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PRESENTACION

En tiempos dificiles en los cuales la virtualidad se ha impuesto como modalidad de aprendizaje y de dialogo
académico, celebramos la posibilidad poder acortar las distancias mediante jornadas regulares, en cuyo ambito
profesores y profesoras de nuestros programas de estudio puedan presentar temas complejos y susceptibles de
debate, permitiendo asi el dialogo y el disenso.

En este segundo nimero del Boletin Informativo de Derecho de Familias y Sucesiones presentamos las ponencias
brindadas por los participantes que nos acompafiaron en las Jornadas que celebramos el dia nueve de junio del
corriente afio, y cuyo objeto ha sido profundizar sobre las reglas procesales y su impacto en el Derecho de Familia.

Seguiremos acercandonos a nuestros lectores en las futuras ediciones de este Boletin y asi poder compartir las
participaciones de quienes nos acompaifaron en las jornadas que celebramos el pasado siete de julio, sobre
Género y Derecho de Familia, con la presencia de Maria Victoria Fama, Marisa Graham, Mariano Fernandez Valle
y Emiliano Litardo.

Asimismo, anticipamos que proximamente celebraremos el trece de octubre a las 18 horas, unas nuevas jornadas
en las que Carlos Arianna, Jorge Azpiri, Graciela Medina y Graciela Lovece presentaran sus analisis sobre algunos
aspectos complejos que derivan de la ruptura del matrimonio. Esperamos nos acompafien a reflexionar en este

espacio.
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La legitimacidén y la personeria
en los procesos de familia

Por Patricia Bermejo1

I. Introduccién

El Cadigo Civil y Comercial de la Nacion -en
adelante citado como CCCN- introdujo varias
innovaciones en materia de legitimacién, en especial,
en cuanto a las materias en debate ante el fuero de
familia, no sélo al incorporar diversas normas de
orden adjetivo, sino también por regular nuevos
derechos vy, correlativamente, nuevas obligaciones.
Empero, ademas de esa ampliacion por via
legislativa, también la jurisprudencia hizo su aporte
sumando nuevas alternativas, nacidas muchas de
ellas de una interpretacion expansiva desde los
tratados internacionales.

Este articulo tiene por objeto identificar algunos
supuestos en los cuales la vision tradicional de la
legitimacion o, en algunos casos, de la personeria,
se reformula frente a las nuevas dimensiones del
derecho de familias.

Il. Delimitacién

En una primera observacion, debe distinguirse la
legitimacion de la personeria -la legitimatio ad
causam de la legitimatio ad processum-. La
primera corresponde al titular del derecho, la
segunda a quien puede actuar en el juicio en interés
de otra persona, es decir, quien representa
procesalmente al titular por no poder —por diferentes
motivos- actuar por si. Tanto una y otra poseen
incidencia en la constitucién valida del proceso, por
lo que su carencia habilita al control oficioso?.

Como expresa Guasp, parte procesal es la que
formula y contra la que se formula la pretension® y de
no ser ellos los titulares del derecho, careceran de
interés y, por ende, de legitimacion.

En cambio, la falta de personeria se refiere a la
ausencia de capacidad para estar en juicio o a la

! Jueza de la Camara Nacional de Apelaciones en lo Civil.
Profesora adjunta regular de Elementos de Derecho
Procesal Civil (UNLP). Profesora de la Carrera de
Especializacion en Derecho de Familia y de la Maestria en
Derecho de Familia, Infancia y Adolescencia, Facultad de
Derecho UBA

? Fallos 332:752.

3Car|i, Carlo, “La demanda Civil", pag. 226;Guasp, Jaime,
“La pretension procesal”, pag. 93.

suficiencia de la representacion de la parte. El caso
tipico para distinguirlo es el supuesto de la persona
menor de edad, quien puede ser titular del derecho,
pero para hacerlo valer en juicio lo hara por medio de
su representante legal (legitimatio ad processum).

De tal manera, el articulo 22 del CCCN se vincula
a la capacidad de derecho, la que se le reconoce a
toda persona humana, en tanto posee aptitud para
ser titular de derechos y deberes juridicos, aun
cuando pueda limitarse por ley. Por el otro lado, la
capacidad procesal, prevista en el articulo 23 del
mismo, denominada “de ejercicio”, admite que toda
persona humana puede ejercer por si misma sus
derechos, aunque también puede sufrir excepciones
legales o dispuestas en una sentencia judicial.

La falta de capacidad para obrar en juicio del
titular del derecho se suplird por su representante,
quien, ademas —claro esta- requiere la presentacion
en el proceso con debido asesoramiento letrado.

lll. Los procesos de familia en cuanto a la
legitimacion

A continuacion se analizard la legitimacion en
algunos de los juicios posibles en materia de familia.

1. Alimentos

Este es un derecho que se ha ampliado. A los
casos ya previstos en el Codigo Civil anterior, se
suman supuestos de la nueva regulacion. Asi,
podemos enunciar, entre otros casos:

a) Conyuge: Al igual que en el Cddigo derogado,
el esposo o0 esposa esta legitimado por la unidon
matrimonial, durante su vigencia, para solicitar
alimentos a su cényuge. Acorde el articulo 431 del
CCCN se deben mutuamente asistencia y, ademas,
dispone el art. 432 se deben alimentos entre si
durante la vida en comdn. Estos seran,
respectivamente, legitimado activo y pasivo, lo cual
se acreditara con la correspondiente partida. Cesa
esta obligaciébn cuando desaparece la causa que la
motivd o el cényuge alimentado inicia una unién
convivencial o incurre en alguna causal de indignidad
(art. 433, CCCN).

b) Cényuge separado de hecho: Se mantiene el
derecho a reclamar los alimentos, como si persistiera
la convivencia. Asi lo establece el articulo 432
CCCN, si bhien cesa en iguales casos que los
enunciados en el item anterior.
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¢) Conyuge divorciado: Como regla, ya no tiene
legitimacion para reclamar alimentos. Sin embargo,
la norma prevé excepciones, las que pueden ser de
origen legal —admitido por el mismo Cédigo- o
convencional, por acuerdo de partes (art. 432,
CCCN).

Los supuestos de excepcion para continuar
con la prestacién estdn numerados en el articulo
434. Estos son, cuando el pretensor padece una
enfermedad grave prexistente al divorcio que le
impide autosustentarse (inc. “a”)* y cuando el
reclamante no tiene recursos propios suficientes ni
posibilidad razonable de procuréarselos (inc. “b”). Con
respecto a esta segunda opcién, se prevén
consideraciones para su fijacion®, su plazo de
duracion® y siempre que no reciba la compensacion
econdmica del articulo 441. El sustento se erige en la
solidaridad familiar, en tanto si bien ya puede no
haber un afecto que los una, existié entre ambos un
proyecto de vida que los vinculaba’.

Por otro lado, en los dos supuestos previstos en
este articulo, la obligacién cesa si desaparece la
causa que la motivé o si la persona beneficiada
contrae matrimonio o vive en unién convivencial o
cuando el alimentado incurre en alguna de las
causales de indignidad. En estas hipétesis, al no
mantenerse vigente el derecho, tampoco la
legitimacion que posibilita reclamarlo.

Cabe resaltar de la opcion dispuesta en el primer
inciso, con respecto a la legitimacién pasiva, que si el
alimentante fallece, la obligaciéon se transmite a sus
herederos.

4 “pcreditada la enfermedad grave y progresiva que

padece el esposo diagnosticada durante el matrimonio —
en el caso, acromegalia—, cabe admitir la prestacion
alimentaria a cargo de su cényuge en los términos del art.
434, inc. “a” del CCCN, fundada en un deber de asistencia
que va mas alla de la ruptura del vinculo y cuya
justificacion excede las puras razones humanitarias,
maxime cuando, teniendo en cuenta el muy alto nivel de
vida del que goza la demandada, no hay razon juridica ni
ética para que no asuma el deber de solidaridad que le
corresponde, no por ser autora de un hecho ilicito sino por
constituir un sujeto realizador de actos, que en el caso no
es otro que el matrimonio que oportunamente contrajo”.
(Camara Nacional de Apelaciones en lo Civil, sala B, in re:
“J., F. D. c. J., S.M. s/ alimentos”, 8-1X-2015, publicado en:
ED 5/10/2015, 6, RCCyC 2015 (noviembre), 102, con nota
de Juan Antonio Seda.

