocasionado el

divorcio.

En Portugal desde el afio 1.977 y hasta la reciente reforma efectuada
por la Ley N° 61/2008, el articulo 1.792 del Cddigo Civil Portugués se
contempla una indemnizacion por los dafios morales ocasionados como
consecuencia del divorcio a favor del conyuge inocente, disposicion que se
aplicaba igualmente a la separacion legal (Articulo 1.794 Cddigo Civil

Portugués).

En el caso portugués, la norma se limita a conceder el resarcimiento de
los dafios morales, distinguiéndose también en el hecho de que aquélla podia
ser invocada en cualquier variante de divorcio litigioso. De hecho, en lo que
se refiere al concepto de culpa en el divorcio, el derecho del pais portugués

prescribe la obligacion del juez de determinar quién era el culpable de la
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ruptura, aun tratdndose de divorcio por causas objetivas, lo que asi permitia
aplicarle las consecuencias correspondientes. Incluso en el caso de divorcio
por alteraciones mentales del conyuge, y por tanto con total ausencia de la
idea de culpa, se admitia el resarcimiento de los dafios morales causados por
la disolucién del matrimonio. Entonces, para que proceda el reclamo de los
dafios producidos por un divorcio, el conyuge lesionado deberé probar que el
perjuicio resultante del mismo es una consecuencia directa del
comportamiento culpable del otro conyuge, y que tal comportamiento
culpable se manifiesta por la violacion grave y reiterada de los deberes

conyugales, lo que de hecho, constituye causa de divorcio.

Distinto es la normativa vigente en la Republica Argentina, donde el
fundamento de la procedencia del reclamo indemnizatorio por los dafios
morales derivados de los hechos ilicitos constitutivos de causales de divorcio,
radica en el agravio sufrido por la victima del dafio, en el avasallamiento de
sus derechos individuales, independientemente de la relacién matrimonial

que lo vincula con el agente dafioso (Sambrizzi, 1999).

1. Posiciones Doctrinarias

La procedencia de la indemnizacion tanto material como moral en
materia de divorcio a favor del conyuge inocente es un tema controvertido,

tanto asi que la doctrina se encuentra dividida al respecto.

Se trazaron dos corrientes doctrinarias en torno a la cuestion, una a
favor: Tesis Positiva; y una que niega la indemnizacion de los dafios morales

en un divorcio: Tesis Negatorias.
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Analizaremos entonces los dos planteamientos que han sido elaborados
por la doctrina de nuestro pais al respecto de la procedencia de la

indemnizacién de los dafios y perjuicios en un divorcio.
1.1. Tesis Negativa

Tal cual indica su nombre esta tesis no admite la responsabilidad civil

derivada del divorcio.

Los argumentos en los que se sustenta esta posicion de la doctrina se
reducen a la incompatibilidad que existe entre una accién por dafios y el

derecho de familia.

Los defensores de esta tesis como Borda, afirman que no se debe ni se
puede atribuir a uno solo de los conyuges el fracaso del matrimonio, por

cuanto las desventajas de una pareja proceden de manera bilateral.

El mismo autor se refiere a que seria absurdo sancionar un mismo
hecho dos veces al mismo responsable, debido a que la reparacién del dafio
se da en la cuota alimentaria, que debe satisfacer el esposo declarado

culpable a favor del inocente.

Santos Cifuentes manifestd que el régimen de sanciones que
reglamenta el divorcio es autbnomo, admitiendo una excepcion; supuesto en
que los hechos que dieron lugar al divorcio tuvieran fuerza dafiadora muy
punzante, ya sea en el prestigio y en las esencias comunes espirituales, en lo

fisico u organico del otro conyuge (Zanonni, 2006).

Borda (1993), por su lado expone que en virtud del principio del

derecho de familia, no se puede tratar la culpa en el divorcio con el mismo
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criterio con el que se juzga en todo dafio del derecho propiamente

patrimonial.

A la vez, Borda (1993) advierte que en general, la culpa en el divorcio
es de ambos conyuges y puede ocurrir que el juez encuentre culpable solo a
uno de ellos, por lo cual y en razén de que a su juicio la reparacion ya resulta
del derecho por parte del conyuge inocente a percibir del otro alimentos, asi
como también a seguir ocupando el inmueble que fue el asiento conyugal e

impedir que el mismo sea disuelto y liquidado.

Dado esto, no se puede afiadir a ello otras reparaciones no

contempladas en la ley, lo cual seria abusivo (Borda, 1993).
1.2. Tesis Positiva:

En este punto atenderemos a la tesis opuesta a la desarrollada supra,
analizando las razones en la que se fundamenta la afirmacién a la

procedencia de la responsabilidad con relacion al divorcio vincular.

Para esta parte de la doctrina argentina resulta indudable que el
divorcio puede engendrar perjuicios materiales y morales graves para el
cényuge inocente. Lo mas importante es que se pone en manifiesto que
ademéas de la violacion de un deber legal, existe un autor consiente y
responsable, por lo que si ocasiona un dafio ingresa en el concepto de acto
ilicito; ademés no existe ninguna limitacion legal en la responsabilidad
aquiliana, la cual afirma que si existe un dafio material o moral el mismo es

susceptible de ser reparado.
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Esta tesis deja en claro que no se intenta lucrar de esta manera con la
desgracia sino se persigue reparar el dafio ocasionado a raiz de un divorcio,

que no estaba en vista de las partes al momento de contraer matrimonio.

La reparacion del dafio, y la aplicacion de los principios de la
responsabilidad civil, procede en todos aquellos casos en los que se presenten
los elementos de esta figura juridica, independientemente que se trate 0 no

del derecho de familia (Zanonni, 2006).

La responsabilidad civil por los dafios relacionados al divorcio atiende
a los hechos que provocan la ruptura, a las causales en que se fundan o al

divorcio vincular en si, con total independencia de la gravedad de los hechos.

A favor de esta tesis encontramos autores como Belluscio (1987),
quien nos ensefia en su obra mas reciente, que siempre que los hechos que
den lugar al divorcio, que en si mismo constituyen un acto ilicito que
ocasionen un dafio al otro conyuge, corresponde la indemnizacién de dicho

dafio causado.

También Zannoni (2006), manifiesta que a fin de determinar la
reparacion de este tipo de dafios, debe partirse del principio general en
materia de responsabilidad civil contenido en el articulo 1.109 del Cédigo

Civil y concordantes.

Dicho autor afirma que las causales de divorcio revisten caracter de
hechos ilicitos, en tanto que implican la violacion de los deberes

matrimoniales

La opinion de la doctrina mayoritaria (Belluscio, 2006; Zanonni, 2006)

respecto de la procedencia de la reparacion de los dafios dentro del divorcio
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vincular, se inclina por la tesis positiva, que admite la reparacion del dafio
tanto material como moral causados por el divorcio; concibiendo que la
conducta dolosa como culposa de uno de los conyuges en violacion de una
disposicion legal, tiene una relacion adecuada de causalidad con el dafio

causado al otro conyuge, en consecuencia debe resarcirse (Zanoni, 2006).

2. Dafios derivados del divorcio

2.1. Fundamentos del deber de indemnizar los dafios y perjuicios

derivados del divorcio vincular

El asunto radica principalmente en determinar cudl es el limite de dar
reparacion al dafio producido dentro de un divorcio vincular, es decir, si
dentro de un divorcio se deben indemnizar el dafio consecuencia del hecho

que asi lo determind y el dafio ocasionado por el divorcio en si.

En cuanto a los dafios que puede generar el hecho mismo que provocé
el divorcio entre los esposos, nos ensefia Cifuentes que si se debe indemnizar
el dafo extrapatrimonial generado por la conducta antijuridica que origino el
divorcio, lo que el mismo autor denomina como la conducta productora del

divorcio (Zanonni, 2006).

La cuestion no se trata de un efecto resarcitorio del divorcio, sino de
una indemnizacion por los actos ilicitos que determinaron el divorcio entre
los esposos, la ausencia de normas particulares en materia de divorcio
vincular no puede obstar a un resarcimiento que si bien tiene conexion
circunstancial con ese divorcio, en realidad se correlaciona con el acto ilicito

que condujera a su declaracion. En orden a los aspectos resarcitorios
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concatenados con los actos ilicitos que desencadenaron el divorcio, la
regulacion debe captarse en los principios generales de la responsabilidad

civil (Belluscio, 2006).

Ahora bien, si la cuestion es determinar si es procedente la reparacion
de los dafios extrapatrimoniales que ocasiona en si mismo el divorcio, 0 sea
si la angustia y el sufrimiento que padece el cdnyuge inocente a consecuencia
del divorcio deben indemnizarse, Cifuentes expone que las secuelas que deja
un divorcio pueden dafiar afecciones legitimas de los conyuges, lo que la
mayoria de los autores sefialan como la frustracion de un proyecto de vida
sustentado en la familia. El cényuge divorciado pierde la compafia y
asistencia espiritual del otro, se ve privado de la colaboracion del otro

progenitor en la formacion y educacién de los hijos; etcétera (Zanonni, 2006)

La doctrina y la jurisprudencia argentina distinguen entre los dafios
originados por los hechos constitutivos de las causales de divorcio y los

dafos y perjuicios derivados del divorcio (Venica, 2007).

Si bien hay acuerdo sobre admitir el resarcimiento de los dafios en
materia de divorcio vincular, hay que diferenciar si los dafios causados son
por los hechos que motivaron al divorcio o son dafios derivados del divorcio

en si mismo.

Para una parte de la doctrina la ley ha previsto el resarcimiento de los
dafios ocasionados por la sentencia judicial de divorcio vincular, a través de
la prestacion alimentaria establecida en el articulo 207 del Codigo Civil. Por
ende el divorcio en si mismo no configura un ilicito que genere obligacién de
reparar dafos, sino las causas que lo provocan.
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Otros importantes autores como Bustamante Alsina (1997), realiza una
distincion en si la accion resarcitoria se promueve de manera acumulativa
con la accion de divorcio o posterior a la sentencia que decreta el divorcio
vincular. En el primer supuesto este autor indica que la sentencia de divorcio
vincular no podra contener condena en relacion a los dafios que causaria el
divorcio en si mismo, porque se tratan de perjuicios eventuales que se

producen después de decretado el divorcio vincular.

En cambio, si los dafios se reclaman después de la sentencia judicial de
divorcio vincular, seria viable dicha indemnizacion, cuando los dafios

ocasionados por el divorcio hayan adquirido certeza (Zanonni, 2006).

La doctrina mayoritaria acepta la procedencia del resarcimiento de los
dafios ocasionados por el divorcio, ya que la misma, entiende que los
alimentos establecidos en el articulo 207 del Codigo Civil son de caracter
asistencial, y otros opinan que es de cardcter sancionatorio por estar

establecido como sancion al conyuge culpable del divorcio.

2.2. La influencia de la culpabilidad

El cuerpo normativo vigente regula un régimen dual de

responsabilidad: la contractual y la extracontractual.

La jurisprudencia argentina en su mayoria se inclina por admitir el
caracter de extracontractual de la responsabilidad que se origina en los
divorcios, de acuerdo a lo expuesto por Zanonni (2006) en la accién de dafios
derivados de los hechos que han dado lugar al divorcio se aplican las normas

de responsabilidad extracontractual.
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Si apuntamos al presupuesto de la antijuridicidad, no hay dudas que los
hechos constitutivos de las causales de divorcio son acciones antijuridicas,
porque los mismos violan los deberes juridicos legales que se asumieron

libremente por cada uno de los esposos al contraer matrimonio.

La relacién de causalidad cumple una doble funcion: primero, aparece
vinculada directamente a la conducta dafiosa, recordemos que la autoria no
puede concebirse aislada del dafio, hay un punto de contacto entre la
conducta y el dafio que permite atribuir la autoria. En segundo plano, la
relacion de causalidad permite conjugar la reparacion del dafio, atribuyéndole
al autor responsabilidad por las consecuencias que son atribuibles a su

conducta antijuridica.

El factor de atribucién, seria casi de manera imperativa la culpa.
Zanonni (2006) expresa en su obra que en los divorcios solo podran
pretenderse los dafios y perjuicios cuando se trate de divorcios con atribucion
de culpas, y no en aquellos divorcios donde no hay atribucion de culpa,

mucho menos aun en los que devienen de una presentacion conjunta.

Ademas, Cifuentes afirma que so6lo correspondia hacer lugar a la
reparacion por dafios y perjuicios derivados del divorcio cuando los hechos
que llevaron al mismo tenian una fuerza dafiadora muy punzante en el
prestigio, en las esencias comunes espirituales, en lo fisico u organico,
provocaban una lesion al bien extrapatrimonial que debia ser compensada

con caracter autbnomo.

Tan reconocido autor entiende que para hacer lugar a la reparacion el
juzgador tiene que tener en cuenta la indole dolorosa y acentuada del ataque,
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gue sobrepasa la mera relacion matrimonial en sus implicancias, culpas y
quiebras. Por otra parte, la admisién de la culpa grave conlleva a que el
magistrado debe exigir un criterio de mayor intensidad en la infraccion para

la atribucion de la responsabilidad (Zanonni, 2006).

3. Dafio moral en el divorcio

Dentro de la clasificacion del dafio, el dafio moral es el que mayor
relevancia posee en materia de divorcio vincular, debido a que vulnera los

sentimientos de las personas.

Todos los supuestos establecidos en el Cédigo Civil como causales
subjetivas de divorcio vincular, son susceptibles de ocasionar dafios morales

(Zanonni, 2006).

La eventualidad de haberse decretado el divorcio, atribuyendo culpa a
uno de los cényuges respecto a la comision de alguna de las causales
previstas por la ley, no es suficiente por si sola para generar derecho a la
indemnizacién del dafio moral a favor del inocente, cuya procedencia
Unicamente puede ser analizada a través de la evaluacion exhaustiva de los

hechos que lo ocasionaron (Zanonni, 2006).

Las causales de divorcio vincular estipuladas por el Cddigo Civil,
resultan validas para el reconocimiento del dafio moral. El caracter
resarcitorio del dafio moral, reconoce la lesion a los intereses patrimoniales
pero no debe confundirse con el duelo que produce la separacion en si

misma. La cual si puede acarrear dafio psicoldgico para el conyuge inocente.
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El articulo 1.067 del Codigo Civil, indica que para que exista
responsabilidad debe haber un dafio, ya que sin él no hay acto ilicito punible

(Articulo 1.067 del Cadigo Civil).

