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Resumen: ElI Nuevo Cddigo Civil y Comercial recepta la figura de las uniones
convivenciales lo que a la par implicaria la existencia de otras uniones. Pretendemos
determinar si las consecuencias patrimoniales que derivan de la ruptura de una u otra
tendrian idéntico tratamiento a la luz de la novel legislacion. Ademéas expondremos sus

similitudes y diferencias.
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Abstract: The New Civil and Commercial Code incorporates the figure of convivial
unions, implying the existence of other types of unions. We want to determine if the
resulting economic consequences of the breakdown of one or the other would have the
same treatment in the light of the novel legislation. In addition we will discuss their

similarities and differences.
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Introduccion.

El Nuevo Caodigo Civil y Comercial recepta la figura de las uniones convivenciales, cuyo
antecedente son las antes llamadas uniones de hecho. Cierto es que durante la vigencia del
ordenamiento civil anterior se le concedian algunos derechos civiles a los convivientes y
también otros derechos particularmente en el terreno asistencial (Roveda 2015 p. 113).
Como consecuencia, no era extrafio que los convivientes creyeran que al finalizar la unién
tenian similares derechos civiles que los conyuges en el plano patrimonial (Lamm y Molina
de Juan 2015 p. 284). Pues bien, esto no era asi durante la vigencia del Codigo de Vélez, ni

tampoco lo es ahora con la sancion del Nuevo Cédigo.

A poco de analizar el nuevo ordenamiento, se ve que al regular las uniones convivenciales
pareciera determinar a la par la existencia de otro tipo de uniones. Lo que nos lleva a
preguntarnos: ¢Las consecuencias patrimoniales post ruptura de unas y otras tienen igual
tratamiento normativo en el nuevo Cddigo? Buscar la respuesta a este interrogante sera

nuestro objetivo principal.

Pensamos que nuestra investigacion resulta pertinente por cuanto la doctrina pareciera estar
mas preocupada por establecer las diferencias que se presentan entre el matrimonio y la
unién convivencial que investigar sobre posibles diferencias o similitudes en caso de

quiebre de las distintas uniones.

Por otro lado creemos que las distinciones o coincidencias que pudiéramos detectar
resultarian Gtiles para los operadores del derecho, por cuanto podrian determinar diferentes
vias para encarar los reclamos de la naturaleza comentada. Pero mayor utilidad representara
para los integrantes de las distintas uniones, por cuanto les permitiria prever las
consecuencias patrimoniales que podrian derivarse para el caso de cese segun se hallen

integrando una unién u otra.

Por ello, nuestro objetivo principal estd enderezado a determinar si las consecuencias
patrimoniales post ruptura de las distintas uniones tendrian igual tratamiento en el marco

del Nuevo Cadigo Civil y Comercial, y en su caso establecer sus similitudes o diferencias.



Como dejamos entrever, creemos que no habria idéntico tratamiento de las consecuencias
patrimoniales derivadas del cese de las distintas uniones convivenciales en el nuevo marco

civil y comercial, esta es nuestra hipotesis de trabajo.

Luego para poder responder a nuestra pregunta y asi confirmar la hipétesis planteada nos
propusimos una serie de objetivos especificos de investigacion, los que se corresponden en

general con la division en capitulos que presenta el trabajo.

Por ello, el primer capitulo tiene por objeto describir la union de hecho en cuanto
precedente de la union convivencial. Determinaremos las consecuencias del silencio
normativo en la legislacién civil anterior y como repercutia cuando la unién de hecho
Ilegaba a su fin. Seguidamente expondremos los caracteres necesarios para la existencia de
la union, diferenciandolos de otras circunstancias que actuaban como pautas valorativas que
permitian un tratamiento legal o judicial diferente (Ferrer 2009 p. 485). Estos aspectos
resultaran relevantes al exponer los elementos, requisitos y clasificacién de las uniones

convivenciales en el Nuevo Caédigo.

Luego el capitulo segundo cumple con el objetivo de exponer particularmente las figuras
mas importantes a las que se recurria para solucionar los conflictos patrimoniales post
ruptura de las uniones de hecho desarrolladas por la jurisprudencia y doctrina durante la

vigencia del Codigo de Velez Sarsfield.

Siguiendo la investigacidn, otro objetivo que nos planteamos fue determinar como regula el
Nuevo Cddigo Civil y Comercial a las uniones convivenciales, el cual es tratado en el
capitulo tercero. Donde a su vez explicaremos la posicién que se toma en cuanto al respeto
de la libertad individual en la regulacion de esta institucion y de qué manera repercute en el

ambito patrimonial cuando la union se quiebra.

En el capitulo cuarto, nos propusimos como finalidad clasificar a las uniones
convivenciales. Para ello distinguimos los elementos esenciales del instituto de otros
requisitos que determinarian un tratamiento legislativo distinto a las uniones que los

rednan.



El quinto y ultimo capitulo tiene por objeto exponer los efectos patrimoniales del cese de
las uniones convivenciales. En particular describe los efectos expresamente previstos en la
nueva normativa y determina su posible aplicacion segun nos hallemos ante una union de
uno u otro tipo. También intentaremos resolver si resultarian aplicables las soluciones
jurisprudenciales desarrolladas durante la vigencia del Codigo anterior y establecer a qué

tipo de uniones corresponderia su aplicacion.

Marco Metodoldgico.

El presente estudio es de tipo exploratorio, también se utiliza el tipo de investigacion

descriptiva.
El método es cualitativo.

Fuentes: Primarias: fuentes directas de informacion como codigos y leyes fallos,
jurisprudencia sobre las uniones convivenciales y su antecedente las uniones de hecho.
Secundarias: Utilizamos las publicaciones de doctrina contenidas en libros, revistas
especializadas, entre otros. Terciarias: Algunas consultas son a fallos que se publican en la

99, ¢

“La ley online”; “el dial.com”, compendios de jurisprudencia y otros.
Utilizamos la técnica de observacion o revisién documental.

Analisis de contenido: se analizan las ideas que se expresan en textos de distintas
naturaleza que nos permitan interpretar las instituciones en estudio, su aplicacion préactica y

sus diferencias.

Delimitacion temporal: se parte desde los Gltimos treinta afios de vigencia del Cddigo Civil
de Vélez. Recurrimos a los desarrollos doctrinarios y a la jurisprudencia. También doctrina

referida al Nuevo Cddigo Civil y Comercial, desde el afio 2012 hasta 2015.

Niveles de analisis: el trabajo comprende legislacion nacional vigente y derogada (Codigo
de Vélez, Codigo Civil y Comercial y Leyes especiales). Doctrina nacional y
excepcionalmente extranjera (principalmente espafiola). Lo mismo sucede con la

jurisprudencia.



Capitulo I: Antecedentes, la unién de hecho en el Codigo Civil de Vélez Sarsfield.

1 Introduccién.

Abordaremos en este capitulo a la union de hecho en el Codigo Civil de Vélez Sarsfield

(CC) pues constituye el antecedente de las hoy vigentes uniones convivenciales.

El objetivo del capitulo es describir como se regulaba a la union de hecho en el Codigo

derogado.

En primer lugar intentaremos exponer las consecuencias que se derivan del abstencionismo
legislativo en materia civil, ya que las mismas se veian reflejadas en las soluciones
patrimoniales desarrolladas por la doctrina y jurisprudencia para el caso de ruptura, que
luego seran abordadas en el Capitulo Il. Indagaremos sobre los distintos conceptos de la
unién de hecho y en particular si se incluian o no a las uniones homosexuales. En
consecuencia se abordaran los caracteres que determinan la existencia de la union de hecho
segun la doctrina y jurisprudencia. También expondremos algunos elementos que gravitan
sobre estas uniones, ya que si bien no determinan su existencia, permiten establecer un

tratamiento legislativo o jurisprudencial diferenciado.

En los capitulos 1 y Il hablaremos de concubinato o unién de hecho como sinénimos ya que
la cuestion terminoldgica no es objeto del presente estudio. También nos referiremos a los
integrantes de estas uniones como, convivientes, pareja, comparieros, etc..., evitando en lo

posible la expresidn concubinos, atento a la carga despectiva que despierta el término.

Esta carga se manifestaba tanto en lo social como en lo juridico (Herrera 2015 Tomo 11 p.
279). En lo social se consideraban a estas uniones como contrarias a las buenas costumbres
y a la moral (Herrera 2015 p. 14 nota n°® 3) ya que la Unica forma familiar admisible era el
matrimonio (Borda 2008 p. 60). En lo juridico, se establecia como sancion a los
contrayentes de un matrimonio anulado cuando mediaba mala fe de ambos, pues el art. 223
del CC derogado reputaba esa union como concubinato (Roveda 2015 p. 110). Puede verse
sobre el particular: Borda (2008 p. 56), Ferrer (2009 p. 443). En el Nuevo Cddigo Civil y



Comercial de la Nacion (CCyCN): Kemelmajer De Carlucci; Herrera; Lloveras (2014
Tomo Il p. 32) y Herrera (2015 Tomo Il p 278).

2 Cuestion previa: el silencio normativo y sus consecuencias.

El Codigo de Vélez Sarsfield, en su version de 1869, no legislo sobre la union de hecho o
concubinato (Borda 2008, Tomo | p. 57). Ello se debe, como explica Medina (2015, p. 67),
a la influencia que tuvo el Cddigo Civil Francés de 1804 sobre las legislaciones de la época
y a la filosofia de ese codigo en la materia, la que se traduce en la frase de Napoleon: “si l0S
concubinos prescinden de la ley, la ley prescinde de los concubinos”. Este abstencionismo
legislativo traia como consecuencia una serie de problemas para los integrantes de estas
uniones principalmente al momento de su ruptura, ya que durante la convivencia no se
producian grandes problemas (Ferrer 2009 p 493; Lamm y Molina de Juan 2015, p. 282),

de ellos nos ocuparemos a continuacion.

La filosofia del derogado Codigo Civil ya reformado por la Ley 17.711 se sintetizaba de la
siguiente manera: “Que el concubinato debe ser combatido no significa que no produzca

algunos efectos juridicos...” (Borda 2008, Tomo I p. 61).

Esto implicaba por un lado otorgar determinados efectos puntuales a estas uniones, asi por
citar solo algunos ejemplos en materia estrictamente civil: el art. 257 presumia la
paternidad del conviviente de la madre al tiempo de la concepcion; los arts. 210 y 218
determinaban la pérdida del derecho alimentario post separacién personal o divorcio
vincular por el hecho de vivir en concubinato; el art. 3574 que establecia la pérdida del
derecho hereditario al separado personalmente también por vivir en concubinato; lo mismo

sucedia con el separado de hecho segun el art. 3575" (Belluscio 2004 Tomo Il p.522).

“La demandada ha perdido la vocacién hereditaria de acuerdo a los arts.3574 y 3575 del Codigo Civil al
estar acreditado que poco tiempo después de producida la separacién persona de su esposo, Vivio en
concubinato con otro hombre en una union que persisti6 en el tiempo y le valio la posibilidad de requerir el
cobro de una pensién por fallecimiento, ya que no resulta coherente con sus propios actos que por un lado
haya requerido el cobro de una pensién y por el otro intente hacer valer su vocacion hereditaria, respecto de
quien estuvo separada durante practicamente cincuenta afios” C. Civ. y Com. San Isidro, sala I, autos: V., E.
A.cC., E. H. LL on line. [Version electronica]. AR/JUR/49975/2014. Sumario. Sent del 29/05/2014.
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También explica Borda (2008, Tomo I p. 61) “se advierte una tendencia a reconocer
algunos derechos a los concubinos, particularmente en el terreno asistencial”. En igual

13

sentido ““...nuestro derecho vigente ha reconocido efectos juridicos tanto en el Derecho
Laboral como Previsional y de la Seguridad Social” (Roveda 2015 p. 113). Veremos a

modo de ejemplo algunos de ellos mas adelante.

Por otro lado se constataba la inexistencia de un régimen legal especifico de las uniones de
hecho, por lo que en principio los convivientes eran juridicamente extrafios o terceros entre
si (Ferrer 2009 p.491; Lamm y Molina de Juan 2015, p. 284). Como consecuencia se dijo
que se trataba de un “régimen legal que nada protegia” (Kemelmajer De Carlucci et al.
2014 Tomo I p. 73).

En cuanto a las consecuencias patrimoniales derivadas de la ruptura de la unién de hecho
afirmamos que tampoco existia norma expresa que las regulara, si bien los operadores
juridicos recurrian al art.223 que determinaba la disolucion como si tratara de una sociedad
de hecho, se lo hacia por analogia, ya que la norma en cuestién se referia al matrimonio
putativo donde ambos contrayentes eran de mala fe. Cabe agregar que dicha norma
resultaba insuficiente por no comprender todas las situaciones posibles que pudieran

presentarse (Lamm y Molina de Juan 2015, p. 285).

Ante estas innumerables situaciones patrimoniales que se presentaban como consecuencia
de la ruptura de la unién de hecho se imponia de manera necesaria la siguiente pregunta:
¢Cual era el régimen legal que daba respuesta a estos conflictos? La respuesta la dio la
jurisprudencia: EI régimen que regulaba estos conflictos era el Derecho comun (Ferrer 2009
p. 491). Y para resolverlos se apeldé a una gama m&s o menos diversa de instituciones
juridicas y sus principios generales (Lamm y Molina de Juan 2015, p. 284).

Ello se debia a que, si bien ante la ruptura de una union de hecho se presentaban situaciones
analogas a la disolucion del matrimonio, no por ello se aplicaban por analogia las normas
del régimen patrimonial matrimonial. Exponia Ferrer (2009 p. 491 y s.s.) que “no se pueden
imponer los principios del estatuto matrimonial a quien el matrimonio no ha querido”.

Aceptar lo contrario violaba el principio de libertad (Ferrer 2009 p. 491), No se discutia
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que si existe un derecho a casarse debia respetarse también el derecho a no casarse.
Adelantamos, lo que si se discute en la actualidad es con qué amplitud debe aceptarse el
derecho a no casarse (Herrera 2015 Tomo Il p. 278; Kemelmajer De Carlucci et al. 2014
Tomo | p. 72 y Tomo Il p. 24). También, sostenia Ferrer (2009 p. 492), se violaba la
doctrina de los actos propios, pues quien voluntariamente no se casaba, luego recurria al
estatuto matrimonial para fundar sus pretensiones contra su ex pareja. Asimismo indicaba
que no se respetaria el principio de igualdad, debido a que no se podian aplicar “las mismas
soluciones a situaciones esencial y estructuralmente distintas” (Ferrer 2009 p. 492). Por
ultimo, sefialaba este autor que, si se aplicaba por analogia una sola solucion del régimen
matrimonial al concubinato, quedaba abierta la puerta para trasladar todo el régimen a las
uniones de hecho y de esa manera se violaba el principio de division de poderes ya que el

juez asumiria tareas propias del legislador (Ferrer 2009 p. 492).

En la misma linea se afirmaba que la doctrina y jurisprudencia nacional habian coincidido
en la no aplicacién analdgica de la comunidad de gananciales (Lamm y Molina de Juan
2015, p. 285). Explicaban estas autoras que, la division por mitades de los bienes
gananciales se asentaba en principios de orden publico que pertenecen solo al matrimonio
(Lamm y Molina de Juan 2015, p. 285).

Si bien este ultimo argumento es dogmatico, no por ello lo consideramos menos valido,

aunque nos parece mas solida la fundamentacion de Ferrer (2009 p. 491 y 492).

También se pone de manifiesto el gran esfuerzo de la jurisprudencia para dar soluciones
ante la ruptura de la union de hecho sin norma explicita que las regulara (Kemelmajer De
Carlucci et al. 2014 Tomo Il p. 9; Lamm y Molina de Juan 2015, p. 284). No
desconocemos este hecho, pero pensamos que ello generd al mismo tiempo un universo de
soluciones casuisticas que, sumado a los distintos criterios jurisprudenciales seguidos por

uno u otro tribunal, ponia a los justiciables frente a situaciones de inseguridad juridica.

Efectivamente, los conflictos patrimoniales que podian presentarse ante la ruptura de la
unién de hecho eran tan variados como uniones podian existir. A esto debemos agregar que
el catdlogo de soluciones del derecho comdn del que se podia echar mano era bastante

amplio. La eleccion de la figura juridica para fundar las pretensiones patrimoniales en caso
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de ruptura dependia, por un lado de la situacion de hecho, y principalmente de la prueba
que se podia disponer, ya que por lo general “mediando relaciones concubinarias y la
consiguiente confianza reciproca que despierta la vida en comun, debe suponerse que ha
existido imposibilidad moral de procurarse la prueba documental, conforme el art. 1191 del
CC derogado” (Ferrer 2009 p. 500; Kemelmajer De Carlucci et al. 2014 Tomo Il p. 219y p.
229). Compartimos la opinién de Lamm y Molina de Juan (2015, p. 284), quienes aciertan
en resaltar el rol relevante de la eleccion de la via adecuada para encausar los reclamos y
obtener una solucion de los tribunales sin quedar atrapados en largos e intrincados

procesos.

Desde una perspectiva mas moderna se hace notar que este silencio normativo implicaba la
violacion de dos principios constitucionales como son: el de solidaridad y responsabilidad
familiar (Herrera 2015 p. 38). Este aspecto se retomard al analizar las uniones

convivenciales en el Nuevo Codigo Civil y Comercial de la Nacion.

A todo lo mencionado debemos agregar un ultimo problema que generaba esta
“conspiracion del silencio” (Ferrer 2009 p.452), a saber: “el concubinato es un hecho, por
lo cual, para que produzca consecuencias juridicas hay que alegarlo y probarlo” (Ferrer
2009 p.482). Seguidamente analizaremos el concepto de union de hecho y sus notas
caracteristicas las que, insistimos, se debian probar.

3 Concepto de unién de hecho.

Explica Medina (2015 p. 64) que no resulta facil definir un concepto que no esta
institucionalizado, que abarca una gama mas 0 menos amplia de situaciones y que a su vez
obedece a multiples causas en cuanto a su formacién. En cuanto a las causas que llevan a
las parejas a vivir en concubinato véase Borda (2008, Tomo | p. 56), con un enfoque mas
moderno a Ferrer (2009 p. 479 y s.s.) y en el marco del Nuevo Cdédigo Civil y Comercial:
Kemelmajer De Carlucci et al. (2014 Tomo Il p. 20y s.S.).

No obstante la dificultad apuntada encontramos en doctrina varias definiciones. Para

Belluscio (2004 Tomo II p.503) es la “situacion de hecho en que se encuentran dos
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personas de distinto sexo que hacen vida marital sin estar unidos en matrimonio”. Apunta
Roveda (2015 p. 111) que implica la “uniéon permanente de un hombre y una mujer que, sin
estar unidos en matrimonio mantienen una comunidad de habitacion y de vida similar a la

que existe entre conyuges”.

Para estos autores era necesaria la diversidad de sexo, ya que se pronunciaron con
anterioridad a la sancién de la Ley 26.618 de matrimonio igualitario. Bien podria pensarse
que como la unién de hecho vive de la luz refleja del matrimonio (Ferrer 2009 p. 365), al
permitirse las nupcias entre personas del mismo sexo, luego pueden reconocerse efectos
juridicos a las uniones de hecho homosexuales. En el mismo sentido, se pronuncia Roveda
(2015 p. 111).

Este Gltimo razonamiento no refleja la realidad de lo acontecido. Explica Ordoqui Castilla
(1999 p. 127) que “...l1a concepcion mecanica de la funcion judicial, entendida como un
silogismo, ha caido en definitivo descrédito...” Como consecuencia de lo apuntado, y con
anterioridad a la Ley de matrimonio igualitario, un importante sector de la doctrina entendia
aplicable a las uniones homosexuales los mismos principios generales del Derecho comdn
mediante los cuales se solucionaban los problemas patrimoniales en caso de ruptura de las
uniones heterosexuales; no hacerlo era discriminatorio y llevaba a la violacion de los
principios de igualdad, dignidad e identidad de estas personas (Ferrer 2009 p. 487 y 488).
También se observaba que, en base a estos mismos principios, se recomendé regular las
uniones homosexuales en el X Congreso Internacional de Derecho de Familia (1998 p.
307). El primer antecedente jurisprudencial que reconocié derechos a las uniones
homosexuales fue del Juzgado Civil y Comercial y de Minas N° 11 de Mendoza, en el afio
1998; se interpreto que el art. 9 de la Ley 23.660 de obras sociales incluia a las personas de
idéntico sexo que mantenian una relacion que se calificé de concubinato (Belluscio 2004
Tomo Il p.533).

Desde otro punto de vista encontramos definiciones comprensivas tanto de uniones hetero

como homosexuales.? Asi Medina (2015 p. 65) expone: “La unién de hecho es la unidad

2 “La unioén de hecho es la unidad de convivencia alternativa al matrimonio, dentro de la que se puede
distinguir la union heterosexual y la homosexual teniendo ambas como caracteres comunes la estabilidad, la
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convivencial alternativa al matrimonio”. También Ferrer (2009 p. 489), tomando como base
la jurisprudencia civil y la normativa del Derecho Laboral y de la Seguridad Social, la
conceptuaba como: “comunidad de vida entre dos personas que se desarrolla exhibiendo
caracteristicas similares a la unién conyugal, con singularidad, estabilidad, permanencia y

notoriedad, aungue sin mediar matrimonio entre ellos”.

Sobre la base de esta ultima definicion desarrollaremos los caracteres que presentaba.

4 Presupuesto y caracteres.

Los caracteres de la union de hecho han sido sistematizados por la doctrina en base a la

labor jurisprudencial, la legislacion Laboral y Previsional.

Preferimos tratar el aspecto subjetivo de la unién como un presupuesto de la misma, ya que
constituye el elemento necesario y sin el cual los restantes caracteres dificilmente puedan
presentarse. A su vez la voluntad comun de los integrantes por si sola resulta de dificil
constatacién. La misma se revela por la presencia de los deméas elementos objetivos.
También se podria alegar que las razones que motiva a las personas a unirse pertenecen al
fuero privado y por ello reservado solo a Dios segun el articulo 19 de la Constitucion
Nacional (Cérdoba 2013 p 339).

4.1 Presupuesto: La voluntad comun.

La voluntad compartida de los integrantes de la unién, se manifiesta al momento de su
constitucion como asi también por el hecho de mantenerla a traves del tiempo; “si la
affectio desaparece, la unién se extingue, sea por decision concertada o por voluntad
unilateral... ” Ferrer (2009 p. 482). Explica este mismo autor que de ahi deriva el caracter

eminentemente precario de estas uniones (Ferrer 2009 p. 482).

publicidad, la comunidad de vida o cohabitacion y la singularidad” C. Civ. y Com. San Isidro, Sala 18, - D. J.
A.vV.V.E.yotro. LLBA 1999-1072. En Compendios de jurisprudencia p. 407. Sent. del 6/8/1999.
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4.2 Caracteres®:

Poseen entidad objetiva y por tanto constatables materialmente. Son objeto de prueba y es
valido echar mano de cualquier medio para tener por configurada la unién de hecho (Ferrer
2009 p. 492). De su presencia depende la existencia de la unién de hecho, ya que siendo
estas uniones precisamente un hecho, deben ser alegados y probados por las partes para que
las mismas produzcan efectos juridicos. Presuponen la voluntad comun de los convivientes.
En general responden a la idea de que la union de hecho vive de la luz refleja del
matrimonio (Ferrer 2009 p. 365).

