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I-Introduccion.

El fallo que analizaré en el presente comentario es A., M. B. C/ G., H. R,
Tribunal Superior de Justicia de Cérdoba, Sala Civil y Comercial, Recurso de Casacion,
(19/11/2021). En ¢l la Sala Civil y Comercial del TSJ de la Provincia de Cérdoba
rechazd un recurso de casacion que impugnaba una sentencia de la Camara de
Apelaciones en lo Civil y Comercial, resultando asi la disolucion de una sociedad de
hecho conformada por ex convivientes, confirmando la sentencia de primera instancia
en la que se determinaba que a la actora le correspondia el 50% del patrimonio comiin
generado mientras dur6 la union.

Lo considero relevante porque resolvié como distribuir los bienes cuando
finaliza lo que antes se conocia como “concubinato” y a partir de la reforma de 2015 del
Codigo Civil y Comercial de la Nacion se regulé bajo el nombre de “union
convivencial”; con la particularidad de que la distribucion se hizo a la luz de la
perspectiva de género, para una relacion completamente desarrollada y fenecida en
vigencia del Codigo Civil velezano.

Se presento asi, en lo que respecta a los problemas de relevancia juridica,
una norma que pertenece al sistema pero no es aplicable, en cuanto a la relacion
convivencial propiamente dicha, pero en la regulacion de sus efectos se recurri6
supletoriamente a otros institutos. Esta falta de regulacion de los efectos constituyd una
laguna normativa, porque si bien, como deciamos, la reforma de 2015 incorpord las
uniones convencionales, los efectos de la disolucion de las mismas en el aspecto
patrimonial siguieron desatendidos.

Como expondré en punto IV, en la doctrina nacional y extranjera y
jurisprudencia local, el problema ha sido largamente analizado y discutido, con
soluciones que apuntan a una paulatina normativizacion de las uniones convivenciales,
que en algunos estados tienen una regulacion casi completa, es decir, contemplan un

régimen patrimonial. En nuestro pais, al no existir regulaciéon en este aspecto, los



tribunales recurren a institutos que no son del derecho de familia, pero lo hacen con el
enfoque de la perspectiva de género, desarrollada doctrinaria y jurisprudencialmente
bajo los lineamientos emanados de la Constitucion y los tratados de DDHH de su rango,

para alcanzar una solucion equitativa y no discriminatoria.

II-Cuestiones Procesales

A)-Premisa factica

En la ciudad de Cordoba, A., M.B. puso fin a 20 afios de union convivencial
con G., H. R. por violencia de género, durante la vigencia del cddigo civil anterior, por
lo que la actora demand¢ la disolucion de una sociedad de hecho, a los fines de repartir
el patrimonio.

A., MB. y G, H. R. formaron una familia, tuvieron tres hijos; y
paralelamente crearon y explotaron negocios en comun, cuestiones no controvertidas, lo

mismo que las fechas de inicio y fin de la relacion.

B)-Historia procesal

A., M.B. se presentd en primera instancia solicitando la disoluciéon de una
sociedad de hecho, que se resolvid a la luz de la perspectiva de género, por lo que G., H.
R. recurre a la Camara de Apelaciones en lo Civil y Comercial, que hace lugar a lo
pedido en virtud del inciso 1° del art 383 del CPCC pero no del 3° y 4°; el demandado
present6d un recurso de casacion, que fue resuelto por el TSJ nuevamente en contra de

sus pretensiones.

C)-Decision del tribunal

El recurso argumentaba que el tribunal de primera instancia hace una
aplicacion con perspectiva de género y retroactiva de la ley; que, siendo que la actora
solicitd la disolucion de una sociedad de hecho durante la vigencia del anterior Codigo

Civil. EI TSJ rechaza el recurso por unanimidad.

III-Identificacion de la Ratio Decidendi
El TSJ considera que lo sostenido por el apelante, es decir, que no

corresponde analizar los hechos a la luz de la perspectiva de género, sino como lo



solicita inicialmente la demandante en su aspecto comercial (como sociedad de hecho),
implicaria que la decision sea tomada en contra de lo dictado por la Constitucion y los
tratados de DDHH de su misma jerarquia (art. 75 inc. 22 de la Constitucion Nacional,
CEDAW), y si bien los hechos sucedieron durante la vigencia del Codigo Civil anterior,
debe resolverse aplicando los principios mencionados.

Este tribunal sefnald que en los hechos que constaban en la causa se acredito
que el conflicto era de indole familiar y no meramente econdmico, y dicha base factica
se mantuvo en las sucesivas instancias, por lo que la denuncia de la extralimitacion en
lo resuelto por la cdmara se desestimo.