Bustamante Alsina (1997) expone que el dafio producido por un acto
ilicito para que sea resarcible ha de ser cierto, no eventual, y subsistir en el
momento que se lo computa, en otras palabras, seran indemnizables todos los

dafios morales y materiales.

En cuanto a los dafios materiales, la legislacion actual estipula que se
pueden reclamar dentro de un divorcio vincular, lo gastado por el cuidado de

los hijos.

El mas comun de los dafios materiales reclamados en los divorcios, es
la disolucioén anticipada de la sociedad conyugal, sobre todo si existen bienes

gananciales que son de propiedad del conyuge inocente (Zanonni, 2006).

e Dario Moral

Se examinaran algunos supuestos especiales con el fin de averiguar si,

en principio, originan dafio moral. Por ejemplo:

v Pérdida de la chance matrimonial: A partir de la vigencia de la
ley 23.515, que permite la disolubilidad del vinculo y restablece la habilidad
nupcial luego del divorcio, tal dafio (perdida de chance matrimonial) no se
da, esto debido a que no existe un impedimento legal para volver a contraer

matrimonio.
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Si es posible que en algunos casos de divorcio vincular, alguno de los
ex esposos, tenga menos posibilidades de restablecer un vinculo con otra
persona, debido a su edad y/o a sus condiciones de salud, etcétera, pero esta
circunstancia deberd ser demostrada en particular, al igual que su relacion de
causalidad adecuada con el divorcio, para que tenga el peso de poder ser

considerada como un dafio indemnizable.

v Dafio moral consecuencia del sufrimiento de los hijos: El
cényuge inocente va a sufrir mas dafio moral por el divorcio si tiene hijos
(sobre todo menores) que si no los tiene. Sufrird al ver como sufren ellos,
cémo quedan y se sienten desamparados, sin un hogar bien constituido,
etcétera. Este dolor es un dafio moral para el conyuge inocente que éste
experimenta a causa del dafio al hijo. ElI cdényuge agraviado, una vez que
pruebe ante el juez estas circunstancias, podria demandar que se lo
indemnice por el dafio moral que le causa el ver a sus hijos desamparados a

consecuencia del divorcio.

La norma juridica vigente no permite reclamar dafio moral al
damnificado indirecto cuando la victima del dafio directo no muere, pero
cabe traer a colacion que en los Gltimos tiempos se viene produciendo una
revision de esta idea aparentemente hermética, justamente por su simpleza

(Ferrer, 1996).

El articulo 1.079 del Cddigo Civil admite la reparacién de quien
padecio por reflejo el perjuicio sufrido por el damnificado directo, pero
cuando el dafio implicado es el dafio moral, el articulo 1.078 dispone que

"...La accion por indemnizacion del dafio moral solo competerd al
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damnificado directo; si del hecho hubiere resultado la muerte de la victima,

Unicamente tendran accion los herederos forzosos".

Es decir que la posibilidad de que los hijos accionen por dafio moral

esta expresamente vedada por la ley.

El Cddigo Civil, en cuanto a la procedencia de la reparaciéon de los
dafios morales en un divorcio vincular, posee un importante silencio u
omision al respecto del tema, pero jurisprudencialmente, en cuanto a la
indemnizacién de los dafios y perjuicios causados por el divorcio los

magistrados dan cuenta de una clara voluntad de querer admitirla.

La doctrina y jurisprudencia de nuestro pais agrega que hay que
diferenciar el divorcio en si mismo y la culpabilidad de los hechos que dieron
lugar al divorcio vincular, y entonces, si los hechos que dieron lugar al
divorcio y las conductas seguidas por el conyuge culpable afectan al otro con
una entidad tal que produzca una afrenta a la dignidad, al honor, y se

prueban, corresponde otorgar la reparacion por dafio moral (Zanonni, 2006).

3.1. Pautas para su procedencia

Admitir la posibilidad de responder por los dafios y perjuicios
derivados del divorcio no implica que este sea un efecto que necesariamente
ha de producir en todos los casos de divorcio-sancion, sino que solo cabré
otorgar una indemnizacion solo si se dan todos y cada uno de los

presupuestos de la responsabilidad (Belluscio, 2006).
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La doctrina (Belluscio, 2006; Zannoni, 2006) y la jurisprudencia
distinguen entre los dafios originados por los hechos constitutivos del
divorcio y los dafios y perjuicios derivados del divorcio en si, afirmando que

el divorcio en si mismo no puede dar lugar a la accion de dafios y perjuicios.

La inocencia es condicion sine qua non para reclamar el resarcimiento
por los dafios sufridos por la violacién de los deberes matrimoniales, por ello
si ambos conyuges resultan culpables del desquiciamiento matrimonial, la

indemnizacién pretendida por uno de ellos, no es procedente.

No todas las conductas del cényuge culpable hacen procedente el
reclamo por dafios en un divorcio vincular, sino que solamente ingresan
dentro de la drbita resarcitoria aquellas acciones que implican auténticos
agravios al otro conyuge, es decir cuando se lesionan bienes
extrapatrimoniales, lo que la pérdida del vinculo afectivo no puede dar

cabida a la medida de este tenor (Belluscio, 2006).

Finalizando con la procedencia de la indemnizacion de los dafios
morales causados por el divorcio vincular, una pregunta clave sera: (Es
procedente la indemnizacion del dafio moral cuando estamos frente a un

divorcio vincular?

Si bien debiera ser posible obtener una reparacién por dafio moral
cuando uno de los cényuges es victima de un dafio provocado por el actuar
del otro cényuge, es en nuestra legislacion un tema aun mas complejo, el
hecho de insertar la procedencia de la indemnizacion de los dafios morales en

un divorcio ya que no existe en nuestra doctrina y jurisprudencia cordobesa
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claridad respecto a cudl seria el tribunal competente para entender dichas

causas de divorcio que contengan una pretension pecuniaria al respecto.

Una vez decretado el divorcio vincular por sentencia firme atribuyendo
la culpa a uno de los conyuges respecto de la comision de alguna de las
causales previstas por la ley, la procedencia de la reparacion del dafio moral
solo puede ser analizada a través de la evaluacion concreta de los hechos que

ocasionaron el divorcio (Belluscio, 2006).

Se aceptan para el sostén del reconocimiento del dafio moral como
validas, el profundo dolor que causa en la psiquis del cényuge el abandono
del otro, y que el mismo se traduce en el proceso depresivo devenido coémo

consecuencia de la separacion de la pareja.

En lineas generales, s6lo se otorgara la reparacion del dafio moral por
los hechos que dieron lugar al divorcio cuando los mismos sean de gran
magnitud, siempre que produzcan un agravio a los derechos

extrapatrimoniales del conyuge inocente y que los mismos sean manifiestos.

En cuanto a la prescripcion de la accion de dafios y perjuicios que
resulten de un juicio de divorcio vincular la misma tiene dos afios,
comenzando a correr dicho plazo desde que la accion se encuentre firme,
pues la prescripcion entre conyuges no corre mientras no se haya disuelto el

matrimonio (Belluscio, 2006).

En los reclamos por los dafios derivados de los hechos que han sido
causa del divorcio tramitado entre las partes, el plazo prescriptivo es de dos
afios y comienza a correr desde que la accion se encuentre expedita, esto es

desde que la sentencia de divorcio se encuentre firme, pues la prescripcion
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entre los conyuges no corre sino se ha disuelto el vinculo matrimonial

(Belluscio, 2006).

Conclusion:

La doctrina actual en nuestro pais (Belluscio, 2006; Zanonni, 2006 y
Borda, 1993) se encuentra ampliamente dividida en torno a la procedencia de
los dafios y perjuicios que puedan surgir de una causa de divorcio vincular.
Un sector niega la posibilidad de que el divorcio en si mismo pueda
ocasionar dafios y la posicion mayoritaria insiste en que el dafio moral
causado por el divorcio vincular o por los hechos generadores del divorcio en

si, deben ser indemnizados.

El punto central de la discrepancia doctrinaria gira alrededor del dafio
moral dentro del divorcio vincular, siendo necesario examinar si el divorcio
en si mismo ocasiona dafios y perjuicios, o si lo que origina el dafio al
cényuge inocente son las causas que lo provocan. De esta manera afirmamos
que serd el mismo juez de la causa quien valorara ademas de la culpabilidad

de los cényuges si se configuran dafios para ser resarcidos.
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CAPITULO IV. ELEMENTOS PROCESALES
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1. El proceso: Concepto

Ante la violacion de un derecho no se acepta la justicia por mano
propia, sino que es necesario recurrir al 6rgano jurisdiccional y solicitar su
intervencion para lograr la aplicacion del derecho material a cada caso en
concreto.

Desde que se pide la intervencién de un juez, y hasta que el mismo
dicte sentencia, se van realizando una seria de actos, llamados actos
procesales, los cuales coordinados entre si y de acuerdo a reglas
preestablecidas, constituyen en su conjunto lo que se denomina proceso
(Palacio, 2004).

La finalidad del proceso judicial es la realizacion del derecho material.

Palacios (2004), expresa que el proceso es el conjunto de actos
reciprocamente coordinados entre si de acuerdo con reglas preestablecidas,
que conducen a la creacion de una norma individual que se destina a regir un
determinado aspecto de la conducta del sujeto o sujetos, ajenos al 6rgano del

que han requerido la intervencion.

2. Jurisdiccion

La jurisdiccion es la facultad para declarar el derecho y aplicarlo al
caso concreto haciéndolo cumplir. La voz jurisdiccion significa autoridad o
poder para gobernar (Ferreyra de la Rua y Rodriguez Juérez, 2009).

La funcion jurisdiccional es aquella que el estado cumple por medio de
sus poderes, especialmente el poder judicial, cuando administra justicia. Al
poder judicial se le asigna la facultad de poder, para juzgar, conocer y ejecutar

(Ferreyra de la Rla y Rodriguez Juérez, 2009).
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Los elementos de la funcion jurisdiccional son los poderes que la
jurisdiccion tiene a su servicio para el cumplimiento de sus fines (Palacio,
2004).

La actividad jurisdiccional implica que ante toda controversia que se le
presente al juez, el mismo tome conocimiento de la causa instruyéndose de los
hechos y derechos y luego que emita su juicio mediante sentencia, y para el
caso en que el condenado no cumpla con dicha sentencia, el poder
jurisdiccional también comprende la ejecucion forzada (Palacio, 2004).

Para que el juez pueda cumplir con todos los objetivos, la jurisdiccion
cuenta con elementos llamados poderes:

v Notio o Decision: Es el poder que tiene el juez para aplicar el
derecho al caso particular que se sometid a su decision. En otras palabras es
el poder del érgano jurisdiccional de conocer los términos del conflicto, los
hechos alegados por las partes y las pruebas y elementos de juicio, reunidos
en el proceso, que como contracara se traduce en el deber de sentenciar

respetando el principio de congruencia.

v Vocatio o Imperium: Es el poder de la jurisdiccion de convocar
a las partes, de ligarlas a la cuestion procesal, sometiéndolas juridicamente a
sus consecuencias. A su vez la vocatio implica la facultad que tiene el juez
para ordenar a la fuerza pablica la ejecucién de las resoluciones judiciales, es

decir dar orden de ejecucion.

Siguiendo una clasificacion de la jurisdiccion y de acuerdo al 6rgano

que pueda ejercerla, la jurisdiccion se clasifica en:
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v Jurisdiccion legislativa: Es el Poder Legislativo quien lleva a

cabo esta jurisdiccion cuando lleva a cabo juicios politicos.

v Jurisdiccion administrativa: El Poder Ejecutivo realiza actividad
jurisdiccional cuando acttan sus tribunales administrativos, por ejemplo los

tribunales militares, etcétera.

v Jurisdiccion judicial: Es la que ejerce el poder judicial, érgano
al cual se le asigna esencialmente la actividad jurisdiccional. Esta
jurisdiccidn judicial se puede dividir a su vez en nacional (federal) cuando la
actividad jurisdiccional es ejercida en nombre de la nacién y su campo de
aplicacion se extiende a toda la republica y puede ser provincial, cuando la
actividad jurisdiccional se ejercita con caracter local, o sea en la provincia,

extendiéndose solo al territorio de la provincia.

A su vez también podemos dividir a la jurisdiccion en:
v Propia: Cuando el juez actla en una causa en virtud de
facultades que le confiere la ley. El juez es competente para entender la

causa.

v Delegada: Cuando el juez realiza algiin acto en una causa pero
por encargo de otro juez. El llamado auxilio jurisdiccional. El juez en estos
casos solo debe limitarse a realizar lo pedido mediante oficio o exhorto por el

otro juez.

Por altimo vamos a dividir a la jurisdiccion en:
v Contenciosa: Se da cuando se ejercita la jurisdiccion en casos

donde hay controversia, litigio, contienda, partes opuestas.
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v Voluntaria: Cuando se ejercita la jurisdiccién en casos donde no
hay controversias ni partes opuestas, sino que el juez se limita a dar

autenticidad a un acto o a reconocer una situaciéon de hecho.

v Jurisdiccidn contenciosa — administrativa: Es la que se da en
causas donde el Estado como persona de derecho publico lesiona intereses de
los particulares. Este tipo de jurisdiccion tiene por finalidad revisar las
decisiones emanadas del estado como autoridad publica. Solo quedan
excluidos de este control los llamados actos de gobierno, lo que se revisa por
medio del poder judicial son los actos administrativos del estado (Palacio,

2004).

3. La competencia

3.1. Concepto:

Es la facultad de ejercer la jurisdiccion, es decir la medida en la que se
puede ejercitar la jurisdiccion.

La competencia es el ejercicio de la jurisdiccion por los jueces y
tribunales, es el limite que la ley sefiala para el ejercicio de la jurisdiccién a
cargo de cada uno de los distintos 6rganos jurisdiccionales (Palacio, 2004).

