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d) NULIDAD DE MATRIMONIO

a) Accion de nu'idad. Por el art. 86 de la ley Mat. Civil
la muerte de uno de los esposos extinguia la accion de nuli-
dad. Sélo se hacia excepcion del ednyuge, que en todo tiempo
podia deducirla contra un segunde matrimonio contraido por
su otro conyuge. Para los otros parientes quedaba clausurada
la posibilidad de ventilar post mortem la nulidad del matrimo-
r:io. La cuestion era saber si los parientes podian o no intentar
la accidn cuando se trataba de defender sus derechos heredi-
tarios en la sucesion del cényuge fallecido, v dio lugar a una
de las mas brillantes y eruditas polémicas de nuestra doctrina
civil, que fue zanjada por la ley 17.711 que meodifico el art. 86.
Se agregdé un tercer parrafo que expresa: “La prohibicién no
rige si para determinar el derecho del accionante es necesa-
ric examinar la validez de la unidn, cuando la nulidad se fun-
dz en los impedimentos de ligamen, incesto y crimen y la ac-
cién es intentada por ascendientes o descendientes”. Queda
asi abierta la accién de nulidad post mortem a los herederos
bajo las signientes condiciones: 1) Que no se entable la nuli-
dad por la nulidad misma, sino como presupuesto de otra ac-
cién para cuyo progreso sea necesario declarar la nulidad del
matrimonio impugnado. O sea, el derecho del accionante de-
pende de la validez de la unién. El caso mas frecuente, sefia-
la con razdn Borda (2®), sera el de los herederos que preten-
den excluir al conyuge de la herencia del premuerto. 2) Que
la nulidad se funde en los impedimentos de ligamen, incesto
o crimen. 3) Que el accionante sea ascendiente o descendien-
te, con lo cual quedan excluidos los colaterales (27).

(*®) Bompa, ob. cit. n® 304; y Famiia, 5 ed. t. I, nros. 203 y
204. Un resumen de “a brillante polémica doctrinaria que precedié a
la reforma del art. 86 LMC, lo trae Borda en La Reforma, n? 301 y en
la 4* ed. de Familia, t. I, n? 205 y también BeLLusclo, La accidn de
nulidad del matrimonio después de 'a muerte de uno de los conyuges,
er LA, 1972-15-pag. 123,

{??) La exclusién de los colaterales es criticada por MoLiNario: Las
soluciones de! III Congreso Nacional de Derecho Civil con relacién a
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b) Alimentos y nulidad de matrimonio. El problema se
planteaba respecto a si era procedente o no la discusién so-
bre la validez del vinculo matrimonial en el juicio de alimen-
tos provisionales. La Camara Naciona] Civil en pleno resolvi6
por mayoria el 23/9/1965 que en principio en la accién por
alimentos no debe discutirse la validez del vinculo que se in-
voca para pedirlos (*°). Esta opinién conducia a reconocer
efectos juridicos al matrimonio celebrado en fraude a la ley
argentina. Para impedirlo, la ley 17.711 agregd el art. 68 bis a
Ia ley de matrimonio civil, que dispone: “En el ejercicio de
Ia aceién de alimentos provisionales entre esposos no es pro-
cedente la previa discusion de la validez legal del titulo o
vinculo que se invoca, excepto en los casos de matrimonios
celebrados en el extranjero, en que se admitird la justificacién
sumaria de que los contrayentes estaban domiciliados en el
pais al tiempo de celebrarlo y que mediaba impedimento de
ligamen en la Republica” (*').

4) DIVORCIO POR PRESENTACION CONJUNTA

Esta nueva institucién del derecho de familia introduci-
da por la ley 17.711 ha sido, sin duda, una de las reformas mads
trascendentales. El nuevo texto legal incorporado como art.
67 bis a la ley 2393 dispone: “Transcurridos dos afios del ma-

‘a primera norma del art. 86 LMC, en La Ley, t. 108, p. %74, ne 27;
y en Algunas reflexiones sobre la cuasi inexistencia tempora’; de la uni-
dad jurisdiccional en cuestiones familiares y del régimen de la buena fe
en materic de nlidad matrimonial, ea J.A. 1971-10-p 86, cap. V; por
Lramsias, Estudio de la Feforma del Cod, Civil, Bs. As. 1969, pig.
422, y MazzwcHi, Derecho de Familia, Bs. As. 1971, n® 140. Sobre
la legtimacién de! ministerio fiscal para promover la accén de nulidad
de matrimonio después de la muerte de uno de los cényuges, véase
Barrvsaro, trabijo citado en nota anterior.

(°?) La Ley, t. 120, p. 198, v J.A. 1965-VI-434, con nota de Lé.
PEz OuAcIreGuT, que adhiere a la opinidn de 'a minoria.

(3') Zanwoni, Las partidas de matrimonin extranjeras y la discusion
de su validez legul en lu accion de alimentos, La Ley, t. 134, pig. 1409,
y Divorcio y obligucidn elimentaria entre cényuges, Bs. As., 1977,
cap. VI.
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trimonio, los conyuges, cn presentacion conjunta podran ma-
nifestar al juez competente que existen causas graves que ha-
cen moralmente imposible la vida en comiin y pedir su sepa-
racion personal. El Juez llamard a una audiencia para ofr a
las partes y procurard conciliarlas. Las manifestaciones verti-
das en ella por las partes, tendran caricter reservado y no
constard en el acta. Si los cOnyuges no comparecieran perso-
nalmente, el pedido no tendra efecto alguno”.

“Fracasada la conciliacién se convocard otra audiencia
dentro de un plazo no menor de dos meses ni mayor de tres.
Si también ésta resultare estéril porque no se logra el aveni-
miento, el juez decretard su separacién personal cuando, segiin
su ciencia y conciencia, los motivos aducidos por las partes sean
suficientemente graves. La sentencia se limitarA a expresar
(ue dichos motivos hacen moralmente imposible la vida en
comin, evitando indicar cuéles son los hechos aducidos. Esta
decision tendrd los mismos efectos del divorcio por culpa de
ambos, pero sea en el escrito inicial o en las audiencias pos-
teriores, los conyuges podrin dejar a salvo el derecho de uno
de ellos a recibir alimentos™.

“Si no hubiere acuerdo sobre la liquidacién de la socie-
dad conyugal, ésta tramitard por via sumaria”.

“La decisién judicial determinara, a instancia de partes,
cual de los conyuges quedara al cuidado de los hijos, para lo
cual tendrd en cuenta lo que aquéllos acuerden, si el interés
superior de los menores no aconsejare otra solucién. En cual-
quier caso, podrd modificarse ulteriormente lo resuelto, segfin
lo aconsejen las circunstancias”,

La reforma respondié a una necesidad imposterga-
ble, explica uno de sus principales autores, pues habia que
terminar con la farsa de los juicios de divorcio simulados, en
los que todo se acordaba de antemano: lo que se diria en los
escritos de las partes, lo que habrian de manifestar los testi-
gos, quién quedaria a cargo de los hijos, céomo se dividirian los
bicnes. Si los conyuges estdn de acuerdo en la decisién de se-
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pararse, cs inatil que la ley pretenda obligarlos a seguir con-
viviendo, pues de cualquier modo se scpararan. Por consi-
guiente, era indispensable encontrar un procedimiento que
hiciera innecesario el pleito, y se hallé la férmula que concibe
¢l divorcio por presentacion conjunta {°?).

No ohstante las criticas de fondo que se han hecho con-
tra esta nueva institucion (°*), cabe reconocer que ofrece una
posibilidad a los cényuges de evitar, por medio de un trimite
sencillo y répido, las amargas y onerosas secuencias de un jui-
cia de divorcio contencioso, gue a veees suele prolongarse du-
rinte afios, y en cuyo transcurso se complica a parientes, ami-
gos v profesionales, y sélo conduce a exacerbar las pasiones
y suscitar rozamientos entre Jas personas vinculadas al pleito.
Tal posibilidad ¢s ya de por si un progreso en relacion a la
legislacién anterior, que imponia a los cényuges como ‘nica
forma de obtener la separacion judicial el procedimiento con-
tencioso con todas sus complicaciones y riesgos, ignorando la
realidad y fomentando la simulacién.

5) OTRAS CUESTIONES REFERIDAS AL DIVORCIO

a) Medidas cautelares. Ta ley 17.711 sustituyé el art. 68
de Ta ley 2393 por el siguiente texto: “Deducida la accién de
divorcio o antes de ella en casos de urgencia, podré el juez
decidir si alguno de los cényuges debe retirarse del hogar
conyugal, determinar a quien corresponde la guarda de fos hi-
jos con arreglo a las disposicioncs de este Cadigo y fijar los
alimentos que deban prestarse al conynge a quien le corres-

{°?) Bompa, Lu Reforma de 1968, no 307.

(*?) BreLruscio sostiene que la reforma deja sin solucidn el mas se-
riv de los problemas del derecho de familia que existe en la actualidad,
y quizds el mis grave de todos del derecho civil: el divorcie vincular
(E! divorcio por mutuo consentimiento, La Ley, t. 130, p. 997, no 14),
Desde otra postura diametralmente opuesta, LLamsias resalta el sen-
tido draméatico de la reforma por la proclividad al divorcio vincular que
ella engendra (Estudio de la Reforma, pag. 397).
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pondiere recibirlos v a los hijos, como también las expensas
recesarias para el juicio de divorcio”.

Hay dos reformas sustanciales: en primer lugar, la nor-
ma derogada disponia que puesta la accidn de divorcio o antes
de ella, el juez podia “decretar el depésito de la mujer en ca-
su honesta”. Era una terminologia que se adecuaba a la inca-
pacidad de hecho que soportaba la mujer casada en el régimen
del cédigo civil, Tratandose de una incapaz, al producirse la
separacion, era “depositada” en casa de sus parientes o en
otra casa honesta. La reforma ha consagrado la solucién que
fue elaborada por la jurisprudencia a través de los afios: en
definitiva es ¢l juez quien decide cuil de los conyuges se¢ ha
de retirar del hogar conyugal tomando como base ciertas pau-
tas, que se dejan libradas al criterio judicial (34),

En segundo lugar, la nueva norma ya no dispone que el
juez debe fijar “los alimentos que ban de prestarse a la mu-
jer”, como lo establecia la anterior. Ahora dispone que se de-
ben fijar “los alimentos que deban prestarse al conyuge a
quien le correspondiere recibirlos”. El legislador ha entendi-
do que el marido también puede pedir alimentos cuando esté
imposibilitado de proveerse recursos.

b} Imputacion de los alimentos pasados durante el jui-
cio de divorcio. Generalmente durante el tramite del juicio,
el marido debe pasaile alimentos provisorios a su mujer, que
por lo comin los solicita al iniciar e] juicio. El Codigo no
preveia si esos alimentos debian o no imputarse a la parte
que correspondia a la mujer en la liquidacién de la sociedad
conyugal, lo que dio origen a una jurisprudencia contradic-
toria. El nuevo art. 1306, en su segundo pérrafo, aclara la cues-
tién al disponer: “Los alimentos que pasé uno de los conyu-
ges al otro durante el tramite del juicio, se imputarin en la

(3%) Véase: Garmmo, Guillermo, Exclusion del hogar conyugal, El
Derecho, t. 39, p. 1163; y Zannont, La exclusidn o el retiro del hogar
conyugal durante el juicio de divorcio, en J. A. 1976-I1l-p. 690, y Di-
vorcio y obligacién alimentaria entre ednyuges, Bs. As., 1977 cap. II.
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separacion de bienes a la parte que correspondia al alimen-
tado, a menos que el Juez, fundado en motivos de equidad
derivados de las circunstancias del caso, dispusicse hacerlos
pesar sobre el alimentante”. Sin embargo aun se discute la na-
turaleza juridica de los alimentos pagados durante el tramite
del juicio {3%).

c) Tenencia de hijos. El antiguo art. 76 de la L.M.C.
disponia: “Los hijos menores de cinco afios quedaran a car-
go de la madre. Los mayores de edad, se entregaran al espo-
50 que, a juicio del juez sca el mds a propdsito para educar-
los, sin que se pueda alegar por ¢l marido o por la mujer pre-
ferente derecho a tenerlos”. El nuevo texto incorpora respec-
to a la tenencia de los menores de cinco afios, una solucion ya
claborada por la jurisprudencia: la salvedad de que si existen
causas graves se puede preferir al padre, y por ello establece:
“Salvo causas graves, los hijos menores de cinco afios queda-
ran a cargo de la madre”.

Respecto de los hijos mayores de cinco afios, también ha
modificado la solucién. Ahora dispone: “Los mayores de esa
cdad guedarin a cargo del cényuge inocente, a menos que
esta solucién fucre inconveniente para el menor; si ambos
conyuges fueren culpables, €l juez decidira el régimen mas con-
veniente al interés dc los hijos, segin las circunstancias del
caso”. La nueva norma cambia el criterio para obtener la te-
nencia. Antes se tenia en cuenta la aptitud del progenitor
para educar a sus hijos, ahora sc erigid como principio fun-
damental la inocencia en el divorcio. La doctrina ha criticado
casi uninimemente esta reforma, y propugna volver al criterio
de la norma derogada (3¢).

(?%) Berruscio, Manual de Der. de Familia, Bs. As., 1974, t. I,
ne 245, Zaxnont, Divorcie y obligacidn aliméntaria entre cinguges, Bs.
As. 1977, cap. II.

(**) Barro BENEcAs y Sassor, La tenencia de los hijos y el divorcio,
J. A. doe. 1971 p. 811: BerLruscio, Manual, t. I, N¢ 277; LLaMBsias,
Estudio de la reforma, pag. 4-8 y sgtes.; CnEspi, en Examen y critica
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d)} Costas del juicio de divorcio. La cuestion de si ] ma-
rido estaba obligado a pagar las costas declaradas a cargo de
la. esposa en el juicio de divorcio, dio lugar a una jurispruden-
cia confusa. El nuevo art. 532 L. M. C. ha consagrado [a solu-
cion de que “en ningn caso un conyuge responderd con sus
bienes propios ni con la parte de gananciales que le corres-
pondan, por las costas declaradas a cargo del otro en el juicio
de divorcio”, la cual se concil'a con el principio de separacion
dc deudas establecidos en los arts. 5 y 6 de la ley 11.357.

¢} Declaracion de culpabilidad del cdnyuge inocente.
La cuestidn se planteaba cuando el conyuge declarado culpa-
ble del divorcio por sentencia firme, pretendia luego deman-
dar al conyuge inocente para que se declare su culpabilidad,
por hechos posteriores a dicha sen‘encia, La jurisprudencia
fue contradictoria y hubo un plenario de Ta Camara Nacional
Civil (*7) que nego la posibilidad de intentar la nueva accion.
No obhstante, la ley 17.711, acogié la solucién expuesta por
Borda en su fundado voto en minoria en el citado plenario, y
en otro fallo anterior, compartida por la mayoria de nuestra
doctrina y propiciada por las Primeras Jornadas de Derecho Ci-
vil, reunidas en Santa Fe en 1963, sobre la base de una ponen-

de ia reforma del Cod. Civil, t. 4 vol. 19, p. 181, La Plata, 1973;
KementaJer pe Carvvcct, La culpa en el divorcio y la tenencia de los
hijos mayores de cinco aios, en La Ley, 1975-D-p. 258; Escrisano, en
E! Derecho, diario del 5.XI1.68, n¢ XI in fine. En las VI JORNADAS
DE DER. CIVIL, celebradas en Santa Fe, noviembre de 1977, Francisco
A. M. Ferrer, presentd la siguiente ponencia: ‘‘L.a tenencia de 'os hi-
jos menores, mayores de cinco afios, en la situacion de conyuges divor-
ciados, debe ser acordada por el juez al progenitor que sea mas idéneo
para ejercerla en interés de los menores sin que la declaracién de con-
yuge inocente implique para ello un derecho preferente”. En comisién
conté con la aprobacién de Belluscio, Fassi, Zannoni, Araujo, Benders-
ky, Azpiri, DAntonio, Gil Iglesias, Lafiandra, Lebn, Bossert, Paz, Ro-
lando, Szmulewicz, Imas, Garcia Mele, Di Lella, Uriarte, Wagmaister.
n contra Yugano, Cafferata y Maurino. No se alcanzd a tratar en
plenaric.