4.2.1 Cohabitacion y notoriedad.

Implica una “comunidad de lecho, de habitacion y de vida, susceptible de publico
conocimiento” (Roveda 2015 p. 112). Esta comunidad de vida material y espiritual, para ser
notoria, no debe permanecer oculta y debe ser pasible de conocimiento por todos. Se revela
tanto por el comportamiento de los convivientes como por la unidad de domicilio, requiere
una apariencia de vida matrimonial, en el sentido de posesion de estado. La cohabitacion

hace presumir las relaciones sexuales (Ferrer 2009 p. 438).

También se observa una modalidad de la vida en pareja que no implica cohabitacion pero si
notoriedad, ya que si bien los integrantes no conviven, se muestran publicamente los fines
de semana, concurren a reuniones, vacacionan juntos, etc...y asi durante afios. Son
Ilamadas por algunos parejas “viviendo por su parte” (Ferrer 2009 p. 438) y por otros

“parejas LAT (living apart together)” (Kemelmajer De Carlucci et al. 2014 Tomo Il p. 28).

% “Los caracteres que deben reunirse para que se reconozca la existencia de un concubinato, aunque existieran
impedimentos matrimoniales entre los miembros de la pareja, son: a) Cohabitacién- comunidad de vida y de
lecho- ; b) notoriedad; c) singularidad y d) permanencia...” Juzg. Civ. Com. Y Minas Mendoza, n° 11, A. A.
y otro. LL 1999-B-183. En Compendios de jurisprudencia p. 404. Sent. del 20/10/1998.
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No son estrictamente uniones de hecho por faltarles el domicilio comun®* (Ferrer 2009 p.
515).

4.2.2 Singularidad.

La unién de hecho se establece entre dos personas, se excluye por lo tanto la poligamia.
Explica Cérdoba (2013 p 340) que el comportamiento de los convivientes debe guardar
similitud con la fidelidad matrimonial y se exige al menos en apariencia, aunque de hecho
no se cumpla. En el mismo sentido, se expide Roveda (2015 p. 112). Hace notar Ferrer

(2009 p. 484) que la singularidad denota la seriedad y estabilidad del vinculo paraconyugal.

4.2.3 Estabilidad y permanencia.

Estos caracteres excluyen del concepto de concubinato a las uniones de corta duracion y las
relaciones sexuales duraderas pero sin cohabitacion (Belluscio 2004 Tomo Il p. 503;
Roveda 2015 p. 112). Afade Cérdoba (2013 p. 340) que en principio no repercuten sobre
estos caracteres los alejamientos esporadicos de corta duracion provenientes de pequefias
discusiones de pareja, en el caso concreto deberd indagarse sobre el tiempo del
distanciamiento asi como la intencién de las partes. En suma lo requerido a la relacion, es
cierta perdurabilidad en el tiempo, solo asi la unién adquiere relevancia juridica® (Ferrer
2009 p. 484).

# “La comunidad de vida, tan integra como debe serlo, no puede darse sin cohabitacion, sin domicilio comun,
esta es la nota especifica que reviste importancia como uno de los elementos definitorios del supuesto de
hecho que condiciona el otorgamiento del derecho previsional que se discute (derecho de pension del
conviviente en aparente matrimonio) y ello descarta claramente la opinién de quienes intentan sostener que,
habiendo distinta residencia de los sujetos, existe sin embargo la vida en coman que exige el ordenamiento”
T.S.J. de Cha. Sala Contencioso Administrativa. Autos: Gautier, Elba Nélida ¢/ Caja de Jubilaciones,
Pensiones y Retiros de Cérdoba. En Foro de Cordoba N° 82 p. 271. Sent. N° 19 del 28/3/2003.

>« _.La caracterizacion del concubinato pasa por la particularidad de la permanencia. Por eso la unién breve

no autoriza a presumir su existencia” C. Nac. Civ., sala H, autos: T., R. A. v. R., G. H. LL 1990- C-320. En
Compendios de jurisprudencia p. 404. Sent. del 9/6/1989.
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Explica también este autor que el plazo que tuvo mayor vigencia en el Derecho Argentino
ha sido el de un afio y es el referido al régimen de prérroga de las locaciones urbanas, leyes:
15.775, 16.739, 18.880 y 20.625. De modo que para poder continuar con la locacion en
caso de muerte o abandono del locatario, se debia demostrar al menos un afio de
convivencia anterior e inmediata a esos hechos (Ferrer 2009 p. 484). Si bien se usaba un
eufemismo para referirse a los convivientes, pues se reconocia el beneficio a quienes
“tuvieran o tengan con el inquilino o subinquilino ostensible trato familiar”, el mismo pasé
por todas las leyes mencionadas hasta la 23.091, que admitia la prorroga hasta completar el
término contractual de la locacion, pero ya no exigia el plazo de convivencia (Ferrer 2009
p. 484 y p.510). Igual Borda (2008, Tomo | p. 66). En el Nuevo CCyCN se repite el
eufemismo con la novedad que vuelve a agregar el plazo de un afio previo al abandono o

fallecimiento, segun el articulo 1190 (CCyCN).

Adelantamos, a proposito del Nuevo CCyCN, que los caracteres objetivos descriptos han
pasado, palabras mas o menos, a la definicién de union convivencial del art. 509 (Roveda
2015 p. 112).

5 Elementos accidentales que no constituyen caracteres.

Pueden o no estar presentes. Por lo tanto no determinan la existencia de la union de hecho.
En general implican, como se expondra, pautas axiolégicas que pueden determinar un
tratamiento judicial o legislativo distinto para diferentes situaciones (Ferrer 2009 p. 485;
Roveda 2015 p. 113). Podria decirse que los elementos accidentales orbitan externamente a

la unién de hecho, pero no forman parte de su nucleo esencial.

5.1 Ausencia de impedimentos matrimoniales.

Expone Roveda (2015 p. 113) que es criterio predominante en la doctrina nacional no
exigir la inexistencia de impedimentos matrimoniales a las uniones de hecho para que
produzcan efectos juridicos. Ello no impide que el juez pueda determinar soluciones

diferentes segln se hagan o no presentes dichos impedimentos (Belluscio 2004 Tomo 11 p.
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504; Ferrer 2009 p. 485). Asi, la Camara Nacional de Apelaciones en 1995 resolvié que, el
concubino posee legitimacion para reclamar el dafio patrimonial ocasionado por la muerte
del otro como consecuencia de un hecho ilicito siempre que no existiera impedimento de
ligamen (Belluscio 2004 Tomo Il p. 528; Borda 2008, Tomo | p. 69; Roveda 2015 p. 113).
Para Belluscio (2004 Tomo Il p. 528) esta solucion parece ser inconveniente ya que el
impedimento en nada cambia la existencia de la union de hecho. Es que para que exista
union de hecho es imprescindible la comunidad de vida y la necesaria permanencia,
independientemente de que alguno de los convivientes esté afectado o no por un
impedimento matrimonial (Ferrer 2009 p. 485). A su vez la Suprema Corte de Buenos
Aires en el afio 1998 admiti6 la posibilidad de reclamar por el dafio patrimonial sin requerir
la inexistencia de ligamen (Belluscio 2004 p. 528).

Por otro lado, resulta intrascendente la existencia de impedimentos matrimoniales para la
atribucion de efectos civiles a las uniones de hecho en los siguientes casos: presuncion de

paternidad (art. 257 CC derogado) y continuacion de la locacion (art. 9 Ley 23.091).

El art. 53 inc ¢) y d) de la Ley 24.241 acuerda, en el ambito de la Seguridad Social, el
beneficio de pension al conviviente o a la conviviente. Requiere que el causante sea soltero,
viudo o divorciado, separado de hecho o legalmente. El conviviente excluye al cdnyuge
supérstite cuando éste hubiera sido culpable de la separacion personal o divorcio. Por el
contrario, si el causante fue culpable de la separacion personal o divorcio o estuviere
pasando alimentos o estos hubieran sido demandados judicialmente, el beneficio se otorga
por partes iguales al conyuge y al conviviente. Esta solucion saloménica resulta justa segun
la Corte Suprema de Justicia de la Nacion conforme un fallo de 1996, ya que la misma se
asienta en el principio de solidaridad social que campea en la materia y teniendo en vista
brindar la proteccion integral de la familia consagrada en el art. 14 bis de la CN (Borda
2008 Tomo | p. 67; Ferrer 2009 p.539; Medina 2015 p. 78). Aclaramos que, por una
cuestion metodologica, los plazos establecidos en esta norma son tratados mas adelante, ya

que en ellos influye la existencia o no de hijos en comun.

Es claro que no producen efecto juridico de ningun tipo las uniones entre personas

afectadas por impedimentos de parentesco (Ferrer 2009 p. 485).
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5.2 Las relaciones sexuales.

No son esenciales las relaciones sexuales, lo esencial es la comunidad de vida. Puede
suceder, que por la edad de los convivientes o el perfil meramente espiritual de la relacion
no se consumen las relaciones intimas. Ante estos supuestos no comunes, habrd que
indagar, aunque resulte dificultoso, en la voluntad de los convivientes ya que la
cohabitacidn, si bien hace presumir las relaciones sexuales, puede implicar otro tipo de
relacion (Ferrer 2009 p. 485).

5.3 La existencia de hijos en comun.

El nacimiento de hijos durante la union de hecho no produce efectos en cuanto a determinar
la existencia de la unidn. Pero si es un elemento que prueba la estabilidad de la misma en
materia laboral y previsional (Ferrer 2009 p. 486). A su vez, permite un tratamiento
diferenciado a situaciones distintas, requiriendo un plazo mayor 0 menor en caso de que

hubiere 0 no descendencia.

Asi, en el ambito de la Seguridad Social (art. 53 Ley 24.241) se otorga el beneficio de
pensién por muerte del jubilado, del beneficiario de retiro por invalidez, o afiliado en
actividad a la conviviente o el conviviente (inc. ¢ y d). En estos supuestos se requiere que el
causante hubiera convivido en aparente matrimonio publicamente por lo menos cinco afios
inmediatamente anteriores al fallecimiento. Este plazo, demostrativo de estabilidad y
permanencia de la union, se reducird a dos afios si hubiere descendencia reconocida por
ambos convivientes (Belluscio 2004 Tomo Il p. 530; Borda 2008 Tomo | p. 67; Ferrer 2009
p 539; Medina 2015, p. 78; Roveda 2015 p. 129).

6 Conclusiones del capitulo.

Hemos sefialado como la politica abstencionista del derogado Cadigo Civil implicaba una
serie de problemas para los operadores del derecho. No podia aplicarse por via analogica el
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régimen patrimonial matrimonial a las uniones de hecho cuando el quiebre se hacia
presente. Ante esta situacion los planteos sobre pretendidas titularidades de los bienes

habidos durante la convivencia eran resueltos conforme al Derecho comun.

No obstante ello, se la acordaban a los convivientes algunos derechos puntuales, pero en
materia patrimonial y a pesar de la convivencia, podria afirmarse que los integrantes de la

pareja eran dos perfectos extrafios.

Por otro lado, se observa la preocupacion y el esfuerzo de la doctrina y jurisprudencia por
elaborar conceptos y caracteres que nos permiten determinar cuando estamos en presencia
de una union de hecho. Los cuales se corresponden con la idea general de que la unién de
hecho vive de la luz refleja del matrimonio (Ferrer 2009 p. 365).

También, observamos otras circunstancias que si bien no determinan la existencia de la
unién de hecho (ausencia de ligamen, la existencia de hijos y otras). Son elementos
accidentales que podian implicar un tratamiento legislativo o jurisprudencial diverso ante

situaciones distintas.

La comentada distincion nos permitird sostener mas adelante que las uniones

convivenciales en el Nuevo Cédigo Civil y Comercial son susceptibles de ser clasificadas.

Asi, los caracteres objetivos (cohabitacién, notoriedad, singularidad, estabilidad y
permanencia) han pasado palabras mas o menos a la definicion de unidn convivencial en el
Nuevo Coddigo (art. 509 CCyCN). Lo mismo ocurre con algunas circunstancias que
permiten un tratamiento legislativo distinto segin se hagan o no presentes (art. 510
CCyCN).

Por otro lado, también expusimos que, con base en el Derecho comun, se desarrollaron
diversas soluciones a los problemas patrimoniales que podia plantear la ruptura de la union

de hecho. Las mismas seran tratadas puntualmente a continuacién.

21



Capitulo I1: Consecuencias patrimoniales en caso de ruptura en el Cdodigo de Vélez
Sarsfield.

1 Introduccion.

El Codigo Civil de Vélez Sarsfield representd el ambito normativo en que se han
desarrollado las distintas soluciones patrimoniales elaboradas por la jurisprudencia y
doctrina para el caso de ruptura. Atento a ello y en consonancia con nuestra hipotesis de
trabajo, estas soluciones constituirdn la referencia o punto de partida obligatorio de las
distintas posibilidades que se abren frente al cese de las diferentes uniones convivenciales

en el marco del Nuevo Cddigo Civil y Comercial.

Trataremos aqui las figuras juridicas que consideramos mas importantes para resolver las
consecuencias patrimoniales de la ruptura de la unién de hecho entre ex convivientes o

entre el conviviente supérstite y los herederos del causante.

Debemos distinguir dos situaciones. La primera y mas importante obedece al reparto de los
bienes adquiridos por los integrantes de la pareja durante el transcurso de la union de
hecho®. La segunda obedece a otras consecuencias patrimoniales de la ruptura que pueden

tener incidencia en el reclamo por los bienes adquiridos durante el transcurso de la union.

2 Generalidades.

Los problemas patrimoniales que pueden derivarse de la ruptura de una unién de hecho son
muchas veces complejos. Atento a ello, se recomendaba que los concubinos celebren
acuerdos de base contractual tendientes a regular sus relaciones patrimoniales, sobre como
dividirian los bienes adquiridos durante la union, o la posibilidad de establecer una cuota

alimentaria en caso de ruptura, etc... (Ferrer 2009 Tomo IV p.413). Por lo que se sigue que

® «Los bienes a liquidarse...seran los bienes habidos en la relacion, excluidos los adquiridos a titulo gratuito o
por causa anterior al concubinato” Cam. 6* Civ. Y Com. Cba. Autos: Arruk, Fortunato ¢/ Silvia Aida
Cuadrado Allende. En Foro de Cérdoba N° 65 p. 152. Sent. N° 28. 23/04/2000.
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en caso de acuerdo contractual, se aplica éste ya que el contrato es ley para las partes (art.
1197 CC derogado). En caso contrario, resultaban aplicables de manera supletoria las
soluciones que expondremos en este capitulo. Va de suyo que la mayoria de las veces no se
celebraba acuerdo alguno, ello respondia a que “no estd en nuestras costumbres la

celebracion de pactos entre convivientes...” (Medina 2001).

Debemaos recordar lo que se dijo en el Capitulo I al tratar las consecuencias del silencio en
el Cddigo Civil derogado, particularmente en lo que hace a las consecuencias patrimoniales
de la ruptura de la unién de hecho o concubinato.

Asi, el concubinato no producia por si mismo derecho alguno (Ferrer 2009 p.492). Era un
hecho. Los convivientes eran terceros o extrafios entre si. No se podia aplicar por analogia
las normas relativas al matrimonio. Por estas razones el marco normativo para solucionar
los conflictos patrimoniales entre concubinos era el Derecho comdn. Si bien se recurria
frecuentemente al art. 223 del CC, resultaba insuficiente por no cubrir la amplia gama de
conflictos que se presentaban en caso de ruptura. Como consecuencia se recurrié a un menu
mas o menos amplio de instituciones y sus principios generales. Se debia atender a las
caracteristicas concretas de la union, a la prueba que se disponia y fundamentalmente a la

via elegida para promover el reclamo.

En principio “cada concubino es duefio exclusivo de lo que gana con su trabajo, de los
bienes que adquiere a su nombre y de los frutos que estos producen...” (Veron 2007 p.

400).
Apunta Kemelmajer De Carlucci et al. (2014 Tomo Il p. 215) que:

Se trata, simplemente, de la discusion acerca del encuadre juridico que puede darse a
los bienes que los miembros de unién han adquirido durante la convivencia, y una
solucioén a la titularidad y al reparto de esos bienes, sin que exista opinion unanime al

respecto.

3 Figuras juridicas en particular aplicables en el reparto de bienes.
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3.1  Lasociedad de hecho’.

Los operadores judiciales recurrian a esta figura como una via para reclamar los
incrementos patrimoniales o0 supuestas ganancias obtenidas por la industria 0 comercio de
uno de los convivientes, alegando el reclamante una supuesta contribucién en la obtencion
de las mismas (Di Chiaza 2015 p 320). Se observaba cierta predileccion por esta figura
como consecuencia de la redaccion del articulo 223 CC derogado (Lamm y Molina de Juan
2015, p. 307).

El objetivo era plantear la disolucion y posterior liquidacion de la pretendida sociedad de
hecho sobre la base de las siguientes reglas: liquidado el pasivo, se divide el activo
conforme a los aportes realizados (art.1778 CC derogado). O en su defecto, se divide por
partes iguales en los siguientes casos: si uno aportaba bienes y el otro trabajo o si ambos
aportaban trabajo y bienes en partes iguales o diferentes (art. 1780 y1785 CC derogado)
(Borda 2008 p. 63; Ferrer 2009 p. 501).

Como se Ve, el resultado practico es similar a la liquidacién de la sociedad conyugal donde
los bienes gananciales se dividian por partes iguales, aunque alguno de los conyuges no
hubiese llevado bien alguno al matrimonio (art. 1315 CC derogado). Méxime si se acepta,
como lo hacia un sector de la doctrina, que las tareas hogarefias constituian un aporte
societario (Ferrer p.498 nota n° 69 y p.501). Esto ultimo llevaba a algunos a admitir una
presuncién iuris tantum sobre la existencia de una sociedad de hecho entre concubinos
como explica Herrera (2015 Tomo Il p. 367). Aclaramos que el criterio expuesto no es

compartido por los autores citados.

Ya hemos comentado en el Capitulo I las razones por las que no era posible aplicar por via
analogica el régimen patrimonial matrimonial, también Ilamado sociedad conyugal, a la

unién de hecho. Hacemos extensibles aqui los mismos argumentos a los casos que por

" “La sociedad de hecho entre concubinos se rige por los siguientes principios: a) los concubinos pueden
constituirla; b) el concubinato no siempre la implica y ) para demostrar su existencia los concubinos deberan
probar los aportes y la participacion en utilidades y pérdidas” C. Civ. y Com. San Isidro, sala 12 autos: D., J.
A.vV.V.E.yotro. JA 1999-1V-157. En Compendios de jurisprudencia p. 438. Sent. del 22/6/99.
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aplicacion de la disolucion y liquidacion de la sociedad de hecho entre concubinos se llega

a resultados analogos a la disolucion de la sociedad conyugal.

A lo anterior se agrega la prohibicion de sociedades universales, en particular cuando
comprenden todas las ganancias futuras que se obtengan por cualquier causa segun el
articulo 1651 CC derogado (Belluscio 2004 Tomo Il p. 526; Borda 2008 Contratos Tomo 1l
p 227; Ferrer 2009 p. 496; Veron 2007 p. 394).

Pensamos que la confusion se genera por no distinguir entre la relacion personal
concubinaria de la existencia de una sociedad de hecho entre concubinos. La relacion
personal puede generar, y de hecho lo hace, relaciones econdmicas entre los convivientes
que se traducen en aportes comunes y ayuda econémica para la formacion de un capital
necesario para afrontar la comunidad de vida, pero esta situacion por si sola no hace
presumir la existencia de una sociedad de hecho (Roveda 2015 p. 127 y 128). No son

compatible sus finalidades, como apunta Veron (2007 p. 396):

Es poco menos que inverosimil que dos personas se unan en concubinato en virtud de
haberse mutuamente obligado, cada una con una prestacion, con el fin de obtener
alguna utilidad apreciable en dinero que dividiran entre si, del empleo que hicieren de
lo que cada uno hubiera aportado.

Como dijimos, el concubinato no determina ni hace presumir la existencia de una sociedad
de hecho. Pero, independientemente de la relacion personal, no existe obstaculo legal para
que los convivientes formen la sociedad en cuestion (Ferrer 2009 p. 497). Son dos

situaciones completamente distintas (Lamm y Molina de Juan 2015, p. 307).
Quien alega una sociedad de hecho entre convivientes debe probar los siguientes extremos:

En primer lugar, la realizacion de aportes en trabajo, servicio o bienes: los cuales deben
estar orientados a una “gestion economica lucrativa” (Verén 2007 p. 401), y ser
“funcionales al destino del negocio y relacionados con el mismo” (Ferrer 2009 p. 498). Por
lo tanto no constituyen aportes las tareas domesticas, pues forman parte de la relacion
personal concubinaria® (Ferrer 2009 p. 498; Roveda 2015 p. 128; Verén 2007 p. 401), a su

8 “El cumplimiento por parte de la concubina de tereas propias del hogar, que incluyen asistencia a su pareja y
a los hijos comunes, no representan un aporte a la sociedad de hecho, pues son actividades que integran el
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vez las tareas del hogar, tampoco constituyen locacion de servicio segun el articulo 1628
del CC derogado (Belluscio 2004 p. 525). En la misma linea se sostiene que los aportes
deben tener una entidad tal que superen los trabajos normales que genera el hecho de la
convivencia (Veron 2007 p. 400). Tampoco constituyen aportes la mera colaboracién
accidental o esporadica en la empresa del otro, ni encontrarse bajo relacion laboral de
dependencia en la empresa de su compafiero (Ferrer 2009 p. 499; Lamm y Molina de Juan
2015, p. 308).

En segundo lugar, debera probarse la affectio societatis: entendida como la actuacion de los
socios para obtener un fin econdmico, lo que implica hacer aportes y trabajar en una
actividad que trascienda los aportes propios o tareas que implican la comunidad de vida.
(Veron 2007 p. 397). Explican sobre el particular Richard y Muifio (1999 p. 8) que la
actuacion comun “exteriorizada a nombre colectivo” permite diferenciar la existencia de
una sociedad en sentido estricto. Este punto es de capital importancia para poder identificar
una sociedad de hecho (Richard y Muifio 1999 p. 8). Por lo que podemos inferir que de esa
actuacion a nombre colectivo de los socios-convivientes, exteriorizada frente a terceros,

debe surgir claramente la existencia de la sociedad de hecho entre ellos.

Por ultimo, sera necesario probar la participacion en las pérdidas y las ganancias: lo que
supone la prueba del propésito de lucro®, que como ya se adelantd, resulta incompatible con

los fines de la relacién concubinaria.

Se admite, en general, que la sociedad puede probarse a traves de los hechos sociales.

Probados estos que sean, se tiene por cierta la existencia de la sociedad (Ferrer 2009 p.

contenido de las relaciones concubinarias de naturaleza eminentemente personal...” C. Civ. y Com. Cérdoba,
sala 22 autos: R., A. C. v C., O. P. LLC 2000-1146. En Compendios de jurisprudencia p. 438. Sent. del
13/9/1999.