Cuando surge un conflicto hay que determinar la competencia, si debe
intervenir la justicia federal o la justicia ordinaria, luego se debera determinar
la competencia sobre las causas en razon de diferentes aspectos:

v En razon del lugar
v En razon de la materia

v En razon del grado
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v En razén de la persona
v En razén del turno

La competencia federal queda definida en el articulo 116 de la
Constitucion Nacional cuando establece que “Corresponde a la corte suprema
y a los tribunales inferiores de la nacidn, el conocimiento y decision de todas
las causas que versen sobre puntos regidos por la Constitucion y por las leyes
de la Nacion, (con la reserva hecha en el inciso 12 del articulo 75 de la
Constitucion Nacional), y por los tratados con las naciones extranjeras...”

En todos estos casos la competencia sera de la justicia federal,
independientemente de donde se suscite el conflicto (Palacio, 2004).

La competencia ordinaria, existe cuando las provincias actdan. Si una
causa versa sobre puntos regidos por alguno de los cdédigos mencionados en la
Constitucion Nacional (Codigo Civil, Comercial, Penal, De Mineria y Del
Trabajo y Seguridad Social) en principio tendran competencia los tribunales
provinciales, salvo que por caracteristicas de las cosas 0 personas que son
parte del conflicto deba intervenir la justicia federal (Ferreyra de la Rua y

Rodriguez Juérez, 2009).

3.2. Clasificacion de la competencia

La competencia atribuida a cada uno de los jueces se determina
teniendo en cuenta diversos aspectos:

v Competencia por razon del territorio: Cuando el legislador
atribuye a un odrgano judicial competencia en razon del territorio o

demarcacion judicial a la que pertenece su sede, lo hace atendiendo la menor
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dificultad que representa para los justiciables el litigar ante el juez mas
proximo a sus domicilios, o donde esté situada la cosa litigiosa o a donde es

mas facil acceder a las fuentes de prueba.

Cuando la ley dice que sera competente el juez del lugar estamos frente
a la competencia territorial.

De acuerdo al articulo 1° del Codigo Procesal Civil de Cordoba, la
competencia es improrrogable, solo por excepcion la competencia territorial
en asuntos exclusivamente patrimoniales se puede prorrogar, esto significa que
de comun acuerdo las partes pueden someter la cuestion al juez del lugar que
deseen (articulo 2 del Codigo Procesal Civil de Cérdoba). El articulo 6 del
Codigo Procesal Civil de Cérdoba establece las reglas generales que
establecen cual es el juez competente en cada caso.

v Competencia en razon de la materia: Cuando la legislacion
asigna competencia en razén de naturaleza juridica de la materia justiciable,
lo hace atendiendo a la especializacion del juez. Entonces, la ley entre los
jueces del mismo territorio establece distintas competencias segun el tipo de
asuntos que estan a cargo de ellos. Asi se distinguen los fueros, como por

ejemplo el fuero civil.

v Competencia por razon del grado: el legislador puede optar por
atribuir a un drgano judicial el conocimiento originario y exclusivo de ciertas
causas 0 asuntos, o bien que el conocimiento de las causas pueda ser por
grados, es decir en sucesivas instancias. La norma vigente sigue el principio
de instancia multiple cuando asigna competencia, es decir que una misma

causa puede ser examinada sucesivamente por tribunales de distinto grado.
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En consecuencia se organiza la doble instancia y en algunos casos la triple
instancia. La primera instancia corresponde a un juez unipersonal, el cual
conoce el asunto, realiza el proceso y dicta sentencia (primer grado de
conocimiento). La segunda instancia se da mediante la interposicion de
recursos, por ejemplo la apelacion, el asunto puede ser llevado ante la cdmara
de apelaciones, la cual conocera el caso y luego de revisar la sentencia, la
aprobara o la desaprobara (segundo grado de conocimiento).Y la tercera
instancia es por excepcion, se da cuando los casos se llevan a la Corte
Suprema de Justicia de la Nacién, la cual revisa las sentencias anteriores

(conocimiento de tercer grado).

v Competencia por razon del valor: Depende del monto

reclamado en la demanda.

v Competencia por razén del turno: Es una simple division del
trabajo que existe dentro de los tribunales o juzgados competentes. Esté claro
que es un asunto de organizacion mas que un asunto de competencia

(Palacio, 2004).

4. Reglas de la competencia territorial

La regla general de la competencia es la improrrogabilidad, es decir
que la competencia no es prorrogable mediante acuerdo entre las partes, no
esta permitido por la ley.

El articulo 1° del Codigo Procesal Civil de Cérdoba, establece que la
competencia territorial es excepcionalmente prorrogable por las partes en
asuntos puramente patrimoniales. Esa prorroga de competencia territorial debe
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hacerse de acuerdo a los articulos 2° y 3° del mismo cuerpo legislativo
(Palacio, 2004).

Mientras que la prorroga de competencia es un acto que corresponde a
las partes, la delegacion de competencia esta relacionada con el magistrado
que debe intervenir.

Del mismo modo que en el proceso no es admisible la prorroga de la
competencia (salvo la territorial en asuntos patrimoniales como excepcion)
tampoco esta permitida la delegacion de la competencia de un juez a otro, ni
de los tribunales superiores a los inferiores. De manera que la competencia es
siempre indelegable. Ahora bien, la competencia si admite la delegacion, o sea
la encomienda de un juez al otro. Esto no significa transferir la competencia
sino que significa requerir la colaboracion a otro juez para la ejecucion de un

acto particular (articulo 8° del Codigo Procesal Civil de Cérdoba).

4.1. Excepciones a la regla de competencia

La ley admite que en ciertos casos, un juez que seria originariamente
incompetente conforme a las reglas generales para el reparto de causas
judiciales, adquiera por motivos especificados en la disposicion legal,
competencia para conocer en uno 0 Mas procesos.

Dicha situacion de cambio de la competencia por imperio legal, cuando
la competencia que originariamente corresponderia a un juez pasa a otro no
por la voluntad de ambas partes sino porque la ley lo ordena, se denomina
desplazamiento de la competencia (Palacio, 2004).

Las razones que provocan el desplazamiento de competencia son:
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v La Conexidad: Se da cuando dos 0 mas causas son conexas
entre si, es decir que tienen en comun dos de sus tres elementos de

identificacion (sujetos, objeto y causa).

El articulo 7° del Cddigo Procesal Civil de Cérdoba establece una serie
de reglas especiales que nos marcan el desplazamiento de la competencia por
conexidad.

v El Fuero de atraccion: Consiste en que todas las acciones
patrimoniales que se inciden en contra de una parte (salvo excepciones
establecidas) se deben tramitar ante el mismo juez que entiende en el proceso
universal. Esta situacion se da en los supuestos de procesos universales,

como lo son los procesos sucesorios, y los de concurso y quiebras.

v Recusacion y excusacion: La recusacion como la excusacion de

los jueces también produce un desplazamiento de competencia.

5. Conflicto de competencia.

Los conflictos de competencia se presentan cuando dos jueces se
declaran competentes o incompetentes para conocer el mismo asunto. El
primero es el llamado “conflicto positivo” y el segundo es el “conflicto
negativo de competencia”.

La competencia territorial se puede prorrogar y puede ser cuestionada
por las partes en el proceso no solo como excepcién, que es un medio de
defensa donde proceden también otros factores, sino también mediante la
inhibitoria del juez siempre que se plantee dentro del plazo, una vez recibido

el exhorto de notificacion.
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Se trata de:

v Conflicto de competencia positivo

v Conflicto de competencia negativo

5.1. Conflicto de competencia positivo

Existe cuando el demandado una vez que ha sido notificado de la
demanda, (admitida y procedente) acude ante el juez que considera
competente para tal caso y le solicita que promueva la inhibitoria del juez que
ha ordenado notificandolo de la demanda.

v Tramite que corresponde a la inhibitoria.

El pedido de inhibitoria debera ser formularlo dentro de cinco dias del
emplazamiento, méas el término de la distancia y fundamentando su petitorio
de inhibitoria, y deber& adjuntar los medios probatorios pertinentes al caso
(Ferreyra de la Rua y Rodriguez Juérez, 2009).

De acuerdo con el Cédigo Procesal Civil, el juez puede rechazar de
pleno la inhibitoria si ésta ha sido formulada fuera de plazo, es decir cuando es
extemporanea.

De ser admitida la inhibitoria por el pretendido juez a quien el
demandado acude, se tramita de la siguiente forma:

- Oficio al juez que conoce del proceso y le solicita que se inhiba

- En el oficio le pide la remisién del expediente que

incipientemente esta tramitandose.

- Le incluye en el oficio copia certificada del escrito del litigante

que solicita la inhibitoria y que él ha admitido por considerarla procedente.
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El juez que conoce en la causa, que la califico preliminarmente y
admitio la demanda, al enterarse del petitorio de inhibitoria, tiene que hacerle
conocer ello al demandante, pero ademas debe disponer la suspension del
proceso que esta todavia incipiente.

En este estado, dependerd del allanamiento del demandado o su
persistencia, y a la vez que tenga que ser dirimida la competencia por la Corte
Superior o por la Corte Suprema en su caso (Ferreyra de la Rua y Rodriguez

Juarez, 2009).

5.2. Conflicto de competencia negativo

Este conflicto de competencia se da en los casos en que se produce
declaracion de oficio por parte del tribunal de su incompetencia, este conflicto
negativo abarca no solo al criterio o factor territorio, sino a la inhibitoria de

oficio por razén de materia y cuantia (Palacio, 2003).

6. Cuestiones de competencia

Hay cuestiones de competencia cuando se le desconoce al 6rgano
judicial, sea por alguna de las partes o por otro 6rgano judicial, la potestad de
intervenir en un determinado proceso. En ambos supuestos, dichas cuestiones
pueden o no engendrar conflictos de competencia, situacion estd que se
produce, cuando dos jueces entienden que son competentes para conocer en
determinada causa (conflicto de competencia positivo) o al contrario, dos
jueces entienden que no son competentes para conocer determina causa

(conflicto de competencia negativo).
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Las partes, para plantear esta cuestion de competencia, tienen dos vias
procesales habilitadas: la declinatoria y la inhibitoria (Palacio, 2004).

Una vez elegida una de las dos vias procesales mencionadas, no podra
adelante recurrirse a la otra, asi lo dispone el articulo 9° segundo pérrafo del

Caodigo Procesal Civil de Cordoba.

6.1. Declinatoria:

Mediante la declinatoria se pide por el demandado al mismo juez de la
causa que expida un pronunciamiento negativo acerca de su competencia, y
por lo tanto que se abstenga de seguir interviniendo en el proceso (Ferreyra de
la Rua y Rodriguez Juarez, 2009).

Como regla, solo pueden las partes plantear la cuestién de competencia
por via declinatoria, es decir por la excepcion dilatoria de incompetencia. La
excepcion a esta regla que hace el Cédigo Procesal Civil de Cordoba, esta
dada para las que se susciten entre jueces de distintos departamentos
judiciales, en cuyo caso las partes pueden utilizar una u otra via, o sea la
declinatoria o la inhibitoria (articulo 9, 1° parrafo del Cddigo Procesal Civil de
Cordoba).

El articulo 10 del Cddigo Procesal Civil de Cdrdoba en su primer
parrafo establece que “La declinatoria se sustanciara como las demas
excepciones previas y declarada procedente, sera de aplicacion el periodo final

del articulo 1°...”.

6.2. Inhibitoria;
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Por la inhibitoria el demandado se presenta no ante el juez que esta
conociendo en el proceso sino ante quien aquel considera que es competente,
pidiéndole que asi lo declare, y que tras esa declaracion libre una
comunicacion al otro magistrado que esti conociendo en el proceso a fin de
que se abstenga de continuar haciéndolo (Ferreyra de la RUa y Rodriguez
Juarez, 2009).

En cuanto a su tramite, el articulo 10 segundo parrafo del Codigo
Procesal Civil de Cordoba establece que “...La inhibitoria podrd plantearse
hasta el momento en que puede deducirse la declinatoria”.

La legislacién actual impone que la inhibitoria, podra plantearse hasta
el momento de oponer excepciones, si estan establecidas como previas en el
proceso de que se trate, o al contestar la demanda, si aquel tramite previo no se
hallara establecido (Ferreyra de la RUa y Rodriguez Juarez, 2009).

Como al usarse la inhibitoria se recurre a un juez que no obra ningun
antecedente del proceso para el cual se plantea la cuestion de competencia, en
el escrito respectivo debe hacerse una exposicion resefiada de los hechos que
se han expresado en la demanda, y de las motivaciones que llevan a justificar
la competencia del juez a quien se le esta requiriendo intervenir.

Los restantes pasos estan diagramados en los articulos 11 y 12 del
Caodigo Procesal Civil de Cérdoba, recordando siempre que de plantearse el
conflicto positivo 0 negativo de competencia los jueces deben suspender los
procedimientos, salvo los relativos a medidas precautorias o cualquier
diligencia de cuya omision pudiera resultar perjuicio irreparable.

Para finalizar, el Codigo Procesal Civil de la Nacion determina que

cuando se trataré de conflicto de competencia, sea negativo o positivo, éste
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debe ser resuelto por la Corte Suprema de Justicia cuando el conflicto se
suscite entre jueces o tribunales del pais que no tengan un 6rgano superior

jerarquico comun (Palacio, 2004).

Conclusién:

Concluimos en que el proceso judicial es la forma de poder arribar a la
justicia para dirimir cuestiones entre las personas sean o no conflictos. La
jurisdiccion es la potestad del estado de poder aplicar al caso en concreto
justicia. Para poder ejercer jurisdiccion la norma vigente otorga competencia a
los jueces de acuerdo al lugar donde se encuentran establecidos fisicamente
(competencia territorial), a la materia sobre la cual deciden (competencia
material) y en razén del grado.

Analizamos cuales son las reglas de competencia vigentes en nuestro
Codigo de Procedimiento, como asi también se expuso de qué manera se
accede a los jueces para solicitar intervencion en ciertas causas, y en qué
oportunidad los jueces pueden declarar su competencia 0 incompetencia.
Examinamos que cuando se presentan estos conflictos de competencia, surgen
como soluciones a los mismos, la inhibitoria, donde es el mismo demandado
quien se presenta ante el juez que cree competente y le solicita su intervencion
y la declinatoria, que existe cuando el demandado le pide al juez que entiende

la causa que decline su competencia.
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CAPITULO V. LALEY 7.675Y SUS

MODIFICATORIAS
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1. Creacion del fuero de familia de la ciudad de Cordoba.
Fundamentos.