(") CNCiv. en plenc 29.4.65, El Derecho, t. 10, p. 693, y en
La Ley, t. 118, p. 312.
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ciz del Pr. Alberto D. Molinario (*%). El nuevo texto agregado
como art. 71 bis de la ley 2393, dispone: “Decretado el divor-
cio por culpa de uno de los conyuges, pucde éste pedir Ja de-
claracion de culpabilidad del otro en juicio ulterior, cuando
hubiere incurrido en adulterio, infidelidad ¢ en grave incon-
cucta moral posterior a la sentencia”.

Con csta nueva norma se termina definitivamente otra
cuestion: consagra el principio de que ¢l deber de fidelidad
subsiste después de la sentencia de divorcio, cuestién que an-
tes habia dado lugar a opiniones encontradas.

6) SOCIEDAD CONYUGAL

a) Convenciones matrimoniales. La ley 17.711 dcrogd
lus incisos 22 y 49 del art. 1217, Respecto al segundo, desde
la ley 11.357 la mujer tenia derccho a administrar sus bienes
sin necesidad de que hiciera reserva de su derecho en las con-
venciones matrimoniales, por tanto esta disposicion no se jus-
tificaba mas. El inciso cuarto importaba una excepcion a la
prohibicion de pactos sobre herencia fatura (art. 1175 C. C))
y del testamento conjunto. Nada parece justificar tal cxeep-
cién, afirma Borda, tanto mds cuanto que los esposos s¢ here-
dan reciprocamente. Y ademas, esta norma nunca habia tenido
aplicacidn practica en nuestro pais {??). Sin embargo, hay au-
torcs que sostienen que como se ha mantenido la vigeneia de
diversas disposiciones que sc reficren a las donaciones entre
cényuges para después de la muerte (arts. 1232, 1233, 1234,

(*?*) Voto de Borda en el fallo de Ia CNCiv. Sala A, La Ley, t. 94,
n. 21. Las Primeras Jornadas de Der. Civil reunidas en Santa Fe en
1683 aprobaron la signiente ponencia presentada por MoLmvario: “Den.
tro del régimen de la ley 2393 es posible la deduccién por & conyuge
declarado culpable, a raiz de un primer juicio de divorcio por separa-
cién persona’, de una nneva accién, con el obijeto de lograr la decla-
racidn de culpabilidad del cényuge que aparece como inocente en dicha
sentencia, en virtud de hechos no invocados en la accidn anterior, pro-
movida o no por via reconvencional, pero que fue rechazada, o sobrevi-
niente a dicha sentencia”. Esta ponencia también fue aprobada por
Srora (nota en El Derecho, t. 7, p. 86l), quien ya se habia mani-
festado en nota en J,A. 1856-11-182. Sobre el tema y antecedentes:

Bonrpa, Familiz, t. I, n° 538, quater.
(®°) Borpa, La Reforma de 1968, ne 300.
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1235, 1236 y 1237, vy 75 de la ley 2393), la derogacion del inc.
42 sélo tiene el efecto de no permitir esas donaciones en las
convenciones matrimoniales, lo cual no involucra la prohibicion
de hacerias fuera de ellas, en cuyo caso deben observar las
formas requeridas en los arts. 1810 y sgtes. (4°).

b) Bienes que la integran. En primer lugar se derogd el
art. 1224, que daba lugar a serias dificultades interpretativas.
Expresaba: “Si no hubiese escritura pablica o privada de los
bienes que los esposos llevan al matrimonio, se juzgard que
éste se contrae, hac'éndose comunes los bienes muebles y las
cosas fungibles de ambos; y disuelta la sociedad se tendran
como bienes adquiridos durante el matrimonio. Lo mismo se
juzgara si no hubiere prueba por escrito de los muebles y co-
sas fungibles que durante el matrimonio adquieran marido o
mujer, por hercncia, legado o donacién”. Alrededor de este
articulo se debatio la cuestibn de la tipificacion de la socie-
c¢ad conyugal, dividiéndose la doctrina y jurisprudencia en
dos corrientes definidas hasta la sancion de la ley 17.711.

Una opinién se fundaba en la primera parte del articulo
transcripto e interpretaba que a falta de inventario en la con-
vencion prenupcial de los muebles aportados al matrimonio,
la comunidad comprendia a todos ellos, ademas de las ganan-
cias. Para que mantengan caricter propio, necesariamente los
cényuges debian excluirlos de la comunidad mediante la ac-
cion del inventario en la convencién matrimonial, o probar
por escrito que se adquirieron ¢n el curso del matrimonio por
herencia, donacién o legado. De no cumplirse esas formalida-
des solemnes, los muebles aportados se hacian gananciales.
Ello surge del caricter imperativo de la redaccién de la nor-
ma y de su ubicacién en e! capitulo referente a las convencio-

(*°) GuastaviNO, Pacfos sobre herencias futuras, Bs. As., 1968,
n?® 238 y 242. GuacLiaNoNE, Régimen patrimonial del matrimonio, Bs.
As., 1968, t. I, n® 173 v VipaL Tagumia, El régimen de bienes en el
matrimonio, Bs. As., 1971, n® 239 y 240. Estos dos 1ltimos autores
dicen que la donacién mortis causa debe respetar en todo caso la for-
ma testamentaria (art, 1790).
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nes matrimoniales. Esta corriente tipifica a la sociedad con-
yugal como una comunidad de ganancia y parcial de muebles.

La otra tesis sostenfa que el art. 1224 no caracterizaba a
la sociedad conyugal en cuanto a la extensién de la masa de
biencs comunes, sino se referia a una cuestion de prueba; es-
tablecfa simplemente una presuncién juris tantum, presumien-
do que los biencs muebles eran gananciales, a menos que por
cualquier medio se acreditase fehacientemente que no lo cran.
Fsta norma debe coordinarse con el art. 1271, con el cual,
cosefiaba Segovia, forma un todo, v los dos articulos deben
explicarse el uno por €] otro. El art. 1271 dispone que perte-
necen a la sociedad conyugal como gananciales los bicnes
existentes a la disolucidn de ella, si no se prueba que perte-
necian a algunos de los cényuges cuando se cclebrd el matri-
monio, o que los adquirié después por herencia, donacién o
legado, lo que, a contrario sensu, significa que si se prueba
que le pertenecian deben considerarse propios. A lo gque agre-
gaban que no era costumbre en el pais hacer convenciones
prenupeiales o dejar documentado de otra manera los aportes
de los coénvnges a la sociedad, y seria injusto que por la omi-
sion de algo que nadic hace ni puede hacer sin desdoro se
cenviertan en gananciales bienes muebles cuantiosos, no obs-
tante que se pruebe de modo terminante que fueron aportados
al matrimonio, Para esta doctrina, la sociedad conyugal es una
comunidad de ganancias (*').

La ley 17.711 al derogar el art. 1221 resolvié la cuestion,
adoptando el régimen de comunidad de gananciales, Recobra
asi piena generalidad, afirma Borda, la regia del art. 1271 y
sc elimina la controversia respecto a la prueba que debia pro-
ducirse para desvirtuar la presuncién del caricter comun de
los bienes muebles y cosas fungibles (7).

(*') Véase un resumen de las distintas opiniones doctrinarias en Vi-
paL Taouvint, ob. cit. nros, 147 a 161.

(*?) Bompa, La reforma de 1968, nv 329; Guastavino, Modificacién
al régimen juridico conyugal, Bs. As. 1968 (separata de la Revista
del Notariado, ne 699), pags. 8 v 9.
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En segundo término, s¢ cxcluye de la masa comin a los
derechos intelectuales, patentes de invencién o disefios indus-
iriales, La ley 17.711 agregé un ltimo parrafo al art. 1272
por el cual estab'ece que tales bienes son propios del autor
o inventor, pero el producido de ellos durante la vigencia de
la sociedad conyugal es ganancial. Era la solucién de Bibiloni
ccnsagrada en el art. 678 de su Anteproyecto (**).

Por 1ltimo, los frutos naturales o civiles dc bienes perte-
necientes a hijos de un matrimonio anterior de la esposa, ad-
ministrados por ésta, eran calificados como propios de ella por
el art. 3% de la ley 11.357; al derogarse este precepto, dichos
bicnes se califican segin las reglas generales del art. 1272,
tiuc los caracteriza como gananciales si son recibidos durante
la existencia de la sociedad conyugal.

c) Administracién de la sociedad conyugal. La ley 17.711
ha venido en este tema a perfeccionar y clarificar el sistema
va instaurado por la ley 11.357. El nuevo art, 1276 dispone:
“Cada uno de los conyuges tiene la libre administracién y
disposicién de sus bienes propios y de los gananciales adqui-
ridos con su trabajo personal o por cualquier otro titulo legi-
timo, con la salvedad prevista en el art. 1277”7,

“Si no se puede determinar el origen de los bhienes o la
prueba fuere dudosa, la administracién y disposicién corres-
ponde al marido, salvo también lo dispuesto en el articulo
siguiente”,

“Uno de los conyuges no podré administrar los bienes pro-
pios o les gananciales cuya administracién le estid reservada
al otro sin mandato expreso o tacito conferido por éste. El
mandatario no tendri obligacidn de rendir cuentas™.

Han quedado derogados los arts. 1276 del C. C. y 52
de Ta ley 2393. Ahora el maridn definitivamente dejo de ser el

(*°) Bmiiowt, Anteproyecto. ed. Kraft, Bs. As. 1939, art. 678 y
nota, t. I, pags. 283/288. En contra de la reforma: Liamsfas, Estudio
de la Reforma, pig. 354 y sates, quien refiere ademés los anteceden-
tes de la cuestién; comparar: CrEsFr, en Examen y critica de la reforma
del C. Civil, t. 4-vol. 19, p. 53.
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administrador de a sociedad conyugal. Hay dos masas de bie-
nes gananciales administradas en forma separada por cada uno
de los conyuges, con la limitacion establecida por el art. 1277
en lo que se refiere a la facultad de disponer. Tal situacion,
a la que sc agrega la separacién de la responsabilidad instau-
rada por la ley 11.357, le hace decir a Vidal Taquini que no
hay més sociedad conyugal, que durante el matrimonio el ré-
gimen es de separacién de bienes. El régimen de comunidad,
sostienc, ha desaparccido, el actual es de separacion de bie-
nes, y con la disolucién del régimen participa un conyuge en las
ganancias o en los bienes adquiridos por el otro (**). Sin em-
bargo, la mayoria de los autores estima que s¢ mantiene co-
mo régimen legal de biencs el sistema de comunidad conyu-
gal, con responsabilidad y administracién divididas y gestion
conjunta para la disposicién de ciertos bienes gananciales (*°).

El nuevo sistema legal establece una completa igualdad
de los coényuges respecto a sus derechos de administrar y dis-
poncr de los bienes de la sociedad conyugal. Se exceptiarn los
bicnes cuya administracién y disposicion corresponden al ma-
rido porque no sc¢ puede determinar su origen o la prueba
fuere dudosa (22 parrafo, art. 1276). Es un resabio, dicen
Fassi y Bossert, del predominio del varén sobre la mujer (#¢).
S» ha planteado ¢l problema de determinar cudles son esos
biencs. T.a Dira. Méndez Costa cn un detenido estudio con-
cluye que sc trata de aquelios casos en que no sc puede pro-
bar fehacientemente el nombre del cényuge titular de los de-

(44) Vmar Taqumvi, ob. cit. n® 225 v 234, También Lorez peL Ca-
rrir, Los regimenes patrimoniales después de la reforma introducida
por la Tey 17711, La Ley, t. 139, p. 1177.

(%%) GuastaviNo, Modificacidén al régimen furidico matrimonial, nios,
IV v V, Lramsisas, ob. cif. p. 370, BerLuscio, El régimen matrimo-
nial de bienes en la reforma del C. Civil. La Ley, t. 131, p. 1.438, ¥
Manugl, t. II, n® 303; Zawwoni, nota en La Ley, t. 133, p. 33%
Ménprz CosTa, El sujeto de Ja gestion de los bienes gananciales. J.A.
121971, p. 823, no IV; Spota, Sobre las reformas al C. Civil, Bs. As.,
Sociedad Conyugal, Bs. As., 1977, t. I ne 93, p. 93. Comparar: Con-
wEJo, El régimen de bienes en el matrimonio y la Ley 17.711, La Ley,
t. 132, p. 1.350.

(#) Fasst-Bossmar, ob. cit., t. I, p. 15 n? 14.
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rechos que recaen sobre un bien. El origen de un bien, afirma,
estd determinado cuando consta quién es el “titular” del de-
recho o los derechos sobre el mismo, sin que sea necesaria la
mencién del origen de los fondos empleados en su adquisi-
cion (47},

La ley 11.357 en su art. 32, ap. 29, inc. ¢) presumia que
¢l maride tenfa un mandato para administrar Jos bienes de su
nwjer mientras ésta no hiciera una manifestacion contraria de
voluntad en un registro especial o, en su defecto en €] registro
de mandates. En la practica tal manifestacion de voluntad en
contrario nunca sc inscribia en el Registro, y el mandato le-
gal a favor del marido era un riesgo. La ley 17.711 suprimié
el art. 3 de la ley 11357, y en el 3er. parrafo del nuevo art.
1276 establece que uno de los cényuges no puede administrar
los bienes del otro, propios o gananciales, sin que se le haya
conferido mandato conforme a las reglas comunes de este con-
trato. La tnica diferencia es que el conyuge mandatario no
estd obligado a rendir cuentas (*®).

d) Actos de disposicion de bienes gananciales. La ley
17.711 ha establecido un sistema de gestién conjunta para los
actos de disposicién de ciertos bienes gananciales. El nuevo
art. 1277 dispone: “Es necesario el consentimiento de ambos
cényuges para disponcr o gravar los bienes gananciales cuan-
do se trate de inmuebles, derechos o bienes muebles cuyo re-
gistro han impuesto las leyes en forma obligatoria, aportes de
dominio o uso de dichos bienes a sociedades, y tratindose de
sociedades de personas, la transformacidén y fusion de éstas.
Si alguno de los conyuges negare sin justa causa su consenti-

(47) MfnpEz CosTa, Algunos aspectos de la gestion de bienes de
los cényuges, Bs. As., 1971 (separata de la Revista del Notariado, N¢
716), n2 I. En contra: CAFFERATA, Administracidn y disposicion de
bienes en la sociedad conyugal, Cérdoba, 1972, quien sostiene que si
e el instrumento de adquisicidn de un bien la mujer no deja constan-
cia del origen de los fondos con los que efecttia Ja misma (art. 1248),
In adm’nistracidén y disposicién de ese bien corresponde al marido (pag.
31).

(¢®) Véase Minmrz Costa, Mandato entre cényuges, J.A. doctrina
1971, p. 311.
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miento para otorgar el acto, ¢l juez podrd autorizarlo previa
audiencia de las partes™.

“También serd necesario el consentimiento de ambos cén-
yuges para disponer del inmueble propio de uno de ellos, en
que esta radicado el hogar conyugal si hubiere hijos menores
0 incapaces. Esta disposicion se aplica anin después de disuel-
ta la sociedad conyugal, tratese en este caso de bien propio o
ganancial”,

“El juez podrd autorizar la disposicién del bien si fuere
prescindible y el interés familiar no resulte comprometida”,

Con esta reforma que cxige la intervencién de ambos
conyuges en la gestion de bienes comunes, se ha adoptado un
sistema de antiguo origen y que actua'mente predomina en
la legislacion comparada (49).