9 “Se rechazo la accion de disolucion de la sociedad de hecho por la actora contra su exconcubina, respecto de
un terreno y un inmueble que fue sede del hogar familiar, por considerar que: si bien quedo acreditado que la
pareja, de comun acuerdo, construyo la vivienda compartida, no se aportaron evidencias de que ambos
realizaran aportes o trabajos comunes con el propésito de obtener una utilidad apreciable en dinero”. C. Civ.,
Com., Lab., y Min. General Pico. Autos: nn. En revista de derecho privado y comunitario 2015. Ndimero
extraordinario. “Claves del Cddigo Civil y Comercial”. 2015. Santa Fe. Ed. Rubinzal Culzoni. P4ag. 590.
Sent. del 3/2/2014.
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499). Claro esta que la prueba de los hechos sociales estara encaminada a demostrar los tres
extremos sefialados recientemente. Cualquier medio probatorio es admisible ya que, valga
la redundancia, los hechos sociales son hechos, vale decir actividades (Belluscio 2004
Tomo Il p. 526; Borda 2008 Contratos Tomo Il p 219).Ademés, como ya se explicd,
mediando una relacion concubinaria, la mayoria de las veces no se contara con la prueba
documental debido a una imposibilidad moral de producirla (Ferrer 2009 p. 500; Lamm y
Molina de Juan 2015, p. 308; Solari 1999 p. 225 y ss; Veron 2007 p. 400).

En cuanto a la valoracién de la prueba, observa un sector de la doctrina, debe hacerse de
acuerdo a un criterio estricto o riguroso, para no caer en la admision de una falsa sociedad
conyugal entre convivientes (Belluscio 2004 Tomo Il p. 526; Borda, 2008 p. 63). En esta
misma linea, se afirma que, mas que seguirse un criterio restrictivo, la apreciacion de la
prueba deberia ser severa. Por ello, se tiene que dejar completamente de lado la vida
marital, ya que ningun aspecto de la misma puede probar seriamente el propdsito de lucro
ni la affectio societatis (\Verdn 2007 p. 398 y 399).

Otro sector de la doctrina observa que no existe ninguna razon que justifique un criterio
valorativo estricto en cuanto a la prueba. Por lo que no se puede exigir mayor o menor
rigor. Se debe apreciar igual que en otras circunstancias, pues la existencia de una union de
hecho no debe influir al momento de la valoracion (Di Chiaza 2015 p 324; Ferrer 2009 p.
500; Lamm y Molina de Juan 2015, p. 308).

La diferencia entre ambos criterios es que para el primero se exigira de manera categorica e
indubitable la acreditacion de los elementos que configuran la sociedad. En cambio para la
segunda se aceptaran indicios que acrediten por su numero y concordancia dichos

elementos, e incluso permite presumir la affectio societatis (Di Chiaza 2015 p 325y 328).

3.2 Lacomunidad de bienes.
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Cuando no se pueda probar 0 no exista el propésito de lucro'®, como elemento requerido
por la sociedad de hecho™, se puede recurrir a una figura méas amplia, comprensiva de la
sociedad y el condominio, como es la llamada comunidad de derechos o comunidad de
bienes e intereses (Ferrer 2009 p. 502; Kemelmajer De Carlucci et al. 2014 Tomo 11 p.
224).

La misma implica una “construccion juridica” (Kemelmajer De Carlucci et al. 2014 Tomo
Il p. 224), desarrollada sobre la base del articulo 1663 CC derogado. Ello porque no se
encuentra normado una teoria general de la comunidad de intereses patrimoniales, a

diferencia de lo que ocurre en otras legislaciones comparadas™.

En concreto, implica esgrimir que entre los supuestos socios de una sociedad que no se
pudo probar, existe una comunidad de bienes e intereses. Y en consecuencia se puede pedir
la restitucion de los aportes, liquidacion de operaciones comunes y particion de las

ganancias o bienes adquiridos en comin (art. 1663 CC derogado).

El problema radica en que no existe norma expresa que sefiale como realizar estas
operaciones (Kemelmajer De Carlucci et al. 2014 Tomo Il p. 224). Pensamos que resulta
contradictorio recurrir a las normas de la disolucion de la sociedad ya que la misma, como

se dijo, no se pudo probar.

Atento a lo sefialado solo cabe aplicar por via analdgica las reglas sobre division de
condominio. Ello implica que la division se practica sobre bienes individuales, cuestién

radicalmente distintita a la disolucién de una sociedad. Entonces los bienes, insistimos

10« la diferencia sustancial que existe entre la sociedad y la comunidad de bienes e intereses es que la

primera tiene por fin obtener, mediante la transformacion del patrimonio, un fin distinto, cual es el lucro o la
ganancia, mientras que en la segunda el fin perseguido es el simple estado de conservacién uso, goce y
utilidad que el patrimonio puede aportar a sus titulares” C. Civ., Com, Minas, Paz y Tributaria 4% Mendoza,
autos: C. M. A. ¢ D. G. S. A. LL Gran Cuyo 2012 (diciembre) 1207. [Version Electronical.
AR/JUR/54324/2012. Sent. del 22/10/2012.

11 .y . . . , . .. ,
“...la relacion concubinaria no constituye por si sola una sociedad de hecho civil, en razén de que no hay

entre las partes el animo de lucro o la persecucion de utilidades o ganancias...” Cam. 6* Civ. Y Com. Cba..
Autos: Arruk, Fortunato ¢/ Silvia Aida Cuadrado Allende. En Foro de Cordoba N° 65 p. 152. Sent. N° 28 del
23/04/2000.

12C. Civ., Com, Minas, Paz y Tributaria 42, Mendoza, autos: C. M. A. ¢ D. G. S. A. LL Gran Cuyo 2012
(diciembre) 1207. [Versién Electrénica]. AR/JUR/54324/2012. Sent. del 22/10/2012.
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particularmente considerados, se dividen conforme a los aportes realizados para su
adquisicion y si hubiere dudas sobre la cuantia de los aportes, se divide por partes iguales
segun el articulo 2708 CC derogado (Ferrer 2009 p. 502).

Otras veces se recurrio a las disposiciones referidas a la division de la herencia (Solari 1999
p. 111).

Como se ve, el problema que plantea la aplicacion de esta figura es que no tiene regulacion
orgénica (Ferrer 2009 p. 502). Como consecuencia se debera recurrir a su vez a la
aplicacion analdgica de otras figuras segun corresponda (Kemelmajer De Carlucci et al.
2014 Tomo Il p. 225).

3.3 Adquisicién de bienes en particular: Interposicion de persona, mandato y

condominio.

Suele ocurrir que la inscripcion registral de los bienes adquiridos durante la relacion
concubinaria no refleje la realidad de lo verdaderamente acontecido. Asi se pueden
distinguir dos situaciones: el bien ha sido inscripto a nombre de uno de los convivientes
pero pagado en su totalidad por el otro, o el bien ha sido inscripto también a nombre de uno

solo pero se adquirié con dinero de ambos (Ferrer 2009 p. 506).

En el primer supuesto, cuando el bien es pagado exclusivamente por uno e inscripto a
nombre del otro, debemos tener en cuenta si el enajenante sabia o no de esa situacion. Si el
tradens conocia el hecho habra un acuerdo simulatorio que hace aplicable la accion de
simulacion relativa (art. 955 CC derogado). Caso contrario, si el vendedor no conocia la
verdadera situacién, habra interposicion real de persona, la que supone un mandato oculto
entre concubinos y hace aplicable la accion que deriva de ese mandato. (Ferrer 2009 p. 506;
Lamm y Molina de Juan 2015, p. 305). Apunta Kemelmajer De Carlucci et al. (2014 Tomo
Il p. 226): “la interposicion de personas es un acto indirecto, en el cual para la consecucion

. , . . , 1
de un fin se utiliza una via oblicua, es decir, no se toma la via normal... 3

13 «“La interposicién de personas es un acto indirecto, en el cual para la consecucion de un fin se utiliza una via
oblicua, es decir no se toma la via normal; a diferencia del contrato de compraventa simulado, el contrato de
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El objeto de la accion de simulacion relativa es establecer la real situacion juridica del bien
(Lamm y Molina de Juan 2015, p. 305). Implica atacar el acto por el cual el bien es
transmitido. Por lo tanto sera exigible en principio el contradocumento, salvo que existan
circunstancias que hagan inequivoca la simulacion. La imposibilidad moral derivada del
hecho de la convivencia puede constituir una circunstancia por la que el contradocumento

no se requiera (Ferrer 2009 p. 506; Lamm y Molina de Juan 2015, p. 306).

Por el contrario, cuando existe sustitucion real, no se ataca el acto por el cual se realizé la
adquisicién, la operacion con el tradens es real, no simulada. Aqui cobra relevancia la
relacién entre convivientes (mandato oculto)*. Por lo que en razén del mismo se procuraré
que el bien sea inscripto a nombre del real adquirente, iniciando una accién contra el
mandatario reticente que pretenda desconocer la relacion y quedarse con los bienes (Ferrer
2009 p. 506; Herrera 2015 Tomo 11 p. 370; Kemelmajer De Carlucci et al. 2014 Tomo 11 p.
228; Lamm y Molina de Juan 2015, p. 306).

Cuando el bien es pagado por ambos pero inscripto a nombre de uno solo de los
convivientes, también hay sustitucion real de persona, pero en este caso son aplicables las
reglas del condominio (Ferrer 2009 p. 506). Asi, el conviviente que pretenda ser reconocido
en cuanto a la titularidad del bien, debera intentar contra el que aparece como titular
registral la accién por reconocimiento de condominio (Ferrer 2009 p. 506; Kemelmajer De
Carlucci et al. 2014 Tomo Il p. 228; Lamm y Molina de Juan 2015, p. 306). En caso de
procurarse la venta del bien, que como se explicd estd inscripto a nombre del otro, se
pueden acumular las acciones de reconocimiento con la de division de condominio (Ferrer
2009 p. 507). De esta manera se sortea el obstaculo de la legitimacién activa para ejercer la

division del condémino, atento que se trata de una accién real. Plantean este obstaculo:

venta es real pero el comprador utiliza una persona interpuesta...” C. Civ. y Com. San Isidro, Sala 12. Autos:
C.,J. C.vF., H. JA 2003-1-80. En Compendios de jurisprudencia p. 433. Sent. del 7/4/2002.

4 “En la interposicion de persona no hay simulacién alguna, razén por la cual el mandante oculto que quiera
fijar el destino final de los bienes, en su patrimonio, no tendra que recurrir a una accioén de simulacién contra
los intervinientes en el acto de constitucion o transmision de los derechos, sino a una accién de mandato,
contra el mandatario que se resista a transmitirle el bien... Vale decir que el concubino fundara su acciéon no
en el acto originario de transmisién de bienes, sino en el convenio paralelo (de presta nombre, sociedad
oculta, etc.) que haya celebrado con su concubina” C. Civ. y Com. San Isidro, Sala 12 Autos: C.,J. C. vF., H.
JA 2003-1-80. En Compendios de jurisprudencia p. 433. Sent. del 7/4/2002.
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Kemelmajer De Carlucci et al. (2014 Tomo Il p. 227). Otra manera de sortear este

obstaculo es por medio del principio iura novit curia, como veremos méas adelante.

En todos los casos de sustitucion real de persona y sea cual fuere la accion que
corresponda, el conviviente que no aparece como titular registral deberd probar tres cosas:
el aporte econémico, la causa de la interposicion y la inexistencia de animus donandi®.
(Ferrer 2009 p. 507; Herrera 2015 Tomo 11l p. 370; Kemelmajer De Carlucci et al. 2014
Tomo Il p. 226; Lamm y Molina de Juan 2015, p. 304; Roveda 2015 p. 129).

Ahora bien, puede ocurrir que realmente exista condominio entre los integrantes de la
pareja. En este caso, la existencia de concubinato en nada afecta la aplicacion de las normas
de esa institucién. Por lo que si uno de los convivientes es excluido del inmueble sede del
hogar, tendra derecho a un canon compensatorio por el uso exclusivo que el otro hace. Este
derecho nace a partir de la intimacion fehaciente que debe realizar el excluido (Ferrer 2009
p. 512).

Lo dicho hasta aqui es aplicable cuando los bienes son registrables.

Si el conflicto se refiere a bienes no registrables que forman parte del hogar comin, se
estard en primer lugar a la prueba de la adquisicion. Si la misma no es concluyente o
existieran dudas acerca de los aportes, se presume que fueron adquiridos por partes iguales,
por aplicacion de las reglas del condominio (art. 2708 CC derogado) y de la presuncion que
la posesion de buena fe de una cosa no robada ni perdida vale por titulo, de acuerdo a la
regla del articulo 2412 del CC derogado (Lamm y Molina de Juan 2015, p 309). Por

supuesto que si el bien era de uno de los convivientes desde antes de comenzar la

15 “Cuando el bien registrable se inscribe a nombre de uno de los convivientes pero es comprado con el aporte
de ambos, el miembro no titular que pretende la liquidacién debe probar tres cosas: a) el aporte econdmico
realizado para la compra; b) la causa por la cual la inscripcion registral no refleja la realidad econémica que le
dio origen; c) la inexistencia de animus donandi al entregar el dinero para la adquisicion del bien” C. Clv. y
Com. San Isidro, Sala 18. Autos: C., J. C. v F., H. JA 2003-1-80. En Compendios de jurisprudencia p. 432.
Sent. del 7/4/2002.
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convivencia no rige para el otro la presuncion del 2412 el CC derogado y los mismos

pueden ser reivindicados.*®

3.4 Enriquecimiento sin causa.

Como ya se dijo, la relacion personal en la union de hecho puede generar relaciones
econOmicas entre los convivientes que se traducen en aportes comunes, ayuda econémica,
trabajos personales en la vivienda comun o en el negocio del otro, etc... (Ferrer 2009
p.504).

Cuando de estas relaciones economicas surja que no haya existido o no se pudiera probar la
existencia de una sociedad de hecho, una locacion de servicios, relacion de dependencia
laboral, condominio, mandato oculto y en general cualquier otra que otorgue accién para
reclamar contra el otro conviviente, se puede recurrir a la accion por enriquecimiento sin
causa (Ferrer 2009 p.504; Lamm y Molina de Juan 2015, p 301).

Constituye el ultimo recurso, basado en el principio de subsidiariedad, para impedir el
perjuicio que para uno de los convivientes implica el traspaso de un bien o actividad que
termina redundando en un incremento patrimonial o enriquecimiento del otro (Ferrer 2009
p.504; Kemelmajer De Carlucci et al. 2014 Tomo |1 p. 233).

El enriquecimiento sin causa tiene lugar cuando hay un empobrecimiento de una persona
por consecuencia de una actividad que genera un correlativo enriquecimiento de otro a

expensas del primero y sin justa causa (Ferrer 2009 p. 504).

Apuntan Lamm y Molina de Juan (2015, p 302 y s.s.) que deben probarse los siguientes

requisitos:

16« la demanda de reivindicacion debe prosperar, debiendo las cosas enumeradas en la demanda ser

restituidas a su legitimo duefio, sin que a ello obste el tiempo transcurrido hasta que fueran iniciadas las
medidas cautelares previas a la promocion de la accion, puesto que como se dijo precedentemente, la
intencion de donar no se presume...Cabe hacer lugar parcialmente a la demanda de reivindicacion y condenar
a L. A. C. a restituir las cosas inventariadas...a excepcion del perro...” C. Civ. Com. y contencioso
administrativo, 12 nom. Rio Cuarto, autos: P., G. L. ¢ C., L. A. LLC 2013 (febrero), 84 [Versidn Electronica].
AR/JUR/57076/2012. Sent. del 26/10/2012.
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En primer lugar, se requiere el enriquecimiento directo o indirecto del demandado: se
configura de manera directa por ejemplo cuando hay una ayuda econémica para adquirir un
bien, sin llegar a configurar condominio o mandato oculto. El enriquecimiento indirecto
tiene lugar cuando la actividad de uno configura un ahorro para el otro, asi la colaboracion
esporadica en la empresa o los trabajos que impliquen mejoras sobre un inmueble

perteneciente exclusivamente al otro (Ferrer 2009 p. 504).

En segundo lugar, requiere el empobrecimiento correlativo de quien realiza el aporte en
dinero o actividad, valorable econémicamente’’. Cabe volver a sefialar aqui que las tareas
del hogar forman parte de la relacion personal que genera el concubinato y que no cualquier

colaboracion en la empresa del otro constituye aporte en sentido societario.

En tercer lugar, bebe haber nexo de causalidad entre el enriquecimiento de uno y el

empobrecimiento correlativo del otro conviviente.

Ademas se debe demostrar la inexistencia de animus donandi del que realiza el aporte, lo
que implicaria la falta de causa o contraprestacion en el traspaso de los bienes o tareas
(Ferrer 2009 p. 504). En este sentido se apunta que “Toda atribucién patrimonial debe

obedecer a una justa causa” (Kemelmajer De Carlucci et al. 2014 Tomo Il p. 230).

Por ultimo no deben existir otras vias judiciales méas aptas para encausar el reclamo por
parte del conviviente empobrecido. La accion es subsidiaria de cualquier otra que pueda
corresponder. Asi, por ejemplo, no puede intentarse esta accion con el objetivo de eludir los
recaudos probatorios necesarios para acreditar la sociedad de hecho si realmente la hubo.
(Kemelmajer De Carlucci et al. 2014 Tomo |1 p. 230 nota n°® 314).

La accion in rem verso, derivada del enriquecimiento sin causa, tiene por objeto que el
conviviente enriquecido restituya el aporte realizado por el otro. De prosperar la demanda
crea una obligacion personal. (Kemelmajer De Carlucci et al. 2014 Tomo Il p. 231). La

medida de la restitucion se determina por el beneficio del que resulté enriquecido, el que no

Y«La accién in rem verso intentada con fundamento en el enriquecimiento sin causa del supuesto concubino
es improcedente, pues si bien la demandada carecia de fondos suficientes para realizar la operacion
inmobiliaria que se le endilga, no esta probado el egreso de un bien del actor que ingresara en su patrimonio”
C. Civ., Com, Minas, Paz y Tributaria 4% Mendoza, autos: C. M. A. ¢ D. G. S. A. LL Gran Cuyo 2012
(diciembre) 1207. [Versidn Electronica). AR/JJUR/54324/2012. Sent. del 22/10/2012.
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puede ser mayor al empobrecimiento efectivo del demandante, lo cual sera objeto de prueba
(Ferrer 2009 p. 504).

Algin sector de la doctrina propicia una interpretacion amplia y flexible del
enriquecimiento sin causa para solucionar problemas patrimoniales en caso de ruptura
(Ferrer 2009 p. 504). Pensamos que ello tendria incidencia en la observancia de los

requisitos para la procedencia de la accion (subsidiariedad).

3.5 El principio iura novit curia.

Para la Corte Suprema de Justicia de la Nacidn los jueces tienen “...no solo la facultad sino
también el deber de discurrir los conflictos litigiosos y dirigirlos segun el derecho vigente,
calificando autdnomamente la realidad factica y subsumiéndola en las normas juridicas que

larigen...” (Lamm y Molina de Juan 2015, p 310).

En cuanto a lo que nuestro tema se refiere, todos los autores citan un fallo de la Corte
Suprema de Justicia de Mendoza, sala I, en particular el voto de la Dra. Kemelmajer De
Carlucci. Este tribunal califico a la relacion de los concubinos como una comunidad de
bienes e intereses, si bien el encuadre juridico dado por las partes habia sido el de una
sociedad de hecho. Ello implica que una errénea calificacion juridica de la situacion factica
entre las partes no puede provocar el rechazo por parte del tribunal (Ferrer 2009 p. 506;
Herrera 2015 Tomo 111 p. 369; Kemelmajer De Carlucci et al. 2014 Tomo 1l p. 224; Lamm
y Molina de Juan 2015, p 310).

También la Corte Suprema de Justicia de la Nacidn interpretd que, si la ex pareja
demandante plante6 la division de condominio sin acumular la correspondiente accion de
reconocimiento, no se debe rechazar la demanda ya que la busqueda de la verdad real no
puede verse obstaculizada por un “excesivo rigor formal en la interpretacion de las normas

procesales” (Lamm y Molina de Juan 2015, p 310).

Si bien este principio podia ayudar al correcto encausamiento del proceso y la adecuada
calificacion de la relacion entre las partes, no lo era siempre y en todos los casos, maxime si

tenemos en cuenta que los convivientes eran extrafios entre si. Por ese motivo sus conflictos
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patrimoniales eran resueltos por jueces que pertenecen al fuero Civil y Comercial como

apunta Ferrer (2009 p. 513), no por jueces especialistas en Derecho de Familia®®.

Insistimos, como se apuntd, que la eleccion de la via, en cuanto la eleccion de la accion méas
pertinente segun la relacién factica entre concubinos, era de capital importancia (Lamm y
Molina de Juan 2015, p 310).

Adelantamos que la situacion descripta en ultimo término no se presenta en el Nuevo

CCyCN en virtud de lo dispuesto por los articulos 718 y 706 inc. b.

4 Otras consecuencias patrimoniales no referidas al reparto de bienes.

Expondremos brevemente algunas consecuencias patrimoniales derivadas de la ruptura de
la union de hecho que consideramos importantes. Si bien no se refieren a la distribucion de

los bienes pueden determinar o0 no un reclamo en tal sentido.

Asi, quien se vea favorecido por una donacion recibida a modo de compensacion por
ruptura de la unién puede optar por no realizar ningin reclamo en materia patrimonial,
maxime si la donacion esta sujeta a una condicién resolutoria en ese sentido. De manera
contraria puede operar el hecho de la sustitucion en la posicién contractual por la
continuacion de la locacién del hogar comun. Si el conviviente es abandonado, y si opta
por continuar la locacion, implicara asumir las obligaciones del locatario originario. Ello
repercutird negativamente en su patrimonio y por tanto se vera alentado a reclamar algin

derecho sobre los bienes adquiridos por el otro compafiero durante la convivencia.

4.1 Continuacion de la locacion.

18«E] fuero civil y comercial comdn es competente para entender en una accién intentada por la concubina
para que se ordene la particion y posterior liquidacion de los bienes adquiridos durante la sociedad de hecho,
mas alld que el Cddigo Civil y Comercial habilita tal reclamo ante los jueces de familia- 524,525 y 719,
CCCN-, pues en el caso la convivencia transcurrié y ceso antes de la entrada en vigencia de esa normativa...”
CSJ Tucumén, sala Civil y Com., autos: G. M. ¢ Z. J. A. LL 23/02/2016, 10 DJ06/04/2016, 53. [Version
Electronica]. AR/JUR/47712/2015. Sumario. Sent. del 14/10/2015.
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Como ya se adelanto, el articulo 9 de la ley 23.091 permite continuar la locacién en caso de
fallecimiento o abandono del locatario a quien pruebe haber convivido y recibido del
inquilino trato familiar ostensible. Se entiende que la norma incluye al conviviente y a su
vez comprende otras situaciones de trato ostensible familiar (Belluscio 2004 Tomo Il p
523; Borda 2008 p 66; Ferrer 2009 p. 509; Roveda 2015 p. 116). Como se ve, implica una
sustitucion en la posicion contractual, asumiendo todas las obligaciones del locatario
abandonante o fallecido.

4.2 Alimentos.

No hay obligacion legal de prestar alimentos al concubino durante la convivencia ni en caso
de ruptura, ni siquiera en caso de extrema necesidad. La obligacion alimentaria es legal y
deriva del vinculo matrimonial o del parentesco®® (Ferrer 2009 p. 493). Como venimos

diciendo los concubinos son para la ley extrafios o terceros entre si.