En la justicia civil se torna dificultoso para los jueces con competencia
en dichos tribunales, determinar el porqué de las cuestiones familiares, esto se
da por la falta de especializacion en la materia del derecho de familia, debido a
que los tribunales civiles tratarian a los problemas de familia como si fueran
de otra indole, sobre todo por la gran cantidad de causas que debe tratar la
justicia civil.

Este razonamiento lleva al legislador cordobés a crear y organizar un
fuero especializado en cuestiones de familia, ya que cuestiones tan personales,
como lo son las relaciones humanas, deben ser abordadas por Organos
jurisdiccionales que las consideren en forma particular, con la debida
dedicacion y atencion que tan importante problematica exige (Ossola, 2007).

En la realidad juridica de Cordoba, la justicia civil se encontraba
organizada de tal forma que atendia todos los asuntos de indole familiar que se
planteaban en dicha jurisdiccion, es por eso que los tribunales civiles llegaban
a congestionarse por un sin numero de causas que no llegaban a solucionarse,
por éste caudal de causas (civiles y familiares) entabladas en dicho fuero civil,
es que a las causas de familia no se les daba una solucion eficaz y célere como
debian merecer

Con tan complicada situacion, es que la legislacion cordobesa proyecta
un fuero especializado y exclusivo en derecho de familia para la ciudad de
Cordoba (Ossola, 2007).

Es asi, que en la ciudad de Cdrdoba se crea un fuero especializado para

atender cuestiones vinculadas a las instituciones de familia, la principal
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finalidad de éste fuero es que los trdmites de familia se ventilen en un tribunal
diferente, que atienda Unicamente causas de deriven del derecho de familia y
que resuelva controversias familiares, ya que el legislador advierte la
necesidad de un procedimiento propio para dichas cuestiones.

La ley N° 7.675 dio creacion en el afio 1.988 al Fuero de Familia,
organizando asi los procedimientos familiares.

Dicha ley pretende mantener en el &mbito del fuero sélo aquellas
cuestiones que involucren cuestiones del derecho de familia, y de modo
excepcional a las de indole patrimonial que estén vinculadas a éstas (Ossola,
2007).

Es el conocimiento acabado de la estructura y el funcionamiento del
fuero, y la comprension de su finalidad eminentemente pacificadora por parte
de los operadores del derecho, los que permitirdn un mejor acceso a la Justicia
para la armonizacion de los intereses individuales y sociales comprometidos
en la institucién familiar (Bertoldi de Fourcade, Maria V. y Ferreyra de la RUa,
Angelina, 1999).

Las mismas autoras exponen que la justicia de familia es un
instrumento que ha de intentar destrabar el conflicto familiar a través de todos
los medios que el derecho brinda para lograr dar solucion pacifica a éstos
inconvenientes que puedan suscitarse en el ambito familiar.

Los caracteres de este fuero especializado a criterio de las autoras son:
exclusividad, extrapatrimonialidad y especialidad, esto se refiere a que los
profesionales que operen en este fuero deben contar con una motivacion

especial ademas de su formacion en derecho de familia y complementarse con
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el aporte de otras asignaturas que permitan una mas amplia comprensién de
los problemas humanaos.

La idea de la especialidad, significa que a los conocimientos
especificos del derecho de familia se le deben sumar la conciencia de la
necesidad de actuar en forma coordinada con otros profesionales y requerir su
auxilio todas las veces que sea necesario (Bertoldi de Fourcade, Maria V. y
Ferreyra de la Rua, Angelina, 1999).

Los principios procesales del derecho de familia son: Inmediacion,
Conciliacion, Impulso Procesal de Oficio, Economia Procesal, Verdad Juridica
Obijetiva, Reserva, Adquisicion y Preclusion, dichos principios le dan a este
fuero cierta particularidad a la hora de resolver cuestiones de familia.

Ademas, los tribunales familiares cumplen una funcién jurisdiccional
diferente, ya que se rigen por normas de organizacion y procedimiento
especiales que regulan las vias atendiendo a la naturaleza de la cuestion y
proveyendo ademas al cumplimiento de una funcion docente que le es
inherente y no escapa a la propiamente jurisdiccional, sino que la
complementa (Bertoldi de Fourcade, Maria V. y Ferreyra de la Rua, Angelina,
1999).

Para cumplir con esto, la mision de los Jueces de Familia ha de ser la
de pacificar el enfrentamiento, clarificar las posiciones de las partes y ordenar

conductas (Ossola, 2007).

2. Organizacion de una justicia especializada
El fuero de familia en la ciudad de Cordoba se creo para atender de

manera exclusiva las cuestiones que involucren a la justicia de familia. La ley
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N° 7.675 es la que en el afio 1.988, crea y organiza a éstos tribunales,
atendiendo a la necesidad de contar con un dmbito adecuado, exclusivo y
excepcional, para el tratamiento de los problemas derivados de las relaciones
familiares, ya que en razdn de su naturaleza, cada caso relacionado con estas
cuestiones necesitan nutrirse de un tratamiento especial y éste requiere una
apreciacion particular para su correcta y rapida solucion (Ossola, 2007).

Las pautas que hacen a la organizacion de los Tribunales de Familia
guardan estrecha relacion con los principios del ordenamiento procesal.

Dentro del ambito del fuero especializado de familia se exige contar
con cuerpos auxiliares técnicos que le sirvan de apoyo, estos equipos de
profesionales, deben ser especialistas en la disciplina vinculada a la temética
familiar.

Por otro lado, los integrantes del Tribunal de Familia, como lo son los
Jueces, Funcionarios, Cuerpo Técnico y personal auxiliar, deben tener una
adecuada preparacion y formacion, sobre todo en la temética familiar (Ossola,
2007).

Uno de los aspectos sobresalientes que tipifica al fuero de familia, es la
actividad conciliatoria, tanto en la etapa jurisdiccional como en la etapa
preliminar. Es decir que el avenimiento puede darse fuera o dentro del
proceso, antes o durante el proceso.

La organizacion del fuero de familia, esta detallado en las leyes
provinciales N° 7.675 y 7.676, éstas disponen un procedimiento
predominantemente oral y de instancia Unica (articulo 58 de la Ley N° 7.676),
a fin de lograr dos objetivos preponderantes como lo son la inmediatez y

celeridad (Ossola, 2007).
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La Ley N° 7.675 fundd los Tribunales de Familia sélo en la sede de la
ciudad capital de Cérdoba, en tanto que en el interior de la provincia, este
nuevo sistema de aplicacion se le asigné a los juzgados ordinarios, los cuales
tienen competencia multiple, pues entienden en materia civil, comercial,
laboral y familiar (Articulo 1° de la Ley N° 7.675).

La misma ley crea una sola secretaria para cada unidad jurisdiccional.
También se designa un solo Fiscal y seis Asesores de Familia. La funcién del
Fiscal es la de participar en las audiencias de traba de litis ante el Juez de
Familia y también debe participar en las audiencias de vista de causa ante la
Camara de Familia, se suma a la tarea del Fiscal que éste, debe intervenir en
todos los actos procesales de las causas que tienen participacién por estar
comprometidos con el orden puablico. Diferentes son las tareas de los Asesores
de Familia, las cuales conciben la realizacién de la etapa prejurisdiccional, el
patrocinio letrado de las personas carentes de recursos y la representacion de
los ausentes en casos que establece la ley, ademas los Asesores de Familia
representan a los menores.

Este nimero de Fiscales y Asesores de Familia es notablemente
insuficiente, debido a la multiplicidad de causas que se ventilan en los
Tribunales de Familia de la ciudad de Cordoba (Articulos 2° y 3° de la Ley N°
7.675).

Aun asi este nimero de fiscales y asesores no se ha ampliado, pese al
incremento de la poblacion de la ciudad de Cordoba (Ossola, 2007).

En funcion de la naturaleza de las cuestiones sometidas a los
Tribunales de Familia, es que la Ley N° 7.576 crea un Cuerpo de Auxiliares

Tecnicos Profesionales (Articulo 4° de la Ley N° 7.675).
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El hecho de que exista este Cuerpo de Auxiliares se argumenta en la
naturaleza de los conflictos familiares que se presentan a diario en los
Tribunales de Familia. En algunas ocasiones estas situaciones necesariamente
deben ser abordadas desde diferentes puntos de vista.

El articulo 7° de la Ley N° 7.676 determina que dicho Cuerpo Auxiliar
Técnico estara integrado por: médicos, psiquiatras, psicélogos, trabajadores
sociales, y los profesionales técnicos que se necesiten.

El titulo primero, capitulo | de la Ley N° 7.676 organiza los Tribunales
de Familia de la ciudad de Cdérdoba, decretando que el fuero de familia forma
parte del Poder Judicial de Cdrdoba. EI mismo capitulo determina que los
Fiscales de Familia como los Asesores de Familia forman parte de la
administracién de justicia y dispone que las Camaras de Familia estaran
integradas por tres miembros, formada por un presidente que seré elegido por
afio y por medio de sorteo. Por ultimo el articulo 5° de la Ley N° 7.676
establece que los tribunales de familia sern unipersonales.

Los Tribunales de Familia de la ciudad de Cdrdoba, estan actualmente
formados por el Tribunal Superior de Justicia, por dos Camaras de Familia y
cuatro Juzgados, ademas dicho tribunal esta integrado por una Fiscalia y seis
Asesores de Familia (Ferreyra de la Rua y Bertoldi de Fourcade, 1999).

Cada Camara de Familia estara integrada por tres miembros, los cuales
seran elegidos anualmente y por sorteo, de igual manera que el presidente de
la Camara.

Los magistrados y los funcionarios de los Tribunales de Familias son
designados de la forma en que lo establece la Constitucion de la Provincia de

Cordoba.
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Asi mismo los postulantes a integrar el fuero de familia deberan
acreditar los requisitos generales que la ley les exige, debido a que se trata de
un fuero especializado en la materia y los aspirantes a formar parte de dicho
fuero deberan demostrar condiciones de idoneidad propias de la materia de
familia (Articulo 6° de la Ley N° 7.676).

El capitulo segundo de la Ley N° 7.676 fija todo lo que corresponde la
integracion, ausencia y recusacion de los miembros del Tribunal Superior de
Justicia, las Camaras de Familia, los Jueces de Familia, los Fiscales y Asesores
de Familia.

La justicia de familia se estructura de la siguiente manera:

v Los Magistrados:

El tribunal superior de justicia, que esta integrado por siete miembros y
distribuido en salas de tres (la civil es la que interviene en asuntos de familia),
las Camaras de Familia (pluripersonales) las cuales estan formadas por tres
miembros y los Juzgados de Familia (unipersonales).

v Los Funcionarios:

El Fiscal General y Fiscales Adjuntos, el Fiscal de Familia, los
Asesores de Familia y los Secretarios y Prosecretarios. También en calidad de
funcionarios forman parte del fuero de familia los titulares de las secretarias y
los prosecretarios tanto de las Camaras de Familia como de los Juzgados.

v Auxiliares:

Cuerpo Auxiliar Técnico Multidisciplinario, otros existentes en la

justicia ordinaria, y el personal auxiliar.
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Los requisitos para ser magistrados del Fuero de Familia, son los que
exige la Constitucion de la Provincia de Cérdoba y la Ley del Fuero N° 7.676,
al igual que los Asesores de Familia.

Los integrantes del Ministerio Pdblico Fiscal deben reunir los
requisitos establecidos por la ley organica del Ministerio Publico Fiscal, Ley
N° 7.826 y respecto de los Secretarios y Prosecretarios del Fuero, deben reunir
los requisitos establecidos por la Ley Orgénica del Poder Judicial.

Es facultad del Poder Ejecutivo de la Provincia, previo acuerdo de la
Legislatura la designacion de los integrantes del Tribunal Superior de Justicia,
Tribunales inferiores y los integrantes del Ministerio Publico (Ossola, 2007).

La Ley N° 7.676 también determina el modo de reemplazo, tanto de los
magistrados como de los funcionarios integrantes de los Tribunales de

Familia, en caso de vacancia, impedimento, recusacion o inhibicién.

3. Sancién de la Ley N° 7.676

Para la creacion del Fuero de Familia en la ciudad de Coérdoba se
sanciond la ley N° 7.675, siendo su regulacién y competencia determinada por
laLey N° 7.676

Como principios fundamentales la Ley N° 7.676, determina que en
primer lugar este fuero es una magistratura especializada, integrada
Unicamente por jueces técnicos, con apoyo y colaboracion de un cuerpo
auxiliar de profesionales vinculados al tema familiar, con un régimen procesal
propio. Dicha ley se inclina por el juicio oral, ante tribunales colegiados y con

instancia Unica (Ossola, 2007).
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El juicio ordinario que establece el articulo 58 y siguientes de la Ley
N° 7.676, indica que el mismo se inicia ante el Juez de Familia, quien provee
al trdmite y lleva a cabo la actividad instructora, siendo la Camara el tribunal
de sentencia.

La funcion de conciliacion, es indispensable e ineludible para este
fuero, la misma se da en la sede judicial de los Tribunales de Familia, en una
etapa prejurisdiccional y también en el desarrollo de los procesos. En esta
etapa cobra especial relevancia la intervencion del Asesor de Familia. Asi
mismo durante la etapa jurisdiccional estd presente la posibilidad del
avenimiento.

El carécter privado y reservado del procedimiento de familia y sus
actuaciones es parametro exigido para proteger y defender la intimidad de la
familia y la singularidad de los conflictos que puedan afectarla (Ossola, 2007).

El Fuero de Familia cuenta con los principios de inmediacion,
concentracion y celeridad. El primero hace referencia a la intervencion
personal de los integrantes del Tribunal de Familia, su concurrencia, y
notificacion personal de las partes. En cambio la concentracion y la celeridad
se procuran efectivizar mediante el acortamiento de los plazos, la
implementacién del impulso procesal de oficio, la expresion de los agravios
por recursos articulados ante el mismo juez que dictd la resolucion que se
pretende impugnar (Ossola, 2007).