® Art. 434 remite a los incisos “b”, “c” y “e” del articulo 433

® Dicha disposicion limita que la obligacién no puede tener
una duracion superior al numero de afios que durd el
matrimonio

" Lorenzetti, Ricardo Luis, “Cédigo Civil y Comercial de la
Nacion comentado”, Editorial Rubinzal Culzoni, Tomo I,
pags. 698 y sig.

En el Cdédigo anterior, también se preveia que,
fallecido el conyuge obligado, aunque se hubiera
disuelto el vinculo matrimonial por divorcio vincular,
la prestacion era carga de la sucesion debiendo los
herederos prever, antes de la particion, el modo de
continuar cumpliéndola (art.208, CC). En la
redaccion actual la terminologia empleada permite
considerar que la obligacién se ha ampliado, pues
directamente se indica que contindan los herederos,
sin precisar, como se hacia anteriormente que era
carga de la sucesion hasta la particion.

d) Convivientes: No tienen legitimacion para
reclamarse alimentos concluida la convivencia.
Justamente, el deber de asistencia persiste mientras
dure aquélla (art. 519, CCCN). Si bien en los
articulos 2629 y 2630, en lo que respecta a la
jurisdiccién internacional, se refiere a las acciones de
alimentos entre conyuges o convivientes el primero y
el segundo al derecho a alimentos entre los
referidos, no es dable interpretarlos como el
reconocimiento de la accion o el derecho a los
alimentos, sino que se fija la competencia para el
supuesto que el derecho extranjero se lo reconozca®.

e) Parientes: La legitimacién pasiva y activa
surge de los articulos 537 y 538 del CCCN. La
primera norma refiere que los parientes se deben
alimentos en el siguiente orden: a)los ascendientes y
descendientes (entre ellos, estan obligados
preferentemente los mas préoximos en grado); b)los
hermanos bilaterales y unilaterales. Entre los
parientes por afinidad Unicamente estan obligados
los vinculados en linea recta en primer grado (art.
538).

En cualquiera de los supuestos, los alimentos son
debidos por los que estdn en mejor situacion para
proporcionarlos. Si dos o mas de ellos estan en
condiciones, se obligan por partes iguales, pero el
juez puede fijar cuotas diferentes, segun la cuantia
de los bienes y cargas familiares de cada obligado.

Como se aprecia, la misma ley establece un
orden. Se delimita asi quiénes son los legitimados
activos y quiénes los potenciales demandados. Cabe
referir que entre estos dltimos no habrd un
litisconsorcio necesario, sino sélo facultativo, por lo
gue de no participar alguno de ellos igual se podra
dictar sentencia contra quienes hayan sido parte.

8 Pellegrini, Maria Victoria, “Efectos juridicos de las

uniones convivenciales: la forma en garantia del fondo”,
publicado enRCCyC 2015 (noviembre), 46.
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f) Hijos menores de edad: Cuando los hijos
tuvieren menos de 18 afios, existe la presuncion iure
et de iure que requieren de los alimentos que
proveen sus padres —en virtud de los derechos y
obligaciones emergentes de la responsabilidad
parental-°.

Asi, el articulo 661 del CCCN, aun cuando indica
que se refiere a la “Legitimacién”, en verdad, dos de
los tres supuestos que alli se indican son casos de
representacion y no de titularidad del derecho. Alli se
enuncia: a) al otro progenitor en representacién del
hijo; b) al hijo con grado de madurez suficiente con
asistencia letrada; c) subsidiariamente, cualquiera de
los parientes o al Ministerio Publico.Como se puede
apreciar, las opciones aludidas en los incisos “a” y “c”
son casos de personeria —pues se refieren a la
representaciéon-, mientras que el “b” admite que sea
el propio titular quien reclame por su derecho.

Un punto a dilucidar son las pautas para
establecer “el grado de madurez suficiente” citado en
el inciso “b"'°. Se pueden identificar dos criterios que
sigue el Cédigo para determinar la capacidad para
realizar ciertos actos, uno de ellos, establecer una
edad —por ejemplo, la mayoria a los 18 afios, los 18 y
los 25 afios para reclamar alimentos cuando se
estudia, entre otros casos-. Esto es un limite objetivo
y facil de apreciar, en tanto dependera del acto
juridico y de la capacidad por edad que se
determina™.

Lo que puede provocar dudas, pues es una
frontera erigida en un criterio, es cuando la norma
exige poseer madurez suficiente, sin limitarlo a una
edad especifica. Es decir, deviene una pauta
subjetiva. Ello es conteste con la
constitucionalizacién del derecho privado™.

Si bien el articulo 25 del CCCN refiere que
adolescente es desde los trece afios, no habria
obstaculo a que un menor de esa edad pueda tener
madurez suficiente si lo estima el juezl3. Si la
intencion del legislador hubiera sido poner un limite
de edad preciso, asi lo hubiera determinado y no lo

® Arts. 646 inc. “a”, 658 y sig., CCCN.

1% Art. 24, CCCN.

| orenzetti, Ricardo Luis, ob. cit., Tomo |, pags. 30 y 31.
2| orenzetti, ob. cit., Tomo IV, pag. 407.

3sin embargo, prestigiosa doctrina, en una interpretacion
diversa, aprecia que la edad para poder participar en juicio
con letrado es a partir de los 13 afios. Ver Lloveras, Nora,
Orlandi, Olga y Tavip, Gabriel, en “Tratado de Derecho de
Familia segun el Codigo Civil y Comercial del 2014",
dirigido por Aida Kemelmajer de Carlucci, Marisa Herrera y
Nora Lloveras, Rubinzal Culzoni, Santa Fe, Tomo |V, 2014,
pag. 296.

hizo. Esta es la linea que se insinda en la posicion de
la Corte de la Nacion™.

Una interpretacion coordinada de las normas
confluiria en ese resultado. El articulo 26, como
regla, establece que la persona menor de edad
ejerce sus derechos a través de sus representantes
legales. Sin embargo, ya en el segundo parrafo de la
misma disposicién, especifica que “No obstante, la
gue cuenta con edad y grado de madurez suficiente
puede ejercer por si los actos que le son permitidos
por el ordenamiento juridico. En situaciones de
conflicto de intereses con sus representantes
legales, puede intervenir con asistencia letrada.”.
Una vez més, no se establece un tope de edad.

Asimismo, el articulo 261 del CCCN, al referirse a
los actos calificados de involuntarios, por realizarse
sin discernimiento, en su inciso “c” especifica al “...
acto licito de la persona menor de edad que no ha
cumplido trece afos, sin perjuicio de lo establecido
en disposiciones especiales.”. Se aduna a lo
expuesto el articulo 639 inc. “b” del CCCN sobre la
autonomia progresiva del hijo, acorde las
caracteristicas psicofisicas, aptitudes y desarrollo. A
mayor autonomia, disminuye la representacién de los
progenitores en el ejercicio de los derechos de los
hijos. Como se aprecia, se detiene en las
caracteristicas de cada persona menor de edad.

Por consiguiente, en vista a la autonomia
progresiva, a las particularidades de cada persona
menor de edad, a sus experiencias de vida que le
permiten contar con un grado de desarrollo diverso
(acorde el art. 639 inc. “b”, CCCN) y que cuando el
articulo 261 establece que los actos licitos se
consideraran involuntarios “sin perjuicio de lo
establecido en disposiciones especiales”, puede
interpretarse que cuando el Juez estima que posee
tal aptitud para intervenir por si, se reputaran a tales
fines voluntarios sus actos, mas alla que aun no
cuente con los trece afios de edad.

El examen y decision sobre tal aptitud para
intervenir en juicio, recaera en el Juez del mismo
proceso™. Sera éste quien analice si el reclamante
cuenta con el grado de madurez suficiente para
actuar por si —siempre, claro esta, con patrocinio
letrado-. De lo contrario, exigir la realizacion de un
proceso independiente, implicaria agregar un

1 CSJN, sent. del 23-VI-2015, “B., S.G.E. ¢/M., H.S. s/
Medidas precautorias”.

> para otra opinién ver SAUX, Edgardo I., "Valias y
perfectibilidades del régimen de regulacion de la capacidad
de ejercicio en el Cadigo Civil y Comercial de la Nacion",
Rubinzal Culzoni, Doctrina Online 421/2015.
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formulismo dilatorio alejado de las intenciones del
legislador en estos procesos del fuero de familia, en
tanto se pretende alentar la flexibilizacion, la
celeridad y la economia procesal (arts. 706, 707 y
sigs., CCCN).