Borda explica que el fundamento del nuevo régimen de
gestion conjunta de los cényuges es doble: en primer lugar,
acentuar Ja unidad del matrimonio y el cardcter societario de
los bienes gananciales, haciendo més viva y operante la co-
munidad conyugal; y en segundo término, proteger a uno de
los conyuges (principalmente la mujer) contra la falta de ap-
titud, Ia ligereza o la mala fe del conyuge administrador (7).

No obstante que la norma exige ¢l “consentimientn” de
amthos cdnyages, la doctrina mayoritaria entiende que cs el
eonynge adminisirador quien dispone del bien y presta su
“consentimiento”; el conyuge no administrador, el que no cs

(*?) CA¥FERATA, ob. cif., pigs. 44 vy sgtes.; Boroa, La reforma de
1968, no 343.

(5°) Bomrpa, Familia, t. [, no 394. Para CarrFerata ¢] fundamento
se encuentra en la igualdad juridica de los esposos, en el propésito de
'a ley de llenar de un contenido distinto Ia actividad patrimonial del
matrimonio, en la afirmaciin del caracter comin de los bienes adquiri-
dos durante la union {ob. cit,, pag. 49/50). GuASTAVINO piensa que “el
espiritu de la ley ha sido mas que deducir una consecuencia légica ju-
ridica del principio de la capacidad femenina v més que aspirar a una
cohesién conyugal en la gestidn da! patrimonio comin, el de prevenir
el fraude en las relaciones pecuniarias entre los esposos” (Modifica-
cidn del régimen juridico conyugal, p. 13).
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titular del bien, s6lo presta su “asentimiento” o “conformidad”
al acto (*').

En cuanto a la naturaleza de esa conformidad, venia o
asentimiento, también hay discrepancias doctrinales: para
Guastavino crea una incapacidad de derecho por la cual uno
de los esposos no puede disponer vélidamente de determina-
dos bienes (°2); para Méndez Costa, y Cafferata el art. 1277
contiene una restriccidn a la facultad de libre disposicion que
e! art. 1276 ha concedido a los esposos (°%); Fassi y Bossert
cntienden que se trata de una limitacién de facultades en la
administracién de cosas de una sociedad (54).

La exigencia del art. 1277 se refiere a determinadas ca-
tegorias de bienes gananciales: inmuebles, derechos o bienes
muebles registrales, y por excepcién un bien propio: el in-
mueble propio de uno de los conyuges en que estA radicado
ei hogar conyugal si hubiere hijos menores o incapaces, atin
cespués de disuelta la sociedad conyugal.

El consentimiento de ambos conyuges se requiere para
disponer; gravar o hacer aportes de dominio o uso a socieda-
des de los bienes gananciales determinados en la misma nor-
ma y para la transformacion o fusion de sociedades de perso-
nas (%),

{*') Guastavino, ob. cit., cap. VI, CAFFERATA, ob. cit., p. 49,
Pevrosz, art. 1277 del C. Civil (Cuestiones relativas al consentimiento),
Rev. del Notariado, n® 700, p. 759; BeLLuscro, Manual, t. I, no 368;
Borpa, Famdlia, t. 1, n® 395; VipaL TaQuing, ob. cit., n? 255. En con-
tra: Fassi-Bossert, ob. cit., t. II, pag. 53, n® 6, sostienen que la ley
exige el “consentimiento” de ambos cényuges.

(°?) Guastavmvo, Naturaleza del requisito del asentimiento conyugal,
La Ley, t. 153, p. 632.

(%) MinpEz Costa, El art. 1277 y ia capacidad de los cdnyuges,
Gaceta del Notariado, nv 49/50, p. 487 y CarreraTa; ob. cit., pag,
55.

(**} Fassi-Bosserr, ob. cit., T. II, n? 5, pag. 53.

(%%) En general sobre el art. 1277 consultar Guastavino, Modifica-
cion, .. caps. VIII y IX; CarreRraTA, ob. cit., caps. IV, V y VI; Fassi-
Bossert, t. II, comentario al art. 1277; Boroa, Familia, t. I, nros. 397
a 401 bis. Sobre el concepto de actos de disposicién véase MENDEZ
Costa, Actos de disposicién y actos de administracion, Bs. As., 1970,
(separata de la Rev. del Notariado, N¢ T11),
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La doctrina en general considera que no tienen validez
el mandato general otorgado por un cényuge a favor del otro
para todos los actos de disposicién que éste quiera realizar, ni
una autorizacidn genérica por la que exprese su consentimien-
to para los actos del otro comprendidos en el art. 1277 (*¢).

Si uno de los cényuges negare injusiificadamente su con-
sentimiento para otorgar el acto, pucde solicitarse la autori-
zaciém supletoria del juez, que incluso puede ser posterior (*7).
En principio, es el conyuge que quiere disponer o gravar quien
debe solicitar la autorizacién judicial, pero si éste ha asumido
una obligacién de otorgar un acto juridico (escriturar p. ej)
a favor de un tercero, que requiere para su perfeccionamiento
e’ asentimiento de su conyuge, no hay obsticu'o legal para
que el tercero subrogdndose en los derechos del conyuge dis-
ponente accione contra el otro para obtener la autorizacién ju-
dicial supletoria puesto que nos encontramos en el 4mbito de
las relaciones patrimoniales entre cényuges. Asi lo admiten
prestigiosos autores (*°).

Si la exigencia del art, 1277 es violada, el acto que se otor-
gue sin el asentimiento del cényuge no administrador o sin
venia judicial estard viciado de nulidad relativa {%9).

(%%) CAFFERATA, ob. cit. pags. 58/5%; Invalidez del asentimiento con-
yugal general y anticipado, en La Ley, t. 1975-D-603; GuastaviNo,
Modificacion. .. pag. 33/34: Miénoez Costa, Mandato enlre conyuges,
citndo; Borba, Familia, t. I, n* 396; Fassr-Bossert, ob. cit, t. II,
phg. 56, n® 17; VmaL TaQuini, ob. cit., n? 255. Por la validez: PELOSI,
ob. cit., Rev. del Notariado, n¢ 700, p. 758 y MazziNcmr, ob. cit.,
t. I, ne 273.

{57) Guastavmvo, Modificacién. .., ob. cit., cap. XL.

(%8) Fassi, nota en La Ley. t. 1975-A-212; GuastaviNvo, Subroga-
cion en las acciones derivadus de la falta de asentimiento conyugal
{arts. 1196 y 1277), en La Ley, t. 151, pig. 965; BEuLuscin, Promesa
de enafenacion de' inmueble ganancial sin gséntimiento del conyuge del
enafenante, La Ley, 1975-A-219; Vmipar Taqumnt, ob., cit., no 263,
pag. 270/271; Fassi-Bossenr, ob. cit., t. 11, p, 86, n° 87 y en contra
Aravjo, Improcedencia de la subrogacion en acciones derivadas de la
falta de asenftimiento conyugal, JURIS, t. 43, p. 259; y Mds reflexiones
sobre el asentimiento del conyuge en los actos de disposicidn, La Ley,
1975-B-1188; Borpa, nota en EL. DERECHO 21.10.77.

(°%) Bownpa, Familia, t. I, ne 405; GuastaviNo, Modificacion. . .,
cap. XII; Fassi-Bossert, t. II, p. 102, ne 122. En contra CAFrERATA,
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e) Disolucion de la sociedad conyugal en caso de divor-
cio. De acuerdo al antiguo art. 1306, en caso de divorcio, sélo
el conyuge inocente tenia derecho a pedir la separacién. Es
decir, la sentencia de divorcio no producia la disolucién de la
sociedad conyugal; debia pedirla el cényuge inocente. Y si
ambos eran culpables, la jurisprudencia interpretaba que cual-
quiera de los cédnyuges podia pedir la disolucién. Pero tam-
bién se discutia si la disolucién se producia el dia de la sen-
tencia definitiva, de la interposicién de la demanda, de su no-
tificacién o de la traba de la litis. Esta incertidumbre daba
lugar a situaciones realmente injustas a las que ha puesto fin
la ley 17.711 al disponer en el nuevo texto del art. 1306:
“La sentencia de divorcio produce la disolucién de la sociedad
conyugal con efecto al dia de la notificacién de la demanda,
quedando a salvo los derechos de los terceros de buena fe”.
La disolucién se produce ahora en forma automaética, v con
efecto retroactivo al dia de la notificacién de la demanda. Pa-
ra los terceros tendrd efectos a partir de la sentencia. Borda
opina que respecto a los terceros la sociedad se reputa disuel-
ta a partir del momento en que se haga efectiva la parti-
cidén (°°).

t) Separacién de hecho y sociedad conyugal. Anteceden-
te: de la reforma en lg jurisprudencia santafesina. La cuestién
de si la separacidn de hecho es una causal o no de disolucién
de la sociedad conyugal ha dividido desde antiguo a nuestra
doctrina y jurisprudencia. Al comienzo se sostuvo que li so-
ciedad conyugal sélo se disuelve por las causas taxativamente
cnumeradas en el art. 1291, entre las cuales no figura la sepa-
racién de hecho, de tal manera que la mujer tiene participa-
cion en lo que ganare el marido después de haberse separado,
si esta scparacion es de hecho. La primera reaccion contra es-

ob cit., pig. 53/58, quien sostiene que se trataria de un acto inoponi.
ble.

(*°) Borpa, La reforma de 1968, no 322. Cambia asi su opinidp
manifestada en el Tratado {(Familia), t. I, n® 438, y nota 598.
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ta doctrina partié de la Cdmara Civil 22 de la Capital en
1923 (¢}, que sostuvo que la separacién de hecho habia pro-
vocado la disolucién de la sociedad conyugal, con lo cual re-
chazé la pretension de una mujer que habiendo abandonado
a su esposo y vivido largos afos en concubinato con un terce-
ro, sc presentd en la sucesion de su coényuge reclamando la
mitad de los bienes que éste habia adquirido después del
abandono. La solucién fue seguida por numerosos falios que
sentaron la doctrina de que la scparacion de hecho disuelve
la sociedad conyugal.

La Camara Civil Primera, de la Capital, en cambio pron-
to relornd a la vieja tesis de gque la separacién de hecho no di-
suelve la sociedad conyugal y asi los esposos no pierden los
derechos reciprocos como socios (%),

La Suprema Corte de la Provincia de Buenos Aires desa-
rrolld una teoria intermedia: resolvié en 1928 que si bien la
socicdad conyugal se disuelve sdlo por las causales del art.
1291, ¢l derecho a los gananciales que pudiera corresponder
al cdnyuge supérstite debe concretarse a los bienes adquiridos
con anterioridad a la separacién de hecho de los cényuges
por aplicacién del enriquecimiento sin causa que siempre es
principio de derecho civil al decir de Marcadé (°*). Mas tarde,
el Dr. Argafiaraz, integrante de la Corte, en un voto en la cau-
sa Ceglie v Bianchi ¢, Toto del 6.5.1938 (%*), crea una nue-
va doctrina: el derecho a los gananciales se funda en el fun-
cionamiento normal de la sociedad conyugal; en €] cumpli-
miento de sus deberes legales por parte de cada uno de los es-
posos, entre ellos el de la convivencia (arts. 51 y 33 de la
L.M.C.). La culpa no puede engendrar derechos. Basta consi-

(¢') C. Civ. 2¢ Capital. 8.8.23, G.F., t. 46. p. 35.

{¢?) 24.10.30, G.F. t. 89, p. 65. Véase ¢l anilisis de la jurispru-
denciz de las Cam. Civ. 12 y 22 de la Capital en Fassi, Separa-
cién y abandono de hecho, en Estudios de Der. de Familia, La Plata.
1962, pags. 364 y sgtes.

{®?) Citada por Fasst en el estudio citado en nota anterfor.

(¢4) S.C. Bs. As. 6.5.38, voto Dr. Argafiaraz, en La Ley, t. 10,
pas. 1028/1029.
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derar que €' art, 1315 séfo ha cons‘derado el caso del normal
funcionamiento de la sociedad conyngal a fin de conferir a
cada uno de los cényuges el derecho a la mitad de los ganan-
ciales, para concluir que el conyuge causante de la separacién
de hecho no puede ampararse en dicho texto legal que ha ex-
chiido esa situacién de sus previsiones.

En los Tribunales santafesinos se dio la misma evolucion
jurisprudencial. La Sala 22 de la Camara Civil y Comercial de
Rosario, ¢l 23.7.1924 resolvié que la comunidad legal de bie-
nes que crea ¢l matrimonio no puede ser disuelta por la sim-
ple separac.on de hecho de los conyuges, ni avin mediando di-
vorcio, pues es indispensable la separacién judicial de bienes,
Y, en consecuencia, le reconoce a la heredera de la esposa
derecho a la mitad de los bienes adquiridos por el marido
después de la separacién y hasta la muerie de aquélla (%°).
La misma Sala 22 de la Cam. Civil y Com, de Rosario, con
distinta integracién, cambia de criterio en un fallo del 5.11.
1937: la separacién de hecho disuelve la socicdad conyugal
(art. 1262, 1735 inc. 29, y 1769, C. C.). Los socios tienen de-
recho a reclamar y obtener la lignidacién de los bienes adqui-
ridos por la sociedad hasta e] momento de la separacién (%°).
La misma doctrina se aplica en un fallo del 12.4.1940 de la
Sala 3* de la Cim. Civ. y Com. de Rosario (¢7) y también la
sostuvo el juez civil y comercial Dr. Arteabaro de Rosario, en
sentencia del 15.2.1943 (¢%),

Pero ¢s la Cémara Civil y Comercial de Santa Fe, Sala
1%, que integrabamos con los Dres. Cabal y Dec Feo, que de-
sarrolla en un fallo del 10.8.1945 otra teoria ecléctica o in-
termedia: si bien la secparacién de hecho no constituye una
causal de disolucién de Ia sociedad conyugal, la mujer que
ha abandonado el hogar por largos afios v hasta la muerte del

(#5) J.T.S.F., t. 3, p. 287
) J.T.S.F. t. 16, p. 674
() J.T.S.F.. t. 19, p. 135
{*®) Rep. de S.F., t. 3, p. T4
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marido, viviendo en ese perfodo en concubinato con otros hom-
bres, queda excliida de beneficiarse con los bienes que des-
pués de la separacion adquirid aquél con su trabajo. La vieja
maxima romana “propiam turpitudinem alegans no es audiens”
impide que una mujer que falté a sus obligaciones e hizo una
vida irregu'ar pueda volver después de muchos afios a recla-
mar los derechos que esa ley reconoce a los esposos que eum-
plen sus obligaciones. El fundamento de ese principo se en-
cuentra on la buena fe, las bucnas costumbres y el orden pi-
blico (voto del Dr. Cabal, al cual adherimos) (7).

La misma Camara, reunida en tribunal pleno el 26.11.1948
con el voto nuestro al que adhirieron los demds camaristas,
Dres. De Feo, Reyes, Sabaté y Vifias Balugera en una deman-
da de divorcio y scparacién de bienes promovida por una mu-
jer después de mas de treinta afios de haber abandonado a su
esposo ¥ con el designio de partir, a titulo de gananciales, los
bienes que el demandado habia adquirido en los afios poste-
riores a la separacion, sostuvo que “la actora, a partir de la
separacion de hecho, producida por su culpa, tarece de todo
derecho a reclamar a titulo de socia, su parte en los gananciales
subre los bienes adquiridos por el marido con posterioridad a
esa fecha. Por consiguiente, la sentencia que declara la separa-
cién de bienes debe tener efecto retroactivo al dia en que tuvo
lugar el abandono de la esposa, con arreglo al art. 1776 C. C.
aplicable a la sociedad conyugal por disposicién expresa del
art. 1262 y no oponerse esa norma a las relaciones patrimo-
niales emergentes del matrimonio. De este modo, concluyo di-
ciendo que su pretensién no debe ser acogida en los limites
que postula, por ser contraria al orden piblico familiar, a la
moral y a las buenas costumbres” (7°). Esta doctrina fue tam-
bién aplicada por otro fallo posterior del 14.5.1958 de la Sa-

{*?) Sala 2da. de! Sup. Trib. de Sta. Fe, 10.8.45, en J.T.S.F.,
t. 24, pag. 353.