Otra de las particularidades que la Ley N° 7.676 le asigna al fuero de
familia, es que se le posibilita a la persona carente de recursos acceder a un

patrocinio letrado gratuito, es decir el las personas que no tengan medios
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econdmicos para acceder al asesoramiento legal, estaran asistidos por los
Asesores de Familia sin costo alguno (Ossola, 2007).

El cuerpo legal de la Ley 7.676 esta redactado:

v El titulo primero determina la organizacion y competencia de
los Tribunales de Familia, estableciendo en su articulo primero “la creacion
de los tribunales de familia, que forman parte del Poder Judicial de la
Provincia...”.En sus siguientes articulos (3 y 4) hace una descripcidn acerca
de los funcionarios y de la integracion de las Camaras de Familia.

v En el Capitulo Il del titulo primero, hace alusion a la
integracién de este fuero especializado.

v En su Capitulo 11, Seccion 1; refiere a la competencia del fuero
de familia, estableciendo en su articulo 16, la competencia material del fuero,
al indicar que la justicia de familia entiende en las cuestiones personales
derivadas de las relaciones de familia, extendiéndose por excepcion a ciertas
cuestiones patrimoniales, como por ejemplo aquellas mencionadas por la
misma ley, sociedad conyugal, alimentos y rendicion de cuentas del tutor.

v Ya en la Seccidon Il del Capitulo Il establece la competencia
territorial del Tribunal de Familia, prescribiendo en su articulo 17 “El
Tribunal Superior de Justicia, en materia de familia, tendra competencia en
todo el territorio de la Provincia”. Asi mismo el articulo 18 establece que “la
competencia territorial de las cdmaras y de los jueces de familia comprendera
al territorio de la circunscripcion judicial a la que pertenezca”...

v La Seccion 11l del Capitulo 11, en sus articulos 19, 20 y 21

menciona la competencia funcional, estableciendo que sera entendido por el

98



Tribunal Superior de Justicia, las Camaras de Familia y los Jueces de Familia
respectivamente.

v El Titulo 1l dispone el procedimiento para la actuacion de los
tribunales de familia, respecto del tiempo de las actuaciones, plazos,
notificaciones, impulso procesal, domicilio, escritos, documentacion,
etcétera.

Ante los silencios legales que puedan suscitarse en cuanto las
cuestiones familiares, el articulo 183 de la Ley N° 7.676, determina que, que
“En todo lo que no esté expresamente previsto en esta ley se aplicaran las
disposiciones de la Ley Organica del poder Judicial y del Codigo de
Procedimiento en lo Civil y Comercial de la Provincia y las leyes que lo
modifiquen o complementen”.

Significa que cuando se planteen situaciones que no estén establecidas
en el cuerpo legal de la Ley N° 7676, se deberd regir por las normas procesales
del Codigo Procesal Civil y Comercial.

Independientemente de dicho articulo, todas aquellas causas que ya
estén en trdmite o que se inicien antes de empezar a regir la Ley N° 7.676
deberan continuar hasta su finalizacion en los juzgados donde se radicaron, y
éstos podrdn pedir la intervencion del Cuerpo Auxiliar Técnico
Multidisciplinario, en caso de que exista en la circunscripcion o
supletoriamente el de otra donde lo hubiere, de acuerdo a los establecido en el

articulo 53 y siguientes de la Ley N° 7.676.

4. Competencia del Fuero de Familia de la ciudad de Cordoba

4.1. Competencia Territorial
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La competencia territorial de los Tribunales de Familia se determina
por el &mbito geografico donde ejercen competencia los Jueces de Familia
(Ferreryra de la Rua y Bertoldi de Fourcade, 1999).

La competencia territorial se distribuye en funcion de divisiones
territoriales, cada una de las cuales, cuenta con un 6rgano que es titular de las
potestades e intereses respecto a ese espacio.

Para definir el Juzgado territorialmente competente, la legislacion
utiliza criterios que se utilizan para fijar las reglas de competencia territorial
que se denominan fueros. Los fueros guardan relacion con la voluntad de las
partes, con el objeto litigioso, o con la persona del demandado (Ferreryra de la
Rua y Bertoldi de Fourcade, 1999).

El articulo 17 de la Ley N° 7.676 le asigna al Tribunal Superior de
Justicia en materia de familia, competencia territorial en todo el territorio de la
Provincia de Cordoba.

Mientras que el articulo 18 de la Ley N° 7.676, les atribuye
competencia territorial a las Camaras y a los Jueces de Familia, dentro del
territorio de la circunscripcion judicial a la que pertenecen.

Los Fiscales y los Asesores de Familia poseen al igual que los Jueces
de Familia, competencia territorial dentro de la circunscripcion a la que
corresponden (Ossola, 2007).

En la actualidad, los tribunales especializados en familia se crearon en
la primera circunscripcion en la sede de la capital de la ciudad de Cordoba,
mientras que en el interior de la provincia, el tratamiento de las causas de

familia se realiza a través de los tribunales ordinarios.
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4.2. Competencia Funcional

La competencia funcional es el criterio que determina a que 6rgano
jurisdiccional corresponde conocer y decidir los incidentes y recursos que se
presentan en el proceso (Palacio, 2004).

La competencia funcional es el criterio por el que se determina cuéles
son en concreto los 6rganos que van a conocer a lo largo de un proceso civil
en curso (Ferreyra de la Rua y Rodriguez Juarez, 2009).

La heterogeneidad de tipos de tribunales del orden jurisdiccional civil
posibilita estructurar un proceso que se desarrolle en una dualidad de
instancias y establecer ademas pluralidad de recursos ante alguna infraccion
procesal, éstos recursos comportan que en un Mismo proceso intervengan
distintos tribunales (Ossola, 2009).

Para fijar la competencia funcional hay que partir siempre de la
pendencia de un proceso, iniciado ante un determinado 6rgano jurisdiccional y
sustanciado por tramites especifico. Unicamente del 6rgano de la primera
instancia y cauce procedimental, deriva la competencia funcional, y de ningun
otro. Esto se da porque la competencia funcional posee caracter derivado
(Ferreyra de la Rua y Rodriguez Juarez, 2009).

Las normas de competencia funcional, son improrrogables. Se dispone
de manera terminante, que no sean admitidos a tramite los recursos dirigidos a
un tribunal que carezca de competencia funcional para conocer de los mismos.

El control de la competencia funcional se hace de oficio.

Si el recurso se hubiera admitido, el tribunal podra, antes de que

hubiere recaido sentencia definitiva y dado que la subsanacién resulta aqui
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absolutamente improcedente, abstenerse de conocer, previa audiencia de las
partes (Palacio, 2003).

La denuncia de la incompetencia funcional por las partes, puede
hacerse por medio de los recursos ordinarios o por los demas medios que
establezcan las leyes procesales.

El articulo 19 de la Ley N° 7.676 dispone que “El Tribunal Superior de
Justicia conocera: 1. De los recursos que se interpongan contra las sentencias
definitivas dictadas por las Camaras de Familia. 2. De las quejas por la
denegacion de recursos. 3. De las quejas por retarda justicia”. De esta norma
se determina que el Tribunal Superior de justicia interviene Gnicamente por via
de recurso extraordinario interpuesto contra la Camara de Familia y las quejas
por su denegatoria.

Las Camaras de Familia, de acuerdo a las leyes procesales entenderan:

v En juicio oral, continuo y reservado, con audiencia de vista de
causa, de Unica instancia. Los casos de oposicion a la celebracion del
matrimonio, separacion personal, divorcio vincular y disolucion y
liquidacién de sociedad conyugal sin divorcio, también entienden sobre
nulidad de matrimonio, acciones de filiacién, privacion de patria potestad y
adopcion.

v Segun lo dispuesto por el articulo 84 de la Ley N° 7.676, las
Camaras de Familia entenderan en el juicio especial de separacion personal o
divorcio vincular por presentacion conjunta.

v Es tribunal de ejecucion de las resoluciones que adopte, y de las

dictadas por el Tribunal Superior de Justicia, excepcionando la hipotesis en
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que la ejecucion de las resoluciones de la Camara correspondan al Juez de
Familia.

v Participan en la recusacion y excusacion de sus propios
miembros y en la de los Jueces de Familia, de los que es superior comdn.

v Cumple la funcién de Tribunal de Alzada en los recursos
ordinarios que se plantean contra las resoluciones de los Jueces de Familia,
también en las quejas por denegacion de los recursos ordinarios y por retardo
de justicia planteados contra los jueces inferiores. También cumplen la
funcién de Tribunal de Alzada en materia de familia con relacion a las
sentencias y resoluciones dictadas por los jueces de primera instancia de toda
la primera circunscripcion.

v Realizan la funcién de Tribunal de Apelacion de las
resoluciones dictadas por los Jueces de Menores de la primera
circunscripcion.

La competencia funcional de los Jueces de Familia, esta resuelta en el
articulo 21 de la Ley N° 7.676 donde se decide que “Los jueces de familia
entenderan: 1) En la homologacion de los acuerdos celebrados ante el Asesor
de familia y en su ejecucion. 2) En las actuaciones que se practiquen para
preparar la demanda, en ésta, en su contestacion y en reconvencion, salvo lo
dispuesto en el articulo 84. 3) En las excepciones de previo y especial
pronunciamiento. 4) En la fijacion provisoria de alimentos, litis expensas,
régimen de visitas, exclusion del conyuge del hogar conyugal y guarda de
menores no sujetos a patronato, y en los casos previstos en el articulo 16
incisos 14 y 15. En éstos Ultimos casos tambien podran imponer medidas de

proteccion temporales, cuando la urgencia y circunstancias del caso las
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justifiguen procurando dar solucion inmediata al conflicto. Estas medidas
podrén ser ejecutadas por la Policia Judicial si asi se resuelve. Podran consistir
en el desalojo temporario del agresor o el alejamiento de la victima de la
residencia comdn, sin perjuicio de los derechos sustantivos que puedan
reclamarse. 5) En la conciliacion. 6) En la instruccion de la prueba prevista en
el articulo 72. 7) En la ejecucion de sus propias decisiones y la ejecucion de
las sentencias dictadas por la Cadmara de Familia y el Tribunal Superior de
Justicia. 8) En juicio verbal y actuado, en las causas previstas en los incisos 2,
8,9, 12,13y 14 del articulo 16. 9) En el juicio verbal y actuado en la situacion
de los menores de edad cuando sus padres, tutores, guardadores o
establecimientos de educacion lo soliciten. 10) En los procedimientos
ejecutivos tendientes hacer efectiva la obligacién alimentaria adecuadamente

documentada”.

4.3. Competencia material

La competencia material, realiza la asignacion de competencias entre
las divisiones departamentales en funcion de los distintos servicios publicos
posibles (Palacio, 2004).

La asignacion de la competencia material de los Tribunales de Familia
se realiza mediante la enunciacion contenida en el articulo 16 de la ley N°
7.676, la que incluye “...toda otra cuestion personal derivada de las relaciones
de familia”.

No obstante en la actualidad los tribunales de familia con competencia
exclusiva en dicha materia, entienden y resuelven de manera excepcional

cuestiones patrimoniales que se deriven de las relaciones de familia, siempre
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que las acciones planteadas no sean patrimonialmente puras (Ferreyra de la
Rua y Bertoldi de Fourcade, 1999).

De la competencia material del fuero de familia de la ciudad de
Cordoba se ha dicho que: "La competencia material del fuero ha de estar
referida a la totalidad de la problemética que se relaciona directa o
indirectamente con la familia, primordialmente la que hace a los aspectos
personales, y también -aunque de modo excepcional a los de indole
patrimonial que le estén inescindiblemente vinculados" (Ossola, 2007).

Cabe subrayar que se trata de un fuero de excepcion, por lo que las
normas que delimitan su competencia no deben interpretarse de manera
estricta ni mucho menos inequivoca, de ésta manera cuando planteamos que la
competencia material de dichos tribunales abarca también a ciertas cuestiones
patrimoniales que emerjan de causas que entiende dicho tribunal, se esta
dejando més que claro que hablamos de causas que trata el derecho de familia
y que pueden surgir de las mismas cuestiones patrimoniales (cuestiones
netamente accesorias).

Se interpreta que la Ley N° 7.675 crea un fuero de excepcion, y dicha
ley no deja a un lado las cuestiones patrimoniales de las relaciones de familia
y con esta interpretacién no se estaria desvirtuando la finalidad del legislador
al crear esta magistratura.

La asignacion de la competencia material de los Tribunales de Familia
contenida en el articulo 16 de la Ley N° 7.676, no es taxativa e incluye en ella,
“...toda otra cuestion personal derivada de las relaciones de familia” (Articulo
16, inciso 15 de la Ley N° 7.676), se habla de aquellas cuestiones que si bien

se dan dentro del ambito del derecho de familia pueden estar relacionadas con
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el &mbito patrimonial, o dicho de otra manera pueden emanar de las relaciones
de familia pero tratar cuestiones patrimoniales.

Segun la legislacion cordobesa, en el &mbito del Fuero de Familia se ha
procurado mantener solo las cuestiones referidas a las instituciones del
derecho de familia. Dicha legislacion le atribuye a este fuero especial, una
competencia homogénea (Ossola, 2007).

En el dmbito de la competencia material del Fuero de Familia, se
vislumbran, las cuestiones relativas: al matrimonio, su celebracion, sus efectos
personales y patrimoniales, disolucién por separacion personal, divorcio
vincular o nulidad, también le corresponde al Fuero de Familia todo lo relativo
a filiacién por naturaleza o adopcién, y a la tutela y guarda de menores no

sometidos a patronato (Ferreyra de la Rua y Bertoldi de Fourcade, 1999).

5. Ministerio Publico

El Ministerio Publico es el conjunto de funcionarios que tienen como
mision principal, la defensa de los intereses vinculados al orden publico y
social (Ossola, 2007).

El articulo 171 de la Constitucion de Cérdoba, determina y organiza las
funciones del Ministerio Publico. Asi mismo la Ley Organica del Ministerio
Publico Fiscal, Ley N° 7.826, dispone que los integrantes del Ministerio
Publico gozan de inamovilidad mientras dure su buen desempefio, ademas
establece las inmunidades de los miembros del Ministerio Pablico, que es la
misma que la de los jueces, también determina las incompatibilidades de sus

funcionarios, su designacion, remocion y requisitos (Ossola, 2007).
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6. Cuerpo Auxiliar Técnico Multidisciplinario

Como vimos anteriormente el Cuerpo Auxiliar  Técnico
Multidisciplinario fue creado por la Ley N° 7.675 en su articulo 4° que
establece que el mismo actuara en la primera circunscripcion de la ciudad de
Cordoba y que contara con medicos, psiquiatras, psicologos, asistentes
sociales y demaés técnicos y profesionales que se necesiten.