Para expedirse sobre la aptitud que menciona el
articulado, el juez lo percibira en virtud del principio
de inmediacion, en una audiencia con la persona
menor de edad (arts. 706, in limine, 707, CCCN) y
contara con el auxilio del Cuerpo Técnico, por
ejemplo, de la psicéloga, quien podra brindar un
informe desde su especialidad, en tanto el 6rgano de
familia, conforme el propio Cddigo Civil y Comercial
debe ser interdisciplinario (art. 706, inc. “b").

Esta evaluacién podria realizarse a través de una
audiencia a fijarse como una primera providencia
antes del traslado de la demanda, asi se evitaria la
carencia de representacion cuando ella se requiriese.

g) Hijos de hasta 21 afios: Si bien el articulo 658
del CCCN reconoce que la obligacion de prestar
alimentos a los hijos se extiende hasta los veintitn
afos, ello es excepto que el obligado acredite que el
hijo mayor de edad posee recursos suficientes para
proveérselos por si mismo. En consecuencia, el hijo
entre los 18 y los 21 afios estd legitimado para
reclamar esa asistencia y dependera del demandado
el acreditar que cuenta con medios para subsistir.
Por ende, la necesidad que justifica la accién se
funda en una presuncion iuris tantum que podra
desvirtuarse. Este derecho se asienta en la
formacion integral y educacién del hijo® la cual
puede continuar hasta los 25 afios. La legitimacion
es del hijo, quien podra reclamar por si por ser ya
mayor o lo podra hacer el progenitor conviviente, en
CUyO caso Ssera quien ejerza su representacion (arts.
662 y 663 ultimo parrafo, CCCN).

h) Hijo mayor de 21 y hasta 25 afios de edad
que estudia: El articulo 663 del CCCN regula que la
obligacién de los progenitores de proveer recursos al
hijo subsiste hasta que éste alcance la edad de
veinticinco afios, si la prosecucién de estudios o
preparacion profesional de un arte u oficio, le impide
proveerse de medios necesarios para sostenerse
independientemente.

Dicha norma aclara quién puede solicitarlos, ya
gue no solo podra pedirlo el mismo hijo —quien es
titular del derecho-, sino también el progenitor con el
cual convive. Si bien el articulo 662 refiere que lo
podra pedir el progenitor conviviente hasta los 21

% Arts. 638, 461, 541, CCCN.

afios, de la lectura del articulo 663 se aprecia que en
caso que conviva con el hijo lo podra hacer hasta los
25 afios. Como ya se expuso, este Ultimo caso no
implica que se le reconozca legitimacion al progenitor
conviviente, sino que el titular del derecho sera
siempre el hijo, lo que se le admite es la
representacién para exigirlo en nombre de él. El
articulo 662 especialmente aclara que podra iniciar el
juicio alimentario o, en su caso, continuar el proceso
promovido durante la minoria de edad del hijo para
gue el juez determine la cuota que corresponde al
otro progenitor®’.

i) Hijo no reconocido: Varias normas protegen al
hijo que aun no se encuentra inscripto a nombre de
una persona para reclamarle a ésta alimentos. Esta
mayor amplitud privilegia la verdad real por sobre la
formal.

El articulo 664 prevé que el hijo extramatrimonial
no reconocido tiene derecho a alimentos provisorios
mediante la acreditacion sumaria del vinculo
invocado. Si la demanda se promueve antes del
juicio de filiacion, en la resolucién que determina
alimentos provisorios el juez debe establecer un
plazo para promover dicha accién, bajo
apercibimiento de cesar la cuota justipreciada
mientras esa se incumpla. La fijacion del plazo es a
los fine de no dilatar el inicio del proceso y, por
consiguiente, de la resolucion del fondo de la
cuestion.

Ello se coordina con lo ordenado en el articulo
586, en tanto estipula que durante el proceso de
reclamacién de la filiacion o incluso antes de su
inicio, el juez puede fijar alimentos provisorios contra
el presunto progenitor.

Dependeré de la edad del hijo no reconocido para
determinar si puede reclamar por si o por
representante, por lo que nos remitimos a lo dicho
anteriormente.

j) Hijo no nacido. Mujer embarazada: Uno de
los avances de los nuevos derechos admitidos en el
Cadigo es el caso de la persona por nacer, en tanto
ahora se le reconoce, por lo que repercute en su
legitimacion. La mujer embarazada tiene derecho a
reclamar alimentos al progenitor presunto con la
prueba sumaria de la filiaciobn alegada (art. 665,
CCCN). En esta hipotesis, el titular del derecho es la
persona por nacer si bien sera representado por su

' Herrera, Marisa, “Panorama general del derecho de las
familias en el Cdodigo Civil y Comercial. Reformar para
transformar”, Sup. Esp. Nuevo Cdédigo Civil y Comercial
2014 (Noviembre), 17-X1-2014, pag. 39.
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madre. En consecuencia, es el hecho de la
concepcidn y no el del nacimiento lo que permite
atribuirle la capacidad para ser partels. También, en
tanto la mujer puede iniciar el juicio de filiacion antes
del nacimiento, podrd, por el articulo 586, fijarse en
el caracter de provisorios los alimentos en el marco
del proceso de reconocimiento de filiacién.

k) El hijo del otro conyuge o conviviente. El
progenitor afin: El articulo 676 prevé que la
obligacién alimentaria del cényuge o conviviente
respecto de los hijos del otro, tiene caracter
subsidiario. Cesa este deber en los casos de
disoluciéon del vinculo conyugal o ruptura de la
convivencia. Sin embargo, si el cambio de situacion
puede ocasionar un grave dafio al nifio o
adolescente y el cényuge o conviviente asumio
durante la vida en comun el sustento del hijo del otro,
puede fijarse una cuota asistencial a su cargo con
cardcter transitorio, cuya duracién debe definir el juez
de acuerdo a las condiciones de fortuna del obligado,
las necesidades del alimentado y el tiempo de la
convivencia®®.

I) Alimentos en caso de cesar la guarda con
fines de adopcion: Por via jurisprudencial se
admiti6 que aun cesada la guarda con fines de
adopcion, los anteriores pretensos guardadores
continuaran abonando los alimentos y la cobertura
social. Ello se estableci6 por cierto tiempo, por
equipararlo a la figura del progenitor afin.

En sustento de lo expuesto se dijo que si bien no
son padres biolégicos ni adoptivos, en tanto no se
dicté sentencia de adopcién plena, se los podia
considerar “padres solidarios” o “progenitores afines”,
con lo cual la solucién se justifica en la “solidaridad
familiar"®. De todas maneras, se comparte la
solucion, si bien el concepto amplio de familia incluye
al caso relatado, aun cuando no tenga el caracter
legal de hijo, sino por haberle dado ese trato y en

8 En igual sentido que expresamente lo establece el art.
6.6.2 de la Ley de Enjuiciamiento Civil Espafiola. Ver Lorca
Navarrete, Antonio y Lozano-Higuero Pinto, Manuel,
“Tratado de Derecho Procesal Civil", Parte General,
Revista Vasca de Derecho Procesal y Arbitraje, San
Sebastian, 2002, pag. 50.

® Grosman, Cecilia, “Sumar realidades familiares: La
familia ensamblada en la Reforma del Cdédigo Civil”,
Revista de Infojus, Sistema Argentino de Informética
Juridica, Reforma del Cédigo Civil V, Familia y Sucesiones,
Derecho Privado, afio Il, nimero 6, pag. 85.

2 E| caso de trataba de dos nifios, de 3y 7 afios. Camara
de Apelaciones en lo Civil y Comercial de San Martin, sala
I, “L. M. A. y otro s/ adopcién - acciones vinculadas”, sent.
del 29-1X-2015, publicado en ED DFyP 2016 (febrero), 51,
LA LEY 2016-A, 328, con nota de Ursula C. Basset con
nota de Ursula C. Basset.

especial siendo personas menores de edad que
posee una proteccion distintiva.