{(?°) Sup. Trib. de Sta. Fe en pleno 26.11.48, en J.T.S.F., t.
97, pag. 416.
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la 22 de la misma Cémara Civil y Com., integrada por los
Dres. Torres del Sel, Moscoso, Bordes Crespo, Rodriguez
Sager y Pinto (7).

Y este fue el criterio que prevalecié en la jurisprudencia:
la separacion de hecho no disuelve la sociedad conyugal, pe-
ro razones de moral y equidad autorizan a negarle al conyuge
culpable sus derechos de socio, y tal solucién fue acogida por
la ley 17711 {(7?) que agregé como ultimo parrafo del art.
1306 la siguiente disposicion: “Producida la separacién de he-
cho de los conyuges, el que fuere culpable de ella no tiene de-
recho a participar en los bienes gananciales que con posterio-
ridad a la separacién aumentaron el patrimonio del no cul-
pable”. Obviamente, si ambos son culpables, ninguno tiene de-
recho a los bienes adquiridos por el otro después de la sepa-
racion.

g} Recompensas entre cinyuges: La reforma, atendien-
do al incontenible proceso de deterioro que sufre nuestro
signo monetario v acogiendo Ia doctrina jurisprudencial ante-
rior a la ley 17.711, ha contemplado una de las cuestiones mas
complejas que se plantean al liquidar la sociedad conyugal:
las recompensas entre conyuges, y en el nuevo art. 1316 bis ha
dispuesto: “Los créditos de los coényuges contra la socie-
dad conyugal al tiempo de la disolucidn de ésta, se determi-
naridn reajustdndolos equitativamente, teniendo en cuenta la
fecha en que se hizo la inversién y las circunstancias del ca-
s0”. Indudablemente, en épocas de inflacién como las que nos
toca padecer, serfa de una tremenda injusticia calcular el va-
Ior de la inversién a la fecha en que se hizo, tal vez mu-
chos afos atras. Por eso es justa la solucién de la reforma que

(7'} JURIS, t. 15, p. 163 y J.A. 1958-1V-366.

(7?) Borpa, Faemilia, t. I, n® 430, pag. 320 y jurisprudencia citada
en nota 586. Fassr-BoOSseERT, en cambio, sostienen que en la reforma
de Ta ley 17.711 se consagra 'a doctrina elaborada por la Suprema Corte
de Bs. As. (ob. cit., t. II, n? 49, pag 383).
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actualiza los créditos a la fecha de la disolucidn de la sociedad,
dejando el monto del reajuste librado al arbitrio judicial (7*).

7) FILIACION

a) Excepcion legal a la presuncion de paternidad. El art.
250 del C. Civil permitia el cjercicio de la accidn de descono-
cimiento de paternidad por el marido o sus herederos cuando
el hijo nacia después de trescientos dias desde el momento
cn que habia separacion de hecho unida a la separacion legal,
definitiva o provisoria, decretada en juicio de divorcio o de
nulidad de matrimonio. Pero si los legitimados para promover
la accién no la ejercian, seguia vigente la presuncién de pa-
ternidad del marido.

La reforma de 1968 establecid en su lugar: “Si hubiere
juicio de divorcio o nulidad de matrimonio y 1a mujer taviere
algn hijo nacido después de 300 dias desde que la separa-
cién tuvo lugar, no se presume la paternidad del marido salvo
gue se probare que medié reconciliacion privada al tiempo
de la concepeidn”. No es ya el marido o sus herederos quie-
nes deben tomar la iniciativa de negar la paternidad. La pre-
suncidon de paternidad del marido ha desaparecido y quien
pretenda atribuir al esposo la paternidad deberd probar la re-
conciliacion de los esposos al tiempo de la concepcién.

b) Requisito previo para intentar la accion de filiacion. La
ley 17.711 agregd al art. 3 de la ley 14.367 el siguiente parra-
fo: “Cuando la filiacidon cuyo reconocimiento sc intenta, im-
porte dejar sin efecto una filiacién anteriormente estabiecida,

(7} Borna, La reforma de 1968, n® 358, en contra Luamsias, Estu-
dio de le reforma, pags. 388 y sgtes. quien sostiene que el enunciado
de la ley es vago y compromete ja seguridad juridica porque deja li-
brado a criteric de los jueces la determinacion de la recompensa, y
expresa que los créditos debieron determinarse teniendo en cuenta el
valor que representen al tiempo de la sentencia. Aprueban la reforma
Fassi-Bossert, t. II, n® 4, pag. 484, vy para el analisis de la nueva
norma pags. 483 y sgtes.
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deberd previa o simultineamentc ejercerse la accién tendiente
a desconocer esta ltima”, En consecuencia, es absolutamen-
te indispensable para promover la accién de filiacién (legiti-
ma o extramatrimonial) que el accionante no ostente un es-
tado incompatible con la filiacién que pretende. Tal seria el
caso de una persona que tiene titulo de estado de hijo legi-
timo y pretende demandar a un tercero de quien pretende ser
hijo extramatrimonial. Previamente deberd impugnar y des-
truir ¢l estado que ostenta, demostrando que no es hijo de la
persona que aparece como su padre legitimo. No es necesa-
rio que el juicio de impugnacién de la paternidad sea previo,
pues segun la nueva disposicién puede plantearse simultinea-
mente (74).

¢) Impugnacion de la filiacién extramatrimonial. La ley
17.711 derogé el art. 4 de la ley 14.367, que otorgaba la ac-
cién de impugnacién del reconocimiento sélo a los herederos
forzosos del reconociente, Ia cual caducaba a los 90 dias des-
de que el reconocimiento les fuere notificado. La disposicién
era excesivamente rigurosa, privaba de accién a otros legiti-
mos interesados en atacar la filiacién extramatrimonial v el
plazo de caducidad era exiguo. Se volvié al régimen del Cé-
digo Civil: 1) art. 335 que atribuye la accién de impugnacién
a todos los que tengan interés en hacerlo, y no fija plazo pa-
ra su ejercicio, siendo, por consiguiente, imprescriptible y 2)
art. 4029, segin el cual la accién del hijo reconocido confra el
reconocimiento hecho por su padre se prescribe por dos afios
desde que el hijo llega a la mayor edad. La norma no prevé
el caso del reconocimiento hecho después de llegar el recono-
cido a la mayoria de edad; en tal supuesto el plazo se cuen-
tz a partir del reconocimiento o desde que el reconocido tuvo
conocimiento de la falsedad de la filiacién (7).

(?¢) Bonpa, Familia, t. II, n° 749, Sobre filiaciones superpuestas,
ver LOpEz pDEL CammrmL, Fifigcién, cap. 19, Bs. As., 1978.

{7%) Borpa, La reforma de 1968, n° 361. Para Beriuscto (Manual,
t. II, n® 477}, y Lorez pEL CarmiL (ob. cit. n® 654) el plazo es de
caducidad .
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d) Hijos legitimables. El art. 311 dispone que los hijos
racidos fuera del matrimonio, de padres que al tiempo de la
concepcidén de aquéllos pudieron casarse, aunque fuera con
dispensa, quedan legitimados por el subsiguiente matrimonio
de los padres. Se refiere aqui a los hijos naturales (art. 324).
La sancién de la ley 14.367 que equipard a todos los hijos na-
cidos fuera del matrimonio (naturales, incestuosos y adulteri-
vos), plante6 el problema de si la legitimacién podia ser ex-
tendida a todos ellos, o si por el contrario, subsistia el requi-
sito del art. 311. La tendencia dominante en la doctrina y ju-
risprudencia fue considerar que el art. 311 continuaba impo-
niendo un requisito a la legitimacién independiente de la ca-
lificacién de los hijos, que no habia sido derogado. La solu-
con la consagré la ley 17.711 porque mantuvo el art. 311, y
ademds agregd un nuevo parrafo: en caso de ausencia con
presuncién de fallecimiento, el hijo concebido después de cum-
plidos los plazos para la declaracién de muerte presunta {arts.
22 y 23 ley 14.394) puede ser legitimado. De acuerdo al art.
31, ley 14.384, sus padres podian casarse al momento de la
concepcién, por lo cual el agregado implica la vigencia del

requisito del art. 311, pues de lo contrario no tendria sen-
tido (7°).

8) TUTELA Y CURATELA

a} El art. 390 que refiere al orden en que se ejerce la
tutela legitima fue modificado en sus incisos 37 y 4°, Al ter-
cero, que designa a las abuelas paternas y maternas, se le su-
primid el parrafo “si se conservan viudas”, o sea que ya no

(7%) Bomrpa, La reforma de 1968, no 362; y Familia, t. II, nv 758;
L6PEz DEL Carrin, ob.cit., n° 222; BrLLuscro, Manual, t. I, n¢ 485;
CNC'v. Sala C. 17.11.77, en La Ley, 1978-B-p. 20; CNCiv. Sala C,
9.3.78; en La Ley, 1978-C-p.22; En contra, sosteniende que es po-
s'ble a legit'macidn del hijo adu'terino; CNCiv. Sala E, 19,2.76. con
nota de Maria J. Minpez Cosra, en J.A. 1978-IV-202; CNCiv. Sala
D, 9.6.1977, con nota de E. Zannont, en La Ley, 1977-D, pag. 332.
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se exigira mas ese requisito para que sean tutoras las abuelas.
Y el inciso cuarto, que s6lo conferia el derecho a la tutela a
los hermanos varones y de éstos preferia el de mayor edad,
fue modificado sustancialmente. Ahora lo confiere “a los herma-
nos o medios hermanos, cualquiera fucre el sexo”.

b} Del art. 477 la reforma suprimié la palabra “varones”,
por tanto, ahora “los hijos mayores de edad” son curadores de
sus padres o madre viudo declarado incapaz. Las hijas mu-
jeres, entonces, estan también habilitadas para ejercer la cura-
tela.

o) La ley 17.911 acogi6é una jurisprudencia correctora de
la ley al derogar el inc. 8% del art. 450, que prohibia al tutor
el préstamo de dinero de sus pupilos por mis ventajosas que
sean las condiciones y agregar un nuevo inciso, n° 13, que
faculta al tutor “prestar dinero de sus pupilos. La autorizacién
sélo se concederd si existen garantias reales suficientes”.

VII. LEYES POSTERIORES A LLA REFORMA DE 1968
QUE HAN MODIFICAD{ EL DERECHO
DE FAMILIA

1. La ley 18245 del 10.6.1969, sobre el nombre de las per-
sonas naturales,

Esta ley vino a llenar un vacio de nuestro Cédigo Civil,
gue no contenia disposiciones sobre el nombre de las perso-
nas. La materia estaba regida por la costumbre y por algunas
disposicioncs aisladas de leyes que incidentalmente se ocupa-
ban de la materia (leyes 13.252, 14.367, 14.586, decretos-leyes
8204163 y 2015|66). La ley 18.248 ha reglamentado organicamen-
te todas las cuestiones referentes al nombre, lo que signitica, sin
duda, un destacado progreso en el perfeccionamiento de nues-
tra legislacion civil. En lo quc respecta concretamente al de-
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recho de familia, las incidencias de esta ley son muy impor-
tantes, y se refieren a diversas situaciones:

a) Nombre del hijo extramatrimonial, El hijo extramatri-

monial reconocido por uno solo de sus progenitores adquiere
su apellido. Si es reconocido por ambos, sea simultanea o su-
cesivamente, adquiere el apellido del padre. Podra agregarse
! de la madre, en la forma dispuesta en el articulo anterior
{a pedido de los progenitores podra inscribirse cl apellido
compuesto del padre o agregarse el de la madre, y el intere-
sado podra solicitarlo ante el Registro Civil a partir de los
16 afios, art. 4). Sin embargp, si el reconocimiento del vadre
fuese posterior al! de la madre, podrd, con autorizacién judi-
cial, mantenerse cl apellido materno cuando el hijo fuese pt-
blicamente conocido por éste. El hijo estard facultado tam-
bién, con autorizacién judicial, para hacer la opcién dentro de
los dos afios de haber cumplido los 18 afios, de su emancipa-
cién o del reconocimiento paterno, si fuese posterior. Si la
madre fuese viuda, Wevard su apellido de soltera (art. 3).

Si se trata de un hijo extramatrimonial no reconocido, el
cficial del Registro Civil lo anotard con un apellido comin,
salvo que hubiese usado apellido en cuyo caso se le impondra
éste. Si mediare reconocimiento posterior, el apellido se susti-
tuird por el del progenitor que lo reconociere, en la forma or-
cenada en el articulo anterior. Si fuese conocido por el apelli-
do inscripto, estara facultado para mantenerlo, de acuerdo con
las reglas del mismo artfculo. Toda persona mayor de 18 afios
que carcciere de apellido podra pedir ante el Registro Civil
la inscripcién del que hubiese usado (art, 8).

b) Nombre de la mujer casada. La mujer, al countraer
matrimonio, afiadira a su apellido el de su marido precedido
por la preposicién “de”. Si la mujer fuese conocida en <l co-
mercio, industria o profesién por su apellido de soltera, podra
seguir usandolo después de contraido el matrimonio para el
ejercicio de esas actividades {art. 8).
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Decretado el ditvorcio, serd optativo para la mujer Nevar
o no el apellido del marido (art. 9). Es decir, luego de la
sentencia de divorcio, desaparece el deber para la mujer ca-
sada de usar el apellido marital. En adelante sélo serd un de-
recho (77). Pero “cuando existieren motivos graves, los jue-
ces, a pedido del marido, podran prohibir a la mujer divor-
ciada el uso del apellido de su cényuge” (art. 9, parrafo 2°).

En caso de divorcio vincular, 1a mujer pierde el apellido
marital. Pero la conyuge inocente que no pidié la disolucion
del vinculo, serd autorizada a usarlo cuando tuviera hijos (art.
11, 32 cldusula).

Decretada la nulidad de matrimonio, la mujer perderd el
apellido marital, Sin embargo, si lo pidiere, serd autorizada a
usarlo, cuando tuviera hijos y fuese conyuge de buena fe (art.
11, 13 y 22 clausu'as) (7®).

La ley no ha previsto ¢l caso de separacion de hecho de
los cényuges, pero corresponde entender que subsiste la obli-
gacién de llevar el apellido marital, puesto que la obligacion
s6lo cesa en caso de divorcio (7?). Si no obstante, la mujer
separada de hecho no usa el apellido del marido, no corres-
ponde aplicarle ninguna sancién, pues Ja ley no prevé nin-
guna {°°).

(77) Un plenaric de la Cam. Nac. Civil del 23/12/66, La Ley,
t. 125, p. 156, por mayoria, y siguiendo el ilustrado voto del Dr.
Llambias, reso'vid lo contraric al establecer que no bastaba 'a con.
fornvdad del marido para autorizar judicialmente a la mujer a supri-
mir el uso del apellido de aguél. Sin embargo, la opinién de la minoria,
expuesta en primer término por ei Dr. Demaria, que sostuvo que el
uso del apel'ido del marido no debe considerarse obligatorio para la
muier divorciada, fue en definitiva &' criterio adoptado por la ley 18.248.

{7%) Adolfo PLmNER, critica la solucién de la ley en los casos de divor-
cio vincular v nulidad de matrimonio al permitir que siga usando el
ape'ido mar'tal en determinados supuestos: “Donde no hay matrimonio
ni marido, dice, no puede haber apellido marital” (La ley del nombre,
en J.A., Doctrina, 1969, no XII, p. 495).