Luego el articulo 8° de la Ley N° 7.676 menciona los requisitos para
formar parte de este Cuerpo Auxiliar de Técnicos Multidisciplinarios,
estableciendo que para aspirar a estos puestos, ““...se requiere poseer titulo
habilitante en la disciplina de que se trate, tener no menos de treinta afios de
edad; haber ejercido la profesion ininterrumpidamente durante los dltimos
cinco afios anteriores a su designacion, como minimo, y poseer versacion
especial en los problemas de familia”.

La misma Ley N° 7.676 dispone que sea el Tribunal Superior de
Justicia quien establezca la dotacion y distribucion del personal auxiliar de los
organismos que se creen por la Ley N° 7.676 (articulo 9° de la Ley 7.676).

Las funciones del Cuerpo Auxiliar Técnico Multidisciplinario deben
producir informes y realizar las actividades que le encomienden los miembros
de la Magistratura de Familia, y los Asesores de Familia (Articulo 28 de la
Ley 7.676).

La intervencion del Cuerpo Auxiliar Técnico Multidisciplinario, es
esencialmente de colaboracion y apoyo a los 6rganos judiciales, asistiéndolos
y dandoles asesoramiento, los profesionales que forman parte de este Cuerpo

Auxiliar Técnico Multidisciplinario, contribuyen a precisar el enfoque general
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de la situacion familiar y de los diversos problemas sometidos a su decision
(Ossola, 2007).

Los miembros del Cuerpo Auxiliar Técnico Multidisciplinario, no son
sorteados, no prestan juramento, ni tampoco perciben pago alguno por su
labor.

La actuacion de estos técnicos y profesionales, puede extenderse
durante todo el proceso, incluida la etapa previa, ya que tanto el Juez como la
Cémara de Familia pueden convocar a éstos a que amplien o formulen
aclaraciones de los informes presentados, ello sin perjuicio de la convocatoria
que a tal efecto pudiera realizar la Camara de Familia de oficio (Ferreyra de la
Rua y Bertoldi de Fourcade, 1999).

De conformidad a la naturaleza de la causa de la cual los técnicos y
profesionales del Cuerpo Auxiliar Técnico Multidisciplinarios deban emitir
informe y opinion, pueden operar uno, o varios profesionales, en conjunto o
indistintamente, en principio los informen que emitan éstos deberdn ser
interdisciplinarios y solo en caso de discrepancia entre ellos, deberan emitirse
por separado. Como todo asesoramiento de apoyo Yy colaboracion, el informe
expedido por los profesionales del Cuerpo Auxiliar Técnico
Multidisciplinario, no es vinculante para el érgano requirente, si bien es
trascendente, el érgano que lo solicita, puede apartarse del informe sin que
deba fundar su decision al hacerlo (Ossola, 2007).

En todas las etapas donde se amerite la actuacion de algun profesional
del Cuerpo Auxiliar Técnico Multidisciplinario, con la finalidad de asegurar la

imparcialidad de los pronunciamientos emitidos por estos, es que la ley impide
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a quien actlio en la etapa prejurisdiccional ante el Asesor de Familia, lo siga
haciendo en las demas instancias jurisdiccionales.

Cuando la Ley N° 7.676 se refiere al Cuerpo Auxiliar Tecnico

Multidisciplinario, determina que:

v El Cuerpo Auxiliar Técnico Multidisciplinario podré actuar por
medio de alguno o algunos de sus miembros o en pleno, como también lo
podré hacer en conjunto con otros especialistas en la materia existentes en los
Centros u Organizaciones Gubernamentales o no.

v En caso de intervenir otras areas externas al Cuerpo Auxiliar
Técnico Multidisciplinario, los informes podran ser interdisciplinarios. Y si
Ilegare haber discrepancia podran emitir informes por separado.

v El informe que presentan los profesionales del Cuerpo Auxiliar
Técnico Multidisciplinario, podréa ser verbal o escrito, segin lo determine el
Tribunal o Asesor de Familia que lo solicite asi como también se expedira en
el plazo que estos le fijen.

v Cuando sea el Asesor de Familia quien solicite la intervencion
de los profesionales del Cuerpo Auxiliar Multidisciplinario, en los casos que
prevé el articulo 26 inciso 1°, serd secreto y no podra ser usado como prueba
en juicio posterior.

v Por altimo, la ley establece que todos los miembros del Cuerpo
Auxiliar Técnico Multidisciplinario, que hubiesen emitido opinién a pedido
del Asesor de Familia, deberan excusarse de intervenir en las actuaciones
posteriores jurisdiccionales. A la vez deberan guardar secreto absoluto, aun
después de haber cesado en sus funciones y no podran declarar respecto de

ellas. Y en caso de prestar cualquier tipo de declaracion al respecto, la misma
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sera nula y no se podra valorar, ello sin perjuicio de la responsabilidad que
derive de la violacion de esta obligacion (Articulos 53, 54, 55, 56 y 57 de la

Ley N° 7.676).

Conclusién:

Afianzamos la idea de que los Tribunales Civiles y las leyes procesales
no estan preparados para enfocar los multiples problemas que abarcan las
cuestiones de familia, y creemos que ello responde a las formas que posee la
regulacion del procedimiento civil.

Compartimos los caracteres asignados a este fuero especializado en la
materia de familia como son la exclusividad, extrapatrimonialidad y
especialidad. Ademas corroboramos que el Fuero de Familia cuenta con los
principios de inmediacion, concentracion y celeridad.

Como detalle importante, examinamos que el Fuero de Familia en la
ciudad de Cordoba se cred para atender de manera exclusiva las cuestiones
que involucren a la justicia de familia. Es por eso que cuando interpretamos la
Ley N° 7.675 advertimos que se crea un fuero de excepcion, y dicha ley no
deja de lado las cuestiones patrimoniales de las relaciones de familia. Al
contrario estamos de acuerdo en que en el &mbito del Fuero de Familia se ha
procurado mantener sélo aquellos asuntos relacionados al derecho de familia.
Y con esta interpretacion no se estaria desvirtuando la finalidad del legislador

al crear esta magistratura.
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CAPITULO VI. DANOS DERIVADOS DEL
DIVORCIO. COMPETENCIA

PATRIMONIAL

111



1. Recepcion de la responsabilidad familiar por dafios

En los dafios que se producen dentro de las relaciones familiares, es
muy problemaético el papel que juegan los remedios indemnizatorios propios
de la responsabilidad civil. Ello obedece a la naturaleza misma de estas
relaciones de familia, que a veces suelen generar vinculos contrarios de
reclamaciones entre las partes afectadas.

No es frecuente que en las causas de indole familiar se reclamen dafios.

La existencia o no de la responsabilidad civil en este tipo de relaciones,
queda muchas veces oculta bajo la vigencia de una legislacién no escrita,
recurriendo a la analogia para resolver estas cuestiones (Belluscio, 2006).

El ordenamiento juridico no prescribe la imposicion de obligaciones
familiares que coercitivamente puedan ejecutarse ante el incumplimiento.
Tampoco establece sobre el resarcimiento de dafios por contravencion de los
deberes conyugales.

Pero en el caso de la separacion personal o el divorcio vincular, el
derecho civil si dispone sobre las sanciones o remedios que se brindan a los
cényuges que ven afectado su vinculo matrimonial ya sea por causas objetivas
0 subjetivas. ElI Cddigo Civil también explica la figura del dafio, y en qué
situaciones se podrian reclamar los mismos (Articulos 1.067, 1.068 y 1.069 del

Cadigo Civil).

2. EIl deber de indemnizar dafios y perjuicios derivados del divorcio
vincular
La posicion doctrinaria favorable al resarcimiento de los dafios y

perjuicios procedente del divorcio vincular, (Belluscio, 2006; Zanonni, 2006)
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distingue entre los hechos constitutivos de las causales de divorcio vincular y
los dafios que derivan del divorcio en si.

Zanonni (2006) expone, que los dafios constitutivos de los hechos
como causas del divorcio, son los dafios que se ocasionan al conyuge inocente
como hecho ilicito.

Casi siempre se tratan de dafios morales que provocan la lesion de
derechos subjetivos del conyuge inocente, como por ejemplo el adulterio.

Pero ademas el divorcio vincular como tal, puede traer aparejados
dafios que seran imputables al culpable del divorcio cuando éste previd o
debio preverlos (Zanonni, 2006).

A contrario sensu, la postura que adquiere la doctrina que niega la
procedencia de los dafios y perjuicios (Borda, 1993), se asienta en la premisa
de que la norma juridica no predica ni legisla tal responsabilidad al respecto,
no existiendo por ende dafios susceptibles de ser reparados.

Es asi que la doctrina mayoritaria se afirma en que las causales de
divorcio vincular revisten caracter de hechos ilicitos en tanto que importan una
violacion de los deberes emergentes del matrimonio y dan lugar a la sancion
civil del divorcio. Segun esta postura amplia, esa violacién provoca dafios por
lo que el perjuicio es indemnizable (Belluscio, 2006).

Con lo expuesto no se equivale a que la doctrina actual, entienda que la
separacion personal o el divorcio vincular considerados en si mismo no
puedan ser considerados como entidades dafiosas, sino que las sanciones al
cényuge culpable encuentran siempre su fundamento en el derecho de familia,
y la reparacion de los dafios causados por alguno de éstos encuentra su

fundamento en otro terreno (Belluscio, 2006).
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La omision que hace la Ley N° 23.515 al respecto del deber de
indemnizar dafios y perjuicios que derivan del divorcio vincular, no debe
fundarse en la inexistencia de la accion resarcitoria al respecto, mas aun
cuando del Cddigo Civil dispone que los efectos del divorcio, no alude
expresamente a la prohibicion de no indemnizar dentro de esta figura legal.

La legislacion vigente también explica que el conyuge inocente del
divorcio vincular no siempre tendra derecho a una indemnizacion, y que
tolerar la posibilidad de responder por los dafios y perjuicios derivados del
divorcio no implica que éste sea un efecto que siempre se ha de producir en
todos los casos de divorcio vincular, sino que s6lo serd viable si se cumplen
todos y cada uno de los presupuestos de la responsabilidad civil (Zanonni,
2006).

Para finalizar, la doctrina argentina (Belluscio, 2006; Zanonni, 2006)
distingue entre los dafios originados por los hechos constitutivos de las
causales de divorcio y los dafios derivados del divorcio en si.

En cuanto a los dafios que origina el divorcio en si mismo, éste no
puede dar lugar a la accién de dafios y perjuicios, pero en caso de que se
presenten causales subjetivas en la demanda de divorcio, y se reclamen dafios
y perjuicios, la inocencia del conyuge que reclama, es condicién sine qua non
para estar legitimado a reclamar Por ello, si ambos cényuges son culpables del
desquiciamiento matrimonial, la indemnizacion pretendida por uno de ellos no
es procedente (Ferreryra de la Rua y Bertoldi de Fourcade, 1999).

Dentro de la figura del divorcio vincular para dar derecho al reclamo

por resarcimiento de dafios y perjuicios, el ilicito debe haber causado un dafio
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objetivamente cierto a la persona del conyuge inocente, asi lo exige el articulo
225 del Cddigo Civil.

Pero no todas las causales de divorcio vincular revisten el caracter de
hechos ilicitos sino siempre que importen una violacion a los deberes
emergentes del matrimonio y que den lugar a la sancion del divorcio; y aunque
esos deberes no sean obligaciones con contenido patrimonial, si su violacion
ocasiona un dafio el perjuicio indemnizable esta representado por la
apreciacion pecuniaria.

La admision de cualquiera de las causales subjetivas del articulo 202
del Cddigo Civil implica acoger la existencia de una conducta ilicita, y si
ademas esa conducta causa un perjuicio al otro cényuge, nada impide reclamar
la correspondiente indemnizacion, considerando que con ella no se afecta la
faz sancionatoria impuesta por el régimen legal del matrimonio (Belluscio,
2006).

No toda conducta del cdnyuge culpable da lugar al reclamo por dafio
moral, sino solamente aquellas que ingresan dentro de la érbita resarcitoria, las
que implican auténticos agravios al otro conyuge.

Es decir que sera admisible la reparacién por los dafios causados por un
cényuge a otro so6lo por los hechos que dieron lugar a las causales subjetivas
del divorcio, es el propio derecho sustantivo quien afirma que el que ha
causado injustamente un dafio a otro debe repararlo (Belluscio, 2006).

Si bien la norma juridica actual no posee una figura especial de
reparacion de dafios en la figura del divorcio vincular, tampoco ha vedado esa
posibilidad, por lo que la jurisprudencia aplica en estos casos las normas

generales de responsabilidad civil que establece el cddigo civil.
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Finalizando, la doctrina y la jurisprudencia aseveran que debera
admitirse la reparacion de los dafios derivados del hecho mismo del divorcio
vincular, ya que el fundamento de la reparacion la encontramos en el ilicito
que dio lugar a la sentencia y no a las posibles consecuencias dafiosas que esa
sentencia pudiera acarrear. Ademas, el deber de reparar se asienta en la
aplicacion de los principios generales que gobiernan el derecho de fondo, el
cual establece la obligacion de reparar el dafio causado por el hecho
antijuridico. Si se trasladara esta disposicion al derecho de familia,
puntualmente al divorcio vincular, no estariamos vulnerando la institucién del

matrimonio ni mucho menos la figura de la familia.

3. El resarcimiento del dafio moral ocasionado por el
incumplimiento de los deberes conyugales

La estructura del matrimonio como comunidad de vida asumida de
manera voluntaria determinaria en cierta medida la incoercibilidad de los
deberes conyugales en los que se sostiene, entonces se diria que toda
pretension dirigida a su ejecucion forzosa es contradictoria con su propia
naturaleza, al igual que lo seria la de su cumplimiento, porque tratdndose de
deberes que sblo pueden ser cumplidos por propia voluntad de uno y otro
cényuge parece contradictorio que puedan interponerse medios dirigidos al
apremio directo de aquéllos. A ello debe afadirse lo dificil que puede resultar
ser, calcular los dafios producidos dentro de la vida matrimonial cometido por
uno o ambos conyuges (Belluscio, 2006).