2. Tutela

De requerir una persona sujeta a tutela la
prestacion de alimentos, si los recursos con los que
cuenta no son suficientes para atender a su cuidado
y educacion, el tutor puede, con autorizacion judicial,
demandar alimentos a los obligados a prestarlos®.
Como se dijo, este es un caso de personeria.

3. Derecho de comunicacién

Se reconoce legitimacion activa en esta materia a
los ascendientes, descendientes, hermanos
bilaterales o unilaterales y parientes por afinidad en
primer grado, e incluso quienes justifiquen un interés
afectivo legitimo (art. 556), con personas menores de
edad, con capacidad restringida, o enfermas o
imposibilitadas (art. 555). Por consiguiente, se
admite una amplia legitimacién, siempre que se
invoque un interés merecedor de tutela.

Los legitimados pasivos seran quienes tienen a
su cargo el cuidado de ellos, ya sea desde lo factico
o por designacién judicial —por ejemplo, un tutor- (art.
555).

4. Filiacién

a) Filiacion matrimonial. La legitimacion activa
para este reclamo, acorde el articulo 582 del CCCN,
sera del hijo. Este podra no estar inscripto en el
Registro de las Personas, estar inscripto sin mencién
de sus padres o registrado con una filiacién diversa,
distinta a la biolégica —en este caso se deberd
articular ~ simultdneamente  una  accion  de
desplazamiento del estado filial inscripto-*.

Ademas, debe entablarse contra los cényuges
conjuntamente. En este caso, resulta un
litisconsorcio pasivo necesario, pues no podria
constituirse una filiacion matrimonial si ambos
clnyuges no participan del proceso (arts. 89 y conc.,
CPCCN).

b) Filiacion extramatrimonial: La legitimacion
activa también sera del pretenso hijo. La calidad de
demandados recaera sobre sus progenitores o, de
haber fallecido, en sus herederos.

2L Art. 119, CCCN
2 | orenzetti, Ricardo, Ob. cit., Tomo Ill, pag. 617.
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c) Falta de identificacion del padre: El Cddigo,
en su articulo 583, prevé que si una persona soélo
tiene inscripcion de su filiacion materna, el Registro
Civil debe comunicar al Ministerio Publico, para que
cumplido los pasos que la ley establece, de haber
sido infructuosa la determinacién del otro progenitor,
el mismo Ministerio Publico pueda ejercer la accion.
Seria éste un caso de personeria, ya que el titular del
derecho es la persona cuya filiacion se procura
determinar.

Cabrd, en este contexto, preguntarse si el
Ministerio, llegado el caso, podra ejercer la accion de
filiacion. Entiendo que la respuesta afirmativa se
impone.

5. Impugnacion de filiacion

a) Impugnacion de la maternidad. El articulo
588, admite que en los casos de determinacion de la
maternidad, de conformidad con lo dispuesto en el
articulo 565, el vinculo filial puede ser impugnado por
no ser la mujer la madre del hijo que pasa por suyo.
Esta accién puede interponerse por el hijo, la madre,
el o la conyuge y todo tercero que invoque un interés
legitimo. Es decir, que la legitimacién activa es
amplia, si bien dependiente de quién la articula podra
estar sujeta a un plazo de extincion su ejercicio.

b) Impugnacién de la filiacion presumida por
ley. El Cédigo admite, en su articulo 589, que el o la
cényuge de quien da a luz puede impugnar el vinculo
filial de los hijos nacidos durante el matrimonio o
dentro de los trescientos dias siguientes a la
interposicion de la demanda de divorcio o nulidad, de
la separacion de hecho o de la muerte, mediante la
alegacion de no poder ser el progenitor o que la
filiacion presumida por la ley no debe ser
razonablemente mantenida de conformidad con las
pruebas que la contradicen o en el interés del nifio.
Esta disposicion no se aplica en los supuestos de
técnicas de reproduccién humana asistida cuando
haya mediado consentimiento previo, informado y
libre, con independencia de quienes hayan aportado
los gametos.

Los legitimados activos seran el o la cényuge de
quien da a luz, el hijo, la madre y cualquier tercero
gue invoque un interés legitimo, aunque sélo para el
hijo no esta sometida la accibn a un plazo de
caducidad (art. 590). De fallecer el legitimado activo,
sus herederos pueden impugnar la filiacion si el
deceso se produjo antes de transcurrir el término de
caducidad que la misma norma fija.

¢) Accién de negacion de filiacién presumida
por ley y accién preventiva. Esta accién prevé
especialmente que el o la conyuge de la mujer que
da a luz puede negar judicialmente el vinculo filial del
hijo nacido dentro de los ciento ochenta dias
siguientes a la celebracion del matrimonio, por lo
tanto a él o ella le corresponde la legitimacién activa
(art. 591, CCCN).

Sin embargo, esta pretensién también puede
ejercerse preventivamente, antes de nacer el hijo. En
este supuesto, el o la cényuge puede impugnar
preventivamente la filiacion de la persona por nacer.
Puede ser ejercida, ademas, por la madre y por
cualquier tercero que invoque un interés legitimo?,

d) Impugnacion de reconocimiento: La
legitimacion activa para atacar el reconocimiento de
los hijos nacidos fuera del matrimonio es de los
propios hijos o de los terceros que invoquen un
interés legitimo. El hijo puede atacar el
reconocimiento en cualquier tiempo?*. Sin embargo,
aun en este supuesto, se ha admitido que deba
proseguir con el pago de los alimentos, por lo cual se
amplia el derecho a percibirlos®.

6. Divorcio

El articulo 437 del CCCN, prevé que el divorcio se
decreta judicialmente a peticion de ambos o de uno
solo de los conyuges. En este caso se podria discutir
si se puede hablar de un legitimado activo o pasivo,
sino directamente de peticionantes, ya que en esta
materia no hay contradiccion.

7. Adopcion

Las pautas de quien posee legitimacién activa
para articular una adopcion estan determinadas en el

% E| articulo 592 también dispone que la inscripcion del
nacimiento posterior no hace presumir la filiacion del
conyuge de quien da a luz si la accion es acogida. Esta
disposicion no se aplica cuando median las técnicas de
reproduccion humana asistida cuando haya mediado
consentimiento  previo, informado y libre, con
independencia de quienes hayan aportado los gametos.

* Estas disposiciones, contendidas en el articulo 593,
también regula sobre el plazo de ejercicio, pues establece
que los demas interesados pueden ejercer la accién dentro
de un afo de haber conocido el acto de reconocimiento o
desde que se tuvo conocimiento de que el nifio podria no
ser el hijo. Esta disposicion no se aplica en los supuestos
de técnicas de reproduccion humana asistida cuando haya
mediado consentimiento previo, informado y libre, con
independencia de quienes hayan aportado los gametos.

% Galli Fiant, Maria Magdalena, “Asistencia transitoria para
una nifia, luego de la impugnacion de paternidad”, LLLitoral
2017 (julio), 26/07/2017, 3. Comentario a fallo de la Cam. Il
de Apel. de Parana.
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mismo Cédigo. Asi, debe ser una persona fisica
residente en el pais, que se encuentre anotado en el
Registro de Adoptantes®, al menos dieciséis afios
mayor que el adoptado®’ y con 25 afios de edad
como minimo®. Si se trata de personas casadas o
en unién convivencial pueden adoptar sélo si lo
hacen conjuntamente®, lo que seria un supuesto de
colegitimaciéon. De todas maneras, la ley admite
excepciones a este principio®. Como se advierte, se
habilita a cualquier tipo de familia a la adopcién en
tanto la pueden reclamar personas en union
convivencial o personas solas o personas unidas en
uniones del mismo sexo (ley 26.618)31.

Por via de jurisprudencia, se ha admitido que el
matrimonio que recibié a una nifia como hogar de
transito, pueda participacion en el tramite de guarda,
por haberse generado una intensa vinculacion
espiritual y hasta fisica en ese prolongado tiempo de
convivencia®.

En este proceso, el articulo 617 puntualiza que
seran partes los pretensos adoptantes y el pretenso
adoptado, quien debe ser oido, tenida en cuenta su
opinién y es obligatorio requerir el consentimiento de
este Ultimo (art. 595, CCCN). Ademas, la ley dispone
que, de contar con edad y grado de madurez

®puyede adoptar la persona que: a. resida
permanentemente en el pais por un periodo minimo de
cinco afios anterior a la peticion de la guarda con fines de
adopcion; este plazo no se exige a las personas de
nacionalidad argentina o naturalizadas en el pais; b. se
encuentre inscripta en el registro de adoptantes.