En lo que respecta a obiter dicta, en el fallo se citd jurisprudencia y doctrina
que respalda el criterio interpretativo adoptado por la cdmara, respecto de cémo se debe
proceder con el patrimonio comin cuando una unién convivencial finaliza. En estos
antecedentes, que analizaremos en el siguiente punto, se puede observar cémo, de
acuerdo a las particularidades de cada caso, los tribunales aplican diversos institutos
para dirimir este tipo de pleitos.

En lo que hace al argumento del recurrente de la aplicacion retroactiva de la
ley, el tribunal considera que solo existe conflicto de leyes cuando una situacion juridica
es abarcada por dos normas contrapuestas y sucesivas, cuestion que no se da en el caso,

porque el objeto del mismo no era contemplado por ninguna norma.

I'V-Analisis y comentarios

El recurrente sostiene que el fallo emitido por la Camara de Apelaciones en
lo Civil y Comercial viola los articulos 326 y 330 del Codigo Procesal de La Provincia
de Cordoba, dado que carece de fundamentacion l6gica y legal y no respeta el principio
de congruencia porque, segiin manifestd, en primera instancia la demandante solicito la
disolucion de una sociedad de hecho, y dicha instancia al resolver se aparta de ello, y
fall6 encuadrando al problema en el d&mbito familiar, mediante la aplicacién de la
perspectiva de género.

Pero: (Qué es la perspectiva de género? Para responder el interrogante,
acudimos a autores y doctrina nacional e internacional. Scott (1986) sostiene que género
es utilizado como sustituto de la palabra mujer, producto de la bisqueda de neutralidad

y seriedad de trabajos en materia historica elaborados por mujeres a fines de los afios 70



y principio de los 80 del siglo XX, con el fin de aproximarse de esta manera a las
ciencias sociales y disociarse del feminismo. La definicion de Scott erige al género
como constitutivo de las relaciones sociales en base a las diferencias entre ellos, y a su
vez determinante primario de relaciones de poder.

Para la autora Herndndez Garcia (2006), en complemento con la definicién
precedente, género es el estudio de la interrelacién multidimensional de los mismos, y
no de uno u otro como elementos aislados o separados, lo que para ella constituye el
aporte principal del estudio del fendmeno y su terminologia.

En lo que respecta a la actividad propiamente jurisdiccional, Acevedo y
Herran (2020) sostienen que “juzgar con perspectiva de género impone decidir los casos
recordando y aplicando que en nuestro sistema juridico se consagra el reconocimiento
del derecho de las mujeres a vivir libres de violencia y discriminacién”, y que con la
reforma de la Constituciéon Nacional de 1994 toda norma infraconstitucional es
subordinada a los derechos humanos, cambiando significativamente al derecho civil y
por ende al derecho de familia.

Medina (2015) hace una revision histdrica nacional e internacional de cémo,
en el transcurso del tiempo y en latitudes diversas, disminuye la celebracién de
matrimonios y aumentan las distintas clases de uniones de hecho; esta tendencia global
también se observa en nuestro pais, determinando ello la necesidad de dar una respuesta
juridica al fenémeno, definiendo, clasificando, identificando efectos y comparando
soluciones de los diversos paises. Destaca que en cualquier clase de unién convivencial
lo més importante es la igualdad de sus integrantes.

La sentencia que analizo, cita una nota a fallo en la que Daziano (2018)
resefia brevemente el devenir histérico de las soluciones dadas por la doctrina y los
tribunales en casos similares, que respalda el criterio interpretativo adoptado por la
camara, en un caso en el que los herederos del causante demandaron a la concubina
supérstite por division de condominio, quien reconvino solicitando la liquidacién de una
sociedad de hecho irregular, probando que ambos habian conformado con su trabajo el
patrimonio en litigio, a lo que se hace lugar. Del mismo fallo, de la Suprema Corte De
Justicia De La Provincia De Buenos Aires. A., M. A. ¢. A., C. A. s/ division de

condominio, (25/10/2017); Diaz Alderete y Negro (2018), consideran que la actividad



del magistrado fue llevada a cabo con perspectiva de género, aplicando el principio de
igualdad como guia de la interpretacion de las leyes, y cumplimentando lo dispuesto por
la Convencién sobre la Eliminacién de todas las Formas de Discriminacién contra la
Mujer, la Convencién Belem Do Para y recomendaciones de organismos de Derechos
Humanos.

En el mismo sentido pero mediante los institutos del enriquecimiento sin
causa y la compensaciéon econémica, se pronuncia Kemelmajer de Carlucci (2021) en
otra nota a fallo.

Igualmente Solari (2007), que analiz6 cémo mediante la aplicacion del
instituto del enriquecimiento sin causa se puede equitativamente dar solucion a este tipo
de controversias.