En el plano civil, su infraccién s6lo comporta por regla general, las

consecuencias establecidas por el derecho matrimonial.
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Las normas del Cddigo civil prevén que el juez pueda fijar una
compensacion a favor del conyuge que ve empeorada su situacion, como por
ejemplo la fijacion de alimentos y asistencia a favor del conyuge desprotegido,
pero se desvincula cualquier medida que el juez pueda adoptar dentro de una
causa de divorcio vincular, como indemnizacion por dafio moral ante el
incumplimiento de los deberes conyugales (Ferreyra de la Rua y Bertoldi de
Fourcade, 1999).

Tanto los dafios morales como los dafios patrimoniales derivados de los
hechos ilicitos constitutivos de las causales de divorcio vincular deben ser
reparados, e indemnizados, y el incumplimiento de los deberes legales
impuestos como obligaciones a los conyuges en el matrimonio constituyen
hechos ilicitos que deben ser resarcidos de acuerdo a las normas de
responsabilidad civil (Belluscio, 2006).

La doctrina amplia y favorable expresa que el fundamento de la
procedencia del reclamo indemnizatorio por los dafios derivados de los hechos
ilicitos constitutivos de las causales de divorcio vincular, radica en el agravio
sufrido por la victima del dafio, en el avasallamiento de los derechos
individuales, independientemente de la relacion matrimonial que la vincula al
agente dafador.

En definitiva, el fundamento principal de la viabilidad de reclamo
indemnizatorio radicaria en el agravio a los derechos personales de la victima
y no en las relaciones matrimoniales de sus protagonistas. La regulacion de la
responsabilidad en los divorcios, no se puede desentender de los conceptos
generales de la responsabilidad civil. Mas adn, no se puede optar por la

aplicacion indiscriminada de la responsabilidad civil, mucho menos en una
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figura legal tan delicada como es el divorcio vincular, sino que deben tenerse
en cuenta los rasgos particulares de la relacion matrimonial al momento de

valorar los hechos del caso concreto y los elementos de ésta (Belluscio, 2006).

4. Competencia patrimonial del Fuero de Familia de la ciudad de
Cordoba

Teniendo en cuenta que la competencia material de los jueces de los
Tribunales de Familia, estad determinada por la naturaleza de la pretension,
diremos que la competencia patrimonial estara determinada por el contenido
patrimonial que tengan aquellas acciones interpuestas en dichos tribunales
(Ossola, 2007).

De acuerdo a la Ley N° 7.676, el Fuero de Familia fue creado como
fuero de excepcion, donde se entenderan causas que deriven de las relaciones
de familia y que tengan que ver con el derecho de familia.

Dicho fuero también atendera de manera excepcional ciertas cuestiones
patrimoniales, como por ejemplo: cuota alimentaria en divorcio, liquidacion de
sociedad conyugal, etcétera (Ferreyra de la Rua y Bertoldi de Fourcade, 1999).

El Tribunal Superior de Justicia de la ciudad de Cérdoba, en lo que
respecta a la enunciacion del articulo 16 de la Ley N° 7.676 destaca la
naturaleza no patrimonial del fuero de familia, la cual, junto con la
especialidad y la exclusividad constituyen las notas caracteristicas del mismo.

Al respecto se sefiala que la extra patrimonialidad como caracteristica
de estos Tribunales implica que excepcionalmente entenderan en asuntos
patrimoniales y ello ocurrird cuando este aspecto no pueda escindirse de la

relacion familiar (Ferreyra de la Rua y Bertoldi de Fourcade, 1999).
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Conclusion:

Nuestra realidad juridica nos pone de manifiesto que los dafios entre
familiares, rara vez llegan a compensarse conforme a lo que prescribe nuestro
derecho. Ya que la legislacion actual no sanciona expresamente el
incumplimiento de los deberes familiares y mucho menos establece el
resarcimiento de los posibles dafios que puedan surgir de éstas.

Cuando nos enfocamos sobre la figura de la separacion personal o
divorcio como tal. Examinamos que la doctrina actual entiende que la
separacion personal o el divorcio vincular estimados en si mismo no pueden
ser considerados como entidades dafiosas. Pero el divorcio vincular, como tal
puede traer aparejado dafios que serdn imputables al culpable del divorcio
cuando este previd o debio6 preverlos. Entonces, el divorcio castiga al aspecto
familiar y la indemnizacion al aspecto patrimonial.

Creemos también que los dafios morales como los dafios patrimoniales
que derivan de los hechos ilicitos que constituyen causales de divorcio
vincular deben ser reparados, e indemnizados.

En definitiva, el fundamento principal de la viabilidad de reclamo
indemnizatorio radicaria en el agravio a los derechos personales de la victima
y no en las relaciones matrimoniales de sus protagonistas.

Terminando con el capitulo expuesto entendemos que la competencia
patrimonial que poseen los Tribunales de Familia, cumple una funcion
jurisdiccional diferente, ya que este fuero se rige por normas de organizacion y
procedimiento especiales que regulan las vias atendiendo a la naturaleza de la

cuestion y suministrando al cumplimiento de una funcion docente que le es
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inherente y no escapa a la propiamente jurisdiccional, sino que la

complementa.
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CAPITULO VII.
MODIFICACIONES AL CODIGO
CIVIL SOBRE SEPARACION

PERSONAL Y DIVORCIO.
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1. Nociones generales acerca del proyecto de la reforma al
Cadigo Civil en materia de divorcio.

Nos proponemos realizar una breve sintesis explicativa de las reformas
del proyecto, en lo referido a la figura del divorcio vincular.

En primer lugar, y como lo mas trascendente de la modificacién de la
ley que regula el divorcio, es qué se dara valor al obrar de la autonomia de la
voluntad de las partes, ya que con ésta reforma se enaltece la idea de que las
personas tengan mayor libertad para construir la forma, el modo y la ruptura
de la comunidad de vida que se propusieron. En la actualidad la legislacion en
materia de divorcio significa un estatuto legal forzoso, imposible de modificar
por las partes.

Hoy por hoy, el derecho de fondo, en el instituto del divorcio establece
una doble via: la separacion personal y el divorcio vincular, a opcién de los
conyuges. Los efectos, en su gran mayoria, son practicamente los mismos. La
gran diferencia entre una y otra figura es que mientras la separacion personal
no disuelve el vinculo marital, el divorcio si lo hace.

A si mismo, hay diferentes causas: subjetivas y objetivas. En las
primeras, el cdnyuge afectado invoca y prueba incumplimiento de los deberes
conyugales del otro (adulterio, injurias graves, abandono), asi consigue
sentencia de culpabilidad. En las objetivas, en cambio, no se supone
necesariamente culpa, sino que se constata una realidad: el fracaso
matrimonial o la ruptura en los hechos de la comunidad de vida (separacion de
hecho sin voluntad de unirse).

Por altimo, tenemos el procedimiento contencioso (se discute la culpa)

y la presentacion conjunta ante el juez (se manifiesta simplemente que hay
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causas graves que imposibilitan la vida en comun, articulo 205 y 215 del
Cadigo Civil).

Ahora bien, el proyecto elimina como opcidn la separacion personal, y
regula solamente el divorcio. Suprime las causales subjetivas, y establece un
Unico sistema de divorcio remedio, basado en la voluntad de uno o de ambos
cényuges.

Asi, el divorcio luego de producida la reforma, se lograra ante el juez;
no se expresara causa al respecto; podra ser solicitado de manera individual o
conjunta, y se obligara a las partes a acompafiar un convenio sobre cuestiones
patrimoniales, guarda de hijos, alimentos, etcétera. Con la reforma, no
existirdn plazos de espera, ni intervencion conciliatoria del juez y las normas
procedimentales quedan sujetas a los cddigos especificos. Esto es lo que ha
trascendido con el nombre de divorcio exprés.

Los expertos en la materia explican que el proyecto de modificacion de
la ley del divorcio que se encuentra en el Parlamento para su analisis
simplifica los tramites para su solicitud, considerando la libre peticion de uno
0 ambos cdnyuges, quienes a su vez podran hacer propuestas y acordar sobre
los efectos que tendra la disolucion.

Las reformas introducidas en el marco legal del divorcio vincular en
nuestro pais han tenido como patron de referencia el cambio y la evolucion de
la familia en los Gltimos afios. Estos cambios se refieren a las nuevas formas
de fisiologia de las mismas, como asi también a las formas de resolver las
crisis frente a la ruptura matrimonial, apuntando primordialmente a las

consecuencias en lugar de las causas.
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A partir de estos cambios, se ha puesto en crisis la regulacion del
divorcio en cuanto obliga a los esposos a someterse a reglas del derecho que
resultan muchas veces inflexibles. La legislacion de nuestro pais no da
respuesta satisfactoria a los conflictos matrimoniales actuales. Ante esta
situacion se presenta el Proyecto de Reforma de Cddigo Civil, que intenta
adaptar el tramite del divorcio a la realidad que hoy nos toca transitar, siempre
con el objetivo de brindar una solucion a los conflictos matrimoniales.

Es asi que en virtud del avance de la autonomia de la voluntad en los
divorcios que en nuestros dias se ventilan en los Tribunales de Familia y sobre
todo teniendo en cuenta el desarrollo de la jurisprudencia al respecto, el
proyecto de reforma consagra un sistema de divorcio que respeta ante todo la
libertad y la intimidad de los conyuges, donde la intrusion del estado tiene
limites marcados.

Respecto de las causales objetivas y con el fin de adecuar el sistema
legal a la realidad de los conflictos matrimoniales, se ha planteado la
inconstitucionalidad de los plazos para configurar la separacion de hecho que
habilita el pedido de separacion personal o divorcio vincular, como asi
también el tiempo minimo de matrimonio requerido por las normas para el
tramite del divorcio-remedio por mutuo consentimiento, previsto en los
articulos 215 y 236 del Cddigo Civil. Mucho se ha criticado el tramite de la
doble audiencia establecido para este tipo de divorcio, cuestionando el papel
del juez en su rol de investigador de las causas y de reconciliador de los
esposos. Sumado a esto, se ha cuestionado la utilidad de seguir manteniendo la

doble figura de la separacion personal y el divorcio vincular.
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Resumiendo, y de manera general analizamos que las normas
planeadas respecto al divorcio vincular en éste proyecto son:

A- Se deroga la figura de separacion personal:

Lo que ocurre en la practica judicial es que la separacion personal es
usada casi exclusivamente por quienes no alcanzan el plazo establecido para
pedir el divorcio vincular de acuerdo al actual Codigo Civil (tres afios de
matrimonio y dos afios para la separacion personal), y no por una decision
personal.

Esta es una de las razones por las cuales en el Proyecto se regula solo
el divorcio vincular y se deroga la figura de la separacién personal.

B- Se eliminan las causales subjetivas:

En el proyecto solo se regula el divorcio incausado. Se suprimen las
causales subjetivas establecidas actualmente en el articulo 202 del Cddigo
Civil.

En cuanto a los fundamentos de la eliminacion de las causales
subjetivas, se basa en la préctica judicial, que ha demostrado la destruccion y
desgaste emocional al que se someten los conyuges y sus familias cuando se
opta por el divorcio contencioso.

Hay muchas razones que indican lo nocivo de la atribucion de culpas
en un divorcio, una de ellas es la dificultad probatoria que en el &mbito de un
proceso judicial tiene el juez para dilucidar los verdaderos motivos de la
ruptura del matrimonio. A demas es casi imposible conocer lo qué realmente
ha ocurrido en la intimidad del hogar de los conyuges.

No debemos olvidarnos que dentro de un divorcio culpable siempre se

generan secuelas gravosas para la familia en general, sobre todo porque
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impactan directamente en los hijos. Y las mismas consecuencias dafiosas se
expanden a otras relaciones familiares como es el vinculo entre abuelos y
nietos.

C- Cuestionamientos al divorcio sin atribucion de culpas:

Dentro de éste cuestionamiento, los planteos se han referido tanto a la
configuracion de la causal de separacion, como asimismo a la
constitucionalidad de los plazos de espera (los afios de falta de convivencia
para que se configure la causal objetiva, asi como los afios de matrimonio para
el divorcio remedio).

La doctrina (Zanonni (2006), Sambrizzi (1999), Belluscio (1987)) y
jurisprudencia mayoritaria consideran que el cese de la cohabitacién no tiene
que ser querido ni aceptado por ambos conyuges, sino que es suficiente con la
voluntad de uno de los esposos para configurar el tipo legal. El requisito es
que exista el hecho objetivo de la separacion y que por lo menos uno de ellos
no tenga voluntad de unién (descartando obviamente las separaciones
involuntarias).

A demaés se cuestiona la inconstitucionalidad de los plazos establecidos
por la ley para solicitar el divorcio, ante ésta situacion existen varios
precedentes jurisprudenciales que han declarado la inconstitucionalidad de los
plazos previstos en la ley, tanto el plazo de matrimonio establecido para
solicitar el divorcio por mutuo consentimiento (articulo 215 del Codigo Civil),
como el de separacion de hecho para habilitar el pedido de divorcio por la
causal objetiva (articulo 214 inciso 2 del Codigo Civil), como asimismo el
plazo de reflexion establecido entre las dos audiencias (articulo 236 del
Cadigo Civil).
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El argumento central es que dichos plazos son violatorios al principio
establecido en el articulo 19 de la Constitucion Nacional, que consagra el
principio de autonomia de la persona y la libertad de intimidad, entendiendo
que del mismo modo en que los contrayentes han tenido la libertad para
decidir el momento en que contraen matrimonio, debe consagrarse esa misma
libertad para disolverlo.

D- Cuestionamientos al trdmite de divorcio-remedio:

Constitucionalmente se ha objetado el tramite del divorcio-remedio
previsto en el articulo 236 del Cddigo Civil, tanto por la doble audiencia
exigida, como por las atribuciones otorgadas al juez que investiga las causas y
esta obligado a ser conciliador de las partes, solo con este rol del juez que
interviene en la causa se considera que se vulnera los derechos a la privacidad
y libertad de los conyuges los cuales estan obligados por la legislacion a
someterse a una limitacion a la autonomia de la voluntad e intromisién en su
ambito de intimidad.