2 El art. 599 aclara gue excepto cuando el cényuge o
conviviente adopta al hijo del otro cényuge o conviviente.

2 Articulo 601. Restricciones. No puede adoptar: a. quien
no haya cumplido veinticinco afios de edad, excepto que
su conyuge o conviviente que adopta conjuntamente
cumpla con este requisito; b.el ascendiente a su
descendiente; c.un hermano a su hermano o a su hermano
unilateral.

%% Art. 602, CCCN.

%Ver arts. 603 y 604, CCCN.

¥ Herrera, Marisa, “El régimen adoptivo en el Anteproyecto
de Reforma al Cddigo Civil’, Sup. Esp. “El Derecho de
Familia en el Anteproyecto de Reforma del Cédigo Civil”,
2012-11, coordinado por Aida Kemelmajer de Carlucci y
Marisa Herrera; Lorenzetti, Ricardo, ob. cit., Tomo IV, péag.
49.

% La familia se desempefié por nueve meses durante el
primer afio de vida del menor como hogar de transito, hace
se tenga un interés claro en el futuro del nifio, lo que puede
no alcanzar para ser considerado “parte” pero que amerita
que sus peticiones sean oidas y resueltas, en la medida
que puedan revestir un beneficio para aquel, mas cuando
en el caso el instituto en cuestién aparece desnaturalizado
como consecuencia del excesivo tiempo transcurrido sin
gue haya mediado informe de seguimiento alguno. Corte
Suprema de Justicia de la Provincia de Tucuman, sala civil
y penal, “N., D. N. s/ especiales”, sent. del 5-VI-2015,
publicado en: LA LEY 2015-F, 31, con nota de Gabriela
Yuba.

suficiente, debe comparecer con asistencia letrada
(art. 617, inc. “b”, CCCN).

En verdad, si es parte, siempre debiera intervenir,
ya sea por si, con patrocinio o por medio de abogado
—en este caso, el abogado del nifio-.

IV. Supuestos especiales a analizar desde la
legitimacion pasiva:

Hay casos en los cuales merece hacerse una
observacion, por ser hipétesis en las que la
legitimacion puede ser de terceros ajenos al grupo
familiar por reclamos de orden patrimonial:

1. Deudas frente a terceros en el caso de los
conyuges y de los convivientes

Admite el articulo 461 del CCCN, que los
conyuges responden solidariamente por las
obligaciones contraidas por uno de ellos para
solventar las necesidades ordinarias del hogar o el
sostenimiento y la educacion de los hijos. Ello, con
remision al articulo 455. Esta norma regula que “Los
cényuges deben contribuir a su propio sostenimiento,
el del hogar y el de los hijos comunes, en proporcion
a sus recursos. Esta obligacion se extiende a las
necesidades de los hijos menores de edad, con
capacidad restringida, o con discapacidad de uno de
los cényuges que conviven con ellos. El cényuge que
no da cumplimiento a esta obligacion puede ser
demandado judicialmente por el otro para que lo
haga, debiéndose considerar que el trabajo en el
hogar es computable como contribucién a las cargas.
Fuera de esos casos, y excepto disposicion en
contrario del régimen matrimonial, ninguno de los
cényuges responde por las obligaciones del otro.”

Una norma similar se prevé para el caso de los
convivientes, con remision al articulo 455 del CCCN
(art. 520, CCCN).

Si bien la posibilidad de reclamar esta en cabeza
del conyuge o conviviente no habria inconveniente
en que por esta misma norma el tercero acreedor
también pueda reclamar el cumplimiento de la
obligacién conforme estas pautas a uno u otro o
ambos cényuges o convivientes.

2. Incumplimiento de 6rdenes judiciales

En el supuesto de incumplimiento de las érdenes
judiciales de depositar o0 retener, seran
solidariamente responsables —junto con el obligado-
quienes omitieron acatar la orden. Pero no por ello
seran legitimados pasivos de la obligacion principal,
en tanto esta condena surge del incumplimiento y no

8
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por la relacion sustancial que dio lugar a reconocer el
derecho (art. 541, CCCN).

Esta disposicion, prevista para los alimentos,
podria aplicarse analégicamente a otros casos a los
fines de alentar el acatamiento a las decisiones
judiciales.

V. Supuestos de flexibilizacion de la personeria

1. Ampliacion del plazo para fundar el recurso

En un precedente de la Suprema Corte de
Justicia de la Provincia de Buenos Aires, en voto del
doctor de Lazzari que encabez6 la mayoria, se
admiti6 la posibilidad de fundar un recurso de
apelacion al Ministerio Publico, en representacion de
los menores de edad, en tanto la recurrente, la
progenitora, no lo habia fundado, por lo que se habia
declarado desierto. De tal manera, se privilegia la
necesaria representacion de estos intereses
habilitando a actuar a ese representante para fundar
un recurso que no habia interpuesto. Se aprecia la
flexibilizacion de la intervencibn de los
representantes legales cuando se trata del ejercicio
del derecho de defensa en juicio de las personas en
estado de vulnerabilidad®.

2. Nulidad del proceso por ausencia de
intervencion del representante de las personas
menores de edad

Se ha dispuesto que si en un proceso de desalojo
de una vivienda, en la cual viven personas menores
de edad, no ha intervenido el representante de éstas
-en el caso el Asesor de Menores e Incapaces- cabe
declarar la nulidad de lo actuado para subsanar tal
omisién. Se sostiene ello en la necesidad de una
representacion efectiva, no meramente formal.®

V. Conclusién

La amplitud actual de la regulacion sustancial
repercute indiscutiblemente en una vision novedosa
del litigio jurisdiccional y, por ende, de Ila
legitimacion® y de la representacién en juicio, entre

%SCBA, causa C117505, "M., M.N. de C. y otros c. 17 de
Agosto S.A. y otro —Dafios y perjuicios”, del 22/04/2015.
%SCBA, causa C. 117.577, "Balint, Roberto Oscar y otro
contra F., G. A. y otros. Desalojo”, sent. del 18-XI-2015,
voto del sefor Juez doctor de L&zzari. Balint, Roberto
Oscar y otra vs. F., G. A. y otros s. Desalojo, en Rubinzal
Online, cita: RC J 7666/15

® Asi, por ejemplo, el precedente del Juzgado civil en
familia y sucesiones unica nominacion, del Centro Judicial
Monteros, Provincia de Tucuman, que admitié una triple
filiacion, es un excelente ejemplo del reconocimiento de las
nuevas legitimaciones en el proceso. Causa “L. F. F. c. S.

muchos otros aspectos. Por ello, el aporte del
derecho procesal no debe brindarse desde el
formalismo del siglo anterior, sino desde los albores
de una sociedad que no desea silenciar las
realidades que la integran.

C. 0. s/ filiacién”, sent. del 7/2/2020, publicado en LALEY
AR/JUR/132/2020.
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Los principios generales de
los procesos de familiay la
flexibilidad de las formas

Mabel De los Santos*

1.- Concepto y funcion de los principios
generales del proceso:

Los principios juridicos son instrumentos de
integracién e interpretaciéon del sistema legal, que
han adquirido una importancia notable a partir de la
segunda mitad del siglo pasado, cuando se produjo
una reaccion contra el positivismo. Se trata de
construcciones elaboradas sobre la base de los
derechos fundamentales reconocidos en textos
convencionales o constitucionales, asi como de
enunciados basados en soluciones jurisprudenciales
e interpretaciones doctrinarias. Consisten en
“mandatos de optimizacion” pues son normas que
ordenan que algo sea realizado en la mayor medida
posible, de acuerdo con las posibilidades facticas y
juridicas. Como tales, se caracterizan porque pueden
ser cumplidos en diferentes grados y porque la
medida de cumplimiento ordenada depende no sélo
de las posibilidades facticas, sino también de las
posibilidades juridicas.?

En tanto instrumentos de interpretacion e
integraciéon, los principios operan brindando
directrices para suplir lagunas legales, ya sea porque
las normas no brindan una solucién al caso que es
objeto de analisis (laguna propiamente dicha) o
porque la regla aplicable no se ajusta a los valores y
principios (laguna axioldgica).