(7?) Bormpa, La ley del nombre. La Ley, t. 136, p. 1203, ne 21; Be-
LLuscio, Derecho de Femilia, Bs. As., 1976, t. II, ne 532.

(#°) En contra Borpa, estudio citado, La Ley, t. 136, p. 21, sos-
tiene que la supresion del apellido marital revela la falta de voluntad
de unirse y, por tanto, la pérdida de la vocacion sucesoria (art. 3575).
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La viuda estd autorizada para requerir ante el Registro
Civil la supresién del apellido marital, Si contrayere nuevas
nupcias, perderd el apellido de su anterior conynge (art. 10).
Es correcto el criterio consagrado de que cesa el deber legal
de la viuda de llevar el apellido de su extinto esposo. En cam-
bio, la exigencia de requerir ante el Registro Civil “la supre-
sion del apeilido marital” aparece como una solucién desacer-
tada por cuanto en csa oficina no existe ninguna inscripcién
especifica que agregue el del marido al propio de la mujer, por
lo cual no habria asiento de donde suprimir e! apellido ma-
rital (8').

El caso de ausencia con presuncion de fallecimiento tam-
poco esta previsto en la ley. Sin embargo, por la similitud con
la muerte real, se podrd regir analégicamente por la norma
del art, 10 (7).

¢) La Proteccion del nombre y la familia. Dispone el art.
20: “La persona a quien le fuere desconocido el uso de su
riombre, podrd demandar su reconocimiento y pedir se prohi-
ba toda futura impugnacién por quien lo negare; podra orde-
narse la publicacién de la sentencia a costa del obligado™.

El art. 21 establece que si el nombre que pertenece 4 una
persona fuese usado por otra para su propia designacién, ésta
podra ser demandada para que cese en el uso indebido, sin
perjuicio de la reparacién de los dafios, si los hubicra.

Y el segundo parrafo agrega que cuando el nombre fue-
ra utilizado maliciosamente para la designacién de cosas o per-
sonajes de fantasia y causare perjuicio moral, podra demandar-
s¢ el cese del uso y la indemnizacion de los dafios, Er am-

{®') Puner, estudio citade, J.A. Doctrina, 1969, nv XIII; BrLLus-
o, eb. cit., t. II, p. 402, nv 532,

(®2) Brrruscro, ibidem; Moisser pE Espanes, nota en J.A. 1975,
t. 25, p. 404. En contra C.N.Civ. Sala D, 3/10/74, J.A. 1975, t.
25 p. 404, gque sostiene quec para la esposa del ausente suhsiste la obli-
gacion de usar el apellide del marido hasta que contraiga nuevas nup-
cias, momento en que recén se disuelve el vinculo del primer ma-
trimonic (art. 31, ley 14.394).
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bos casos, el juez podrd imponer las sanciones que autoriza
ei art. 666 bis del C. C.

La proteccién del nombre se relaciona directamente con el
grupo familiar, porque el apellido, ademds de constituir un
derecho subjetivo del titular, ticne un caridcter de derecho
de familia, desde que se transmite o se adquierc por los vincu-
los de filiacién (legitima, extramatrimonial o adoptiva) v por
los del matrimonio (). Por lo tanto, como dicen Planiol y
Ripert, el nombre patronimico o de familia (apellido) no per-
tenece en propiedad a una persona determinada: es comvmn
a todos los miembros de la familia (®¢). Cuando se defiende
el apellido, en realidad no sdlo se actia en interés propio, si-
no también en interés de los demas integrantes de la familia,
porque el nombre, cnsefia Rébora, es el primero de los atri-
butos externos del grupo familiar, y su proteccion legal es una
manifestacién de la realidad de la familia en el campo de lo
juridico (&%),

Sobre la base de estas ideas, sin duda, la ley 18248 ha
otorgado legitimidad para accionar en defensa del nombre
no sélo al titular, sino también a su conyuge, ascendientes,
descendientes y hermanos (art, 22). El legislador ha consi-
derado, dice Borda, que todo el micleo familiar estd interesado
en la proteccion del nombre (%), precisamente porque el
nombre es el atributo externo del grupo familiar y es comin
a todos sus miembros.

(%%} Spora, Tratado. t. I, vol. 3 (3), n. 1174.

(%4) PrantoL-Rieerr, Tratado Prdctico de Der. Civil Francés, ed.
La Habana, t. I, n® 97.

(%) Résoma, La Femilia, Bs. As., 1926, t. I, ns. 170 y 174, pags.
261 v 265,

(%*} Borba, La ley del nombre, cit., La Ley, t, 136, p. 1208, no
35. Pero si la accion ha sido intentada por el propio titular del nombre,
sus parientes careceran de accidn y lo decidido judicialmente hard cosa
juzgada respecto de ellos (ne 35).
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2. Ley 19.134 del 21 de julio de 1971 sobre adopcion.

La ley 19.134 sustituyd la primera ley de adopcién
n? 13.252 de 1948, ¢ introduce en nuestro derecho la institu-
<ion de la adopcién plena, a la vez que mantienc el régimen
de la adopcién simple, sistema doble que es aceptado por la
mayoria de las actuales legislaciones civiles extranjeras (7).

La nneva ley consta de 37 articulos (el (ltimo es de for-
ma) y comprende cinco capitulos: el primero se refiere a dis-
posiciones de caricter general; el segundo a la adopcién ple-
na; el tercero a la adopeién simple; el cuarto a la nulidad e
inscripcién, y el Gltimo a los efectos de la adopeién conferida
en el extranjero.

El mensaje que acompafia a la ley expresa que las refor-
mas propuestas tienden a eliminar impedimentos y restricciones
en lo que hace a las posibilidades de adoptar y ser adoptado;
a jerarquizar el vinculo adoptivo y agilizar los tramites v evi-
tar situaciones incongruentes, estimandose que las modifica-
ciones propuestas han de dar gran arraigo a la adopcidn y
contribuiran ciertamente a sclucionar en gran parte el proble-
ma de los menores abandonados o desamparados.

Se ha criticado severamente la nueva regulacion legal de
la adopcién, incluso se ha propiciado su derogacién al poco
tiempo de entrar en vigencia. Se ha censurado que no se ha-
ya recabado la opinion de las instituciones universitarias y de
los juristas eximios de nuestro pais. Pero lo cierto es que la
reforma era necesaria v la nueva ley, sin duda, no obstante
sus errores y omisiones y la necesidad de mejorar su técnica,
perfecciona el régimen legal vigente al instituir la adopcién
plena junto con la simple. Y también cabe observar que la
practica de la adopcion se extiende cada vez mds en nuestros
vsos sociales, segin lo revela la experiencia tribunalicia, por

(?7) Sobre legislacién comparada que acepta la divisién de la adop-
cién en plena y simple, ver BerLuscro, El doble régimen de la adopeion,
er. La Ley, t. 144, pag. 776, cap. 1IL.
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I cual el nuevo instrumento legal ha respondido a una sen-
tida necesidad social de facilitar la adopcion.

a) Disposiciones generales.

En las disposiciones generales de la ley, encontramos en
primer lugar los requisitos que debe reunir la persona que va
1 ser adoptada. E! principio consagrado en el art. 19 es que
todo menor no emancipado puede ser adoptado, o sea extien-
de la posibilidad de adopcién a todos los menores de 21 aiios
no emancipados por matrimonio o por habilitacién de edad,
ampliando el criterio de la ley derogada que limitaba la adop-
cién a los menores de 18 afios. Con cardcter excepcional, la
ley permite la adopcion de mayores de edad y siempre que
se trate del hijo del otro conyuge v que medie consentimiento
dcl adoptado (art. 19, 2° parr.). Admite también la ley la
adopeidn del propio hijo extramatrimonial (arts. 2 y 6) (°°).
Ha desaparecido la prohibicién de adoptar hermanos, que con-
tcnia la ley anterior (art. 5 inc. d).

(#%) A favor, Bompa, Familia, t. 11, nv 778; ZanNoNI-Omquiv, La
adopeidn y su nueve régimen legal, Bs. As., 1972, n® 42. En contra,
Moumvano, De la inconveniencia de la adopcion y de los horrores que
origina ln ley 13.252, en J.A. 1966-VI, n? 23.

Sin embargo, la posibilidad de adoptar el propio hijo extramatri-
monial o el hijo del conyuge ha dade lugar a diversas situaciones con-
flictivas que provocaron numerosos pronunciamientos judiciales y sstu-
dios doctrinarios.

a) Caso en que ambos progenitores conjuntamente y sin estar uni-
dos en matrimonio, solicitan la adopcién de! hijo extramatrimonial re-
conocido por ambos (CNCiv. Sala , 24.2.72, J.A. 1972, t. 14, p.
169; Bipart Campos, nota en El Derecho, t. 72, p. 753 y t. 73,
p. 809; Mazzmwcui, nota en E] Derecho, t. 73, p. 825; SzmuLEwicz,
Interpretacion del concepto de matrimonio en [a ley de adopcion, en
diario La Ley del 29.V.78.

b) Caso en que el concubino solicita la adopcién simple de! hijo
de: su concubina (CNCiv. Sala D, 10.2.77. La Ley, 1977-C-411;
CNCiv. Sala B, 14.3.77,La Ley, 1978-A-560; CNCiv. Sala D, 14.8.77,
Lua Ley, 1977-C413; Ménpez Cosra, Adopcidn y concubinato, en LA,
1977-111-614: Goupscrnint, La adopcion dentro del Hamado matrimo-
nic mejicano, El Derecho, t. 73, p. 241, y Contradiccién entre las Sa-
las D y B de la Cdm. Nac. Civ. con respecto a la adopcidn dentro
del Hamado matrimonio mejicano, El Derecho, t. 73, p. 569, Lépez
veEL Carmtr, La adopcidn y la filiacidn legitima y extramatrimonial, en
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De acuerdo con el art. 3 se podran adoptar uno o varios
menores de uno u otro sexo, simultanea o succsivamente, Pe-
ro si ya hay dos adopciones, el criterio para conceder nuevos pe-
didos debe ser restrictivo (art. 4, in finc). Queda suprimida
L Iimitacién de la ley anterior segin la cual sélo podia adop-
tarsc a un menor de cada sexo por persona o matrimonio.

La existencia de descendientes, legitimos o no, del adop-
tante, dispone €] art. 4, no impide la adopcién, pero en tal caso
aquéllos podran scr oidos por el juez o tribunal, si lo conside-
rasen necesario y fuesen mayores de ocho afios. Se suprime
asi la prohibicion de la ley anterior que impedia adoptar a
~uien tuviera descendientes (art. 5 incs. a y b) (*%).

En lo que respecta 2l adoptante, debe tener por lo menos
lreinta y cinco afios cumplidos, exceptudndose a los inatri-
monios que llevaran méds de cinco de casados, o que atin no
habiendo transcurrido ese lapso se encontrasen en la imposi-
bilidad de proerear {art. 5 inc. a). Reduce la edad minima del
adoptante, pues la ley derogada la fijaba en 40 afios; y el pla-
zo para el matrimonio sin hijos, que lo establecia en 8 afios.

El adoptante debe ser por lo menos 18 afios mayor que
el adoptado, salvo cuando se adoptare el hijo propio o cuando
el conyuge supérstite adoptare al hijo adoptivo del premuer-
to (art. 4) (*°).

La Ley, 1977-C-407; BosserT-ZanwoNni, La edopcidn simple del hijo
de la concubina, E] Derecho, t. 73, p. 581; Mazzwicui, Hacia un ple-
navio en materia de adopcidn, El Derecho, t. 73, p. 835; MoLmwaArIO,
Concubinato y adopcidn, en La Ley, 1978-A-560.
¢) Caso de adopeion de] propio hijo extramatrimomial solicitada

por su progenitor, pero engendrado cuando éste estaba unido en matri-
monio con una tercera persona y subsistiendo el vinculo matrimonial
al tiempo de Ta adopeidn {CNeiv. Sala E, 18.11.77 en diario La Ley
el 4.4.78 con nota de BossERT-ZANNONI,

{®°) En contra Mazzmem, La nueva ley de adopcidn, en El Derecho,
t. 39, p. 1137; GoreENa-CopELLO, Meditaciones sobre la nueva ley de
adopeidén, La Ley, t. 143, p. 981/982; Léprz peL CarmiL, Las nuevas le-
yes de adopeidn 19.134 y 19.126, La Ley, t. 144, p. 997, cap. V. Bor-
pa, t. 1L n® 775. A favor de la reforma, BeLLuscio, Manual de Dere-
cho de Familia, Bs. As., 1974, t. T, nv 504; v ZANNONIL-ORQUIN, 0b, cit.
N« 37.

{?%) Sobre esta morma v sus antecedentes: BrLLuscio, trab. citado,
La Ley, t. 144, nv 23,
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Para pretender la adopeion el adoptante debera demos-
trar que ha tenido al menor bajo su guarda durante un afio
(art. ). Esta condicién no se requiere cuando se adopta al
hijo o hijos extramatrimoniales del adoptante o al hijo o hijos
de su conyuge. Se redujo el periodo de guarda que en la ley
anterior era de dos afios, y ademis se¢ suprimié no se sabe
por qué la exigencia de la ley 13.252 de que se hubiese trata-
do al menor con “los cuidados de un padre’. No obstante, tal
circunstancia el juez la debe tener cn cuenta para considerar
cumplido el requisito (°').

El adoptante, ademas, debe tener cualidades morales y
personales adecuadas y medios de vida suficientes, cucstion
gue queda librada al criteric prudencial de! juez {art. 10
inc. d).

El abuelo no puede adoptar a sus nietos {art. 5 inc. b).
E: una disposicién nueva que no contenia la ley derogada y
carece de precedentes. Se suprime de esta forma la interpreta-
cién judicial favorable a la adopcion de los nietos por sus
abuelos (??). La norma es criticada con razén porque impe-
dird que en el futuro se resuelvan esas situaciones con criterio
juridico y humane (°%).

El tutor sélo podra adoptar al pupilo una vez extinguidas
las ob'igaciones emergentes de la tutela (art. 7).

Fuera de estos impedimentos pueden adoptar tanto los
hombres como las mujecres, los casados, viudos, divorciados o

(?1) Zannoni-OrouiN, ob. cit., n? 41; BeLruscio, Manuad, t. II,
n: 500, p. 233.

{?2) CNCiv Sala C, 15/6/64, La Ley, t. 115, p, 63; CNCiv Sala D,
30/4/69. JA 1970-t.6-p. 468.

(?*) BeLLuscio, Manual, t. 11, n? 500; ademas: Borpa, t. II, n¢ 784,
quien se pregunta por qué si el padre puede adoptar sus propios hijos
extramatrimoniales, ¢' abuelo no puede tener la posibilidad de adoptar
a sus nietos, cuando en este caso 'a adopcién puede tener mas justifi-
cacibn que en ningdn otre. En igual sentido: LOpez per Cammir, estu-
dio cit., La Ley, t. 144, pags. 988/999, n* VI. En contra: ZANNONI-
OrouiN, ob. cit., n? 39, quienes coinciden con el impedimento porque
el abuelo en ausencia de los padres asume ministerio legis la tutela
legitma (art. 390 CC) y no requiere entonces valerse de! instituto de
12 adopcidn.
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solteros (**). Pero nadie puede ser adoptado por més de una
persona, a no ser que los adoptantes sean conyuges (art. 2).
Los conyuges pueden adoptar en comGn a un hijo pero si es
uno solo de ellos el que adopta, necesita el consentimiento
del otro. Sin embargo, no serd necesaria esa conformidad: 1)
cuando medie divorcio por culpa de uno de los conyuges, pa-
ra el coényuge inocente; 2) cuando el divorcio es por culpa de
embos conyuges o por mutuo consentimiento; 3) cuando se
cncuentren separados de hecho sin voluntad de unirse; 4)
cuando el conyuge ha sido declarado insano, en cuyo caso po-
dra oirse al curador y 3) cuando el cényuge ha sido declara-
de ausente con presuncién de fallecimiento o en las circuns-
tancias que prevé cl art. 22 de la ley 14.394.