No obstante se acepta que existe una obligacion moral de asistencia entre quienes conviven,
por lo tanto los alimentos prestados durante la convivencia son irrepetibles?’; admitir lo

contrario seria un “contrasentido de moralidad” (Ferrer 2009 p. 494).

No obstante, un sector de la doctrina admitia la posibilidad del reclamo alimentario post
ruptura en caso de necesidad y segun las particularidades del caso. Esta posibilidad se
fundaba en el principio de proteccion integral de la familia (art. 14 bis CN y Tratados de

Derechos Humanos del art. 75 inc. 22 de la CN), la igualdad juridica, la equidad como

1 : , s . . . .
%_.. los concubinos no estan juridicamente obligados a pasarse alimentos, ni existe norma alguna que

imponga esta obligacion, no puede aplicarse por analogia lo establecido para el matrimonio ni invocarse
obligaciones derivadas del parentesco...Por ello la obligacién asistencial que asumen los concubinos es
meramente moral, de conciencia...que nace de la convivencia y no de una norma legal, siendo por tanto
natural...” C. Civ. y Com. Santa Fe, sala I, autos: C., R. B. s/Sucesorio. LLO [Versi6n Electrdnical.
AR/JUR/224/2014. Sent. del 13/02/2014.

20<E] efecto de las obligaciones naturales es que no puede reclamarse lo pagado, cuando el pago de ellas se ha
hecho voluntariamente porque tenia capacidad legal de hacerlo” C. Civ. y Com. Santa Fe, sala I, autos: C., R.
B. s/Sucesorio. LLO [Version Electrdnica]. AR/JJUR/224/2014. Sent. del 13/02/2014.
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derivacion de la manda contenida en el preambulo referida a “afianzar la justicia”, el dafio
social como limite a la autonomia voluntad (libertad) y las incongruencias axioldgicas o

valorativas del sistema juridico en su conjunto (Grosman 2002 p 1y s.s.).

En la misma linea se recomendd que en la regulacion de las uniones de hecho se
estableciera una “prestacion alimentaria en caso de necesidad” (X Congreso Internacional

de Derecho de Familia — “Informe de comisiones” 1998 p. 306).

No se desconoce que el concubinato hace perder el derecho alimentario concedido en
ciertos casos de separacion personal o divorcio. Pero esta cuestion no sera tratada ya que el
efecto juridico se produce entre un conviviente y su ex conyuge. No entre ex convivientes

entre sf.

4.3 Dafios generados por la ruptura.

A la unién de hecho se entra libremente y se sale de la misma manera. Su nota
caracteristica es la precariedad. Por lo tanto la ruptura unilateral de la unién de hecho no

implica, en principio, responsabilidad alguna (Ferrer 2009 Tomo 1V p. 413).

Para Belluscio (2004 p. 527) el derecho a poner fin a la unién puede ejercerse de manera
irrestricta. Solo admite la posibilidad de indemnizacion, por constituir delito civil, en el
caso de seduccién de mujer honesta menor de dieciocho afios, inducida a vivir en
concubinato bajo promesa de un ulterior matrimonio, que luego es abandonada (art. 1088
CC derogado).

Otro sector de la doctrina admiti6 la posibilidad de resarcimiento cuando en “ocasion de la
ruptura” (Ferrer 2009 Tomo IV p. 415) o por las “circunstancias en que se produjo”
(Roveda 2015 p. 126) se obra de manera tal que implique un abuso del derecho®. No se
puede abusar del derecho a la libertad, el abuso se produce cuando la ruptura unilateral
implica un obrar doloso o culposo (Roveda 2015 p. 127) que sobrepasa los limites

21, e g . . , . . . .
“...no es antijuridica ni abusiva la ruptura cuando se funda, como seria habitual y ordinario, en un cambio

de sentimientos en cualquiera de los convivientes” C. Nac Civ. sala M, autos: C., C. R. ¢ V., G. H. Publicado
en: RCyS2013-VII, 108. [Versidn Electronica] AR/JUR/4024/2013. Sent. del 07/02/2013.
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impuestos por la buena fe, la moral y las buenas costumbres (art. 1071 C.C. derogado). Se
abusa en estos casos cuando, se pone fin a la relacion de una manera irrazonable o por
medio de conductas que no guarden relacion con la confianza y lealtad reciproca que deben
guardar los convivientes (Ferrer 2009 Tomo IV p. 415). Asi por ejemplo “si un hombre
expulsa bruscamente y sin motivos a la mujer con la que convivia...dejandola
repentinamente sin recursos” (Roveda 2015 p. 127). En estos casos devienen aplicables los
principios generales de la reparacion del dafio.

Debe quedar claro lo siguiente: el dafio resarcible son unicamente los derivados de las
circunstancias de la ruptura ya que la sola ruptura no constituye por si sola ilicito alguno
(Roveda 2015 p. 127).

Si quien puso fin unilateralmente a la relacion otorga voluntariamente un resarcimiento al
otro a modo de reparacion de perjuicios, el mismo es irrepetible por constituir una

obligacion natural (Ferrer 2009 Tomo IV p. 417).

4.4 Donaciones y revocacion en caso de ruptura.

Puede suceder que en ocasion de la ruptura uno de los convivientes decida hacer una
donacidn al otro. Ello es valido siempre que su propésito aparezca como loable. Asi, para
reparar los dafios generados por la ruptura o en cumplimiento de un deber moral o de
conciencia (Ferrer 2009 p 507) o por gratitud (Borda 2008 p.63). Si la causa de la donacion
resulta contraria a las disposiciones del articulo 953 CC derogado, seria nula como si no
tuviese objeto. Por ejemplo: si implica el pago por la ruptura o de relaciones sexuales ya
pasadas (pretium stupri), asi lo sostienen: Belluscio (2004 Tomo Il p. 524), Borda (2008
p.63) y Ferrer (2009 p. 508).

La donacidn validamente considerada en cuanto a su causa, puede ser objeto de la accion de
reducciéon cuando el donante tuviere herederos forzosos y la misma supere la porcion
disponible (Ferrer 2009 p 508). Para Borda (2008 p.64) procede la reduccién cuando la
donacion es hecha a favor de la concubina “en perjuicio de la esposa y el hijo, eventuales

herederos, aunque no se afecte su legitima”, posicion que no compartimos.
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Pensamos, como se dijo anteriormente, que las donaciones en ocasion de la ruptura pueden
desalentar los reclamos patrimoniales entre concubinos, maxime si la donacién esté sujeta a

una condicidn resolutoria en ese sentido.

Desde otro punto de vista, las circunstancias de la ruptura de la union de hecho pueden dar
lugar a la revocacion de las donaciones ya hechas durante la convivencia. Se aplican en este
punto los supuestos contemplados en el articulo 1858 CC derogado. Respecto a la
infidelidad, se sostiene que si bien no implica la violacién a un deber juridico para los
convivientes, ella constituye una afrenta al honor que podria implicar la revocacion de la

donacion por injuria grave (Belluscio 2004 p. 525; Ferrer 2009 p. 508).

4.5 Derecho sucesorio.

Los convivientes carecen de vocacién sucesoria ab intestato. Solo heredan a su compafiero
por la via testamentaria, ya sea de manera particular como legatario o de manera universal
por institucion de heredero. La disposicion testamentaria que asi lo disponga no puede tener
como causa el pretium stupri. Si asi lo fuere, dicha manda seria invalida (Ferrer 2009 p.
514).

Por supuesto que si el testador tiene herederos forzosos, deben quedar a salvo sus legitimas.

Mantiene su vocacion hereditaria ab intestato el conyuge supérstite que hubiere contraido
nupcias con su concubino enfermo, si éste muere dentro de los treinta dias siguientes de
celebradas. No se considera que hubo finalidad captatoria cuando el matrimonio fuera
celebrado para regularizar una situacién de hecho anterior (art. 3573 CC derogado). La
férmula empleada se refiere a la relacion concubinaria (Belluscio 2004 p. 524). Pero no se
agota en ella (Arianna 2015 p. 391), pues abarca las relaciones de noviazgo y las parejas
“viviendo por su parte” que no son estrictamente uniones de hecho por faltarles el domicilio

en comun, o lo que es lo mismo, no cohabitan de manera permanente (Ferrer 2009 p. 515).

Por ultimo, el concubino supérstite no tiene el derecho real de habitacion gratuito y vitalicio
sobre el hogar comun. Este es concedido Unicamente y bajo las circunstancias del articulo
3573bis al conyuge supérstite (Arianna 2015 p. 391; Ferrer 2009 p. 515).
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Pensamos que el hecho de que se beneficie al conviviente con legados o por medio de la
institucion de herederos puede constituir un medio para desalentar los reclamos sobre

bienes en contra de los sucesores del causante.

En este sentido se recomendod en cuanto las uniones de hecho: “la inclusién de un nuevo
orden sucesorio” (X Congreso Internacional de Derecho de Familia — “Informe de
comisiones” 1998 p. 306). Ello debido a que no en todos los sectores de la sociedad se
recurre al testamento como medio para dejar a salvo los intereses econdémicos de los

convivientes (Arianna 2015 p. 394).

5 Conclusiones del capitulo.

Sefialamos que, los convivientes eran extrafios entre si. Pues de la relacion personal
(convivencia) no se derivaba derecho patrimonial alguno. Entonces, los conflictos

patrimoniales post ruptura eran resueltos conforme al Derecho comun.

Por ello, se recurri6 a un mend mas o menos amplio de instituciones y sus principios
generales. Se debia atender a las caracteristicas concretas de la union, a la prueba que se
disponia y fundamentalmente a la via elegida para promover el reclamo (sociedad de hecho,
comunidad de bienes e intereses, interposicion real de persona, mandato, condominio, y
otras). Todo lo cual devino en un universo de soluciones casuisticas que implicaban una
intolerante inseguridad juridica para los convivientes pues quedaban sometidos a los
vaivenes de los criterios asumidos por cada tribunal. Se dijo al respecto: “los
reconocimientos jurisprudenciales son polimorfos... es clara la injusticia que esto produce:
los derechos de las personas quedan a la zaga de segun el juez que me toque” (De La Torre

2015 p. 334).

Creemos que la eleccién de la via por la cual los justiciables encausaban sus reclamos
revestia importancia capital (Lamm y Molina de Juan 2015, p. 284), ya que se corria el
riesgo de quedar atrapado en largos e interminables juicios. Ello debido a que el auxilio del
principio iura novit curia para encuadrar juridicamente las alegaciones de las partes podia o

no llegar, ya que los problemas patrimoniales entre convivientes se resolvian en el fuero
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Civil y Comercial (Ferrer 2009 p. 513), no por jueces especialistas en Derecho de Familia.

Lo que generaba a la vez mayor incertidumbre.

En suma, pensamos que el quiebre de una union de hecho y sus consecuencias
patrimoniales eran sinénimo de inseguridad juridica, salvo que existiera un acuerdo,

supuesto por lo demaés excepcional.

Por otra parte distinguimos aquellas situaciones referidas especificamente al reparto de
bienes, de otras que pueden tener aptitud para determinar o no un reclamo en tal sentido.
Asi, quien se vea favorecido por una donacion recibida a modo de compensacion por
ruptura de la uniéon puede optar por no realizar ningin reclamo en materia patrimonial,
maxime si la donacion esta sujeta a una condicién resolutoria en ese sentido. De manera
contraria puede operar el hecho de la sustitucion en la posicion contractual por la
continuacion de la locacién del hogar comun. Si el conviviente es abandonado, y si opta
por continuar la locacién, implicard asumir las obligaciones del locatario originario. Ello
repercutird negativamente en su patrimonio y por tanto se vera alentado a reclamar algin
derecho sobre los bienes adquiridos por el otro compariero durante la convivencia. Claro
estd que el primer supuesto resultaba casi excepcionalisimo, el segundo creemos era la
regla. Mas alla de los hechos concretos, pensamos que la distincion entre el problema de la
titularidad y otras consecuencias patrimoniales resulta atinente, ya que puede verificarse

también en el Nuevo Cédigo Civil y Comercial como se vera.

Pasamos a continuacion a exponer los motivos y la modalidad que se adopta en la
regulaciéon de las uniones convivenciales en el nuevo Cdédigo Civil y Comercial de la

Nacion.
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Capitulo I11: Las Uniones Convivenciales en el Nuevo Codigo Civil y Comercial de la

Nacién: Generalidades.

1 Introduccién.

El presente capitulo abordara la recepcion normativa de la unién convivencial en el Nuevo
Cadigo Civil y Comercial por lo que se tratara de determinar la manera en que se regula.

Consta de dos partes:

La primera trata sobre los fundamentos de su recepcion normativa y responde a la pregunta:

¢por qué regular? (De La Torre 2015 p.328).

La segunda se refiere al conflicto que se genera al regular una institucion que tiene como
base la plena libertad de sus integrantes. Lo que determina una modalidad de legislacion
que tiene directa repercusion en las consecuencias patrimoniales que pueden sucederse en

caso de quiebre de la union.

2 Fundamentos de su recepcion normativa.

Son las razones o causas por las que el legislador decide regular de manera expresa las
uniones convivenciales en el Titulo 11l del Libro Il (CCyCN), antes llamadas uniones de
hecho, y de esta manera abandonar el abstencionismo legislativo preexistente, al menos en

materia civil.

Segun De La Torre (2015 p.328) los mas relevantes son: “el principio de realidad, la
constitucionalizacion del derecho privado, la existencia de una evolucién legislativa en
materia asistencial y un tibio reconocimiento jurisprudencial de algunos derechos a los

convivientes, en ambos casos siempre frente a terceros.”
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El principio de realidad, hace referencia a que este tipo de uniones implica una conducta
social que en la actualidad no se puede ignorar® (De La Torre 2015 p.328). En nuestro
pafs, casi cuatro de cada diez parejas eligen no casarse?® (Herrera Tomo Il p. 281),
(Pellegrini 2015 p. 543). Sea cual fuere la causa de esta eleccion, lo cierto es que regular
esta opcion de vida familiar es “conveniente y necesario” (Arianna 2015 p. 387). Por ello el
Nuevo CCyCN “...se hace cargo de una realidad ciertamente difundida, la de parejas que
conviven de un modo estable y que comparten un proyecto de vida en comun...”
(Mazzinghi 2015 p. 3).

La constitucionalizacion del derecho privado se manifiesta en que en el Nuevo Codigo
Civil y Comercial “existe una comunicabilidad de principios entre lo publico y lo privado”
(Lorenzetti 2015 p. 9). Asi, conforme al articulo 14 bis de la Constitucion que demanda la
proteccion integral de la familia, los Tratados de Derechos Humanos con jerarquia
constitucional (art. 75 inc. 22 de la CN) y las decisiones de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos que tienen igual jerarquia que estos Tratados, obligan a elaborar un
concepto constitucional de familia (Fama 2015 p. 1). Este debe construirse sobre la base del
principio pro homine, “segun el cual se debe garantizar a una amplitud y diversidad de
formas familiares la mayor vigencia socioldgica de los derechos humanos” (Fama 2015 p.
1). La Corte IDH se manifiesta en el mismo sentido en el caso “Atala Riffo y nifias vs.
Chile” de 2012:

La Corte constata que en la Convencion Americana no se encuentra determinado un
concepto cerrado de familia, ni mucho menos se protege s6lo un modelo tradicional de

la misma. El concepto de vida familiar no esta reducido Unicamente al matrimonio y

22« nadie puede negar como dato de la realidad socioldgica la existencia de multiples tipos o formas de

familia...” C. Civ. y Com. Santa Fe, sala I, autos: C., R. B. s/Sucesorio. LLO [Version Electronica].
AR/JUR/224/2014. Sent. del 13/02/2014.

2« La realidad es innegable. No puede desconocerse la importante cantidad de uniones convivenciales o de

hecho (tanto de heterosexuales como de homosexuales) que se han conformado en los ultimos tiempos” C.
Civ. y Com. Santa Fe, sala I, autos: C., R. B. s/Sucesorio. LLO [Version Electrénica]. AR/JUR/224/2014.
Sent. del 13/02/2014.
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debe abarcar otros lazos familiares de hecho donde las partes tienen vida en comdn por

fuera del matrimonio.?*

El mismo criterio sigue la Corte IDH en los casos: “Fornerén e hija vs. Argentina” del
27/04/2012 y “Gretel Artavia Murillo y otros vs. Costa Rica” del 28/11/2012 (Fama 2015

p. 1).

Como afirma Pellegrini (2015 p. 541), Argentina se ve obligada en consecuencia a
reconocer en su legislacion infraconstitucional otros modelos familiares por fuera del
matrimonio. Por lo que se abandona el modelo monista que se caracteriza por identificar a

la familia con la unién conyugal o matrimonial.

En cuanto a la evolucion legislativa, se observa, como se apunt6 en el Capitulo | de este
trabajo, que al Codigo de Vélez se introdujeron por medio de diferentes reformas, normas
que regulaban parcialmente algunos efectos juridicos que producian las uniones de hecho.
Asi, la unién de hecho era fuente de derechos, como en el caso del matrimonio in extremis
(art. 3573 CC derogado), o podia implicar la pérdida de derechos (por ejemplo, los arts.
210 y 218 CC derogado, que determinaban la pérdida del derecho alimentario post
separacion personal o divorcio vincular por el hecho de vivir en concubinato) (De La Torre
2015 p. 332).

Como expusimos también en el Capitulo | “se advierte una tendencia a reconocer algunos
derechos a los concubinos, particularmente en el terreno asistencial” (Borda 2008, Tomo |
p. 61). Lo cual determind el abandono del modelo abstencionista puro y se pasé a un
modelo caracterizado por un “proteccionismo parcial y fragmentario enraizado tinicamente
en el reconocimiento de derechos de los convivientes (méas bien, de uno de ellos) frente a
terceros: el Estado, el empleador, la ART, el locador de la vivienda donde habitaban™ (De
La Torre 2015 p. 333). También se alude a la misma idea expresando que el modelo
presentaba caracteristicas de una “proteccion disgregada e inconexa” (Pellegrini 2015 p.
548).

**CIDH, Autos: “Atala Riffo y Nifias vs. Chile” [Version electronica]. Sent. del 24/02/2012.
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En lo que hace a la jurisprudencia vimos en el Capitulo I que la Camara Nacional de
Apelaciones en 1995 resolvid que, el concubino posee legitimacion para reclamar el dafio
patrimonial ocasionado por la muerte del otro como consecuencia de un hecho ilicito
siempre que no existiera impedimento de ligamen (Belluscio 2004 Tomo Il p. 528; Borda
2008, Tomo | p. 69; Roveda 2015 p. 113). A su vez la Suprema Corte de Buenos Aires en
el afio 1998 admitio la posibilidad de reclamar por el dafio patrimonial sin requerir la
inexistencia de ligamen (Belluscio 2004 p. 528). También observa De La Torre (2015 p.
333) que mas recientemente la jurisprudencia declaré procedente la reparacion del dafio
moral al conviviente en caso de muerte de su compafiero, previa declaracion de
inconstitucionalidad del articulo 1078 del Cédigo derogado®. En el mismo sentido se
expiden: Caramelo (2015 p. 426), Ferrer (2009 Tomo IV p. 411) e Ibarlucia (2013 p. 1).

En lo que hace a la distribucion de los bienes adquiridos durante la convivencia se observa
que no era la unién de hecho por si misma la que generaba efectos patrimoniales post
ruptura (De La Torre 2015 p. 334). Dimos cuenta de ello a lo largo de todo el Capitulo II,
exponiendo las figuras juridicas a las que se ech6 mano para solucionar esos conflictos.
Vimos que esta situacion generaba inseguridad juridica para los integrantes de estas
uniones. Dan cuenta de ello: Pellegrini (2015 p. 543), De La Torre (2015 p. 334),
Kemelmajer De Carlucci et al. (2014 Tomo Il p. 24) y Herrera (2015 Tomo Il p. 277).

Debido a las consideraciones expresadas el Nuevo Cédigo Civil y Comercial introduce una
regulacion aparentemente integral de las uniones convivenciales. Analizaremos a renglon
seguido como se realiza esta regulacion y si la misma entra en conflicto con el principio de
autonomia de la voluntad (libertad) consagrado en el articulo 19 de la Constitucion

Nacional.

% «Se declara la inconstitucionalidad del articulo 1078 del CC, en cuanto deniega legitimacion para reclamar
el dafio moral derivado de la muerte del concubino, por entender que vulnera la garantia de la reparacion
integral y el derecho de igualdad ante la ley, ya que discrimina injustamente a quienes sufren indirectamente
en sus espiritus, frente a la amplia legitimacion que se les otorga en sus intereses patrimoniales” CN. Civ.,
sala F. Autos: nn. LL 2014- B- 151, fallo 117.661. En revista de derecho privado y comunitario 2014-3
“Uniones Convivenciales”. 2015. Santa Fe. Ed. Rubinzal Culzoni. Pag. 672 y 673. Sent. del 22/10/2013.
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3 El conflicto: libertad versus regulacion.

Las causas que llevan a las personas a unirse sin contraer matrimonio son multiples y
variadas (Arianna 2015 p. 386; Kemelmajer De Carlucci et al. 2014 Tomo | p. 69 y Tomo
Il p. 20; Medina 2015 p. 64). Como adelantamos en el Capitulo I, no se discute que si
existe un derecho a casarse debe también respetarse el derecho a no casarse, lo que si se
discute es con qué amplitud debe aceptarse el derecho a no hacerlo® (Herrera 2015 Tomo

Il p. 278; Kemelmajer De Carlucci et al. 2014 Tomo | p. 72 y Tomo Il p. 24).

Segun vimos las uniones convivenciales constituyen uno de los modos que en nuestro
derecho constituyen vida familiar, por lo que deben generar efectos juridicos no solo frente
a terceros, como se puso de manifiesto en el punto anterior, sino también respecto de los
convivientes entre si y por el solo hecho de la convivencia (De La Torre 2015 p. 334;

Kemelmajer De Carlucci et al. 2014 Tomo | p. 72).

La Ley Argentina permite el divorcio vincular®’ y desde el afio 2010 el matrimonio entre
personas del mismo sexo. Por lo que no se vislumbra razén legal de peso que impida a las
personas contraer matrimonio. De esto se sigue que quienes viven hoy en pareja sin casarse
es porque prefieren sustraerse del régimen matrimonial (Pellegrini 2015 p. 541). Por lo
tanto la regulacién legal de la unién convivencial no puede llevar a atribuir los mismos
efectos del matrimonio a quienes de manera voluntaria lo rechazan (Kemelmajer De
Carlucci et al. 2014 Tomo | p. 72). Pero tampoco puede llevar a constituir un ambito
carente de toda responsabilidad y solidaridad familiar (Lloveras 2015). Es decir: “La
libertad tiene sus vuelos pero también sus frenos: cuidar a la familia durante o después de

una vida compartida” (Grosman 2002 p. 12).

%« _asi como existe un derecho de raigambre constitucional a contraer matrimonio...existe también un

derecho constitucional a no casarse, por lo que se plantea el problema a dilucidar, sobre si la tutela que se
dispense a estas convivencias estables de pareja debe ser distinta de la que emana de la institucion
matrimonial” C. Civ. y Com. Santa Fe, sala I, autos: C., R. B. s/Sucesorio. LLO [Version Electrdnica].
AR/JUR/224/2014. Sent. del 13/02/2014.