Pero los principios son también un instrumento
de flexibilizacion de las reglas. Estas constituyen
mandatos taxativos, que se cumplen o no se
cumplen. Obviamente, un sistema legal integrado
sbélo por reglas seria muy rigido y de alli la
importancia de los principios para flexibilizar las
reglas a través de la ponderacion. Los principios no
son de vigencia irrestricta pues admiten
atenuaciones engendradas por la existencia de otros

! Ex Jueza de la Camara Nacional de Apelaciones en lo
Civil. Profesora adjunta regular de la materia Derecho
Procesal Civil y Comercial, Facultad de Derecho, UBA.
Profesora de la Carrera de Especializacién en Derecho de
Familia y de la Maestria en Derecho de Familia Infancia 'y
Adolescencia.

2ALEXY, Robert, Teoria de la argumentacion juridica, Trad.
Manuel Atienza e Isabel Espejo, 2da. edicion, CEPC,
Madrid, 2007, p. 350.

principios o por las circunstancias del caso. Su
relevancia radica en la necesaria flexibilidad de que
debe estar dotado el sistema para adecuarse a la
mejor solucion posible del caso concreto. Claro que
lo fundamental radica en distinguir cuando es
necesario ponderar y cuando es posible subsumir,
gue es un mecanismo mas simple. En muchos casos
la subsuncién brinda una solucion adecuada, que es
ademas congruente con todo el sistema juridico, sus
principios y valores. Pero cuando una regla colisiona
con un principio o lo hacen los principios entre si, se
hace necesario ponderar.

Conforme lo expuesto, las reglas procesales
estampadas en los codigos no pueden ser leidas en
clave de su sola y dogmatica textualidad, sino, antes
bien, en funcion de tales valores y principios, que se
resumen y compendian en los contenidos, antes
referidos, de la tutela judicial efectiva. El juez no se
limita ya, simplemente, a actuar la voluntad de la ley,
sino que su mision en la interpretacion y aplicacion
de la normativa procesal reside mas bien en tornar
efectiva la tutela jurisdiccional de los derechos, en el
marco, naturalmente, de la observancia de las
garantias del proceso —contradictorio, publicidad,
fundamentacion suficiente del decisorio,
razonabilidad, consistencia”

Este nuevo modo de interpretar y aplicar la ley,
gue en nuestro derecho consagran los arts. 1 a 3 del
Cdédigo Civil y Comercial de la Nacion (CCC),hace
necesario desde el punto de vista metodoldgico, que
los cuerpos normativos estén precedidos por un titulo
preliminar que compendie los principios generales.
Asi lo hacen el CCC al establecer los principios
generales del proceso de familia (v. Titulo VIII, arts.
705 a 711), el Cdédigo Procesal Modelo para la
Justicia de Familia (arts. 1 a 15)* y los nuevos
codigos procesales de familia de Cérdoba, Mendoza,
Chaco, Entre Rios y Rio Negro. También fue el
método empleado en la elaboracién del Proyecto de
Cddigo Procesal Civil y Comercial de la Nacion,
presentado en el Senado de la Nacién el 13/11/19°,
en el nuevo Cddigo Procesal Civil y Comercial de
Corrientes y en el también nuevo Cddigo Procesal
para la Justicia de las Relaciones de Consumo de la
Ciudad Auténoma de Buenos Aires.

¥ BERIZONCE, Roberto, “El principio de legalidad bajo el
prisma constitucional”, en La Ley, boletin del 5 de octubre
de 2011.

“www.editorial.jusbaires.gob.ar.

® V. Expte. 258/2019 en
www.senado.gob.ar/parlamentario/comisiones/verExp/258,
19/PE/PL
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Analizaré someramente los principios generales
del proceso de familia establecidos en el CCC, con
especial detenimiento en el de tutela judicial
efectivapor su relevancia para la operatividad
efectiva del derecho sustancial. Finalmente centraré
la atencion en el principio de flexibilidad y adaptacién
de las formas, por ser el mas novedoso en tanto fue
consagrado por el Cédigo Procesal Modelo para la
Justicia de Familia® y adoptado en la mayoria de los
textos procesales de Familia.

2. Los principios del proceso de familia en el
Cdédigo Civil y Comercial y en los nuevos codigos
de familia provinciales

El Libro Segundo, el titulo VIII del CCC regula, en
sus articulos 705 a 711, los principios que deben
regir los procesos de familia. Sefiala, en primer lugar,
la necesidad de disefiar los procesos de modo que
aseguren el acceso a la justicia, en especial de los
maés vulnerables. Se hace efectivo asi el mandato del
art. 75 inc. 23 de la Constitucién Nacional, del art. 3y
4 de la Convencion sobre los Derechos del Nifio y de
las 100 reglas de Brasilia’ que lo propician.

El articulo 706 enuncia los siguientes principios
regulatorios de los procesos de familia, a saber:
tutela judicial efectiva, inmediacién, buena fe y
lealtad procesal, oficiosidad, oralidad y acceso
limitado al expediente. Asimismo, sefiala que las
normas que rigen el procedimiento deben ser
aplicadas de modo de facilitar el acceso a la justicia,
especialmente tratdndose de personas vulnerables y
la resolucién pacifica de los conflictos. Se establece
que los jueces deben ser especializados y contar con
apoyo multidisciplinario. Finalmente, el texto indica
gque las decisiones que involucren a nifios, nifias o
adolescentes deben estar presididas por la
consideracion del interés superior de estas personas.

2.a. Principio de la tutela judicial efectiva:

Se trata del primero y mas relevante principio que
se enuncia. Como es sabido, la tutela judicial
efectiva presenta contenidos plurales que se

® DE LOS SANTOS, Mabel., “Cuestiones procesales a la
luz del Cédigo Procesal Modelo de Familia...”, La Ley:
Suplemento Especial Codigo Civil y Comercial de la
Nacion. Familia 2014 (diciembre), 125; TR LALEY
AR/DOC/4394/2014.

’Las “100 Reglas de Brasilia sobre acceso a la Justicia de
las personas en condicion de vulnerabilidad” fueron
aprobadas por la XIV Cumbre Judicial Iberoamericana en
su reunién del 4 al 6 de marzo de 2008 y actualizadas en
abrii de 2018 en la Cumbre de Quito. Ver en
www.cumbrejudicial.org/web/quest/110.

desenvuelven desde el acceso a la jurisdiccién, se
manifiestan a lo largo del proceso de declaraciéon y
se extienden aln a la etapa de ejecucion del
mandato judicial. Aunque se lo ha enunciado como
un principio procesal, el derecho fundamental a la
tutela judicial efectiva constituye una garantia del
debido proceso adjetivo, que encuentra
reconocimiento en los arts. 8 y 25 de la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos (Pacto de San
José de Costa Rica) y que integra el bloque de
constitucionalidad (art. 75 inc. 22 CN). De la tutela
judicial efectiva derivan los principios procesales de
celeridad, concentracion, saneamiento, eventualidad
y eficacia.

Cuando aludimos al derecho a la tutela efectiva
no circunscribimos el analisis al derecho de accion,
pues para reunir las condiciones que se exigen a esa
tutela, el derecho de accién debe complementarse
con el derecho al proveimiento y a los medios
ejecutorios capaces de dar efectividad al derecho
sustancial. Tal efectividad debe ser, ademas,
oportuna y, en algunos casos, debe tener la
posibilidad de ser preventiva, ante la mera amenaza
a un derecho y para impedir su violacién. De hecho,
no podria hablarse de derechos inviolables sin
conferir a la jurisdiccién un derecho a la inhibicién del
ilicito y a la prevencion del dafio®.

Asimismo, la tutela judicial efectiva involucra un
derecho al cumplimiento efectivo de las resoluciones
judiciales. No debe soslayarse que el Estado posee
también un deber de proteccidn. Sobre el particular
coincido con Marinoni®, cuando sostiene que el
derecho a la tutela jurisdiccional no sélo garantiza la
igualdad de acceso a la Justicia, sino que se trata de
un derecho a la efectiva proteccion del derecho
material, del cual son deudores el legislador y el juez,
qguienes deben suministrar y aplicar los dispositivos
gue permitan la operatividad cabal del derecho
material. Como dice Alexy'”, los derechos a
procedimientos judiciales y administrativos son
esencialmente derechos a una “protecciéon juridica
efectiva”, la que involucra que el proceso garantice
“los derechos materiales del respectivo titular del
derecho.”