En este sentido, se ha resuelto hacer lugar al pedido de desistimiento
voluntario de las partes del ejercicio de los derechos al goce del periodo de
reflexiéon y a la celebracion de la segunda audiencia, por ser ambos derechos
de ejercicio facultativo para las partes y, por lo tanto, renunciables (articulo19
Constitucion Nacional) y que el plazo entre la primera y la segunda audiencia
ha sido consagrado no ya en resguardo del orden publico, sino en proteccion
del orden privado, como un derecho en favor del interés particular de los
conyuges; esto es, como un verdadero derecho personal a la reflexion.

E- Legitimacion:

El divorcio puede ser pedido por uno o por ambos conyuges.

127



Los fundamentos al respecto indican que el matrimonio se celebra y se
sostiene por la voluntad coincidente de los contrayentes, por ende cuando
dicha voluntad de uno de ellos o de ambos desaparece, el matrimonio no tiene
razén de ser y no puede ser continuado, el respeto por la libertad y autonomia
de la persona y su proyecto de vida impone la obligacion de evitar forzar a un

sujeto a continuar en un matrimonio que ya no se desea.

2. El divorcio en el proyecto de reforma del Codigo Civil Argentino.

Las modificaciones proyectadas, se han orientado a lograr un mayor
equilibrio en la tension entre autonomia de la voluntad y orden publico,
especialmente en la ruptura del matrimonio, para que pueda realizarse en
términos pacificos, claramente, esto deviene con la evolucion de la
jurisprudencia nacional.

A modo de generalidad diremos que el divorcio esta proyectado en la

reforma de la siguiente manera:

v Un solo tipo de divorcio incausado.

v Eliminar el doble sistema de separacion personal y divorcio
vincular.

v Suprimir todas las causales (subjetivas y objetivas), todos los
plazos (tanto de duracién del matrimonio, como de separacion de hecho) y el
tramite de la doble audiencia.

v En cuanto a la legitimacion, el divorcio puede ser pedido por
uno o por ambos conyuges.

v Sefialando los dafios y perjuicios derivados del divorcio, los que

pueden ser indemnizados son aquellos que no tienen su causa en el vinculo
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matrimonial en si mismo ni en los deberes que de él emanan, sino en la
condicion de persona. Con esta modificacion se da por terminada la
conflictiva relacién entre el divorcio y el derecho de dafios.

v En cuanto al procedimiento del divorcio vincular, el mismo
cambia rotundamente, porque en principio se procura dar solucion a la crisis
apuntalada hacia un futuro sin mirar para atrds para buscar culpables e
inocentes. La familia continua ain después de las crisis, es por esta razén que
se obliga a las partes a acompanar, junto a la solicitud del divorcio, una
propuesta que regule los efectos derivados del mismo. La omision de la
propuesta impide dar trdmite a la peticion. Esta puede ser consensuada entre
los esposos o bien ofrecida por uno solo de ellos. En este Gltimo caso, el otro
cényuge puede ofrecer una propuesta reguladora distinta. Las partes deben
acompariar los elementos en que se fundan y el juez puede ordenar, de oficio
0 a peticion de las partes, que se incorporen otros que se estiman pertinentes.
Ambas propuestas van a ser evaluadas por el juez, quien convocard a los
cényuges a una audiencia. Un importante punto a remarcar es que en ningun
caso el desacuerdo en el convenio regulador suspende el dictado de la
sentencia de divorcio. Es decir, que la audiencia es a los fines de determinar
los efectos del divorcio, porque en cualquier caso se va a dictar la sentencia
que disuelve el vinculo matrimonial.

Asimismo se establece el contenido del convenio regulador, que debe

incluir la atribucion de la vivienda, la distribucion de los bienes, y las
eventuales compensaciones economicas entre los conyuges, como las

cuestiones referidas al ejercicio de la responsabilidad parental, en especial, la
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prestacion alimentaria. Sin perjuicio de estos temas, se podran proponer otras

cuestiones de interés de los conyuges.

Conclusion:

A modo de conclusion creemos que las transformaciones de la familia
en nuestra realidad deben ser abordadas por el legislador de manera urgente.
El activismo judicial nos demuestra que el derecho actual no esta a la altura de
las circunstancias en cuanto a disolucién del vinculo matrimonial.

Con ésta reforma de las normas que regulan al divorcio vincular se
estara brindando una solucion méas que una estrategia para aquellos

matrimonios desquiciados que ya no desean continuar con su vida de consuno.

130



VIHI.CONCLUSIONES



En éste trabajo investigacion se dejé al descubierto la gran
probleméatica que hoy en dia se plantea en nuestros tribunales de familia,
cuando el conyuge inocente interpone su pedido de indemnizacion contra el
cényuge culpable por el dafio ocasionado a éste en una situacion de divorcio
vincular, figura legal en la cual dos personas toman la decision de romper el
vinculo matrimonial que los une.

Cuando analizamos la procedencia de ésta indemnizacion apuntamos
que gran parte de la doctrina de la ciudad de Coérdoba se adhiere a la tesis
positiva haciendo de ésta manera absolutamente viable la procedencia de la
reparacion de los dafios tanto moral como patrimonial en un divorcio vincular.

Una cuestion mucho méas controvertida en nuestro sistema judicial, es
la de la competencia que se asigna a los Tribunales de Familia, cuando se
plantea el pedido de resarcimiento a favor de uno de los cdnyuges por el dafio
ocasionado con culpa del otro.

Advertimos que en la ciudad de Coérdoba el Fuero de Familia fue
creado con la imperiosa necesidad de poder dejar establecido un ambito que
sea adecuado para el tratamiento de los todos aquellos problemas que se
deriven de las relaciones familiares, asi mismo, este fuero exclusivo en
derecho de familia se cred con un fin méas que concreto; que es dar a las partes
que alli concurran, la oportunidad de que su pedido no sea demorado,
otorgandole celeridad e inmediatez a la solucion de su conflicto.

Razonamos de acuerdo a lo analizado, que nuestra realidad juridica nos
revela que los Jueces con competencia en el Fuero de Familia solo atienden de
modo excepcional cuestiones patrimoniales plasmadas en los divorcios que alli

se plantean.

132



Por otro lado; deducimos con nuestro estudio exhaustivo de la Ley del
Fuero de Familia de la ciudad de Cdrdoba, Ley N° 7.676, que la misma posee
un vacio legal sobre las cuestiones de procedencia de indemnizacion del dafio
moral y competencia de los jueces de éste fuero, dejando a la merced de
dichos jueces la decision de atender la causa solo en la cuestion de la ruptura
del vinculo matrimonial y desentenderse de la accién patrimonial que pueda
surgir de la causa planteada, derivandola asi a los tribunales civiles, generando
de tal modo un conflicto de competencia negativa entre el Fuero de Familia 'y
los Tribunales Ordinarios.

Sin dejar de mencionar que los Jueces de los Tribunales Civiles
también se declaran incompetentes y termina avocandose el Tribunal Superior
de Justicia, quitandole a las partes intervinientes en el pleito, los pilares
fundamentes inherentes a todo proceso judicial (celeridad, inmediatez y
economia procesal). Como corolario de lo narrado cabe destacar que se
produce un conflicto de competencia negativa.

Una vez planteado éste conflicto donde los magistrados solo declinan
competencia, advertimos que lejos de llegar a cumplir el objetivo principal con
el que se cred el fuero de familia, se produce un gran alejamiento de los fines
perseguidos por el legislador cordobés al momento de crear este tribunal
especializado y exclusivo.

Inferimos en nuestro trabajo de grado que la reparacion de los dafios
emergentes en una causa de divorcio vincular es absolutamente viable en
nuestra doctrina (Belluscio, Zanonni) y jurisprudencia.

Ademas sostenemos que la indemnizacion por los dafios morales

ocasionados por el divorcio vincular como figura legal del derecho de familia
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en ningun caso puede suponer una traba al principio de libertad personal, el
cual se haya tutelado por la Constitucion Argentina. Es asi que juega un papel
fundamental la interpretacion que se predique de los deberes conyugales a la
luz del principio de igualdad y de los demé&s principios y valores
constitucionales.

El resarcimiento del dafio moral sélo se deberia admitir cuando resulten
lesionados aquellos derechos fundamentales o aquellos principios basicos que
se identifican, no solamente con la culpa del conyuge que ocasiona el divorcio,
sino también con el quebrantamiento mismo del vinculo matrimonial.

Compartimos la opiniéon doctrinaria que se haya a favor de la
conveniencia en admitir, un tribunal especializado que puedan entender
cuestiones patrimoniales accesorias a los conflictos conyugales, opinamos que
se facilitaria al descongestionamiento de la administracion de justicia en los
Tribunales Ordinarios, asi como también a suprimir juicios inutiles, ademas el
hecho de poder resolver de manera rapida y concreta las cuestiones de familia
que traigan anexas cuestiones patrimoniales sin necesidad de que los Jueces
del Fuero de Familia declinen su competencia.

Sugerimos con nuestra investigacion integra del Fuero de Familia, que
si los mismos jueces con competencia en este fuero de excepcidn entendieran
aquellas causas de contenido patrimonial que son accesorias a las cuestiones
de familia, de esta manera se evitaria el desgaste innecesario del 6rgano
jurisdiccional (Tribunales Civiles).

Como reflexion final, estariamos en condiciones de afirmar que si no se
planteara el conflicto negativo de competencia entre los magistrados de ambos

fueros (civiles y de familia), no solo se podria de ésta manera cumplir
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fielmente con los principios de celeridad, inmediatez y econémica procesal,
sino que ademas estariamos evitando la pérdida de tiempo y dinero a los
cényuges que pretenden su divorcio como asi también la compensacion de los
dafios ocasionados por éste, sino que ademas evitariamos poner en
movimiento el 6rgano jurisdiccional.

En cuanto al proyecto de modificacion del Cddigo Civil en materia de
divorcio vincular, creemos que las modificaciones que se proponen en este
proyecto tienen establecido procurar un mayor equilibrio en la rigidez que
existe hoy por hoy entre autonomia de la voluntad y orden publico,
precisamente al momento de la ruptura del matrimonio, para que pueda
realizarse de modo pacifico y menos traumatico.

A partir de la reforma de la ley de divorcio, se podran reclamar los
dafios y perjuicios que emerjan de la condicién de la persona. Se admitira la
indemnizacion de los dafios ocasionados por el cényuge culpable. Queda claro
que no serdn admisibles los reclamos de dafios con causa en el vinculo
matrimonial ni en los deberes conyugales, ya que los mismos no son
coercibles.

Somos participes de que en los ultimos afios la evolucién
jurisprudencial en cuanto a la aplicacion del derecho de dafios en el derecho de
familia han abierto paso al debate y proyeccion sobre la aplicacién de los
principios de la responsabilidad civil en materia familiar, y en especial en la
figura del divorcio vincular. Es asi que se presenta el proyecto de modificacion
del Cadigo Civil y puntualmente en materia de divorcio se regula a demés de
las formas, el proceder de los reclamos de dafios y perjuicios dentro de dicha

figura legal.
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Estamos a favor de reconocer que la reparacion de los dafios dentro del
divorcio es pasible absolutamente. Compartimos la opinion de grandes autores
como Belluscio, Zanonni y Sambrizzi acerca de la reparacion de los dafios
producidos en el dmbito de un divorcio. Ya que creemos que los hechos
constitutivos del divorcio, pueden provocar tanto dafio moral como
patrimonial, siempre que se demuestre que tales perjuicios se encuentran
conectados en grado de causalidad a aquellos acontecimientos que provocaron
el divorcio de la pareja.

Analizamos que con el proyecto de reforma del Cédigo Civil, a partir
de la modificacion de la ley que regula el divorcio, se codificard de manera
expresa la procedencia de la reparacion de los dafios en el divorcio, ya que
creemos que las causales de divorcio son verdaderos hechos ilicitos. A demés
el matrimonio no es un coto impenetrable para el derecho de dafios, no es justo
otorgar a uno de los conyuges, simplemente por ser parte de la comunidad
matrimonial, el derecho de poder dafiar sin responsabilidad.

La Constitucion Nacional protege como norma de rango superior, la
vida, la integridad fisica y psiquica de las personas, etcétera, sin hacer
mencién de la relacion entre las mismas. Es por eso que con la ley del divorcio
reformada, se estard cumpliendo con las normas constitucionales, sin tener que
ingresar en la orbita de la discusion de si el derecho de dafios puede ser
aplicado en el derecho de familia.

Por ultimo, insistimos que en el proyecto de reforma del Cddigo Civil
en materia de divorcio no apunta a la responsabilidad de los dafios como
efecto del divorcio en si mismo, sino que procederd el reclamo y la

indemnizacion cuando los dafios que ocurran en un divorcio, configuren los
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presupuestos de la responsabilidad civil, de este modo no se trataria de una
acumulacion de reparaciones del mismo hecho sino que de consecuencias
distintas con reparaciones independientes. Estamos de acuerdo con este punto
del proyecto de modificacion del Cédigo Civil, en materia de divorcio.

Sin apuntamos nuestra mirada a nivel macro, advertimos que en el
proyecto de modificacion de la ley que regularé el divorcio la tendencia es la
de garantizar la libertad de cada uno de los conyuges eliminando las causales
subjetivas para acceder al divorcio, sumando nuevas alternativas para la
solucion de conflictos conyugales, con base en el didlogo y el acuerdo de las
partes.

El cambio en la legislacion sobre extincion del vinculo matrimonial
(divorcio) es inminente, ya que la doctrina (Zanonni (2006), Belluscio (1987))
y la jurisprudencia se amplia cada vez mas al respecto. Importantes autores de
la materia como los mencionados estan de acuerdo que esta evolucién, no es ni
mas ni menos que reconocer que él matrimonio se sostiene por el afecto y una
vez desaparecido éste, la coercion al cumplimiento de deberes bajo el temor de
una sancion no es el mejor camino. Con esta modificacion se da por terminada

la conflictiva relacion entre el divorcio y el derecho de dafios.
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