?l«__no pocos especialistas estiman que: Ya no existe la excusa de la falta de divorcio vincular. Ante la

existencia de éste, quienes optan por vivir en concubinato lo hacen en funcién de una libre decision que no es
conveniente alterar por via legislativa” C. Civ. y Com. Santa Fe, sala I, autos: C., R. B. s/Sucesorio. LLO
[Version Electrénica]. ARJJUR/224/2014. Sent. del 13/02/2014.
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El principio que campea toda la regulacion es el de la autonomia de la voluntad (De La
Torre 2015 p. 337). En el mismo sentido se afirma que “...la caracteristica esencial de las
uniones convivenciales es el libre y pleno ejercicio de la autonomia de la voluntad...”
(Pellegrini 2015 p. 541). Este principio se manifiesta de manera concreta, con la posibilidad
que tienen los convivientes, por medio de pactos escritos, de moldear sus relaciones
personales y patrimoniales tanto durante la convivencia como para el caso de ruptura. Se
parte del supuesto de que “nadie mejor que los propios involucrados para conocer sus
deseos, necesidades e intereses y plasmarlos en un convenio” (Lloveras 2015). Atento a
ello y segun el articulo 513 del Nuevo CCyCN, el régimen establecido en el Titulo 111 del
Libro Il resulta aplicable en principio solo en ausencia de pacto escrito. Reviste por lo tanto
caracter supletorio (Pellegrini 2015 p. 552).

La autonomia de la voluntad se manifiesta concretamente por medio de los pactos de
convivencia. De la misma manera los principios de responsabilidad y solidaridad familiar
tienen su expresion concreta en la regulacién de las uniones convivenciales en el Nuevo
Codigo Civil y Comercial funcionando como limite a la ya comentada libertad de los

convivientes (Lloveras 2015).

Estos limites a la posibilidad de pactar se manifiestan en un doble sentido (Lloveras 2015;
Pellegrini 2015 p. 552): el primero se funda en razones de orden publico (De La Torre 2015
p. 337) y se encuentra receptado en el articulo 515 (CCyCN) por el cual se establece que
los pactos no pueden ser contrarios al orden publico, ni violar la igualdad ni los derechos

fundamentales de los convivientes.

El segundo es el llamado “nucleo duro” (Lloveras 2015), “régimen primario o piso minimo
obligatorio” (Pellegrini 2015 p. 552). Esta establecido en el articulo 513 (CCyCN), resulta
indisponible por las partes y resulta aplicable durante la convivencia. Encuentra
fundamento en el principio de solidaridad familiar, el cual implica una cuota de
responsabilidad por el hecho de vivir en familia y se traduce en la imposibilidad de los
miembros de la union de sustraerse de ciertos deberes basicos impuestos por este modo de
vivir (Pellegrini 2015 p. 552). Ellos son: el deber de asistencia durante la convivencia (art.
519 CCyCN), contribucion a los gastos del hogar (art. 520 CCyCN), responsabilidad

solidaria por ciertas deudas frente a terceros (art. 521 CCyCN), y la proteccion de la
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vivienda familiar siempre que, en este ultimo caso, la unién haya sido inscripta (art. 522
CCyCN). Consideramos que si bien establecer una serie de normas indisponibles para la
convivencia implica un avance, no podemos dejar de sefialar, como apuntamos en el
capitulo | de este trabajo, que los problemas reales 0 mas importantes se producen cuando

la union llega a su fin y no durante la convivencia.

El Nuevo Cadigo Civil y Comercial establece expresamente, en el Capitulo 4, determinados
efectos para el caso de cese de la union convivencial. Estos no forman parte del llamado
régimen primario o piso minimo obligatorio (De La Torre 2015 p. 339). Por lo que en
principio, son susceptibles de ser modificados por los convivientes e inclusive excluidos
mediante pacto escrito, siempre que ello no contrarie las ya comentadas limitaciones del
articulo 515 (CCyCN).

Se establecen en particular para el caso de ruptura: la atribucion del uso de la vivienda
familiar (art. 526 CCyCN); atribucion de la vivienda en caso de muerte, reglamentando el
derecho real de habitacion gratuito y temporal para el conviviente supérstite (art. 527

CCyCN); y la compensacion econdmica (art. 524 y 525 CCyCN).

Podria decirse que al matrimonio le corresponde la ganancialidad, si bien ya no de orden
publico. Luego a las uniones convivenciales le corresponde “algo mucho mas suave: la

compensacion econdmica y la atribucion de la vivienda familiar” (Ibarlucia 2013 p. 4).

En cuanto a la compensacién econdmica, debemos hacer una aclaracién: para algunos se
podria excluir mediante pacto (De La Torre 2015 p. 339). Para otros no seria posible la
renuncia anticipada ya que, si bien no integra el régimen primario, no se puede pactar sobre
un derecho que adn no se tiene, resultando imposible conocer con antelacion cual va a ser
la posicion econdmica de uno de los convivientes respecto del otro, aspecto que solo puede
verificarse al momento de la ruptura (Herrera 2015 p. 50). En el mismo sentido advierte
Solari (2015 p. 3) que:

...la autonomia de la voluntad no puede habilitar la convalidacion de un futuro
desequilibrio entre las partes, ocasionando una desigualdad al momento de la ruptura
de la unién. Seria tanto como habilitar el derecho a la explotacién en las uniones

convivenciales.
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Ello implicaria “desconocer elementales derecho humanos, ademas de normas de

proteccion de la familia” (Solari 2015 p. 3).

Lo mismo ocurre, segun este autor, con la atribucion de la vivienda familiar (arts. 526 y
527 CCyCN), pues una renuncia anticipada a ese derecho implicaria “renunciar a

elementales garantias constitucionales como el derecho a la vivienda” (Solari 2015 p. 3).

Resumiendo: para algunos la compensacion econdémica seria renunciable (De La Torre
2015 p. 339), posicion que no compartimos. Para otros la compensacion no se podria
excluir por medio de pactos atento a la estructura de la figura, la cual se conforma “con el
paso del tiempo” (Herrera 2015 p. 50). Esta Gltima posicion pensamos, resulta valida para
todos los casos. Luego, la posicion de Solari (2015) resultaria sostenible, pero habria que
observar las circunstancias concretas, y en atencion a ellas podria invocarse la
inconstitucionalidad de una eventual renuncia a la compensacion economica futura o
atribucién de la vivienda invocando las limitaciones del articulo 515 (CCyCN), por el cual
se establece que los pactos no pueden ser contrarios al orden publico, ni violar la igualdad

ni los derechos fundamentales de los convivientes.

En cuanto a la distribucion de los bienes adquiridos durante la convivencia, se determina
que a falta de pacto, permanecen en el patrimonio al que ingresaron, “sin perjuicio de la
aplicacion de los principios generales relativos al enriquecimiento sin causa, la
interposicion de persona y otros que puedan corresponder” (art. 528 CCyCN). “Es aqui
donde lo nuevo engarza con lo viejo” (Lamm y Molina de Juan 2015 p. 300). Se sigue en
este punto a la jurisprudencia desarrollada durante el Codigo anterior (Kemelrmager De
Carlucci et al. 2014, Tomo II, p. 211). Por lo que si no hay pacto, no se soluciona el
problema de la propiedad de los bienes adquiridos durante la convivencia, torndndose
aplicables en lo pertinente las soluciones desarrolladas en el capitulo Il de este trabajo, con
toda la carga negativa que ello implica, pues el fantasma de la incertidumbre y la

inseguridad juridica no dejara de sobrevolar el quiebre de la union convivencial.

Estas soluciones previstas en el Capitulo 4 del CCyCN seran tratadas con mayor amplitud

en el Capitulo V de este trabajo.
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En suma, ahora la unién convivencial produce efectos juridicos por si misma y entre los
convivientes entre si, tanto durante el transcurso de la misma como frente a la situacion de
cese 0 ruptura. Estos efectos no son iguales que los que produce la unién matrimonial.
Establecer lo contrario implicaria eliminar la opcion por este tipo de vida familiar

(Kemelmajer De Carlucci 2014 p. 3).
Expone De La Torre (2015 p. 335):

En la tension entre la autonomia de la voluntad (la libertad de optar entre
casarse y no casarse, cualquiera sea la orientacion sexual de la pareja) y orden
publico (el respeto por valores minimos de solidaridad consustanciales a la vida
familiar) el anteproyecto adopta una postura intermedia, al reconocer efectos

juridicos a la convivencia de pareja, pero de manera limitada...

La clave para entender la regulacion establecida es tener en cuenta que los efectos de estas
uniones son precisamente limitados. La ley pone en manos de los convivientes el disefio de
su proyecto de vida autorreferencial frenando su libertad en base a los principios de
solidaridad y responsabilidad familiar. (LIoveras 2015). En el ambito del derecho de familia
el Nuevo Cdédigo ha querido brindar la mayor autonomia de la voluntad posible pero

respetando los principios sefialados (Herrera 2015 p. 56).

En lo que respecta a los efectos econdmicos, como no comprometen directamente los
derechos humanos, y siendo estos el criterio para atribuirle efectos juridicos a estas uniones
(Herrera 2015 Tomo Il p. 288 y 294), el Cddigo decide respetar la libertad de los
convivientes (Herrera 2015 p. 50). Ello no implica desconocer las injusticias que pueden
producirse cuando la convivencia llega a su fin. Asi, Kemelmajer De Carlucci et al. (2014
Tomo | p. 70), apunta que en nuestro pais las parejas no se casan porque “la mujer se
encuentra en una situacion de inferioridad, economica, social o cultural, que le impide
exigir al hombre, proveedor de los recursos economicos, formalizar una union que
normalmente lleva anos”. Pero la legislacion en aras de proteger a algunos decide no
avasallar la autonomia personal de todos (lbarlucia 2013 p. 5). En igual sentido, se
pronuncian: Lamm y Molina de Juan (2015 p. 289). Luego la legislacion “adopta una

solucion transaccional, fundada en el valor solidaridad, para poder cubrir las modalidades
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existentes en la sociedad argentina” (Herrera 2015 p. 57; Kemelmajer De Carlucci 2014 p.
3; Kemelmajer De Carlucci et al. 2014 Tomo | p. 73). Las modalidades a que se hace
referencia son muy variadas: tenemos a los que no se casan por una intima conviccion
personal, otros por la marginalidad social en la que estdn inmersos, también los que no
aceptan o huyen de las obligaciones impuestas por el matrimonio, en particular del régimen
patrimonial matrimonial, algunos también conviven a modo de un matrimonio a prueba y
otras tantas (Herrera 2015 Tomo 11l p. 279; Lamm y Molina de Juan 2015 p. 288). A todas
estas realidades el Nuevo Codigo brinda proteccion bajo el paraguas de la union
convivencial, por lo que la regulacién en la materia es verdaderamente pluralista (Lamm y
Molina de Juan 2015 p. 288). Apunta Pellegrini (2015 p. 540): “el caracter multicausal de

la decision que sostiene a la union define la modalidad de su legislacion”.

Precisamente, no hay acuerdo en doctrina sobre la modalidad que adopta el Cddigo en la
regulacion de la unién convivencial. Es un tema en que “el péndulo entre autonomia y

orden publico oscila en todo momento” (Herrera 2015 p. 56).

Para unos la proteccion es notoriamente insuficiente, dado el alto margen de uniones
convivenciales gue tienen fuente en la vulnerabilidad de uno de los integrantes, en
especial la mujer; para otros la regulacion es excesiva, en tanto acerca en demasia la
unién convivencial a la matrimonial, suprimiendo, practicamente, la autonomia de la

voluntad (Kemelmager de Carlucci 2014 p. 3).

El punto de partida de la regulacion es la libertad, y con la finalidad de no violarla, se
establece un régimen protectorio limitado, atn en detrimento de los mas débiles. Pensamos
que el punto de partida deberia invertirse y de esta forma establecer un marco regulatorio
de proteccion mas amplio, que incluya por ejemplo un nuevo orden sucesorio (X Congreso
Internacional de Derecho de Familia — “Informe de comisiones” 1998 p. 306), solucionar el
problema de la propiedad de los bienes estableciendo, como propone desde hace ya tiempo
Solari (1999 p. 64), la presuncion iuris tantum de una sociedad de hecho por el solo hecho
de la convivencia o de otra manera, pero dejando a salvo la autonomia personal con la
posibilidad de excluir la proteccion de la ley, por medio de pactos escritos, si los
convivientes la consideran invasiva de su propia libertad garantizada constitucionalmente.

Por supuesto que es solo una expresion de deseo a modo de propuesta para una futura

51



reforma. Asi, en cuanto a solucionar el problema de la propiedad de los bienes cabe
preguntarnos: ¢No constituye argumento suficiente la seguridad juridica que debe reinar en

toda relacion, no solo en la de pareja?

4 Conclusiones del capitulo.

El Nuevo Codigo fundado principalmente en el principio de la realidad y la
constitucionalizacion del derecho privado regula expresamente a las uniones
convivenciales. Asi se reconocen efectos juridicos entre los convivientes pero de manera
limitada. El objetivo es no avasallar la libertad de todos en aras de proteger a algunos,
aunque sean los méas débiles. La modalidad de la regulacién, aparece como formal y

constitucionalmente valida, pero creemos conveniente realizar algunas observaciones.

Se establecen normas para la convivencia. Se destaca la existencia de un ndcleo duro o piso
minimo inderogable, pero no se repara en el hecho que durante la convivencia no se
produce por lo general grandes problemas. Resulta dificil imaginar, por ejemplo, que un
conviviente reclame al otro judicialmente y durante la convivencia la contribucién a los
gastos del hogar, sin generar con ello la ruptura de la unién. Ello sin mencionar que la
solidaridad por las deudas originadas por las necesidades del hogar y el sostenimiento o
educacion de los hijos se establece, a nuestro entender, principalmente para el resguardo de

terceros y no para proteger a los convivientes.

Pensamos que los problemas reales se producen con el quiebre de la union. Las normas
para el caso de cese o ruptura no forman parte del piso minimo por lo que en principio
podrian ser dejadas de lado por el sistema de pactos. Al matrimonio le corresponde la
ganancialidad, si bien ya no de orden publico. Luego a las uniones convivenciales le
corresponde “algo mucho mds suave: la compensacion econdémica y la atribucion de la

vivienda familiar” (Ibarlucia 2013 p. 4).

Creemos como Herrera (2015 p. 50) que la compensacion economica, atendiendo a la
conformacién de la figura, en ningln caso se podria renunciar de antemano. En cuanto a la

posible renuncia del derecho a la atribucién de la vivienda familiar, habra que indagar en
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las circunstancias del caso concreto para verificar si se viola o no las limitaciones del

articulo 515 (CCyCN), en particular los derechos fundamentales de los convivientes.

En lo que hace a los pactos de convivencia, cabe preguntarnos: ¢es algo nuevo? No, ya se
recomendaba hacerlo con anterioridad a la sancion del Nuevo Codigo (Basset 2015 p. 329;
Ferrer 2009 Tomo IV p. 413; Medina 2001). ¢Se celebraban estos pactos? No, pues no era
de costumbre hacerlo (Medina 2001). ¢Se celebraran en el futuro atento que el nuevo
Cadigo contiene previsiones expresas en tal sentido? Pensamos que optar por la negativa o
la positiva, implicara de por si hacer futurologia. Sin embargo, contamos con un dato
objetivo que nos inclina por la negativa. Ya comentamos en el capitulo 1l que, mediando
una relacion de hecho, la mayoria de las veces no se contaba con la prueba documental
debido a una imposibilidad moral de producirla (Ferrer 2009 p. 500; Lamm y Molina de
Juan 2015, p. 308; Solari 1999 p. 225; Veron 2007 p. 400) atento a la confianza reciproca
propia de la relaciéon. Por lo que nos parece poco probable pensar que como el Nuevo
Caodigo regula expresamente la posibilidad de pactar entre los convivientes ello vaya a

ocurrir en la generalidad de los casos.

Por otra parte, no se soluciona el problema de la propiedad de los bienes adquiridos durante
la convivencia, por lo que en este punto, el Nuevo Cédigo no atiende a los problemas
reales. La inseguridad e incertidumbre se hacen nuevamente presentes ya que devienen
aplicables las soluciones jurisprudenciales desarrolladas durante la vigencia del Codigo de
Vélez. Asi pues, salvo pacto en contrario los bienes permanecen en cabeza de quien los
adquirio. ¢Resulta valida esta postura legislativa? Formal y constitucionalmente si. ¢Se
solucionan los problemas patrimoniales en caso de ruptura? No, se solapan, estableciendo
las figuras de la compensacion econdmica y atribucion de la vivienda, las cuales, puede
resultar segin las circunstancias, disuasivas de reclamos basados en la titularidad de los
bienes adquiridos durante la convivencia. Por lo que la extension de los derechos atribuidos
a los convivientes en caso de ruptura “no dependera (tanto) de la discrecionalidad judicial”
(Pellegrini 2015 p. 567). A ello debemos sumar de manera positiva que los conflictos post
convivenciales seran resueltos ahora por jueces especializados (art. 705, 706, 718 y 719
CCyCN).
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Creemos que en general el Nuevo Cddigo confia demasiado en la autonomia de los
convivientes. Ello revela dos cosas. En primer lugar “evidencia la falta de regulacion de la
institucion” (Basset 2015 p. 329). En segundo lugar el error en el punto de partida.
Pensamos que el punto de partida debid haber sido un sistema mas protectorio pero dejando
a salvo la libertad personal con la posibilidad de excluir la proteccion de la ley si los
convivientes la consideran invasiva de su propia autonomia garantizada

constitucionalmente. ¢ No se resguarda de esta otra manera la libertad de todos?

Hemos visto a lo largo del presente capitulo cuél es la modalidad legislativa que adopta el
Nuevo Codigo Civil y Comercial respecto de las uniones convivenciales. En el capitulo

siguiente abordaremos el problema de la clasificacion.
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Capitulo 1V: Las Uniones Convivenciales, elementos, requisitos y clasificacion.

1 Introduccién.

Este capitulo aborda el problema de la clasificacion de las uniones convivenciales.
Distinguiremos el nucleo esencial de la uniéon convivencial (art. 509 CCyCN) de los
requisitos para la aplicacion de los efectos establecidos en el Titulo 111 (art. 510 CCyCN).
Sobre la base de esta distincion efectuaremos nuestra clasificacion. La misma nos permitira
establecer la idea central en la regulacién de las uniones convivenciales en el Nuevo
Cadigo Civil y Comercial. A su vez, esta idea central nos proporcionara la clave para
descubrir si existe idéntico tratamiento de las consecuencias patrimoniales que pueden

presentarse frente al cese de las distintas uniones convivenciales.

2 Elementos esenciales.
Las uniones convivenciales estan caracterizadas en el articulo 509 (CCyCN):

Ambito de aplicacion: Las disposiciones de este Titulo se aplican a las uniones
basadas en relaciones afectivas de caracter singular, pablica, notoria, estable y
permanente de dos personas que conviven y comparten un proyecto de vida comdn,

sean del mismo o diferente sexo.

Este articulo brinda una definicién de union convivencial de acuerdo a su nucleo esencial.
Ya hemos adelantado en el Capitulo | de este trabajo que los caracteres objetivos de la
union de hecho (cohabitacion, notoriedad, singularidad, estabilidad y permanencia) han
pasado, palabras mas o menos, al articulo 509 (Roveda 2015 p. 112). Por lo que nos
remitimos a lo dicho sobre ellos anteriormente. Pasaremos ahora a analizar las pretendidas

novedades que contiene la norma.

La unidn se funda en relaciones afectivas. Para Herrera (2015 Tomo Il p. 289) este aspecto
se identifica con el afecto de pareja 0 amor que existe entre los convivientes. Para

Kemelmajer De Carlucci et al. (2014 Tomo II p. 42) implica una “vinculacion afectuosa o
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entrafiable”. El objetivo de la formula empleada es dejar fuera del &mbito de las uniones
convivenciales a aquellas uniones que revisten carécter asistencial, se citan por ejemplo:
dos amigos que viven juntos y comparten gastos mientras estudian, dos hermanos o amigos

ya mayores que cohabitan y otras (Herrera 2015 Tomo 111 p. 289).

Opina Roveda (2015 p. 112) que la referencia al afecto es “difusa y sin contenido juridico”.
En la misma linea Pitrau (2015 p. 254) resalta que la premisa es “muy amplia y de dificil
prueba que podria alcanzar a muchas vinculaciones personales basadas en el amor y la

amistad”.

Pensamos que la referencia al afecto no es otra cosa que el elemento subjetivo tratado con
anterioridad al que Ilamamos voluntad comdn (Ferrer 2009 p.482). Mas que un elemento es
un presupuesto que constituye el antecedente necesario y sin el cual los restantes caracteres
objetivos dificilmente puedan presentarse. También creemos que el afecto implica una
referencia a la “conyugalidad de la unién regulada” (Basset 2015 p. 316), en el sentido de
que existe una voluntad comun de los convivientes de llevar adelante una vida a la manera
del matrimonio pero sin contraer nupcias. El resultado practico es el mismo: se excluyen las
uniones asistenciales. Por lo que mantiene plena vigencia, al menos en este aspecto, la idea
de que la unién de hecho (hoy llamada convivencial) vive de la luz refleja del matrimonio
(Ferrer 2009 p. 365).

Recordamos lo dicho en el capitulo | de este trabajo: el afecto (antes voluntad comdn) por
si solo resulta de dificil constatacion. En el mismo sentido se advierte: “Es dificil pensar
gue un juez requiera que se compruebe la intimidad de la pareja para develar un vinculo de
tipo afectivo, que es, por lo demas, evanescente” (Basset 2015 p. 316). El afecto se revelara
0 podré presumirse por la presencia de los demas elementos objetivos. Ello porque “no es
un elemento calificador suficiente” (Cérdoba 2013 p 339). También se podria alegar que las
razones que motiva a las personas a unirse pertenecen al fuero privado y por ello reservado

solo a Dios segun el articulo 19 de la Constitucion Nacional (Cordoba 2013 p 339).

La convivencia y el proyecto de vida comin son los elementos que tipifican a las uniones
convivenciales (Herrera 2015 Tomo Il p. 285). La convivencia es algo mas que cohabitar
con el otro (Kemelmajer De Carlucci et al. 2014 Tomo Il p. 50). Ferrer (2009 p. 489)
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definia a la unién de hecho como un “comunidad de vida entre dos personas...” Esta
comunidad de vida incluia el aspecto material como el espiritual. Se revelaba tanto por el
comportamiento de los convivientes como por la unidad de domicilio, requeria una
apariencia de vida matrimonial, en el sentido de posesion de estado. Todas estas
consideraciones son abordadas por la doctrina actual con la misma significacion, asi:
Kemelmajer De Carlucci et al. (2014 Tomo Il p. 50, 51 y 52). Se apunta también que el
proyecto de vida coman, mientras permanece en el plano de las intenciones, “resulta dificil
de concebir como criterio juridico” (Basset 2015 p. 317). Claro esta que si esas intenciones
se traducen en acciones seran demostrativas de una “asociacion de esfuerzos y voluntades
en torno a objetivos comunes” (Basset 2015 p. 317). Como vemos la idea de voluntad

comun aparece nuevamente.

Pensamos que el proyecto de vida comin alude a lo que ya sefialaba Ferrer (2009 p. 489) en

su definicion de union de hecho: “la comunidad de vida”.