L) Forma de la adopeion.

La filiacion adoptiva se constituye unicamente por sen-
tencia judicial a instancias del adoptante (art. 1). El juez tiene
facultades soberanas para considerar la conveniencia de la
adopeién para el adoptado (art. 10 inc. d), incluso si juzgara
que no lo es puede rechazarla aunque estén reunidos todos los
requisitos formales (°%). Es competente €l juez del domicilio
del adoptante o del Jugar donde se otorgé la guarda (art. 10
inc. ¢).

Son partes en el juicio el adoptante vy el ministerio de me-
tores (art. 10 inc, b). Los padres podran ser citados al jui-
cio y pedir que se los tenga por parte (art. 12). Pero no se-
rdn necesariamente citados y no se admitird su presentacién
espontinea en los siguientes casos: 1) cuando hubieran per-
dido la patria potestad; 2) cuando se hubiese confiado espon-
taneamente el menor a un establecimiento de beneficencia o

(?*) En general, se critica que un soltero pueda adoptar, LoPEZ DEL
CarriL, trabajo cit., La Ley, t. 144, p. 1205; Briwuscio, Manual, t.
I, ne 514, Sincuez Bustos, El estigma de le adopcion, en E.D., t.
39, p. 1133/1134; ZanwoNr-OrouiN (ob. cit., n® 65 y 66) consideran
¢jue no puede admitirse la adopcién plena por un soltero, aunque si po-
dria adoptar en forma simple.

(?°} Borba, t. II, ne 730; BrrLuscro, Manual, t, II, n® 508,
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de proteccién de menores, pablico o privado, por no poder
proveer a su crianza y educacién, y se hubijese desentendido
injustificadamente del mismo en el aspecto afectivo y fami-
liar durante ¢l plazo de un afio; 3) cuando hubiesen manifes-
tado expresamente su voluntad de que el menor sea adopta-
do ante el dérgano estatal competente, la autoridad judicial o
por instrumento piblico, 4) cuando el desamparo del menor
sea evidente o por haber sido abandonado en la via piblica
o sitios similares y tal abandono sea comprobado por autori-
dad judicial {art. 11) (*¢).

El juez o tribunal podrd oir personalmente al adoptado,
stempre que fuese mayor de diez afios, y a cualquier persona
que se estime conveniente cn beneficio del menor (art. 10
inc. c}. Ademis, podrid ordenar las medidas de pruebas e
informaciones que estime nccesarias {(art. 10 inc. ¢). Las au-
diencias serdn privadas y el expediente reservado y secreto
{inc. g).

La accién podra interponerse antes de cumplido el plazo
de guarda del menor, pero la sentencia sélo surtird efecto a
partir del vencimiento de aquél (art. 10 inc. f}. La sentencia
tendra efecto retroactivo a la fecha de la promocion de la
accién {art, 13).

¢} Adoepcidn plena.

Puede ser adoptante por adopcién plena cualquier per-
sona casada, viuda, divorciada o soltera que reina los requisi-
tos establecidos por la presente ley (art. 15). El segundo pa-
rrafo del mismo articulo agrega: “Cuando la guarda del me-

(%) Se critica esta norma por entender que es violatoria del prin-
cip’o constitucional de la defensa en juicio; Bomrpa, t. II, ne 792; Be-
LLuscro, Manual, t. II, ne 508, pero excluye e! caso en que los padres
hayan perdido la patria potestad; Govena, CoreLro, trab, cit., La Ley,
t. 143, p. 984/985; Mazzincm, trab. cit., E. D., t. 39; p. 1125/1126;
ZANNONI-ORQUIN, ob. cit. n° 59, LépEz DEL CamsiL, trab. cit., La Ley,
t. 144, nros. VII y VII; Zannowi, Citacion de los padres del adoptado
en el proceso de adopcidn, J. A., t. 26-1975-p. 480,



87

nor hubiese comenzado durante el matrimonio y el perfodo
legal se completare después de la muerte de uno de los cényu-
ges, podra otorgarse la adopcién al viudo o viuda y el hijo
adoptivo lo serd del matrimonio”,

Solo podrd otorgarse la adopcidn plena con respecto a los
menores: a) huérfanos de padre y madre; h) que no tengan
filiacién acreditada; ¢) que se encontraren en algunas de las
situaciones previstas cn el art. 11 (art, 16).

La adopcién plena confiere al adoptado los mismos de-
rechos y obligaciones del hijo legitimo, no sélo respecto del
adoptante, sino de toda su familia. E] adoptado deja de per-
tenecer a su familia de sangre, y se extingue el parentesco
con los integrantes de ésta, asi como todos sus efectos juridi-
cos, con la sola excepcidén de que subsisten los impedimentos
matrimoniales (art, 14) (°7).

El hijo adoptivo llevard el primer apellido del adop-
tante, pero podra adicionar el segundo apellido de éste, si fue-
ra compuesto, o0 hien el de la madre adoptiva. Esta adicién
podr4 hacerse a pedido de los adoptantes o bien a pedido de
los mismos adoptados después que hubieren cumplido los 18
afios. Si el adoptante fuese viuda o mujer casada cuyo marido
no hubiese adoptado al menor, éste llevard el apellido de sol-
tera de aquélla, a menos que existan causas justificadas para
ponerle el de casada (art. 17). En caso de adopcién post mor-
tem, el adoptado llevara el apellido del adoptante fallecido
(art. 18).

En cuanto al nombre de pila o prenombre, el art, 13 de
Ia ley 18.248 ha consagrado ¢l criterio jurisprudencial ante-

(%7) En contra de los efectos de la adopcidn plena, porque chocan
contra la realidad que se resiste a tal asimilacion entre la filiaciéon de
sangre y la adoptiva; MawziNewy, trabgjo cit., E.D., t. 39, p. 1123;
Govena CopeLLo, érab. cif., La Ley, t. 143, p. 986; Bompa, t. II,
n? 798; BELLUsCIO se limita a observar que no se justifica la preferen-
cia de la ley por la adopcién plena porque puede ser mas beneficioso
para el adoptado que no se extinga su vinculo con 'a familia de origen
v que la adopcidn plena s6lo se deberia otorgar a matrimonios (Manual,
t. II, no 503).
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rior al disponer: “Cuando se adoptare a un menor de seis afios,
los adoptantes podran pedir el cambio del nombre de pila o
la adicién de otro. Si fuere de mis edad, se le podra agregar
otro nombre después del que anteriormente tenia el adoptado,
con la limitacién del art. 3 inc. 57 (que el nimero de nombres
no exceda de tres).

La adopcion plena es irrevocable (art. 18).

Impide, una vez acordada, todo reconocimiento del adop-
tado por sus progenitores consanguineos o el ejercicio de ac-
ciones de reclamacién de la filiacién de aquél contra éstos,
salve que tuviere por objeto la prueba del impedimento ma-
trimonial del art. 14 {art. 19).

d) Adopcién simple.

Segin el art. 21 es facultad privativa del juez o tribunal
otorgar la adopcién simple cuando sea més conveniente para
e! menor y concurran circunstancias excepcionales. El otorga-
n:iento podra ser tmicamente de oficio y no deberan atender-
se a su respecto peticiones de las partes, Resulta asi que la
adopeidn simple es excepcional, pues sélo se otorga ¢uando no
es aconsejable destruir las relaciones de parentesco entre el
adoptado y su familia de origen, pero las partes no la pueden
solicitar, los jueces inicamente la decretan de oficio si la estiman
conveniente y concurren circunstancias excepcionales, Pero
realmente no se alcanza a comprender cuil es el fundamento
dc esta prohibicion que impide a los jueces atender las peti-
ciones de las partes respecto al cardcter de la adopcién, impo-
niéndoles asi la obligacién de solicitar siempre la adopcion
plena, adn cuando puedan existir fundados motivos que indi-
quen al adoptante la conveniencia de no desvincular definiti-
vamente al menor de su familia de sangre (°®).

En cuanto a los efectos, la adopcién simple confiere al
adoptado la posicién de hijo legitimo, pero no crea vinculo

(°®) Borpa, t. II, ne 801,
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de parentesco entre é] y la familia de sangre del adoptante.
Los hijos adoptivos de un mismo adoptante son considerados
hermanos entre si (art. 20). Es decir, el adoptado simple es
Lijo legitimo del adoptante, pero mientras en la adopcién ple-
na ese cardcter lo tiene con respecto al adoptante y a su fami-
lia de sangre, en la simple s6lo 1o goza con relacién al adop-
tante.

La adopeién simple no extingue los derechos y deberes
derivados del vinculo de sangre del adoptado con su familia
de origen. Se exceptia la patria potestad del padre o madre
de sangre ¢ inclusive el derecho a la administracién y usun-
fructo de los bienes del menor, que se transfieren al adoptan-
tc, salvo cuando se adopta a] hijo del eényuge, en cuyo caso
el padre o la madre de sangre continian en el ejercicio de la
patria potestad {art. 22},

La adopeién simple impone al adoptado el apellido del
adoptante, pero aquél podra agregar el suyo propio. La viuda
del adoptante podré solicitar que se imponga al adoptado el
apellido de su esposo premuerto (art. 23). En cuanto al nom-
bre de pila, rige lo dispuesto en el art. 13, ley 18.248,

La adopcién simple es fuente de vocacidn sucesoria ab
intestato: el adoptante hereda ab intestato al adoptado y es he-
redero forzoso en las mismas condiciones que los padres le-
gitimos; pero ni el adoptante hereda los bienes que el adop-
tado hubiera recibido a titulo gratuito de su familia de san-
gre, ni ésta hereda los bicnes que el adoptado hubiere reci-
bido a titulo gratuito de su familia de adopcién. En los de-
mas casos, los adoptantes excluyen a los padres de sangre
(art. 24) (°7).

El adoptado y sus descendientes legitimos o extramatri-
moniales heredan por representaciéon a los ascendientes del

{?*} Sobre los antecedentes de esta norma: Zanvoni-OrQuiN, ob. cit.,
n® 91. Los autores observan la omision del legislador en relacién al
supuesto de que muerto el adoptado sin conyuge, ascendientes u otros
parientes consanguineos con vocacién sucesoria, los hienes recibidos a
titulo gratuito de su familia de sangre los recibira €l fisco (n® 92). En
igua] sentido: BeLvruscro, Manual, t. II, N° 517 Bonpa, t. I, n® 805.
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adoptante siempre que no se dé la prohibicion hereditaria
del art. 3582, pero no son herederos forzosos. Los descendien-
tes legitimos o extramatrimoniales del adoptado heredan por
representacion al adoptante y son herederos forzosos, siempre
que no se dé la prohibicion hereditaria del art. 3582 C. C.
{art. 25).

Se ha criticado la primera parte de esta disposicién por-
que la adopcién simple no crea vinculo de parentesco entre
el adoptado y la familia del adoptante, por lo cual es una con-
tradiccion que el adoptado herede por representacién a los as-
cendientes del adoptante, con quienes no estd unido por nin-
gun vinculo de parentesco, violandose asi la nmorma de! art.
3551 (199),

El art. 26 establece los impedimentos matrimoniales pa-
ra la adopcién simple: no pueden contraer matrimonio: 2)
el adoptante con €l adoptado o alguno de sus descendientes,
o los hijos adoptivos entre si; b) el adoptado con el cényuge
del adoptante, ni el adoptante con el cényuge del adoptado.
Se derogd el impedimento que contenia la ley anterior: entre
los hijos adoptivos y los hijos de sangre del adoptante,

El art. 27 agrega que el matrimonio celebrado contravi-
niendo estos impedimentos estard afectado de nulidad abso-
luta, solucionando asi el problema planteads por la ley an-
terior que nada establecia al respecto (1°7).

La adopcién simple no impide el reconocimiento del adop-
tado por sus padres de sangre ni el ejercicio de la acciér de

('°°) Govena CoreLLro, trab. cit., La Ley, t. 143, p. 988; Mazzm-
cHI, estudio cit., Fl Derecho, t. 39 pag. 1128; Lopez DEL CARRIL,
estudio cit. La Ley, . 144, n* XII, y Derecho sucesorio del adoptante
u del adoptado, en La Ley, t. 148, p. 1193, n® V; Marria, Los dere-
chos sucesorios en la nueva ley de adopcwn JA Doctrina 1972 p. 515,
nv 11, Borpa, t. II, nt 808.

(T°') Borpa no estdi de acuerdo con esta solucidn: si no obstante
los impedimentos, el matrimonio se celebra, la solucién deberia ser,
sostiene, la revocacion ipso jure de la adopcién. Entre ese vinculo pu-
ramente legal v el derecho natura' de casarse, deberia primar ¢l ma-
trimonio. En igual sentido: Mazzincnr, trab. cit., El Derecho, t.
39, p. 1129.
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filiacién ni la legitimacién del adoptado, ni €l reconocimiento
de los padres ni el ejercicio de la accién de filiacién o la legi-
timacion alteraran los efectos dc la adopcion (art. 29).

¢) Extincidn de la adopcion: Revocacion y nulidad.

La adopcién plena es irrevocable. La adopcién simple,
seghn el art. 28 es revocable en los siguientes casos: a) Por
haber incurrido el adoptado o el adoptante en indignidad en
los supuestos previstos por el C. Civil para impedir la sucesion
y también por haberse negado alimentos sin causa justificada;
y b) por acuerdo de partes manifestado judicialmente, cuan-
du el adoptado fuere mayor de edad. La revocacién extinguc
desde su declaracion judicial y para lo futuro los efectos de
la adopcibén, con excepcién de los impedimentos matrimo-
miales (9%},

Tanto la adopcidén plena como la simple pueden ser anu-
ladas. El art. 30 dispone que sin perjuicio de las nulidades que
resulten de las disposiciones del C. Civil se aplicaran las si-
guientes reglas:

1. Adolecera de nulidad absoluta la adopcién obtenida
er. violacién a los preceptos referentes a: a) la edad del adop-
tado; b) la diferencia de edad entre adoptante y adoptado.

2. Adolecerd de nulidad relativa la adopcion en viola-
cion de los preceptos referentes a: a) la edad minima del adop-
tante; b) vicios del consentimiento.

Resulta claramente del texto que son aplicables a la adop-
cién las reglas generales sobre nulidad de los actos juridicos,
con lo cual se evita la discusion que se produce en materia de
rulidad de matrimonios.

(1°?) Los aulores critican esta Hmitacidn final: si el vinculo adopti-
vo se extinguié por la revocacidn no se justifica mantener los impedi-
mentos matrimoniales entre quienes son extrafios {ZANNONI-ORQUIN,
ob. cit., n® 94; Bonpa, t. 11, n? 8ll; Govena CopeLio, trab. cit.;
La Ley, t. 143, p. 989; Lérez pEL CanmiL, trab. cit., La Ley, t. 144,
p. 1013; Berruscio, trab. citL, La Ley, t. 144, p. 803, n? 52; Mazzin-
cur, trab. cit., El Derecho, t. 39, p. 1129).
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3. Ley 21.040 sobre régimen de visitas entre parientes, del
6.10.75 (1°%)

La ley 21.040 introdujo el art. 376 bis al Céd. Civil que
dispone: “Los padres, tutores o curadores de los menores e in-
capaces 0 quienes tengan a su cuidado personas mayores de
edad enfermas o imposibilitadas, deberan permitir las visitas
de los parientes que, conforme a las disposiciones del presen-
te capitulo, se deban reciprocamente alimentos, Si se deduje-
re oposicién fundada en posibles perjuicios a la salud moral
o fisica de los interesados, el juez resolvera en tramite sumario
lo que corresponda, estableciendo en su caso el régimen de
visitas mas conveniente de acuerdo con las circunstancias del
caso”,

Organiza el derecho de visitas entre parientes sobre el
concepto de familia derivado del derecho alimentario ('°4). El
fundamento del derecho de visitas se encuentra en los lazos
de afectividad que la ley supone que deben existir entre pa-
rientes ('9%), y asimismo en la solidaridad familiar y en el
fortalecimiento de la unién de la familia ('%%).