8DE LOS SANTOS, Mabel, “Los procesos de familia en el
proyecto de Cédigo Civil y Comercial”’, Publicado en la
Revista de Derecho Privado, Afio Il, nro. 6, Infojus, pag.
13.

9MARINONI, LuizGuilhnerme, Derecho fundamental a la
tutela jurisdiccional efectiva, p. 220, Palestra, Pera, 2007.

OALEXY, Robert, Teoria de los derechos fundamentales,
Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1997, p. 472.
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Analizaremos seguidamente los aspectos que
abarca la tutela judicial efectiva, que podemos
sintetizar en: acceso a la justicia, proveimientos
adecuados, cumplimiento de las resoluciones
judiciales y tutela preventiva.

Acceso ala Justicia:

Con relacién al acceso a la justicia, ademas de la
gratuidad de las actuaciones en materia no
patrimonial y de una adecuada regulacion del
beneficio de litigar sin gastos, debe considerarse la
importancia de la direccion oficiosa de los procesos,
en especial cuando se trata de la eficaz tutela de los
derechos de los vulnerables, asi como de diversas
disposiciones tendientes a asegurar el acceso
igualitario a la tutela judicial.

Las Reglas de Brasilia establecen pautas para
asegurar el acceso a la justicia de las personas en
condiciones de vulnerabilidad, siendo sus
beneficiarios quienes, por razén de su edad, género,
orientacién sexual e identidad de género, estado
fisico o mental, o por circunstancias sociales,
econlOmicas, étnicasy/o culturales, o relacionadas
con sus creencias y/o practicas religiosas, o la
ausencia de estas, encuentran especiales
dificultades para ejercitar con plenitud ante el
sistema de justicia los derechos reconocidos por el
ordenamiento juridico. Se entiende que también se
encuentran en situacion de discapacidad, aquellas
personas que de manera temporal presenten tales
deficiencias, que les limiten o impidan el acceso a la
justicia, en igualdad de condiciones con las demas.

En su versién del afio 2018, las Reglas aluden a
la obligacion de establecer las condiciones
necesarias de accesibilidad para garantizar el acceso
a la justicia de las personas con discapacidad,
incluyendo aquellas medidas conducentes a utilizar
todos los servicios judiciales requeridos y disponer
de todos los recursos que garanticen igualdad de
trato, reconocimiento como persona ante la ley,
respeto de su autonomia, capacidad de actuar,
seguridad, movilidad, comodidad, comprension,
privacidad y comunicacion, sea ésta a través de
cualquier medio tecnoldgico que requiera,
atendiendo la brecha digital y cultural. En las Reglas
15 y 16 se alude a la pobreza como causa de
vulnerabilidad y se establece que debe promoverse
la cultura o alfabetizacion juridica de las personas en
situacién de pobreza, asi como las condiciones para
mejorar su efectivo acceso al sistema de justicia y se
propone la adopcién de medidas destinadas a la
asignacion de ayudas econdémicas para cubrir costos
de desplazamiento, hospedaje y alimentacion,
aquellas encaminadas a lograr la comprension del
objeto y alcance de las actuaciones judiciales y las

destinadas a establecer un sistema de asistencia
juridica gratuita.

En cuanto hace especificamente al proceso
judicial, se proponen especificas medidas procesales
y de gestion judicial cuyo objeto radica en la
simplificacion y divulgacién de los requisitos exigidos
por el ordenamiento para la practica de determinados
actos, a fin de favorecer el acceso a la justicia de las
personas en condicion de vulnerabilidad, y sin
perjuicio de la participacién de otras instancias que
puedan coadyuvar en el ejercicio de acciones en
defensa de los derechos de estas personas.

En ese orden de ideas también adquiere
relevancia e integra las propuestas que se han
venido realizando desde la doctrina nacional para
mejorar el acceso a la justicia, el instituto procesal de
la reconduccion de postulaciones (también llamado
“iura novit curia” procesal) que impone a los
magistrados una interpretacién amplia de los escritos
de postulacion, para evitar excesos rituales o la
denegacién de derechos por cuestiones formales
meramente formales™. Sobre este aspecto volveré
al analizar el principio de flexibilidad de las formas.

Cabe recordar que, como ha sefalado la Corte
Suprema de Justicia de la Nacién en fallos aplicables
en rigor a todo proceso civil, el ejercicio del “iura
novit curia” constituye un deber del oérgano
jurisdiccional® vinculado a la prestacién de tutela
judicial efectiva. Alli establecié que es deber de los
jueces discurrir los conflictos y dirimirlos segun el
derecho aplicable, calificando autonomamente la
realidad factica y subsumiéndola en las normas
aplicables, con independencia de los fundamentos
invocados, directriz que es particularmente relevante
cuando se encuentran involucrados derechos
alimentarios o el interés superior del nifio o de otros
sujetos en situacion de vulnerabilidad.

Proveimientos adecuados en el tramite del
proceso y hasta la declaracion del derecho:

El principio de la tutela judicial efectiva y oportuna
involucra el principio de economia procesal y sus
derivados de celeridad, concentracion, saneamiento
y eventualidad pues exige obtener el mayor
rendimiento de la actuacion judicial en el lapso mas
breve posible. En ese orden de ideas, el Cddigo Civil
y Comercial contiene novedosas previsiones
normativas que hacen efectivos esos principios, a

“PEYRANO, Jorge W., “lura novit curia procesal: la
reconduccion de postulaciones”, en Procedimiento Civil y
Comercial. Conflictos procesales, T. 1, p. 99, Juris, Santa
Fe, 2002.

12 CSJN, “Guerrero, E.M. por si y sus hijos menores c.
Insegna, R.L.”, LA LEY ON LINE, AR/JUR/17/12/2011.
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saber: la alusién al procedimiento mas breve que
prevean las leyes locales para tramitar el proceso de
alimentos (arts. 543" y 554'%) y la oposicién a la
celebracién del matrimonio (art. 414'%), normas que
traducen normativamente el principio de celeridad
gue rige los procesos de familia. La concentracion y
eventualidad se halla implicita en la posibilidad que
consagra el art. 546 de involucrar en la condena al
demandado y a otros obligados de grado mas
préximo o que concurren con el accionado. También
se vincula con asegurar proveimientos adecuados el
efectivo ejercicio del “iura novit curia” por parte de los
jueces también durante el tramite de los procesos y
el deber de dirigir los procedimientos para alcanzar la
verdad de los hechos controvertidos."’

En cuanto a la busqueda de la verdad por parte
del juzgador, la exigencia es indiscutible en el marco
de un proceso que consagra la oficiosidad en materia
probatoria (v. arts. 706 y 709). Ello importa que se
dirijan los procedimientos hacia la determinacion de
la verdad de los hechos, constituyendo la funcién
epistémica  fundamental que compete al

BARTICULO 543.- “Proceso. La peticion de alimentos
tramita por el proceso méas breve que establezca la ley
local, y no se acumula a otra pretension.”

“ARTICULO 554.- “Cese de la obligacion alimentaria.

Cesa la obligacion alimentaria:

a) si el alimentado incurre en alguna causal de indignidad,;

b) por la muerte del obligado o del alimentado;

c¢) cuando desaparecen los presupuestos de la obligacion.
La pretension de cese, aumento o reducciéon de

los alimentos tramita por el procedimiento mas breve

gue prevea la ley local.”

ARTICULO 414.- Procedimiento de la oposicion.
Deducida la oposicion el oficial publico la hace conocer a
los contrayentes. Si alguno de ellos o ambos admite la
existencia del impedimento legal, el oficial publico lo hace
constar en acta y no celebra el matrimonio. Si los
contrayentes no lo reconocen, deben expresarlo ante el
oficial publico dentro de los TRES (3) dias siguientes al de
la notificacién; éste levanta un acta, remite al juez
competente copia autorizada de todo lo actuado con los
documentos presentados y suspende la celebracion del
matrimonio.

El juez competente debe sustanciar y decidir la oposicion
por el procedimiento méas breve que prevea la ley local.
Recibida la oposicién, da vista por TRES (3) dias al
Ministerio Publico. Resuelta la cuestion, el juez remite
copia de la sentencia al oficial publico.