En sintesis: el afecto por si solo nada revela. Es una proposicion poco feliz. La convivencia
es algo mas que cohabitacion pero la implica. El proyecto de vida comun se refiere a la
comunidad de vida material y espiritual que se manifiesta por las conductas exteriorizadas
de los convivientes, entre ellas la mas importante es la unidad de domicilio. Decir que la
pareja comparte un proyecto comdn de vida, obliga necesariamente a aclarar que mientras
el plan de vida permanezca en el &mbito de las ideas resulta intrascendente. Este proyecto
debe necesariamente manifestarse en el &mbito de las acciones concretas, por lo que el
término utilizado no nos parece del todo claro. Insistimos, se requiere comunidad de vida.
De la misma manera que no puede confundirse el plano de una casa con la casa misma, ni
tampoco la idea de negocio con el negocio mismo, no se puede confundir el proyecto de
vida comln con la comunidad de vida que se construye dia a dia por dos personas que
cohabitan (conviven) de manera singular, publica, notoria, estable y permanente a la manera del

matrimonio pero sin pasar por el umbral del registro civil.

En lo que hace a la independencia de la orientacion sexual de los miembros de la pareja, el
Nuevo Cadigo sigue a la Ley 26.618 de matrimonio igualitario del afio 2010, por lo que en

razon del principio de igualdad y no discriminacion deben reconocerse tanto los
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matrimonios como las uniones convivenciales heterosexuales y las homosexuales (Herrera
2015 Tomo Il p. 292).

Ya se aclaré que quedan fuera del &mbito de las uniones convivenciales las que son de
caracter asistencial. A ello debemos agregar que también se excluyen a las parejas LAT
(living apart together) llamadas asi por: Kemelmajer De Carlucci et al. (2014 Tomo Il p.
28) y por otros: parejas “viviendo por su parte” (Ferrer 2009 p. 438) ya que no conviven o

cohabitan de forma permanente.

Concluimos diciendo que la definicion de union convivencial contenida en el articulo 509
(CCyCN) se refiere al nucleo esencial de la union, determinando su existencia y la
produccion de alrededor de “media centena” (Cérdoba 2013 p. 337) de efectos juridicos,
mas no los contenidos en el Titulo Il del Libro 11”® (CCyCN) como veremos a

continuacion.

3 Requisitos para la aplicacion de los efectos del Titulo I11.
El articulo 510 (CCyCN) establece:

Requisitos: El reconocimiento de los efectos juridicos previstos por este Titulo a las

uniones convivenciales requiere que:

a) los dos integrantes sean mayores de edad;

b) no estén unidos por vinculo de parentesco en linea recta en todos los grados, ni colateral
hasta el segundo;

€) no estén unidos por vinculo de parentesco por afinidad en linea recta;

d) no tengan impedimento de ligamen ni esté registrada otra convivencia de manera
simultanea;

e) mantengan la convivencia durante un periodo no inferior a dos afos.

8 Apunta Sojo (2015): “...la decision sobre las exequias (art. 61), el derecho a los frutos de los bienes del
conviviente ausente (art 83),... a continuar la locacion de la cual era locatario su pareja fallecida (art.

1190)...” y muchas mas que en atencion a la brevedad omitimos nombrar.
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Estos requisitos son el equivalente de los elementos accidentales que no constituyen
caracteres de las uniones de hecho tratados en el capitulo | de este trabajo: pueden o no
estar presentes, por lo que no determinan la existencia de unién convivencial (antes union
de hecho). Creemos que refuerza esta afirmacion el hecho de que el articulo 510 (CCyCN)
da por supuesta, en su redaccion, la existencia de la union convivencial, por cuanto exige
determinados requerimientos para que la unién, ya configurada y caracterizada por el

articulo 509, produzca los efectos del Titulo I11.

Podria decirse que los requisitos del articulo 510 (CCyCN) orbitan externamente a la union
convivencial, pero no forman parte de su nucleo esencial, constituyen pautas axioldgicas o
valorativas que determinan un tratamiento legislativo distinto para diferentes situaciones.
Responden a la idea central que subyace en la legislacion: a mayores requerimientos, mayor

es la proteccion que la ley brinda a los convivientes.

Su concurrencia hace aplicable los efectos del Titulo Ill. Ello no significa que si no se
hacen presentes las uniones no van a generar efecto de ningdn tipo, produciran en principio,
todos los atribuidos a los convivientes que se encuentren por fuera del ya mencionado
Titulo, como asi también los regulados en leyes especiales (pensién, indemnizacion por
muerte del trabajador, violencia familiar, etc...) (Herrera 2015 Tomo |1l p. 296). En el
mismo sentido se lee: “El Codigo Civil y Comercial regula expresamente los requisitos
exigibles para que la unidon convivencial genere determinados efectos juridicos”
(Kemelmajer De Carlucci et al. 2014 Tomo |l p. 63). Esos determinados efectos juridicos
no pueden ser otros que los establecidos en el Titulo I11, por mas que no se haga referencia
a ellos de manera explicita. También se agrega: “en el nuevo Codigo se intentd no variar
otras leyes, y fijar bases de garantias, siendo dable esperar que se produzca a futuro un
natural proceso de adecuacion de la normativa especial con la general...” (Kemelmajer De

Carlucci et al. 2014 Tomo Il p. 63).

Como las uniones reguladas implican situaciones facticas (Herrera 2015 Tomo |1l p. 295),
el legislador establece una serie de pautas valorativas a modo de requisitos para que la

unién genere los efectos propios del Titulo I11.
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Asi, la mayoria de edad de ambos supone cierta madurez psiquica, necesaria para afrontar
las obligaciones que supone la vida en comun (Kemelmajer De Carlucci et al 2014 Tomo 11
p. 65).

La inexistencia de parentesco de los tipos, en las lineas y en los grados mencionados por la
norma obedece a razones “bioldgicas, éticas y eugenésicas” (Kemelmajer De Carlucci et al.
2014 Tomo Il p. 65) que impiden reconocer efectos a uniones entre quienes son

“demasiados cercanos o demasiado semejantes” (Basset 2015 p. 319).

Tampoco se reconocen los efectos del Titulo Il a las uniones convivenciales en las que
uno o los dos convivientes tengan un matrimonio anterior mientras subsista (ligamen) o
tengan registrada otra union de manera simultanea. Por lo que “a los nuevos

amancebamientos el derecho responde con la indiferencia” (Basset 2015 p. 319).

Lo que procura la norma, en el primer supuesto, es evitar la superposicion de dos regimenes
legales: el matrimonial y el convivencial (Kemelmajer De Carlucci et al. 2014 Tomo Il p.
68). Sostiene Solari (2015 p. 2) que la inexistencia de ligamen deberia usarse como
obstaculo para la registracion y no como criterio para atribuir o no determinados efectos a

la union.

La afirmacién de Solari (2015 p. 2) nos parece muy acertada. Y lo explicamos con un
ejemplo. Supongamos una unién en la que uno o ambos tienen impedimento de ligamen.
Esa unidn se prolonga por méas de quince afios. Un dia, uno de los convivientes fallece por
causa de un accidente de transito. EI conviviente supérstite posee legitimacién activa para
reclamar a un tercero el dafio material y también ahora el no material (antes moral) sufrido
por causa del accidente. Pero careceria del derecho a la compensacién econémica o
atribucién de la vivienda familiar si fuere abandonado. De esta forma las discordancias
axiologicas del sistema juridico en su conjunto ya apuntadas por Grosman (2002 p.6),
podria decirse, reciben consagracion expresa en el nuevo Cadigo Civil y Comercial. En
otras palabras, para el caso comentado, la responsabilidad externa es plenamente exigible
pero internamente no hay responsabilidad y solidaridad alguna. La injusticia que se provoca
es palmaria y por si fuera poco se consagra expresamente en la nueva normativa. De ahi

que la ya comentada afirmacion de Solari (2015 p. 2) sea muy acertada. Por otra parte, y en
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atencion a lo apuntado, nos parece que las discordancias entre el Nuevo Codigo vy las leyes
laborales (art. 248 LCT) y previsionales (art. 53 Ley 24.241) se presentan como meras

menudencias en relacion a la situacion descripta precedentemente.

Siguiendo con el andlisis de la norma, pensamos que el segundo supuesto contemplado
(registro simultaneo de dos uniones) puede traer alguna confusion. El registro de la union
por ambos convivientes es al solo efecto de facilitar su prueba (art. 511 CCyCN) (Pellegrini
2015 p. 551), sin perjuicio que genera otro efecto particular como veremos (art. 522
CCyCN). El cese de la union se puede producir por la “voluntad unilateral de alguno de los
convivientes notificada fehacientemente al otro” (art. 523 inc. f) o “con el cese de la
convivencia mantenida” (art. 523 inc. g). En ninguno de estos supuesto se requiere inscribir
el cese de la unién (Pitrau 2015 p. 261). Por lo que la registracion subsistente de una unién
que ha cesado no es dbice para el reconocimiento juridico de otra unién con otra pareja
(Pitrau 2015 p. 261). En suma, “no puede registrarse una nueva union si ya se ha inscripto

otra” (Kemelmajer De Carlucci et al. 2014 Tomo Il p. 71).

El ultimo requisito que enumera la norma alude al hecho de que la convivencia debe
mantenerse durante un periodo no inferior a dos afos. “...determinandose de ese modo un
plazo minimo de permanencia o estabilidad” (Kemelmajer De Carlucci et al. 2014 Tomo Il
p. 71). Herrera (2015 Tomo Il p. 299) va méas alld y considera que el plazo no es solo
demostrativo de estabilidad y permanencia, el mismo revelaria ademas la publicidad y
notoriedad de la union. Por eso en aras de la seguridad juridica la ley ofrece “pautas
precisas para algo tan fundamental como lo es la existencia o no de una figura juridica
como las uniones convivenciales” (Herrera 2015 Tomo 11l p. 300). Se evita de esta manera

caer en el terreno de la discrecionalidad judicial (Herrera 2015 Tomo 111 p. 300).

Por otro lado Sojo (2015) agrupa bajo el acapite de las uniones comprendidas en la
regulacion legal a: las uniones que presentan todos los caracteres del articulo 509 (CCyCN)
pero agrega uno del articulo 510: los dos afios de convivencia. Pensamos que ello obedece a
que los primeros cuatro requisitos establecidos en el articulo 510 guardan cierta analogia
con los impedimentos matrimoniales y el quinto no (Basset 2015 p. 318). Expone al

respecto esta autora: “No se sabe si la union tutelada es la del art. 509, o la del art. 509 més

61



los requisitos del art. 510. Y estd confundido lo que impediria ingresar, con lo que se

requiere para constituir” (Basset 2015 p. 319).

Si el Nuevo Codigo, como se dijo, posee un marco regulatorio autbnomo y con categorias
distintas a las del matrimonio (Kemelmajer De Carlucci et al. 2014 Tomo Il p. 64),
pensamos que la mejor forma de entender la novel regulacion es mediante la siguiente

clasificacion.

4 Clasificacion de las uniones convivenciales.

4.1 Clasificacion.

Encontramos a las uniones convivenciales definidas en el articulo 509 (CCyCN). Las
mismas se estructuran sobre la base de: la convivencia (cohabitacion) y la comunidad de
vida (proyecto de vida comun) a la manera del matrimonio (afectividad — voluntad comun)
entre dos personas sin considerar su orientacion sexual. Sus notas caracteristicas son:
singularidad, publicidad, notoriedad, estabilidad y permanencia. La suma de los elementos
estructurales y sus notas caracteristicas determinan el nucleo esencial de la unién

convivencial. De ellos depende su existencia, la que por otro lado debera probarse.

Los requisitos del articulo 510 (CCyCN) pueden o no estar presentes, por lo que no
determinan la existencia de union convivencial. Estos requisitos orbitan externamente a la
unién, pero no forman parte de su nucleo esencial, constituyen pautas axioldgicas o
valorativas que determinan un tratamiento legislativo distinto para diferentes situaciones.
Responden a la idea central que subyace en la legislacion: a mayores requerimientos, mayor

es la proteccion que la ley brinda a los convivientes.
Por lo expuesto, podemaos clasificar a las uniones convivenciales de la siguiente manera:

Son uniones convivenciales simples las que en su materialidad se identifican con la

definicion esencialista que brinda el articulo 509 del Nuevo Cédigo.
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Son uniones convivenciales calificadas aquellas que ademas de coincidir en su materialidad
con la definicion del articulo 509, reinen al mismo tiempo todos los requisitos del articulo
510 del Nuevo Cadigo.

Estas Gltimas se pueden clasificar a su vez en inscriptas 0 no inscriptas, ya que si lo fueren
les resulta aplicable el régimen de proteccion de la vivienda familiar establecido en el
articulo 522 (CCyCN), en caso contrario no (Cérdoba 2013 p. 338, 341 y 343; Basset 2015,
p. 354). Por lo que la registracion cumple una doble funcién: facilita la prueba pues
constituye una suerte de confesion a la que correspondera el relevo de cualquier otra prueba
y a la vez constituye un requisito que habilita la proteccion de la vivienda familiar en los

términos del articulo 522 (CCyCN). Otra vez la idea central aparece invariable.

4.2 Argumentos que la determinan.
Creemos que los argumentos que determinan la clasificacion son los siguientes:

En primer lugar la interpretacion de las normas contenidas en los articulos 509 y 510 del
Nuevo Cddigo. Si la novel legislacién regula las antes Ilamadas uniones de hecho, no cabe
dudas que las uniones convivenciales se definen en el articulo 509. De esto se sigue que el
articulo 510 da por supuesta, en su redaccion, la existencia de la unién convivencial, por
cuanto exige determinados requerimientos para que la unién, ya configurada vy

caracterizada por el articulo 509, produzca los efectos del Titulo I11 del Libro I1.

Esta interpretacion permite distinguir entre el nucleo esencial de la unién convivencial (art.
509 CCyCN) (cuestion ontoldgica) de las pautas valorativas que determinan la aplicacion
del Titulo HI (art. 510 CCyCN) (cuestion axioldgica). Esta distincion ya era puesta de
relieve por la doctrina durante la vigencia del Codigo de Vélez. Dan cuenta de ello: Roveda
(2015 p. 113) y Ferrer (2009 p. 485).

En tercer lugar, la diferenciacion recientemente apuntada resulta valida por cuanto no
pueden aplicarse a las uniones convivenciales “de modo directo los estamentos propios del
matrimonio, soslayando que el Cddigo Civil y Comercial propone un marco regulatorio

autonomo y con calidades propias...” (Kemelmajer De Carlucci et al. 2014 Tomo Il p. 64).
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De esto se sigue que los requisitos para que las uniones produzcan los efectos del Titulo 111
no cumplen la misma funcion que los impedimentos matrimoniales, por mas que exista una
innegable analogia en su redaccion. La unidn convivencial no se celebra. Mal se puede
impedir ingresar a una relacion eminentemente factica. Lo que si se puede es regular, por
medio de pautas o requisitos, la amplitud de los derechos que esas uniones pueden 0 no
producir. ldeas tomadas parcialmente de: Basset (2015 p. 321) y Kemelmajer De Carlucci
et al. (2014 Tomo Il p. 64).

El cuarto argumento implica que a mayores requisitos exigidos por la ley, mayor es la
proteccién otorgada a los convivientes. Esto puede verificarse en otras normas del
ordenamiento, asi por ejemplo la existencia de hijos en comdn provoca la abreviacion del
plazo para otorgar el beneficio de pension al conviviente (art. 53 Ley 24.241). Esta idea
central, trasciende el ambito de las relaciones convivenciales ya que también se observa,
por ejemplo, en el valor probatorio que ostenta un documento publico frente a uno privado,
también en el ambito de los derechos reales con la distincion entre la prescripcion
adquisitiva inmobiliaria breve y larga, y otras tantas. Constituye una derivacion logica de la
distinciéon entre el ndcleo esencial de la union convivencial (cuestion ontoldgica) y
determinadas pautas que, fundadas en diferentes razones, permiten un tratamiento
legislativo diferenciado a situaciones facticas diversas (cuestién axiologica). Resaltamos
aqui el papel central que juega este aspecto en la regulacion de las distintas uniones

convivenciales del Nuevo Codigo Civil y Comercial.

Por otra parte, el Titulo 11l se denomina uniones convivenciales en plural, no en singular
como por ejemplo el Titulo I: matrimonio. Pensamos que la denominacion uniones
convivenciales, reiteramos en plural, alude a dos cuestiones. La primera, referida al ambito
de los hechos, pues supone que las situaciones facticas que pueden presentarse en las
distintas uniones convivenciales son diversas. Luego tan convivencial es la union de
quienes conviven por un plazo de un afio y medio como quienes lo hacen por dos afios o
mas. La segunda cuestion se refiere a los distintos efectos juridicos que esas uniones
producen, pues el Cadigo no equipara a todas las uniones convivenciales posibles, por lo
que establece un catalogo valorativo a los fines de diferenciar los distintos efectos juridicos

que las distintas uniones convivenciales, en plural, producen. Si la finalidad del cédigo
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hubiera sido establecer una sola tipologia de union, el capitulo en cuestion haria referencia

a la unién convivencial en singular, como lo hace con el matrimonio.

Otro argumento a favor de nuestra clasificacion tiene que ver con la pérdida del derecho
real de habitacion del conviviente supérstite cuando constituye una nueva union
convivencial (art. 527 CCyCN), y puede resumirse asi: el comentado derecho se extingue
porque el conviviente supérstite constituye una nueva union convivencial. La union
convivencial se constituye solo cuando la convivencia llega a los dos afos. Luego el
mencionado derecho se extingue no por una nueva union, sino por la propia temporalidad
(dos afios) del derecho real que se le otorga al conviviente. Por lo que la disposicion del
articulo 527 careceria de l6gica. Nos remitimos en este punto al capitulo V de este trabajo,

en donde desarrollamos el punto con mayor amplitud.

Por ultimo, si la ley distingue a las uniones convivenciales en cuanto a la mayor o menor
amplitud de los efectos que producen, es perfectamente vélido para el intérprete
clasificarlas atendiendo a ellos.

4.3 Utilidad: Mas alla de la cuestidon terminoldgica, los efectos juridicos diferenciales.

Creemos que la clasificacion efectuada implicara un punto de partida claro para develar la
regulacion establecida en el Nuevo Cddigo para las uniones convivenciales. Pues no se
puede confundir el nacleo esencial de la unidn convivencial (art. 509 CCyCN) con los
requisitos establecidos al solo efecto de la aplicacion de las consecuencias juridicas del
Titulo 11 (art. 510 CCyCN). De ahi, que no podra decirse que “no se sabe si la union
tutelada es la del art. 509, o la del art. 509 mas los requisitos del art. 510 (Basset 2015 p.
319). El Nuevo Codigo tutela a las dos, pero de manera diversa, pues no equipara todas las
situaciones facticas que pueden presentarse en la configuracion de las distintas uniones
convivenciales. Asi, la proteccion a las uniones convivenciales simples (solo art. 509)
aparecera de manera inconexa y disgregada, por fuera del Titulo Ill, y con cierta
indeterminacion en cuanto al plazo requerido para lograr eficacia juridica, tal como ocurria
en el Codigo de Vélez Sarsfield. En principio produciran todos los efectos que se

encuentran por fuera del Titulo 11l del Libro 1l (Herrera 2015 Tomo |1l p. 296). En igual
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sentido: Pellegrini (2015 p. 561). Pero “las circunstancias del caso pueden permitir una
conclusién contraria segun las caracteristicas que tenga la union” (Sojo 2015). A su vez, si
se retinen ademas todos los requisitos del articulo 510 (CCyCN), estaremos en presencia de
una union convivencial calificada, por lo tanto devendra aplicable el estatuto convivencial
(Titulo 111 del Libro I1), erigido como regulacion autonoma en relacion a la matrimonial y
con un area de proteccion mas amplia que para la uniones convivenciales simples,
incluyendo como vimos normas para la convivencia y para el caso de quiebre o ruptura. Por
su parte, si la unién calificada se inscribe, sumando asi otro requisito, es de aplicacion la

proteccion de la vivienda familiar (art. 522 CCyCN).
llustra Herrera (2015 Tomo 111 p. 296):

Por ejemplo, en un accidente de transito fallece una persona que estuvo en pareja con
otra por el lapso de 1 afio y medio. Esa persona podra reclamar el dafio no
patrimonial que prevé el articulo 1741 si prueba el trato familiar ostensible que
obliga esta normativa, pero no asi los derechos y deberes que prevé el Cédigo para

las uniones convivenciales.

No cabe dudas que la autora citada hace referencia a lo que nosotros dimos en llamar union

convivencial simple.
Luego a tres paginas de distancia se lee lo siguiente:

El Cddigo establece que para que una relacién de pareja sea considerada union
convivencial debe haber tenido una duracién de un lapso minimo de 2 afios. De este
modo el legislador tiende a materializar las nociones amplias e indeterminadas de
publicidad, notoriedad, estabilidad y permanencia a las que se alude en el articulo
509 (Herrera Tomo 111 2015 p. 299).

Si tomamos este parrafo de manera aislada, pareciera confundirse como dice Basset (2015
p. 319) “lo que impediria ingresar, con lo que se requiere para constituir.” Como no lo
tomamos de manera aislada, creemos que Herrera (2015 Tomo Il p. 277 y ss) distingue en
cuanto a sus efectos a las distintas uniones convivenciales. Ocurre que esta autora se refiere
a lo que nosotros dimos en Ilamar uniones convivenciales simples como: “...relaciones de

pareja que no cumplen con alguno o todos los requisitos...” (Herrera Tomo 111 2015 p. 266)
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del articulo 510, o “relaciones afectivas” (Herrera Tomo Ill 2015 p. 269). Reservando la
expresion uniones convivenciales solo para lo que dimos en llamar uniones convivenciales
calificadas. Lo mismo se verifica en: Pellegrini (2015 p. 561), quien diferencia entre
“uniones convivenciales” y “convivencias de pareja”. También: Sojo (2015) distingue

“uniones convivenciales” de las “uniones de hecho”.

Se trata de una diferencia semantica que tendria a nuestro entender dos finalidades. La
primera y la mas importante es la diferenciacion de los efectos juridicos que producen unas
y otras. La segunda finalidad, creemos, es no confundir los términos o “nombrar las
instituciones con precision técnica” (Herrera 2015 Tomo 111 p. 285) por lo que se reserva la
expresion union convivencial a las que retnen simultaneamente los requisitos de los
articulos 509 y 510 (CCyCN).

Creemos que en nuestra clasificacion hemos diferenciado de manera correcta los distintos
efectos juridicos que producen las uniones convivenciales simples de los que generan las
calificadas. Por otro lado, si las uniones del articulo 509 (CCyCN) no son uniones
convivenciales y son otra cosa (uniones de hecho, uniones de pareja, relaciones de pareja,
etc...) deberia, en honor a principios l6gicos, cambiarse la ubicacion de la mencionada
norma. Graficamente: la ubicacién geografica de la norma determina la nomenclatura de la

clasificacion.

Nosotros, tomando en cierto modo las ideas de Herrera (Tomo 11 2015 p. 299), pensamos
que la definicién esencialista de union convivencial contenida en el articulo 509 (CCyCN)
constituye una norma general y amplia, aplicable en cuanto Derecho comun a todas las
normas referidas a los convivientes por fuera del Titulo Ill, como asi también a las otras

ramas del ordenamiento juridico (laboral, previsional, etc...).