Las personas visitadas pueden ser tanto incapaces (me-
nores o mayores de edad) y capaces (enfermos o imposibili-
tados que estdn bajo el cuidado de terceros). Las personas vi-
sitantes son todos aqucllos parientes que estan unidos a las
personas visitada por vinculos alimentarios reciprocos de fuen-
te legal. Las personas que deben permitir las visitas son

('**) El proyecto fue aprobado por la C. de Senadores el 24/7/75,
por Ia de Diputados el 11/9/75, &' Poder Ejecutivo dejé pasar -1 lap-
so constitucional que tiene para vetar leves {art. 70 CN)}, y quedd
promulgada de hecho, publicindose en el Boletin Oficia! el 6/10/75,
por lo cual entrd en vigencia el 15/10/75. Véase: Guasravino: Ré-
gimen de visitas en el derecho de familia, Art. 376 bis del C. Ciuil,
en JA 1976-1-654, n¢ 4; y Morwario, Estudio del art. 376 bis del C.
Civil, en La Ley 1976-D-851, ns. 10 y 11.

(') MoLmario, estudio cit. n® 1. Estima que deberia haberse es-
tructurado sobre e' concepto de familia derivado del derecho heredi-
tario.

(%) MoLmario, trab. cif., n° 14.

(%) GuasTaviNO, estudio cit., n? 7, y jurisprudencia alli citada.
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los padres, tutores, curadores ¢ m_-); cuidadores (directores
de hospitales, clinicas e instituts: de internacién de enfermos
¢ insanos mentales) ('°7).

La negativa a las visitas se canaliza mediante la oposi-
cidn que funciona como excepcion o defensa que se alega con-
tra la pretension de establecer un régimen de visitas. La ejer-
cen como derecho las personas que debieran permitir las visi-
tas, y sblo se puede fundar en posibles perjuicios a la salud
moral o fisica de los interesados, y para dilucidarla la norma
legal impone el trimite sumario ('°%).

VIII. LA FAMILIA EN LA CONSTITUCION NACIONAL

La Constitucién argentina sancionada en 1853 no contie-
ne ninguna disposicion referente a la familia; ni siguiera
la menciona. Pero la omisién es explicable: para la ideofogia
dominante en aquella época la sociedad estaba estructurada
sélo por individuos aislados, y entre ellos y el Estado no se
interponta ninguna asociacién o grupo natural,

La reforma constitucional de 1949, acorde con las cons-
tituciones europeas y americanas dictadas después de Ja pri-
mera guerra mundial, que reconocen a la familia como uni-
dad social primaria y la colocan bajo su proteccién, introdujo
er. su art. 37 apartado II, respecto a la familia, la siguiente
declaracién de superlativa imporiancia:

“La familia, como micleo primario y fundamental ge la
sociedad, serd objeto de preferente proteccion por parte del
Estado, el que reconoce sus derechos en lo que respecta a su
constitucién, defensa y cumplimiento de sus fines”,

“l. El Estado protege el matrimonio, garantiza la igual-
lad juridica de los cényuges y Ia patria potestad;

{'%7) Respecto a personas visitantes, visitadas y quienes deben auto-
rizar las visitas, v doctrina y jurisprudencia sobre régimen de visitas,
véase GUASTAVING, trab. cit., nros. 9 a 37.

{1°%) MoLmnarlo entiende, con razon, que se debié establecer el trd-
mite sumarisimo (trab. cit., n° 22).
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2. El Estado formari la unidad econdmica familiar, de
conformidad con lo que una ley especial establezca:

3. El Estado garantiza el bien de familia conforme a lo
gue una ley especial determine;

4. La atencién y asistencia de la madre y del nifio go-
zaran de la especial y privilegiada consideracién del Estado”.

Restaurada la vigencia de la Constitucion de 1853, la re-
forma de 1957 introdujo el art. 14 bis, en cuya parte final, sin-
tetizando los postulados de 1949 garantiza “la proteccién in-
tegral de la familia, la defensa del bien de familia; la compen-
sacién econdmica familiar y el acceso a una vivienda”,

La declaraciéon es poco feliz, pareciera referirse sélo al as-
pecto de la seguridad social de la familia; no la reconoce co-
mo grupo fundamental de la sociedad, ni establece que la fa-
milia se asienta sobre el matrimonio. No le ha dedicado un
tratamiento especial, como lo hubiesc merecido por sus im-
portantes proyecciones sociales, econdmicas, juridicas y po-
liticas. Y por ultimo, la referencia es ocasional; se le dedica
el ultimo parrafo de una norma que habla del trabajo, de la
seguridad social y la organizacién gremial. Por ello, una fu-
tura reforma constitucional, debiera consagrar en normas ex-
presas y categdricas el reconocimiento y protecciéon del grupo
familiar ('°7).

Por lo demds la cldusula constitucional conforme con la
clasificacién de Cooley, que la jurisprudencia de la Corte de
la Nacidn acepta, no es de aquellas que por si misma sea ope-
rativa. Es menester, por tanto, que la accion legislativa dé al
programa constitucional, un contenido actual y preciso, pues-
to que las multiples leyes y reglamentaciones administrativas
asistenciales, algunas vigentes de muchos afios atrds, aunque

(19%) Véase el proyectn de norma constitucional sobre la familia ela-
borado por Félix Larianora (h.), en su trabajo publicado en La Ley,
t. 89, p. 828/829. Propone, incluso, que 'a familia debe ser represen-
tada y participar activamente con los poderes pidblicos y drganos de
gobierno que traten, estudien o resuelvan problemas de interés familiar.
En este sentido, Ferrer, Francisco A. M.: Proyeecciones politicas de la
familia, en JA 1977-II-p. 783, n°® VL
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congruentes con las bases contitucionales, exigen en todo ca-
$O una organica sistematizacion que dé firmeza y unidad a los
objetivos de proteccién familiar.

IX. LAS TENDENCIAS MODERNAS DEL DERECHO
DE FAMILIA

Las orientaciones del derecho de familia contemporaneo.
a las cuales nuestro pais no ha permanecido ajeno, pueden re-
sumirse asi: {''°)

a) En la legislacion comparada ha avanzado mucho en
los tltimos afios la tendencia intervencionista de! Estado, que
amplia su esfera de accidn, no deteniéndose ya en los umbra-
les de la familia. Ha asumido muchas de las funciones antes
encomendadas a la institucién familiar, y controla la educa-
cién y cuidado de los hijos. La patria potestad, concebida
antes como un poder absoluto e ilimitado del padre, se con-
sidera hoy como una funcidn establecida en interés de los
propios hijos. Y asi la define la ley 10.903, como el con-
junto de “derechos y deberes” que los padres tienen sobre
la persona y bienes de sus hijos menores no emancipados,
con lo cual adecud el régimen del cddigo civil a la concep-
cién moderna, ¥ acentud el intervencionismo estatal mediante
el contralor del ejercicio de la patria potestad a través de san-
ciones que llegan incluso a privar de la potestad paterna o
suspender en su ejercicio a aquellos padres que no estén en

(') Pueden consultarse: CoseENTiNi, Francisco, Las recientes ten-
dencias reformadoras en el derecho de familia, Panama, Imprenta Na-
cional, 1927; y del mismo autor: Le droit de femilie. Essai de reférme,
Paris, 1929: p. 499 vy sgtes.; Castan ToBEXNAS, Derecho civil espafiol,
comun y foral, Madrid, 1978, t. V-1°, pags. 63 v sgtes.: Garri, Hugo,.
Tendencias actuales en las relaciones personales y patrimoniales de ilos
conyuges, Madrid, 1959; Ldrez nEL Carril, Las transformaciones de Ia
fumilia en el derecho actual, La Ley, 1978-C. pag. 957; MuiLer Frer-
FxXFELS, Las modernas tendencias del desarro’lo del derecho de familia,
Rev. de la Facultad de Derecho, n® 29, junio de 1984, Caracas; Liro-
nens, Evolucién del derecho de familia en cuanto g la filiacién v rela-
ciones personales y patrimoniales entre cdnyuges, Revista Notarial, La

Plata, n? 893, nov.-dic. 1975; GnEcco, El gobierno de la familia y la
igualacion juridica del hombre y la mujer, La Plata, 1974; etc.
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condiciones morales de desempefiarla satisfactoriamente o que
abusen de su autoridad.

Planiol y Ripert aprueban el movimiento intervencionis-
ta del Estado en cuanto se inspira en una idea de protecciéon
de los miembros mds débiles de la sociedad. Expresan, sin em-
bargo, el deseo que compartimos plenamente, de que el Es-
tado tenga drganos capaces de ejercer ese derecho de inter-
vencién, y que no se vea tentado de aumentar sus atribucio-
res en detrimento de la autoridad paterna, olvidando que la
familia es una sociedad matural cuyo padre es el jefe (''').

b) En la época actual ha hecho crisis el principio de je-
rarquia de las filiaciones. En las legislaciones modernas tien-
de a imponerse el principio de igualdad juridica entre las dos
grandes especies de filiacién, la matrimonial y la extramatri-
riconial (1'2). Incluso el criterio igualitario se ha insinuado en
findamentales textos de cardcter supranacional (Declavacion
Universal de los Derechos Humanos, del 10.12.48, art. 25,
ap. 29 dice: “todos los nifios, nacidos de matrimonio o fuera
dc matrimonio tienen derecho a igual proteccién social”; la
Carta de los Derechos del Nifio, aprobada por la misma Asam-
biea de las Naciones Unidas el 20.11.59, acepta y desarrolla
el principio).

Indudab'emente, la tradicién de nuestro pais no autoriza
a creer que puedan equipararse los hijos legitimos y los ex-
tramatrimoniales. En cambio, era razonable pensar en un mejo-
ramiento de] trato dado en el Codigo Civil a los hijos ilegiti-
mos. Numerosos proyectos legislativos, inclusive los trabajos
de Bibiloni y el proyecto de la Comisién Reformadora de
1936 ('*), tanto como el espiritu amplio de mdltiples resolu-
ciones administrativas y judiciales, permitieron vislumbrar es-
ta corriente que culminé por imponerse con la ley 14.367.

("""} Pranwon v Rwperr, Trat. Prdctico de Der. Civil Francés, ed.
La Habana, 1939, t. 2, p. 10.

{12} Sobre legis'acién comparada contemporinea sobre filiacion,
véase CasTAN ToBENAS, ob. cit., t. V-2¢, cap. CXXVIII.

('13) Bewmont, ob. cit., t. I, art. 747, p. 548; Proyecto de Reforma,
art. 472.
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¢) Se produce también en nuestro tiempo el fenémeno
d¢ la emancipacidn de la mujer, una caracteristica propia de
la sociedad industrial y urbana de nuestra época. Se le reco-
roce a la mujer, cualguiera sea su estado, el pleno ejercicio
de todos sus derechos, tanto en el dmbito politico como en el
civil. Esto trac como consecuencia Ja consagracién amplia del
principio de la igualdad juridica de los cényuges. Esta evolu-
¢ién se inicia en nuestro pais con la ley 11.357. La Constitu-
cion de 1949, art. 37, ap. II, consagrd ese principio. Y aun
cuando fue derogada, hay que destacar la Convencién Inter-
americana sobre concesién de derechos civiles a la mujer {Bo-
gotd, 1949), que otorgd a la mujer los mismos derechos civiles
de que goza el hombre, ratificada por nuestro pais por ley
14.467 del 23-9-58. La ley 17.711 adecud el derecho interno a
los postulados de la Convencién de Bogota.

Sin embargo, se ha destacado que es necesario todavia
igualar el ejercicio de ciertos derechos respecto de los cuales,
se dice, subsiste atin una injustificada distincién: 1°) El dere-
cho del padre y de la madre de ejercer conjuntamente la pa-
tria potestad sobre los hijos menores no emancipados ("'}, v
29) el derecho de ambos cényuges para fijar de comun acuer-
do el domicilio conyugal, pues ambas son prerrogativas ejer-
cidas hasta ahora exclusivamente por el hombre dentro del
Logar (art. 264 C. C., y 53 L. M. C.) ('"%).

El principio de la codireccién de la vida familiar, ejerci-
de en forma conjunta ¢ igualitaria por los cényuges, que pro-
voca una mayor intervencién judicial en la solucién de los
conflictos conyugales, es la tendencia que se afirma en la le-
gislacién comparada. En nuestro pais se ha perfilado una fuer-

(14} BonpER-SzMULEWICZ, Igualdad juridica de los conyuges: efecios
en el dmbito familier, La Ley, t. 144, p. 1118. En las 6tas. Jomadas
de Der. Civil ce'ebradas en Santa Fe en noviembre de 1977, en la Co-
misién del tema correspondiente a la patria potestad, las Dras. Dita-
ranto y Szmulewicz suscribieron un despacho en minoria que propiciaba
que “La patria potestad debe efercitarse en forma conjunta por el padre
y por la madre, con las excepciones que se determinen en la ley”.

{1'5) BonDER-SzMULEWICZ, thidem.
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tc corriente dirigida a otorgarle a la madre una ingerencia ma-
vor en el ejercicio de la patria potestad (''¢).

d) Junto con la emancipacién de la mujer y la consagra-
cion del principio de la igualdad juridica de los cénynges,
se observa una transformacién completa del régimen que re-
gula los intereses patrimoniales de los esposos. En los paises
de régimen comunitario, como el nuestro, la sociedad conyu-
gal sufre una transformacién profunda en su estructura y
funcionamiento. No se abandona el régimen de comunidad,
pero se modifica, incluyendo otros principios juridicos pro-
pios del régimen de separacién de bienes que tienden a darle
a la mujer una esfera propia de accién y desenvolvimiento
libre de sus actividades, a la vez que se le reconoce una ma-
vor ingerencia en la disposicion de los bienes comunes. Tal
es, sin duda, la reforma introducida por la ley 17.711 a la so-
ciedad conyugal, completando la evolucién iniciada con la

ley 11.357.

e) También en el dmbito de las relaciones personales de
los cényuges, se procura robustecer la eficacia de los deberes
emergentes de]l matrimonio, incriminando la conducta del obli-

(''®)) En las mismas Jornadas citadas en nota 114, el despacho en
mayoria de la Comisién sobre patria potestad, elaborade sobre la base
de ponencias de Molinario, Faz y Yungano, fue el siguiente: “Debe man-
tenerse el régimen de titularidad de la patria potestad tal como esta le-
gislado en el Coédigo Civil argentino. Sélo se requerird la auterizacidn
conjunta del padre y de la madre en los casos siguientes:

1. — Para contraer matrimonio.

2. — Para autorizar al menor a establecer residencia fuera del do-
micilio de los padres.

3. — Para que el menor sa'ga transitoria o definitivamente del te-
rritorio de ]a Repihblica.

4, — Para la internacién del menor en establecimientos educativos

o correcc'onales o ingreso en instituciones religiosas o de las fuerzas ar-
madas v de seguridad.