En otra nota a fallo, en la que se dirime el reconocimiento o no de la
existencia de una sociedad de hecho entre los ex concubinos, Solari (2011) nos ilustra
que existian tres posturas en la jurisprudencia para la valoracion de la prueba en la
sociedad de hecho entre los concubinos: estricta, la mayoritaria; intermedia, que
considera indiferente para la valoracion la existencia o no de concubinato; y amplia, que
deja al criterio del juez la valoracion. Si bien, como mencionamos, la primera era la
postura mayoritaria, la CSJN, en el fallo de esa nota, se aleja de la misma argumentando
que no hay mandato normativo alguno que lo establezca. La nota trata un caso en el que
una ex concubina solicita la disolucion de la sociedad de hecho que conformaba con su
ex pareja, que en primera instancia y mediante la postura estricta de andlisis de la
prueba le es denegada, pero finalmente el maximo 6rgano, recurso de inaplicabilidad de
la ley mediante, le hace lugar. El fallo comentado por Solari es B.D. c. SM.R.
Disolucion de Sociedad de Hecho, Inaplicabilidad de la ley, Suprema Corte De Justicia
De La Provincia De Buenos Aires (06/06/2011).

Como parte de los antecedentes jurisprudenciales citados en el fallo que
analizo, la sentencia de la Céamara De Apelaciones en lo Civil, Comercial Y Laboral de
Gualeguaychu, Portel, Diana Patricia c. Faelo, José Luis (20/08/2010), antes de la
modificacion de 2015 del Codigo Civil y Comercial, dictamina el reconocimiento del
50% del valor del inmueble que la primera construy6 junto al segundo, durante su
concubinato, en un terreno adjudicado al demandado, pero desestima la configuracion

de una sociedad de hecho como solucion al problema.



Otro de los antecedentes citados por el fallo es la sentencia del Tribunal
Superior de Justicia de La Provincia de Coérdoba, Sala Penal, L., G. M. p. s. a.
Homicidio Calificado y Homicidio Calificado en grado de tentativa s/ Recurso de
Casacion (09/03/2017), y destaca lo siguiente: ““...los 6rganos judiciales deben construir
el andlisis de los casos desde una adecuada perspectiva de género para asi reconocer
fielmente los derechos de las victimas mujeres y evitarles una nueva victimizacion en la
esfera institucional”.

En otro fallo invocado en la sentencia, la Cdmara De Apelaciones En lo
Civil Y Comercial De Morén, Sala II, C., H. c. Herederos de D. J. C. s/ Division de
condominio, (17/12/2020), Mordn, se sostiene que: “La perspectiva de género no es una
moda, ni un consejo, ni una corriente ideoldgica, ni una aspiracion o preferencia. Es una
forma de concretar un mandato constitucional/ convencional que obliga al Estado
argentino”

Como adelanté en el inicio de este punto, el recurso casatorio objeto del
fallo que analizo plantea que se hizo una aplicacién retroactiva de la ley, lo que es
desestimado por el TSJ, porque los tribunales inferiores que atendieron la causa
resolvieron aplicando los principios contenidos en la CN y la CEDAW y no el Cédigo
vigente al momento de dictar sentencia. Mosset de Espanés (2015) explica que debe
darse un conflicto de leyes en el tiempo, que el principio es la irretroactividad, y expone
la evolucién histérica de las soluciones aportadas por la doctrina y los tribunales

respecto de como atender cuestiones que se encuentren dentro de este concepto.

V- Postura del autor

Considero correcta la decision tomada por el Tribunal Superior de Justicia,
porque si bien en principio, y como pretendia el recurrente, podria inferirse que la ley se
aplico en forma retroactiva, es decir resolviendo el caso aplicando el Codigo Civil y
Comercial actual, mediante el instituto de la uniéon convivencial, cuando la totalidad de
los hechos en litigio se desarrollaron durante la vigencia del codigo velezano; el TSJ
fall6 aplicando la Constitucion Nacional y la Convencion sobre la Eliminacion de todas
las Formas de Discriminacion contra la Mujer, de su mismo rango, ambas vigentes en el

inicio, desarrollo y final de la relacion de convivencia. En este sentido, resulta poco



atinado y confuso, a mi entender, que en un pasaje del fallo se destaque como valido
que las instancias anteriores utilizaron como doctrina y jurisprudencia interpretativa la
desarrollada bajo el Codigo Civil y Comercial reformado.

Los tribunales de las distintas instancias, en ejercicio de la jurisdiccion, y en
virtud del principio iura novit curia, dan una solucion juridica distinta a la planteada por
la actora, en el sentido de que si bien hacen lugar a la liquidacion de una sociedad de
hecho, no lo hacen desde el aspecto comercial, sino que enfocan el problema con la
perspectiva de género. Las normas que fundan la decision, son las que sirvieron de base
a la reforma de la legislacion de fondo de 2015.