Por lo tanto, cada rama puede establecer su propio catalogo axioldgico para que las uniones
convivenciales (art. 509) produzcan los efectos particulares que en cada una se establecen.
Ello parece perfectamente licito atento a los particulares bienes juridicos que se tutelan en

cada rama, se trata del principio de especialidad.

Aluden a este principio: Kemelmajer De Carlucci et al. (2014 Tomo Il p. 70) y Roveda
(2015 p. 114). Luego, para nosotros no resulta contradictorio, aunque si para los autores
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citados, que el derecho laboral priorice la unién convivencial por sobre el matrimonio en
caso de muerte del trabajador (art. 248 Ley de Contrato de Trabajo) o que se establezca un
plazo de cinco afios, demostrativos de estabilidad y permanencia, para otorgar el beneficio
de pension al conviviente (art. 53 Ley 24.241). La contradiccion no es tal si se repara en lo
siguiente: la estabilidad y permanencia se establecen en el articulo 509 (CCyCN) a modo de
norma general, amplia e indeterminada, aplicable en cuanto Derecho comudn a todo el
ordenamiento juridico. Por lo que es perfectamente valido que en el &mbito asistencial se
establezcan plazos distintos, atento a la especialidad de la materia en cuestion. Ademas el
plazo de dos afios establecido en el articulo 510 es al solo efecto de que las uniones
caracterizadas de manera general en el articulo 509 produzcan los efectos del Titulo IlI,
actuando como pauta valorativa por la cual el legislador civil opta por otorgar mayores

derechos civiles a quienes mayores requisitos cumplen. Lo mismo ocurre con el ligamen.

Por otro lado, la existencia de hijos en comun determina una reduccion del plazo exigido en
materia asistencial, pero no produce efecto civil alguno ni en las uniones convivenciales
simples ni en las calificadas. Ello prueba que cada dmbito del derecho tiene su propio
catadlogo valorativo en orden a la produccion de efectos juridicos de las distintas uniones
convivenciales. Por el contrario, lo que si es comUn a todas las ramas y a todas las normas
que se ubican por fuera y por dentro del Titulo Il del libro 1l es la esencia de la unién
convivencial (art. 509 CCyCN).

5 Conclusiones del capitulo.

Comenzamos el capitulo distinguiendo el nucleo esencial de la union convivencial
(cuestién ontoldgica) de las pautas valorativas que determinan la aplicacion de las normas
del Titulo Il (cuestion axioldgica). De esta distincion se deriva la idea central de la
regulacion de las distintas uniones convivenciales en el Nuevo Codigo Civil y Comercial, la
gue se traduce expresando que a mayores requisitos, mayor es la proteccion que la ley

brinda a los convivientes.

Luego distinguimos a las uniones convivenciales simples de las calificadas, en atencién a la

mayor 0 menor proteccion de la ley para cada una. La union simple y la calificada se
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asemejan en cuanto a su materialidad (art. 509 CCyCN), pero la calificada cumple con

otros requisitos que determinan un tratamiento legislativo diferencial (art. 510 CCyCN).

Por otro lado se observa que en algunos supuestos como en las uniones en que uno o ambos
poseen impedimento de ligamen, pueden producirse situaciones de notoria injusticia, por lo
que opinamos como Solari (2015) que el ligamen deberia ser un requisito para la
registracion de la union. En otras palabras, no deberia gravitar como obstaculo para que la

unién por si misma produzca entre convivientes los efectos del Titulo I11.

La union convivencial simple cuenta con una proteccién inconexa y disgregada, con cierta
indeterminacion en cuanto al plazo requerido para la produccién de efectos juridicos. Si
bien la proteccidn se presenta en su modalidad como semejante al Cédigo derogado, no se
puede dejar de sefialar que los derechos otorgados a los convivientes por la nueva

normativa son mucho mayores.

Las uniones convivenciales calificadas cuentan con una proteccion mas amplia por cuanto
ademas deviene aplicable para ellas el Titulo 11l del Libro Il donde se establecen normas
para la convivencia y para el caso de cese o ruptura. A la vez, el plazo requerido aparece

nitido en estas Gltimas.

La clasificacion efectuada nos permitira distinguir los diferentes efectos juridicos que
producen las distintas uniones convivenciales para el caso de ruptura 0 cese como veremos

a continuacion.
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Capitulo V: Consecuencias patrimoniales en caso de cese de las uniones

convivenciales.

1 Introduccién.

En este Gltimo capitulo describiremos las consecuencias patrimoniales para el caso de
ruptura de las distintas uniones convivenciales. El objetivo del capitulo es distinguir las
mencionadas consecuencias segun nos encontremos frente a una union convivencial simple
0 una calificada y no hacer un analisis pormenorizado de cada una de ellas. También se

expondran las consecuencias mas importantes que son comunes a ambas.

2 Consecuencias patrimoniales de las uniones convivenciales calificadas.

Nos referimos en este punto a las uniones convivenciales que presentan a la vez las
caracteristicas del articulo 509 (CCyCN) mas los requisitos establecidos en el articulo 510
(CCyCN). Estas consecuencias no se refieren a la titularidad de los bienes y segun las
circunstancias pueden determinar o no un reclamo en tal sentido como ya explicamos en el
capitulo Il de este trabajo, por ejemplo: los casos de donacion o continuacion de la

locacioén.

Asi, en la actual normativa, quien hubiera prestado colaboracion en la empresa del otro
conviviente, y siempre que no configure un aporte en sentido societario podra, segun las
circunstancias, satisfacer su pretension encarando el reclamo por la via de la compensacion
econOmica, sin tener que sortear los obstaculos probatorios que implica alegar la existencia
de una sociedad de hecho entre convivientes. Por otro lado, tampoco le sera necesario
recurrir a la figura del enriquecimiento sin causa. Lo que también se traduce en una mayor

proteccion para los convivientes.

Constituyen verdaderas novedades pues no se regulaban en el Cddigo de Vélez.
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2.1 Compensacion econémica.

La compensacion econdmica constituye un “mecanismo” (Kemelmajer de Carlucci et al.
2014 Tomo | p. 413; Lamm y Molina de Juan 2015 p. 311, Pitrau 2015 p. 275) enderezado
a evitar el desequilibrio econdémico de uno de los miembros de la pareja que puede 0 no
presentarse al cesar la union convivencial (Kemelmajer de Carlucci et al. 2014 Tomo | p.
413 y Tomo Il p. 168; Lamm y Molina de Juan 2015 p. 311). Si no hay pacto o acuerdo
entre los convivientes, se determina su procedencia judicialmente (Kemelmajer de Carlucci
et al. 2014 Tomo Il p. 174).

¢De qué depende que se ponga en marcha este mecanismo? En primer lugar el cese de la
convivencia debe implicar para uno de los convivientes un desequilibrio (patrimonial)
manifiesto, en segundo lugar dicho desequilibrio debe traducirse en un empeoramiento de
su situacién econdémica y por Gltimo debe tener causa adecuada en la convivencia y su
ruptura, conforme al articulo 524 (CCyCN) (Kemelmajer de Carlucci et al. 2014 Tomo I p.
423). Todos estos extremos son objeto de prueba y se relacionan con el articulo 525 del

CCyCN, como veremos.

El cese puede producirse por cualquiera de los motivos enumerados en el articulo 523
(CCyCN): muerte de uno de los convivientes, sentencia firme que declare la ausencia con
presuncién de fallecimiento de uno, matrimonio o nueva unién convivencial de alguno de
los convivientes o el matrimonio subsiguiente de ambos entre si, por mutuo acuerdo, por
voluntad unilateral fehacientemente comunicada, o por el cese (ruptura o quiebre) de la

convivencia mantenida.

El desequilibrio patrimonial debe ser manifiesto. No significa que sea palmario, pues de
todos modos debe probarse. Se quiso hacer referencia a la importancia del desequilibrio
pues no cualquier diferencia econdmica es susceptible de poner en marcha este mecanismo

compensatorio (Di Chiazza 2015 p. 340).

El desequilibrio debe ser de tal importancia que empeore la situacién economica de uno de
los convivientes, se produce asi una variacién econémica con signo negativo (Kemelmajer
de Carlucci et al. 2014 Tomo Il p. 173y 178).
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Dicho empeoramiento debe tener causa adecuada en la convivencia y su ruptura. Por lo que
de no haber cesado la convivencia (por cualquier causa), el empeoramiento econémico

importante no se habria hecho presente en uno de los convivientes.

Cabe preguntarnos: ¢EIl desequilibrio econémico importante, debe configurarse entre ex
convivientes? ;O debe considerarse en si mismo respecto del que lo sufre atento al estandar
de vida llevado durante la vida en comun y en confrontacion con el que debe asumir al
cesar la convivencia? Para Medina (2015 p. 93) debe atenderse a los dos aspectos
sefialados. Ello parece corresponderse con la letra del articulo 525 (CCyCN): pues el juez
determina si es procedente la compensacion y el monto de la misma, de acuerdo a las

circunstancias contenidas en la norma y otras que puedan corresponder, segin veremos.

Pensamos que la cuestion adquiere relevancia cuando el cese se produce por la muerte o la
sentencia firme que declare la ausencia con presuncion de fallecimiento de uno de los
convivientes (art. 523 inc. a y b). Pues en estos supuestos no hay dos situaciones
patrimoniales subjetivas susceptibles de ser comparadas. Por otro lado no corresponderia
sopesar la situacion economica del conviviente supérstite con la de los herederos
universales del causante puesto que no los une relacion convivencial alguna. Por lo que en
estos casos y a falta de acuerdo, pensamos que los herederos del conviviente fallecido o
declarado ausente, deberdn asumir esta “obligacion legal de caracter patrimonial” (Herrera
Tomo 1l p. 348; Kemelmajer de Carlucci et al. 2014 Tomo Il p. 179) sin considerar el
estado patrimonial del conviviente fallecido o declarado ausente al cesar la convivencia

(art. 525 inc. a CCyCN), debido a una imposibilidad material de hacerlo.

El punto nos parece relevante pues no encontramos en doctrina quien se refiera al mismo de

manera expresa. Puede resultar de interés para una investigacion ulterior.

Por otro lado la compensacion se puede pagar de una vez o de manera continuada a modo
de renta por un tiempo determinado. En principio el lapso de la renta no puede ser superior
a la duracién que tuvo la union (art. 524 CCyCN). Claro esta que las partes pueden pactar

otra cosa. El limite temporal rige solo cuando se establece por la via judicial.
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Puede pagarse en dinero o con el usufructo de bienes determinados. Tambiéen del modo en
que las partes acuerden o de la manera en que el juez, atendiendo a las circunstancias, lo
decida (art. 524 CCyCN).

Como se ve, a la compensacion econdmica se llega por dos caminos, por acuerdo de partes
o0 judicialmente (Kemelmajer de Carlucci et al. 2014 Tomo Il p. 179). Cabe recordar aqui
que no se puede renunciar de manera anticipada a la compensacion porque la figura se

conforma con el transcurso del tiempo (Herrera 2015 p. 50).

Las pautas orientadoras para su determinacion judicial estan establecidas en el articulo 525
(CCyCN), su enumeracion tiene caracter meramente enunciativo (Kemelrmajer de Carlucci
et al. 2014, Tomo | p. 465) y pueden ser entre otras: a) el estado patrimonial de cada uno de
los convivientes al inicio y al finalizar la union. La mayoria de la doctrina nacional remiten
en este punto a los fundamentos del anteproyecto en donde se hace referencia a la
fotografia del estado patrimonial de los convivientes antes y luego de la ruptura (Basset,
2015, p. 175; Medina, 2015, p. 93). b) Dedicacién de cada conviviente a la familia, la
crianza y educacion de los hijos y la que debe prestar posteriormente a la ruptura. c) Edad y
estado de salud de los convivientes y los hijos. d) Capacitacion laboral y posibilidad de
acceder al mercado laboral del conviviente que solicita la compensacion. Este punto es muy
importante para comprender la verdadera finalidad de la compensacion: posibilitar que el
conviviente perjudicado pueda rehacer independientemente su vida laboral, generando por
si mismo ingresos que le otorgue un nivel de vida acorde con sus posibilidades (Herrera
2015 Tomo 11 p. 349; Kemelrmajer de Carlucci et al. 2014, Tomo II, p. 173 y Tomo | p.
460 y 461; Lamm y Molina de Juan 2015 p. 313). e) Colaboracion prestada a las
actividades mercantiles, industriales o profesionales del otro. f) Atribucién de la vivienda

familiar.

Es de mucha utilidad el ejemplo de la jurisprudencia espafiola que nos trae Kemelrmajer de
Carlucci et al. (2014, Tomo |, p. 470), el cual si bien se refiere al matrimonio, es

perfectamente trasladable a las uniones convivenciales:

...ambos conyuges trabajaban, siendo el salario del esposo casi el doble del que
percibia la esposa; pero a ella le habia sido atribuido el uso de la vivienda familiar,

percibia también la cuota alimentaria a favor de los hijos del matrimonio, mientras
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que el marido con sus ingresos debia abonar la cuota alimentaria y abonar un
alquiler para procurarse su residencia. De alli que la capacidad econémica del
marido se habia tornado inferior a la de la esposa a pesar de percibir — nominalmente
— casi el doble de ingresos que ella. Todo ello implica que no se configura un
auténtico desequilibrio en perjuicio de la esposa.

Como se ve, es insuficiente considerar inicamente la diferencia salarial de los convivientes
sin tener en cuenta las demas circunstancias que pueda presentar el caso concreto. Asi, la
fotografia debe interpretarse de manera dinamica y el desequilibrio no es meramente
matematico o contable, pues se deberan considerar todas las circunstancias del 525
(CCyCN; Kemelmager De Carlucci et al. 2014, Tomo I, p. 468 y 469) y también otras que
pudieran corresponder, como en el caso: el pago de la cuota alimentaria, el alquiler de la

nueva residencia.

Estas pautas orientadoras cumplen una doble funcién: determinan su cuantia y actdan
como elementos integrantes del desequilibrio determinando la aplicaciéon de la
compensacion econdmica (Kemelmager De Carlucci et al. 2014, Tomo |, p. 442 y 443).
Con algunas pautas se pone el foco en el pasado de la unién y de ese modo permite
dilucidar el empeoramiento. Otras, obligan a mirar hacia el futuro determinando su

procedencia y también su cuantia (Herrera 2015 Tomo 1l p. 352 y 353).

La posibilidad de reclamar judicialmente por compensacion econémica caduca a los seis

meses del cese de la union (art. 525 in fine CCyCN).

Por otro lado, cabe preguntarnos: ¢Pueden los integrantes de una unién convivencial simple
(solo art. 509 CCyCN) acordar la compensacion econdémica con posterioridad al quiebre?
Pensamos que atento al principio de la autonomia de la voluntad no habria obstaculo para
hacerlo. Lo que no podrian hacer es demandarla judicialmente. De esto se sigue que la
compensacion econdmica es una consecuencia econdémica de exclusividad relativa de las

uniones convivenciales calificadas (arts. 509 y 510 CCyCN).

2.2 Atribucion de la vivienda familiar
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Esta consecuencia implica la atribucion del uso de la vivienda familiar a uno de los

convivientes.

¢De qué depende esta atribucién? En primer lugar de lo que los convivientes hayan pactado
pre o post ruptura de la relacién (art. 514 CCyCN), pues como Yya se dijo, el régimen de las
uniones convivenciales y en particular el establecido para el caso de ruptura, es supletorio o

tiene caracter subsidiario en relacion a lo pactado por los convivientes.

Segun (Solari 2015 p. 3), una renuncia anticipada a ese derecho podria implicar “renunciar

a elementales garantias constitucionales como ¢l derecho a la vivienda” (Solari 2015 p. 3).

Lo mismo ocurre si ab initio se pactd la atribucion a uno de los convivientes en atencion a
determinadas circunstancias y con posterioridad esos motivos cambiaron. Por aplicacion
del articulo 515 (CCyCN) y produciéndose una violacion a los derechos fundamentales de
los convivientes, podria demandarse que el pacto no surta efectos y a la vez pedir la
atribucion de la vivienda familiar a quien no resulté beneficiado por el pacto previo
(Kemelmajer de Carlucci et al. 2014, Tomo I, p. 198). A similar solucion llega Roveda
(2015 p. 123), sin mencionar el articulo 515 (CCyCN), haciendo prevalecer las necesidades

actuales de vivienda por sobre lo pactado anteriormente.

Si no hay pacto previo o acuerdo posterior a la ruptura, el juez puede, si se demanda,
atribuir el uso de la vivienda a uno de los convivientes siempre que se hagan presentes de
manera singular o acumulativa alguno de los dos supuestos que enumera la norma (art. 526

CCyCN) y que analizaremos a reglén seguido.

Puede el juez atribuir el uso de la vivienda a quien tenga a su cargo el cuidado de hijos, sin
distinguir si son fruto de la unién que cesa o no (Herrera 2015 Tomo I p. 359;
Kemelmajer de Carlucci et al. 2014, Tomo II, p. 197; Roveda 2015 p. 123). Ellos deben ser:
menores de edad, es decir los que no hayan cumplido dieciocho afios de edad (art. 25
CCyCN), o mayores declarados con capacidad restringida (arts. 32 y 33 CCyCN). También
mayores 0 menores con discapacidad, estos ultimos no son personas declaradas con
capacidad restringida o incapacidad (art. 32 CCyCN), se atiende aqui a la menor

posibilidad de insercion en la sociedad de la persona (Herrera 2015 Tomo 11l p. 359), ya
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por algun problema de motricidad por ejemplo, u otro equivalente. La discapacidad no es

un concepto juridico, sino més bien funcional (Herrera 2015 Tomo 11 p. 359).

El otro supuesto por el cual el juez puede atribuir el uso de la vivienda sede de la union
convivencial a uno de los convivientes, depende de que se alegue y a la vez se pruebe que
existe, segun las circunstancias del caso, extrema necesidad de una vivienda y que le resulta
al conviviente imposible acceder a una de manera inmediata. La solucion se asienta en la
proteccion al conviviente mas débil o mas necesitado cuando la unidn se quiebra (Lamm vy
Molina de Juan 2015 p. 314 nota n° 91; Roveda 2015 p. 123).

El plazo por el cual el juez atribuye el uso del inmueble no puede ser superior a dos afios
contados desde el momento del cese segin los distintos supuestos contemplados en el
articulo 523 (CCyCN). Claro estd que el plazo maximo deviene irrelevante habiendo

mediado pacto o acuerdo de partes.

El plazo méaximo adquiere nuevamente relevancia para el supuesto de atribucion judicial en
el que la parte interesada pida si lo desea o considera necesario: una renta compensatoria Si
el inmueble es de su propiedad o esta en condominio con el otro conviviente y result6
desplazado por una atribucién judicial contraria. Dicha renta se encuentra supeditada al
plazo del uso del inmueble. Lo mismo ocurre con la imposibilidad de enajenarlo sin previo
acuerdo expreso de ambos, o que el inmueble en condominio de los convivientes no sea
partido ni liquidado. Todo ello segln el articulo 526 (CCyCN) (Kemelmajer de Carlucci et
al. 2014, Tomo II, p. 200). La decisidn judicial que declare procedente estas medidas
accesorias de proteccion produce efecto frente a terceros desde el momento en que son

inscriptas en la matricula del inmueble (art. 526 CCyCN).

Si el inmueble fuera alquilado y la atribucion judicial de la vivienda se hace al conviviente
no locatario, se produce por efecto de esa decision judicial una sustitucion de la posicion
contractual por la cual el conviviente que permanece en el inmueble quedara obligado él, al
pago del alquiler, pero las garantias contractuales primigenias se mantienen, por lo que
podria entenderse que el locatario original no se libera (art. 526 CCyCN), sin perjuicio del
posible ulterior reclamo al ex conviviente. Por supuesto que este derecho se extingue al

finalizar el plazo establecido contractualmente.
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Por otro lado, se determina que la atribucion cesa en los mismos supuestos previstos en el

articulo 445 para el matrimonio.

Asi, cesa la atribucion cuando se llega al término del plazo establecido judicialmente.
También cuando las circunstancias que se observaron para la atribucion han variado, por
ejemplo, al no tener ya hijos a su cargo. Se tendrd por terminada la atribucion de la
vivienda cuando el conviviente al que se la atribuyd, incurra en alguna de las causales de
indignidad establecidas en el articulo 2281 del CCyCN. En general implican conductas
juridicamente reprochables provenientes del conviviente que resultd beneficiado en contra
del otro (Kemelmajer de Carlucci et al. 2014, Tomo I, p. 203). Por su parte, el articulo
2281 del CCyCN remite a su vez a las causales de revocacion de las donaciones por
ingratitud establecidas en el articulo 1571 del Nuevo Cadigo, por lo que también pueden
resultar aplicables para fundar un reclamo por el cese de la atribucion de la vivienda

familiar judicialmente establecida.

Nos preguntamos nuevamente: ¢Pueden los integrantes de una union convivencial simple
(solo art. 509 CCyCN) acordar la atribucién de la vivienda familiar luego de la ruptura?
Pensamos que no habria obstaculo para hacerlo. Lo que no podrian hacer es demandarla
judicialmente. Por otro lado, un acuerdo en tal sentido no seria oponible a terceros. De esto
se sigue que la atribucion de la vivienda familiar es también una consecuencia econémica

de exclusividad relativa de las uniones convivenciales calificadas (arts. 509 y 510 CCyCN).

2.3 Atribucion de la vivienda en caso de muerte, derecho real de habitacion del

conviviente supérstite.

El articulo 527 CCyCN establece que el conviviente supérstite puede invocar el derecho
real de habitacidn gratuito por un plazo que no puede exceder los dos afios si el inmueble
que constituyo el ultimo hogar familiar era de propiedad exclusiva del causante. Es decir
que no se encontraba en condominio con terceras personas al momento de la muerte del

causante, o lo que es lo mismo al momento de la apertura de la sucesion.
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Se trata del Gnico derecho sucesorio reconocido por la ley al conviviente supérstite (Basset
2015 p.368). Este derecho no se reconocia en el Codigo derogado y la jurisprudencia
tampoco lo concedia por mas prolongada que hubiere sido la convivencia®. Si bien hoy la
ley le reconoce al conviviente este derecho, el mismo no opera ipso iure pues se puede 0 no
invocar (Basset 2015 p.370).

En caso de que se pretenda invocar este “derecho real gratuito y temporal” (Herrera 2015

Tomo Il p. 361) la ley determina una serie de requisitos, a saber:

En primer lugar el conviviente supérstite debe carecer de vivienda propia habitable, por lo
que si posee una vivienda que amenaza ruina por ejemplo, seria perfectamente valida la
invocacion del derecho en cuestion, puesto que posee una vivienda propia pero no es
habitable.

La norma requiere también que el conviviente supérstite no posea bienes suficientes que le
permitan el acceso a una vivienda independiente, sea mediante locacién o compra por

ejemplo (Herrera 2015 Tomo 111 p. 363).

El inmueble sobre el que se pretende hacer valer este derecho debio haber sido el dltimo
hogar familiar. Entendemos nosotros, segun las ideas desarrolladas con anterioridad, que se
estd haciendo referencia al ultimo domicilio comun, por el cual se revela que la pareja

convivia o cohabitaba como si fuesen uno, desarrollando dia a dia la vida en comun.