5. — Para cualquier acto de disposicién de bienes inmuebles o bie-
nes mueh'es registrables.
6. — En los demas casos en que las leyes expresamente lo establez-

can.
Si hubiere desacuerdo o imposibilidad de obtener el consentimiento
del otro cémyuge, la cuestién serd resuelta por el juez por la via sumaria”,
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gado que no cump'a los deberes asistenciales a su cargo. Se
ha creado asi la figura delictiva del abandono de familia, que
en nuestro pais la prevé la ley 13.944.

f) En lo que respecta al divorcio, se observa en las mo-
uernas leyes matrimoniales y recientes reformas legislativas,
una tendencia a sustituir el régimen del divorcio sancién, que
concibe el divorcio vincular o la separacién personal como
una sancién contra el cényuge que ha violado sus deberes ma-
trimoniales, convirtiendo a la culpa en el fundamento del ré-
gimen de divorcio, por el sistema del divorcio remedio, que
elimina la culpa y autoriza la disolucién del matrimonio por
situaciones objetivas de anormalidad de la vida conyugal, sin
entrar a indagar quién es el causante de la situacion, puesto
que aqui ya no hay sancién para los conyuges desde que se
prescinde de la culpa. A esta concepcion responde el divor
cio consensual o por mutuo consentimiento, y también admite
la enfermedad mental, la impotencia, la enfermedad contagio-
sa, 0 cualquier otra enfermedad crénica o incurable como cau-
sa}l de divorcio o separacién personal ("'7).

A la vez, dentro del marco de la concepcidén del divorcio
remedio, también se destaca una tendencia general hacia el
divorcio absoluto o vincular en las legislaciones contempora-

Aprobaron esta ponencia: Araujo; Di Lella; Fassi; Lafiandra (h.);
Mawrino; Yungano; Zannoni; Paz; Uriarte; Gayoso; Druille; Bossert; Fe-
rier; Garcia Me'e; Wagmaister; Bendersky .

Hubo otro despacho en primera minoria que sostenia: “No debe mo.
dificarse el régimen vigente de 'a patria potestad ni establecerse supues-
to alguno de concurrencia en su ejercicio”, suscripto por fos Dres, Gil
Iglesias, D’Antonio, Azpiri.

El despacho de la tercera minoria fue el de las Dras. Ditaranto v
Szmulewicz, citado en nota 114. Ninguno de los despachos alcanzd mayo-
ria de votos en €l plenario, por lo cual las Jornadas no aprobaron ninguna
recormendacion .

Sobre e! tema del ejercicio compartido de la patria potestad, véase
Movmanrio, El veto de la ley 21,182, en La Ley, t. 1976-C-p. 682, don-
de se encueniran los fundamentos de su ponencia.

(''7) Gnosuere, La réforme du divorce, Paris, 1976, n® 3 v 6; BE-
LLuscio, Recigntes reformas legislativas en materia de divorcio, en La
Ley, t. 142, p. 1015, n° IV; Ferrer, El mafrimonio y sus efectos per-
songles en la ley italiana de 1975, en JA 1978-11654, ns. 12, 13 y 186,
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neas, subsistiendo el régimen de divorcio limitado Unicamente
en Espafia, Irlanda, Filipinas, Argentina y Chile (''®).

Nuestro pais tampoce ha quedado al margen de esta evo-
lucién, El divorcio por presentacién conjunta introducido por
le ley 17.711, es en realidad una forma de separacién consen-
sual, a pesar de que los conyuges deben invocar causas graves
gue hacen moralmente imposible la vida en comin, y que el
juez tenga facultades para rechazar la demanda. Las causas
graves no hay que probarlas, y salvo muy raras excepciones,
siempre se admite la demanda. Por lo tanto, en la practics
funciona esta institucién como un divorcio consensual o por
mutuo consentimiento. Tal, por otra parte, fue la intencién
de los autores de la reforma (''7),

Y en cuanto al divorcio vincular, indudablemente nuestro
pais no tardard muchos afios en adaptarse a la tendencia mun-
dial que lo admite.

g) Por ultimo, se observa en la legislacién moderia de
América una tendencia a regular los efectos juridicos del con-
cubinato (C. Civil Federal de 1928; C. Civil de Venezuela de
1942; Ley 236 del Paraguay), e incluso a equipararlo lisa y
llanamente con el matrimonio, con la finalidad de proteger
a los concubinos (Codigo de la Familia de Bolivia de 1973;
C. Civi] de Guatemala de 1963; Ley de Uniones de Hecho de
1956, de Panama) ('°°),

("2} Sobre legislacion comparada véase: Smmo SanTONJA, Divercio y
separacion, Madrid, 1973, Brasil ha sido el pais que méis recientemente
ha incorporado el divorcio vincular a su legislacién civil, habiendo debi-
do reformar previamente para ello su Constitucion mediante la Enmien-
da constitucional n? 9 del 28/6/77, que modificé su art. 175, el cual
disponia gue e! matrimonio era indisoluble, y ahora establece que podra
ser disuelto en los casos expresamente previstos por la ley, siempre que
haya previa separacién judicial por mas de tres afios. Y luego se sanciond
el 26/12/77 la ley 6515 de divorcio (Constltese: LiMoNGt FraNca, A el
do divorcio, comentada ¢ documentada, Sao Pau'o, 1978).

(''?) Bompa, La reforma de 1968, cit., ne 306.

(129} Sobre legislacion iberoamericana del concubinato, constlitese ZAN-
xowt, El concubinato, Bs. As., 1970, cap, VIII, y La ilegitimidad con-
yugal en Iberoamérica, La Ley, t. 1353, p. 1407.
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En nuestro pais son muy limitados los efectos reconoci-
dos al concubinato en la legislacion civil (art. 3573, reforma-
do por la ley 17.711 —caso de matrimonio in extremis—; art.
2953 —concepto de familia para ¢l derecho de uso y habita-
cidn— y art. 15 de la ley de locaciones 21.342). En todos los ca-
s0s, se incluye implicitamente al concubino o concubina entre
los beneficiarios de los derechos que otorgan las citadas nor-
mas, sin mencionarlos expresamente.

Se puede citar, ademds, la tendencia jurisprudencial a
admitir la accién de dafios y perjuicios por la muerte del con-
cubino si la damnificada demuestra que vivia del auxilio y los
recursos del muerto (C. N. Civ. Sala F, 14.3.67, LL 127-151),
v en materia de filiacidn, se ha establecido que el concubi-
nato de la madre con el presunto padre durante el periodo
de la concepcién constituye una presuncién juris tantum de pa-
ternidad extramatrimonial del concubino (Cam. Civ. 1* Cap,,
21.5.26, J.A. 24-66; Cam. 12 Civil y Comercial Stgo. del Es-
tero, 20-11-61, J.A. 1963-11-276; C.N. Civ. Sala A, 29-11-60,
J.A. 1961-1V-5; Cam. Fed. de Resistencia, 10-XII-59, J.A. 1961-
IV-5, n® 34, ete.).

Pero es en el Ambito de la seguridad social donde ha teni-
do méas desarrollo en nuestro pais la proteccién a los concubi-
nos tanto en la legislacién como en la jurisprudencia ('?').

X. EL DERECHO DE FAMILIA, LA ETICA
Y LOS VALORES INMUTABLES
DE INDOLE EMOCIONAL

En materia de familia, ¢l Derecho no es todo, aunque la
estructura juridica no deje de influir sobre sus propios desti-

{'2") Véase GuasTavINO, Los matrimonios sparenies ante la seguridad
social, en La Ley, t. 156, ;. 1386; Bmiruscio, El derecho a pensidn de
{a concubina en la jurisprudencia de la Corte Suprema, La Ley 1975-C-
261; Canbong, La denegatoria del derecho a pensicn de la concubina del
causdnte, JA 1976-1V-161; Bipart Campos, Le equiparacidn de la con-
eubina a la viuda para el otorgamiento de pensidn, JA 1962-VI-460; y del
misma autor’ Le pensidn a la concubina, en Rev. Der. del Trabajo,
ne XII, abril 1962, Bs. As.; etc.
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nos. Es caracteristica del derecho de familia la indo'e mis bien
moral que juridica de sus normas ('?2). “Antes que juridico,
la familia es un organismo ético”, cxpresa De Ruggiero y agre-
ga: “De la ética, en efecto, proceden los preceptos mas esen-
ciales que 'a ley presupone y a los cuales hace constante re-
ferencia, apropidndosclos a veces y transformandolos de este
modo en preceptos juridicos; por ello se explica el fendémeno,
peruliar en ¢l Derecho de familia, de habar preceptos sin san-
cién o con sancién atenuada, obligaciones incoercibles, por-
que ¢l Derechn es por si mismo incapaz de provocar mediante
la coercién la observancia de dichos preceptos, o cree mas
conveniente confiar su observancia al sentimiento ético, a la
costumbre, a otras fuerzas que actiian en el ambiente social,
E! Estado interviene para fortalecer los vinculos, para garan-
tizar la seguridad dc las relaciones, para disciplinar mejor el
organismo familiar y dirigirle rectamente para la consecucién
de sus finalidades; sin que la ley constituya, como en otras re-
laciones de derecho privado, la Gnica norma reguladora”™ {2%).

Bonnecase expresa una simple verdad cuando dice que el
sentimicnto moral es el alma de la familia ('**). Ei jurista
francés, sin pensarlo, quizas, reitera el espiritu de una vieja
ley de partida sobre los motivos morales: “Son el comienzo, e
medio, e acabamiento de la vida de familia, e sin ellos nin-
guna famiiia podria ser”.

Keyserling, en La vida intima, discurre luminosamente
sobre los valores inmutab'es de indole emocional que perte-
recen a la familia: Si el hombre quiere ser humano tiene que
cultivar ante todo la intimidad. La vida de familia crea v ga-
rantiza —ahora y siempre— la atmosfera intima méis completa

('??) Castin ToBENAS, ob. cit., t. V.19, pag. 44; GuastaviNo, De.
recho de Familia Potrimonial: Bien de Familia, Bs. As., 1962, ne 14.
p. 34, y autores citados en nota 94.

{'?*) De Ruccrero, Instituciones de Derecho Civil, t. 11-2¢, trad. de
Serrano Sufier y Santa Cruz Teijeiro, Madrid, s/f, parag. 103, pag. 7.

('?*) Bonnecasz, La filosofia del Codige de Nepoledn aplicade al de-
recho de famifia, Pueb’s (México), 1945, pag. 27.
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y perfecta, La familia es necesaria al hombre para que florez-
ca en &l lo que sélo a €l le caracteriza: el alma, orgauismo
dc los sentimientos superiores. El hombre se deshumaniza li-
teralmente cuando su esfera emocional decrece. Todos los pue-
blos hostiles a la familia tarde o temprano, han terminade por
ur empobrecimiento del alma ('?°).

Enmanuel Gounot en un estudio de las semanas sociales
catélicas de Francia ha dicho con profundidad de filésofo:
“La familia no es un fin, en si. Estd —debe estar— al servicio
de la persona. El Estado, en efecto, tiene primacia sobre la fa-
milia cuando actia, asf, en favor de la persona, que es el fin
ccmiin de la familia v de! Estado™ (17%).

XI. EL DERECHO DE FAMILIA EN LA
SISTEMATICA JURIDICA

La concepcién tradicional, aceptada por los més grandes
juristas contempordneos, que se remonta a la doctrina romana,
postula que el derecho de familia pertenece al ius privatum.

Oertmann ensefia que el derecho civil sirve para la regu-
lacién de los intereses particulares, y todos los intereses espe-
vificos del individuo se puedcn referir en dltimo término a
dos tendencias fundamentales: la propia conservacidon y la
conservacion de la especie. El derecho civil procura la satis-
faccién de estas dos tendencias. A impulsar y proteger la pri-
mera, corresponden los derechos de las personas, derecho de
las obligaciones y derechos reales; a la segunda, los dercchos
de familia y sucesion {'?7).

El profesor de la Universidad de Bolonia, Antonio Cicu,
es quien plantea en 1914 la disidencia en términos cafegéricos

(12%) Conpr pr KevseauNe, La vida intima, trad. de Lépez-Balleste-
ros, Madrid, 1934, pags, 69 y sgtes.

{12%) GouNor, Persona y femilia, México, 1947, pags. 145, 166 y 172.

{127) OrrTMANN, Introduccién al derecho civil, Barcelona, 1933, pa-
rag. 3, pags. 23 v sgtes.



104

con esta concepcién tradicional {'?%). Al derecho de familia
segin su doctrina, no pueden aplicarse los principios y con-
ceptos propios del derecho privado porque ocupa una catego-
ria auténoma por la diversidad de estructura y objeto. Parte
de una distincién entre el derecho piblico y el privado, segin
la cual ¢n el primero el individuo se halla en una relacién de
subordinacién con respecto al fin del derecho, en tanto que en
el segundo estd en una posicion de libertad con respecto al
mismo; de alli deduce que en la relacién juridica de derecho
privado los intereses tutelados son distintos y opuestos, mien-
tras que en la de derecho publico no es admisible un interés
del individuo opuesto al del Estado; sélo se dan voluntades
convergentes en la satisfaccién de un interés tnico superior,
el del Estado. En la relacion juridica familiar también en-
contramos voluntades convergentes en la satisfaccién de in.
terés superior: el interés familiar. El derecho de familia tiene
autonomia respecto al derecho privado, y afinidad con el de-
recho publico. Y concluye en la triparticién del derecho ob-
jetivo, porque el derecho de familia se diferencia del derecho
publico por el interés que tutela; en uno es el interés familiar,
y en otro es el interés del Estado. Por lo tanto, al lado del de-
recho ptblico y derecho privado, existiria el derecho familiar.

En nuestro pais esta teoria ha sido rechazada por la doc-
trina {'?%). Al margen del punto de partida de la doctrina de
Cicu, constituido por el criterio para distinguir el derechn pu-
blico del privado basado en el interés protegido por la norma
cuya refutacién hace caer por la base la construccidén tripar-
tita (17°), cabe observar que si por derecho privado se enticn-

('?8) Cicv, Derecho de Familia, trad. de Sentis Melendo, Bs. As.,
1947; La filiucion, trad. de Giménez Amau v Santacruz Teijeiro, Madrid,
1930, cap. I.

(') Véase la refutacion de Diaz ne Guitarno, Tratado de Der. de
Femi'ia, Bs. As., 1953, n% 176; Borpa, t. I, n° 2; v GuasTaviNo, ob. cit,,
en nota 122, n® 13; Mazzmcua, Derecho de Familia, Bs. As., 1971, t. 1,
n® 1; Zaxnont, Derecho de Familia, Bs. As., 1978, t. 1, n¢ 12; BeLLuscio,
Der. de Familia t. 1, ne 9, pags. 37/38, Bs. As., 1974.

('°?) Borpa, t. I, n® 2; Guasravino, ob, cit. en nota 122, n? 13,
pags. 30 vy sgtes.
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de el drea del derecho que toca mas de cerca lo que €] hom-
bre sientc como mds “profundo y entrafiable” (%), v si la fa-
ri'lia brinda al hombre el ambito de intimidad mas perfecto
que hace florecer en él los valores, sentimientos y emociones
superiores que lo caracterizan como ser humano, cn este sen-
tido, la familia y su regulacién legal seguiran perteneciendo
al derecho civil. La familia, como decia Gounot, no es un fin
en si; estd al servicio de la persona humana, cuyos intereses
1egula el derecho civil.

XII. LA GLORIA DE VELEZ SARSFIELD

Vélez Sarsfield con su obra magna arraigd, fomenté y
fortalecid las costumbres, los ideales y los sentimientos que dan
expresion genmuina a nuestro pueblo, El derecho, como todo
vehiculo de cultura, ha sido hecho para el hombre. Y Vélez
construyé su cédigo con caracteres indelebles para el hombre
argentino; para la familia argentina; para el Estado argenti-
no. Su obra legislativa ha sido v es el instrumento més pode-
roso vy completo de la unidad civil de la Nacidn. Ese es su
mérito y esa es su gloria imperecedera que ha comprometido
para siempre la gratitud nacional.

{'9) Ferperas, El derecho de familia an la sistemdtica juridica, en
Boletin del Instituto de Der. Civil de la Facultad de Derecho de Cor-
doba, 1943, nv 4, pag. 269. Stowrr, Diritto Civile, Torino, 1921, vol.
V, pags. 31 y sgtes,