Como expuse en los antecedentes, el transcurso del tiempo y los profundos
cambios ocurridos en la sociedad y la familia hicieron necesario regularizar los
concubinatos / uniones convivenciales, y de esta forma proteger a la mujer, sobre todo
en el aspecto patrimonial, al concluir este tipo de relaciones. Esta falta de regulacion
generaba una manifiesta desigualdad, contrariando la nocién mas elemental y razon de
ser del derecho: la justicia; en oposicion al Art. 16 de la CN y el Art. 1 de la CEDAW,
entre otros.

Dado que el caso se encuadra en lo que se define como laguna juridica, y el
tribunal de primera instancia, en virtud del principio de inexcusabilidad debe resolver
obligatoriamente la causa sometida a su jurisdiccion (mediante la aplicacion de los
principios contenidos en nuestra Carta Magna y la Convencidn sobre la Eliminacion de
todas las Formas de Discriminacion contra la Mujer) dicta una solucion que el maximo
organo provincial considera correcta, rechazando asi el recurso de casacidon; con
respaldo de doctrina de autores renombrados y jurisprudencia de la Corte Suprema de
Justicia y Tribunales Superiores de las provincias.

El recurrente pretendia que se falle de acuerdo a lo solicitado en primera
instancia por la actora, quien acciond invocando el instituto juridico de la sociedad de
hecho; lo que produciria un claro desequilibrio en la particion del patrimonio forjado
por la pareja, dada la imposibilidad de lograr las pruebas necesarias para justificar los
aportes realizados, porque analizar la prueba desde el aspecto comercial, implicaba que
ese andlisis se hiciera estrictamente. Es decir, pretendi6 despojar de gran parte del
patrimonio comun a su ex pareja, fundando tal accionar en la inexistencia de regulacion

por parte de la legislacion de fondo de la relacion informal de familia que mantuvo con



A., M.B. y en que la ultima solicit6, luego de la separacion y a falta de un instituto
juridico mas acertado, la liquidacion del patrimonio comun bajo el régimen mencionado
inicialmente.

El fallo en analisis centr6 a la causa en el ambito familiar, sin embargo, los
efectos de la disoluciéon del patrimonio en la unién convivencial contindan siendo
generadores de controversias, debido a que el instituto no goza aun de una regulacion
completa, como la tiene el matrimonio, respecto de como realizar la division de los
bienes en la conclusion de la relacion. Si bien comparten notas caracteristicas, en el
aspecto patrimonial, en lo referido al régimen de los bienes, se soluciona de forma
opuesta una situacion analoga: si nada se dispone en el matrimonio, hay comunidad de
bienes; si nada se dispone en la union convivencial, hay separacion de bienes.

Considero, como corolario de lo analizado, que se produce en el caso una
sentencia con perspectiva de género, propiciando de esta manera una solucion equitativa
y plenamente ajustada a derecho, a una situacion anterior a la legislacion vigente de
fondo. Fallar prescindiendo de la perspectiva de género habria sido manifiestamente

inconstitucional y opuesto a lo establecido por la doctrina y jurisprudencia.

VI. Conclusion

En el fallo analizado, A., M. B. C/ G., H. R., el Tribunal Superior de Justicia
de Coérdoba, Sala Civil y Comercial, (19/11/2021) rechaz6 un recurso de casacioén que
pretendié impugnar lo dispuesto por instancias anteriores, que fallaron con perspectiva
de género en el reparto del patrimonio por el cese de una unién convivencial. El caso
presentaba problemas de relevancia y se encontraba en una laguna juridica.

Si bien en 2015 la unidén convivencial es receptada por nuestro
ordenamiento juridico, los efectos patrimoniales de su disolucion lamentablemente no
fueron regulados, y de acuerdo a lo analizado en los antecedentes de la presente nota,
podemos concluir en que los tribunales, para dictar sentencia, antes y después de dicha
reforma, continuaron recurriendo a institutos que no pertenecen al derecho de familia,
pero que permiten solucionar cada caso de acuerdo a sus particularidades.

Aqui es donde la perspectiva de género se instituyd para, mediante el
cumplimiento de mandatos constitucionales y convencionales, y el desarrollo

doctrinario y jurisprudencial actual, armonizar y hacer efectivos los principios



emanados de estos cuerpos legales, en aras de evitar las situaciones de despojo y
vulnerabilidad que padecian las mujeres, producto principalmente de un analisis

probatorio estricto de perspectiva comercial en la teméatica analizada.
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