El daltimo requisito se refiere a que el inmueble en cuestion debe haber sido de propiedad
exclusiva del causante al momento de la apertura de la sucesién. Es decir que no hubiese
estado en condominio con terceras personas, pero si puede haber estado en condominio con

el otro conviviente.

Este derecho posee tres caracteristicas: es gratuito, pues los herederos no pueden reclamar

renta compensatoria alguna (Herrera 2015 Tomo |11 p. 363). Es temporal, pues se concede

2%« _.en el caso que nos ocupa se trata de una pareja heterosexual que se mantuvo durante aproximadamente

treinta afios unida en aparente estado matrimonial hasta el fallecimiento del causante” C. Civ. y Com. Santa
Fe, sala I, autos: C., R. B. s/Sucesorio. LLO [Versién Electronica]. AR/JUR/224/2014. Sent. del 13/02/2014.
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hasta un maximo de dos afios (art. 527 CCyCN). A diferencia del derecho real del conyuge
superstite es revocable en los siguientes casos: si contrae nuevas nupcias, si adquiere una
vivienda propia o bienes suficientes para poder acceder a ella. (Herrera 2015 Tomo Il p.
363).

Varios parrafos merece la causal relativa a si el conviviente supérstite constituye una nueva
unién convivencial. Como vimos anteriormente, cierto sector de la doctrina pregona que
uniones convivenciales son solo aquellas que cumplen con los dos afios de convivencia y
que por el contrario, aquellas uniones que no alcanzan ese lapso de estabilidad y
permanencia son otra cosa (uniones de hecho, relaciones de pareja, relaciones afectivas,
etc...). Por lo tanto segun esta tesis la union convivencial solo se constituye cuando la
convivencia dura como minimo dos afios. Luego, la causal de cese del derecho real de
habitacion del conviviente supérstite se configura cuando la nueva convivencia alcanza los
dos afios de estabilidad y permanencia, pues solo asi se constituye una nueva unién
convivencial. Pero a esas alturas el derecho real de habitacidn ya se extinguio, no por efecto
de la nueva union convivencial, sino por el propio limite temporal del derecho real del

conviviente supérstite: dos afios.

Semejante contradiccion podria demostrar dos cosas: primero, como ya explicamos,
nosotros creemos que tan unién convivencial es aquella que logra la estabilidad bianual
como aquella que no la logra pero tiene cierta perdurabilidad en el tiempo, ain de manera
indeterminada. Solo asi adquiere cierta l6gica el hecho de que una nueva unidn

convivencial haga perder el derecho real de habitacidn al conviviente supérstite.

Por otro lado, podria decirse que la norma en realidad requiere el inicio de una union
convivencial. Respondemos: si eso quiso decir la norma, no aparece claro. Ademas, segun
la tesis que combatimos nunca puede haber unién convivencial de menos de dos afos.
Entonces, la norma en analisis podria interpretarse asi: el derecho real de habitacién del
conviviente supérstite cesa cuando se inicia una union que no es unién convivencial, que es
otra cosa (union de hecho, relacion de pareja, etc...). Semejante interpretacion se aleja
demasiado de la letra de la ley. De ello se sigue que nuestra interpretacion en orden a la
clasificacion de las uniones convivenciales es a lo menos aceptable de acuerdo a las nuevas

normas en la materia.
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Continuando, se establece que este derecho establecido a favor del conviviente supérstite,

no es oponible a los acreedores del causante.

Por altimo debemos hacer notar que el derecho real gratuito y temporal del conviviente
supérstite deviene de la ley, por lo que solo es aplicable a las uniones convivenciales
calificadas (art. 509 mas art. 510 CCyCN). Por eso es una consecuencia patrimonial de
aplicacion exclusiva a las uniones convivenciales calificadas, ello atento a la naturaleza

legal del derecho acordado.

3 Consecuencias patrimoniales comunes de las uniones convivenciales simples y

calificadas.

Trataremos aqui las consecuencias patrimoniales comunes a las uniones simples y a las
calificadas. Por su importancia nos referiremos a la distribucion de los bienes habidos
durante la convivencia y algunas cuestiones relativas al derecho sucesorio, dejando desde
ya aclarado que el derecho real de habitacidn del conviviente supérstite solo procede en los

casos de uniones calificadas como vimos en el punto anterior.

3.1 Distribucion de los bienes adquiridos durante la convivencia.

El articulo 528 del CCyCN establece que si no hay pacto relativo a los bienes que se
adquieren durante la convivencia, ellos permanecen en cabeza del conviviente que los
adquirio, sin perjuicio de la aplicacién de los principios generales del enriquecimiento sin

causa, la interposicién de personas y otros que puedan corresponder.

En principio habra que estar a lo que los convivientes pudieron o no haber acordado. La
Unica diferencia es que en las uniones convivenciales simples ese acuerdo nunca podréa ser
oponible a terceros (art. 517 CCyCN).

Luego a falta de pacto o acuerdo y producido el quiebre, los bienes adquiridos por cada uno
durante la unién permanecen en el patrimonio del conviviente al que ingresaron. Esta

solucion se aplica tanto en las uniones simples como en las calificadas sin distincion.
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Puede suceder que la realidad registral de los bienes habidos durante la convivencia no se
corresponda con lo realmente acontecido, de ahi que resulten aplicables para estos casos los
principios del enriquecimiento sin causa, la interposicién de persona y otros que puedan
corresponder. Pareciera que esos otros que puedan corresponder constituyen la puerta de
entrada (Di Chiazza 2015) a lo ya desarrollado por la jurisprudencia anterior y a la cual
hemos hecho referencia a lo largo de todo el capitulo Il de este trabajo. “Es aqui donde lo
nuevo engarza con lo viejo” (Lamm y Molina de Juan 2015 p. 300). Pensamos que la
solucion que adopta el Nuevo Codigo en lo que hace al reparto de los bienes es aplicable

tanto a las uniones convivenciales simples, como a las calificadas.

Por supuesto, que las vias que pueden adoptarse para encarar un reclamo en materia de

bienes deberan adaptarse a lo que el Nuevo Cédigo establece para cada figura en particular.

Asi para algunos, como la sociedad de hecho se eliminé del articulado del CCyCN, no seria
una via apta para reclamar supuestos derechos sobre bienes adquiridos durante el transcurso
de la convivencia (Kemelmager De Carlucci et al. 2014, Tomo I, p. 218), en cambio para
otros podria encuadrar la figura en cuestion en las llamadas sociedades residuales: Seccion
IV de la Ley General de Sociedades (Di Chiazza 2015 p. 342 y 343; Kemelmager De
Carlucci et al. 2014, Tomo I, p. 218).

También debe tenerse en cuenta que la accién que deriva del enriquecimiento sin causa
tiene hoy de manera expresa caracter subsidiario (art. 1795 CCyCN; Kemelmager De
Carlucci et al. 2014, Tomo II, p. 218; Lamm y Molina de Juan 2015 p. 303) por lo que
pensamos que una interpretacion flexible en cuanto a sus requisitos de procedencia ya no

seria posible.

Por otra parte, siendo muy complejos los problemas patrimoniales que pueden presentarse
en caso de ruptura o cese, el legislador otorga la solucion de los mismos a jueces
especialistas en derecho de familia (718 y 706 inc. b CCyCN). Por esta razon, pensamos
que puede verse atemperada de algin modo la incertidumbre que genera la solucion de

estos conflictos.

Al respecto nos preguntamos: ¢ Los integrantes de qué tipo de uniones pueden recurrir a los

jueces de familia? ¢Los de las uniones simples (solo art. 509 CCyCN) o los de las
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calificadas (arts. 509 méas 510)? Creemos que debe hacerse una interpretacion amplia
enderezada a garantizar la mayor tutela judicial efectiva posible (art. 706 CCyCN). Por otro

lado para nosotros tan convivencial es la union simple como la calificada.

3.2 Derecho sucesorio.

Dejando a salvo el derecho real de habitacion del conviviente supérstite de la union
convivencial calificada, se observa tanto en el Cédigo de Vélez como en el Nuevo CCyCN
que, los convivientes carecen de vocacion sucesoria ab intestato. Solo heredan a su
compafiero por la via testamentaria, ya sea de manera particular como legatario o de
manera universal por institucion de heredero. En este punto no cabe distincion entre

uniones simples o calificadas.

Por supuesto que si el testador tiene herederos forzosos, deben quedar a salvo sus legitimas.
Por otro lado las porciones de estos fueron reducidas (De La Torre 2015 p. 346). Pero no
puede decirse que tiene por finalidad favorecer al conviviente, ya que favorece a otras
situaciones y por efecto de la generalidad de la norma® (art. 2445 CCyCN) se beneficia
indirectamente también la situacion del conviviente, claro esta habiendo testamento de por

medio.

Reiteramos aqui: el hecho de que se beneficie al conviviente con legados o por medio de la
institucion de herederos puede constituir un medio para desalentar los reclamos sobre

bienes en contra de los sucesores del causante.

En este sentido se recomendd en cuanto las uniones de hecho: “la inclusion de un nuevo
orden sucesorio” (X Congreso Internacional de Derecho de Familia — “Informe de
comisiones” 1998 p. 306). Esto debido a que no en todos los sectores de la sociedad se
recurre al testamento como medio para dejar a salvo los intereses econdmicos de los

convivientes (Arianna 2015 p. 394). Se observa que la recomendacion no surti6 efecto en el

%0 «Art. 2445 — Porciones legitimas. La porcion legitima de los descendientes es de dos tercios, la de los
ascendientes de un medio y la del conyuge de un medio...”
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legislador. Creemos que ello obedece, segiin nuestro modo de ver y como ya se apunto, a

que la ley confia demasiado en la autonomia de la voluntad de los convivientes.

4 Conclusiones del Capitulo.

Hemos descripto durante este capitulo las distintas consecuencias patrimoniales para el

caso de cese de las uniones convivenciales simples y para las calificadas.

Establecimos que tanto la compensacion econémica como la atribucion de la vivienda
familiar son consecuencias de exclusividad relativa de las uniones calificadas. Ya que al
cesar una union simple o con anterioridad, nada impide que los convivientes las puedan
acordar. La diferencia radica en que, en las uniones calificadas se puede demandar
judicialmente al otro conviviente por compensacion econdémica o por atribucion de la
vivienda, cosa que no es posible en las uniones simples en las que Gnicamente se puede
apelar a la buena voluntad de los convivientes. Ello obedece a la ya comentada idea central
que determina un tratamiento legislativo diverso para cada una: a mayores requisitos,

mayor es la proteccion que la ley brinda a los convivientes.

Por otra parte, el derecho real gratuito y temporal de habitacién del conviviente supérstite
solo es de aplicacion en las uniones calificadas, atento a la naturaleza legal del derecho en

cuestion.

En lo que hace a la distribucion de los bienes adquiridos durante la convivencia, tanto en
las uniones simples como en las calificadas habra que estarse a lo que los convivientes
pudieron haber acordado pre o post ruptura. La diferencia radicaria en que los acuerdos

previos en las uniones simples no serian nunca oponibles frente a terceros.

Ya adelantamos en este trabajo que nos parece poco probable que los convivientes pacten
por adelantado sobre el destino de los bienes habidos durante la convivencia. Por lo que
resultard consecuencia comun para ambos tipos de uniones, el hecho de recurrir a las
mismas vias para el reclamo de la propiedad de los mismos. Las distintas vias se
desarrollaron en el capitulo Il de este trabajo, aunque deberan adaptarse los planteos a las

particularidades propias establecidas en el Nuevo Cddigo para cada figura en particular
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(sociedad de hecho, interposicion real de persona, simulacion, mandato, condominio,

enriquecimiento sin causa).

En lo que hace al derecho sucesorio, y dejando a salvo el derecho real del conviviente
supérstite, se advierte que los convivientes tanto de las uniones simples como de las
calificadas no tienen vocacion sucesoria ab intestato. Pensamos que bueno hubiera sido
establecer un nuevo orden sucesorio para el conviviente, determinandose asi un régimen

algo mas protectorio y en atencion a los menos favorecidos.
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Conclusiones generales.

A lo largo del capitulo primero expusimos las uniones de hecho en el Codigo de Vélez,
vimos que estas uniones no tenian un tratamiento institucional, sino que precisamente era
un hecho que verificado otorgaba algunos derechos de manera aislada e inorganica. Como
consecuencia, los conflictos patrimoniales post ruptura se resolvian conforme al Derecho

comun.

No obstante la situacion sefialada, la doctrina, en base a la jurisprudencia y la legislacion
vigente en el plano asistencial, determiné los caracteres objetivos de las uniones de hecho.
Estos, se diferenciaban de otras circunstancias que podian implicar un tratamiento

jurisdiccional o legislativo diverso segun se hicieran o no presentes.

Como los problemas patrimoniales entre convivientes se resolvian conforme al Derecho
comun, expusimos en el capitulo Il cada una de las figuras a las que se acudia cuando la

unién llegaba a su fin. La relacion personal no generaba efecto patrimonial alguno.

Sin embargo vimos en particular que el principal problema radicaba en alcanzar la prueba
requerida por cada figura del Derecho comun. Ello no siempre era posible ya que mediando
una relacion cuasi matrimonial y en atencion a la confianza reciproca que despierta, no
siempre se guardaban los recaudos que exigia la ley. De ahi la imposibilidad moral de

procurarse la prueba documental en estos casos.

Por otro lado esta ausencia de soluciones expresas en la ley generaba mucha incertidumbre
sobre el destino de los litigios de naturaleza patrimonial entre ex convivientes. Este es uno
de los argumentos que se esgrime para determinar por qué era necesario regular la unién de

hecho.

Con base en el argumento sefialado, el principio de realidad y la constitucionalizacién del
derecho privado, el Nuevo Cdédigo Civil y Comercial recepta la figura de las uniones
convivenciales. Se establecen derechos y obligaciones entre los convivientes, tanto durante
la convivencia como para el caso de ruptura. Se destaca la existencia de un nucleo duro

inderogable, pero no se repara en el hecho que durante la convivencia no se producen por lo
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general grandes problemas. Los reales conflictos aparecen con el quiebre de la union. En
este punto podria decirse que al matrimonio le corresponde la ganancialidad, si bien ya no
de orden publico. Luego, a las uniones convivenciales, aunque no a todas, le corresponden
soluciones mas livianas: la compensacion economica y la atribucion de la vivienda familiar.
(Ibarlucia 2013 p. 4).

Maés alla de la posibilidad de una renuncia anticipada a esos derechos, creemos que en
general el Nuevo Cddigo confia demasiado en la autonomia de los convivientes. Nos parece
poco probable pensar que como el Nuevo Codigo regula expresamente la posibilidad de
pactar entre los convivientes ello vaya a ocurrir en la generalidad de los casos, ya que
mediando una relacion de tipo convivencial, la mayoria de las veces no se contara con la
prueba documental debido a una imposibilidad moral de producirla tal como ocurria
durante la vigencia del derogado ordenamiento civil.

Se observa en el Nuevo Cadigo que, con el fin de respetar la libertad de todos se decide
dejar desprotegidos a los méas débiles.

Ya se apuntd que este argumento (ademas de ser dogmatico) revela dos cosas. En primer
lugar “la falta de regulacion de la institucion” (Basset 2015 p. 329). En segundo lugar, el
error en el punto de partida. Pensamos que se debi6é haber establecido un sistema mas
protectorio pero dejando a salvo la libertad personal con la posibilidad de excluir la
proteccion de la ley si los convivientes la consideran invasiva de su propia autonomia

garantizada constitucionalmente. ¢ No se resguarda de esta otra manera la libertad de todos?

En el capitulo 1V se abordo el problema de la clasificacion de las uniones convivenciales
distinguiendo su nucleo esencial de otros requisitos que el legislador establece en orden de
un tratamiento legal diferente para distintas situaciones que pueden o no presentarse. Dicha
distincion ya era advertida por la doctrina durante la vigencia del derogado ordenamiento

civil.

En base a la distincion apuntada propusimos una clasificacion de las uniones
convivenciales. Distinguimos uniones convivenciales simples (solo art. 509 CCyCN) de las
uniones convivenciales calificadas (art. 509 mas los requisitos del art. 510) y dimos los

argumentos que nos parecen mas importantes para sostenerla.
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Si bien la clasificacion puede o no ser aceptada, de lo que no cabe dudas es que los efectos

juridicos que producen unas y otras uniones son distintos.

Asi, la unién convivencial simple cuenta con una proteccion dispersa e inconexa, con
cierta indeterminacion en cuanto al plazo requerido para la produccion de efectos juridicos.
Si bien la proteccion se presenta en su modalidad como semejante al Codigo derogado, no
se puede dejar de sefialar que los derechos otorgados a los convivientes por la nueva
normativa son mucho mayores. Por otro lado la union simple resulta, por ser legislacion
comun, aplicable a las normativas especiales y a lo establecido para ellas por fuera del
Titulo 111 del Nuevo Caodigo.

Las uniones convivenciales calificadas cuentan con una proteccion mas amplia por cuanto
ademas deviene aplicable para ellas el Titulo Il del Libro Il donde se establecen normas
para la convivencia y para el caso de cese o ruptura. A la vez, el plazo requerido aparece

nitido en estas ultimas.

De la distincion apuntada se deriva la idea central en la regulacion de las distintas uniones
convivenciales en el Nuevo Cadigo Civil y Comercial, la que se traduce expresando que a

mayores requisitos, mayor es la proteccion que la ley brinda a los convivientes.

Luego, en el capitulo V analizamos en particular cada una de las consecuencias
patrimoniales para el caso de cese de las uniones convivenciales simples y para las

calificadas

La compensacion econOmica, asi como la atribucion de la vivienda familiar son
consecuencias de una exclusividad relativa de las uniones calificadas. Al cesar una union
simple o con anterioridad, nada impide que los convivientes las puedan acordar. La
diferencia radica en que, en las uniones calificadas se puede demandar judicialmente al otro
conviviente por compensacion econémica o por atribucion de la vivienda, cosa que no es
posible en las uniones simples en las que Unicamente se puede apelar a la buena voluntad
de los convivientes. Ello obedece a la ya comentada idea central que determina un
tratamiento legislativo diverso para cada una: a mayores requisitos, mayor es la proteccion

que la ley brinda a los convivientes.
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Por otra parte, el derecho real gratuito y temporal de habitacion del conviviente supérstite
solo es de aplicacion en las uniones calificadas, atento a la naturaleza legal del derecho en

cuestion.

En lo que hace a la distribucion de los bienes adquiridos durante la convivencia, tanto en
las uniones simples como en las calificadas habra que estarse a lo que los convivientes
pudieron haber acordado pre o post ruptura. La diferencia radicaria en que los acuerdos

previos en las uniones simples no serian nunca oponibles frente a terceros.

Atento a lo sefialado, creemos haber dado respuesta al interrogante principal planteado al
comienzo y por lo tanto, también creemos haber confirmado nuestra hipdtesis de trabajo:
no se observa idéntico tratamiento de las consecuencias patrimoniales derivadas del cese de
las distintas uniones convivenciales en el Nuevo Cddigo Civil y Comercial. En general las
uniones a las que dimos en llamar convivenciales calificadas gozan de mayor proteccion

que aquellas a las que denominamos uniones convivenciales simples.

No obstante, creemos atinado realizar algunas humildes recomendaciones de cara a una

futura reforma legislativa.

Pensamos que en general, se debid haber establecido un sistema mas protectorio pero
dejando a salvo la libertad personal con la posibilidad de excluir la proteccion de la ley si
los convivientes la consideran invasiva de su propia autonomia pues de esa manera también

se resguardaria la libertad de todos y se protegeria al su vez a los mas débiles.

Como pensamos que el régimen de pactos seria de dudosa aplicacion general, deberia
establecerse de manera expresa la prohibicion de una renuncia futura a la compensacion
econdmica. Pues si bien explica Herrera (2015 p. 50) esta figura se conforma con el paso
del tiempo, en los casos en que la union cesa por muerte 0 declaracion de ausencia con
presuncion de fallecimiento, no es posible determinar el desequilibrio entre los dos
convivientes, por lo que el argumento sefialado por esa autora se cae, al menos
parcialmente. Por ello, y para evitar posibles suspicacias, seria conveniente el
establecimiento expreso de la prohibicion propuesta. A su vez creemos que la institucién en
cuestion viene a reemplazar la recomendacién del X Congreso Internacional de Derecho de

Familia — “Informe de comisiones” (1998 p. 306) en orden a establecer una “prestacion
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alimentaria en caso de necesidad”. Y por otro lado constituye un medio idoneo, segin las
circunstancias, en orden a disuadir a los convivientes en caso de ruptura de intentar un

reclamo sobre la titularidad de los bienes habidos durante la convivencia.

También humildemente creemos se deberia establecer la prohibicion de la renuncia
anticipada del derecho a la atribucion de la vivienda familiar, pero no en todos los casos.
Asi se podria renuncia al derecho cuando el conviviente posee una o varias viviendas,
ademas de la que es sede del hogar familiar. De esa forma se evitarian litigios futuros
relativos a determinar si en el caso concreto se viol6 o no derechos fundamentales de los

convivientes cuando se pacto la renuncia.

Por otro lado creemos que el impedimento de ligamen no deberia ser un obstaculo para la
aplicacion de las normas del Titulo 11 y deberia ser un impedimento para inscribir la unién.
Ello en aras de incluir en la proteccion legal amplia a un nimero mayor de uniones
convivenciales y evitar las posibles injusticias que puedan presentarse en esos casos Como

se apunto.

También sugerimos, tal como se recomend6 en el X Congreso Internacional de Derecho de
Familia — “Informe de comisiones” (1998 p. 306) el establecimiento de un nuevo orden
sucesorio: el convivencial. Creemos que recurrir al testamento no resulta una opcion para
todos los niveles de la sociedad. Y con ello no nos referimos a la posibilidad de acudir a un
escribano para testar por acto publico. Hacemos referencia a que al menos los convivientes

deberan recurrir al asesoramiento de un letrado, lo cual no siempre es posible.

Por otro lado, pensamos que deberia solucionarse de manera definitiva el problema de la
propiedad de los bienes habidos durante la convivencia. Estableciendo como propone Solari
(1999 p. 64), la presuncion iuris tantum de una sociedad de hecho por el solo hecho de la
convivencia. Pero agregamos nosotros, a partir de una cantidad considerable de afios de
vida en comun, como por ejemplo quince o veinte. Ya que con esos plazos de estabilidad y
permanencia, seria dificultoso negar que no hubiera un esfuerzo mancomunado en orden a
una finalidad comun, la que si bien puede o no estar enderezada a la obtencién de ganancias

apreciables en dinero, ello debera ser objeto de prueba en el caso concreto. Por supuesto
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que pensamos que dicha presuncion podria ser objeto de renuncia por los convivientes si asi

lo estiman mas conveniente de acuerdo a sus intereses.

Por ultimo deberia reformularse la redaccion del articulo 527 del CCyCN vy establecer que
el derecho a la vivienda en caso de muerte se pierde cuando se da inicio a una nueva
convivencia o cuando se contrae matrimonio, etc... Ello atento que la expresion utilizada
actualmente (cuando se constituye una nueva union convivencial) no resulta del todo clara

conforme a la interpretacion que se haga.

Por lo demas, auguramos en el futuro una legislacion algo mas protectoria para las distintas

uniones convivenciales en el Codigo Civil y Comercial de la Nacion.
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