P ARTICULO 546.- Existencia de otros obligados. Incumbe
al demandado la carga de probar que existe otro pariente
de grado mas proximo o de igual grado en condicién de
prestarlos, a fin de ser desplazado o concurrir con él en la
prestacion. Si se reclama a varios obligados, el
demandado puede citar a juicio a todos o parte de los
restantes, a fin de que la condena los alcance.

YDE LOS SANTOS, Mabel, “El debido proceso ante los
nuevos paradigmas”, La Ley 2012-B, 1062.

juzgador.'®Adviértase que no resulta concebible que
pueda obtenerse una sentencia justa si ésta no se
basa en una determinacion verdadera de los hechos
de la causa.

Eficacia en el cumplimiento de los mandatos
judiciales:

Ha destacado la CIDH que la ejecucion de la
sentencia forma parte del proceso vy, por
consiguiente, éste no puede considerarse culminado
hasta tanto se materialice el fin perseguido por quien
acciona y obtuvo una sentencia favorable. El tiempo
necesario para hacer efectiva la etapa de ejecucion
de la sentencia judicial hace parte del proceso y
debe tomarse en cuenta para analizar el plazo
razonable y similares consideraciones son aplicables
al cumplimiento de todo mandato judicial.*® Asegurar
efectividad en la ejecucioén involucra no sélo que las
sentencias sean cumplidas en un plazo razonable,
sino también evitar la frustracion de los derechos por
el transcurso del tiempo y obtener el cumplimiento “in
natura” de los mandatos de dar, hacer y no hacer.

En cuanto a la ejecuciéon de las resoluciones
judiciales, el CCC contempla diversos dispositivos
legales para asegurar el efectivo cumplimiento de las
sentencias, que han sido ampliados en los codigos
procesales de familia. Asi, por ejemplo, el CCC
consagra la responsabilidad solidaria del pago de la
deuda alimentaria de quien no cumple la orden
judicial de depositar la suma que debié descontar a
su dependiente o a cualquier otro acreedor (Art. 551
CCC). También se autoriza al juez a imponer al
responsable del incumplimiento reiterado de la
obligacion alimentaria medidas razonables para
asegurar la eficacia de la sentencia (art. 553 CCC) y
para asegurar el régimen de comunicacion
establecido por sentencia 0 por convenio
homologado (art. 557 CCC). Se establecidé también el
pago de intereses sobre sumas debidas por
alimentos a una tasa equivalente a la mas alta que
cobran los bancos a sus clientes, a la que se
adiciona la que el juez fije, segun las circunstancias
de caso (art. 552 CCC), norma que mas alla de la
funcién de todo interés moratorio, tiene también una
finalidad conminatoria ante la resistencia del
alimentante a cumplir con su pago pues si no paga
en tiempo, pagara mas.

El Cdodigo Procesal Modelo para la Justicia de
Familia (CPMF) ampli6 la némina de dispositivos
tendientes a asegurar el cumplimiento efectivo de las

BTARUFFO, Michele, Simplemente la verdad, Ed. M.
Pons, Madrid-Barcelona, 2010, pp. 39/49.

CIDH, “Furlan vs. Rca. Argentina”, parr.. 149.
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resoluciones judiciales. Se incluy6 asi en materia de
alimentos la restriccion de salida del pais, la
inscripcién del deudor alimentario en el registro local
de deudores de alimentos®, las que constituyen
especificas medidas conminatorias no pecuniarias
tendientes a obtener el cumplimiento de las
sentencias. Ello, sin perjuicio de una regulacion
genérica de las medidas conminatorias pecuniarias
(astreintes) y no pecuniarias.?*

Tutela preventiva:

La tutela para ser efectiva y oportuna en
ocasiones debe operar preventivamente, a través de
medidas protectorias, como sucede en los procesos
de violencia®®* o en materia de amenaza o violacion
de los derechos de nifios, nifias o adolescentes u
otras personas vulnerables. EI CCC prevé que el
juzgador puede ordenar oficiosamente las medidas
necesarias para garantizar los derechos personales y
patrimoniales de la persona en los procesos de
restriccién de la capacidad (art. 34 CCC). También
prevé la prestacion de alimentos provisorios, tipica
tutela anticipada, tanto en los juicios de alimentos
(art. 544 CCC), como en las acciones de reclamacién
de filiacion (art.586 CCC), medida preventiva
diferenciable de la estrictamente cautelar tendiente a
asegurar el pago de alimentos futuros, provisionales,
definitivos o convenidos, que regula el art. 550 del
CcCcC.

DARTICULO 548. CPMF. “Salida del pais. De oficio 0 a
pedido de parte, el juez puede prohibir la salida del pais
del deudor hasta tanto cumpla con su obligacién, excepto
gue preste caucion suficiente para satisfacerla.”

DARTICULO 549. CPMF “Registro de deudores
alimentarios. El juez puede disponer se anote a la
persona deudora de cuotas alimentarias provisorias o
definitivas en el registro de deudores alimentarios local si:
a) Las cuotas fueron fijadas por resolucion judicial o
acuerdo homologado judicialmente.
b) El obligado ha incumplido con el pago de tres (3)
cuotas consecutivas o cinco (5) alternadas.
¢) Se haintimado judicialmente al pago.
d) No se ha justificado el incumplimiento.”

ZLARTICULO 366 CPMF. Conminaciones econémicas y
personales. En cualquier etapa del proceso y para el
cumplimiento de sus resoluciones, el juez, de oficio o a
pedido de parte, puede disponer las medidas de
conminacion necesarias, cualquiera sea el sujeto a quien
se impongan.

ARTICULO 367 CPMF. Sanciones conminatorias
pecuniarias. Las conminaciones econdmicas 0 astreintes
se fijan por el juzgado en una cantidad de dinero a pagar
por cada dia que demore el cumplimiento, teniendo en
cuenta la naturaleza del asunto y las posibilidades
econdmicas del obligado, de modo que signifiquen una
efectiva constriccion al cumplimiento.

2 UGARTE, Luis A., “Tutela judicial efectiva: violencia
familiar y medidas precautelares” DFyP 2019 (julio),
15/07/2019, 19, cita Online: AR/DOC/1501/2019.

Por su parte, los arts. 721 a 723% del CCC
regulan diversas medidas provisionales que pueden
ser ordenadas durante los juicios de divorcio y
nulidad de matrimonio y aun antes de promovidos
éstos, en casos de urgencia, las que son aplicables,
en lo pertinente, a los conflictos derivados de la
ruptura de uniones convivenciales®. Se trata, por un
lado, de las medidas provisionales relativas a las
personas, que consisten en tutelas anticipadas de
urgencia y de evidencia, que actidan el derecho
material de manera provisoria y que pueden
ordenarse tanto a pedido de parte como de oficio. El
CCC también ha regulado las medidas cautelares de
contenido patrimonial, s6lo disponibles a pedido de
parte, dirigidas a asegurar la efectividad de las
sentencias que se dicten en los juicios de divorcio,
nulidad de matrimonio y en el proceso de liquidacién
de la sociedad conyugal.

BARTICULO 721.- Medidas provisionales relativas a las
personas en el divorcio y en la nulidad de matrimonio.
Deducida la accién de nulidad o de divorcio, o antes en
caso de urgencia, el juez puede tomar las medidas
provisionales necesarias para regular las relaciones
personales entre los conyuges y los hijos durante el
proceso.

Puede especialmente:

a) determinar, teniendo en cuenta el interés familiar, cual
de los cényuges ha de continuar en el uso de la vivienda
familiar y, previo inventario, qué bienes retira el conyuge
gue deja el inmueble;

b) si corresponde, establecer la renta por el uso exclusivo
de la vivienda por parte de uno de los cényuges;

c¢) ordenar la entrega de los objetos de uso personal;

d) disponer un régimen de alimentos y ejercicio y cuidado
de los hijos conforme con lo establecido en el Titulo VII de
este Libro;

e) determinar los alimentos que solicite el conyuge
teniendo en cuenta las pautas establecidas en el articulo
433.

ARTICULO 722.- Medidas provisionales relativas a los
bienes en el divorcio y en la nulidad de matrimonio.
Deducida la accién de nulidad o de divorcio, o antes en
caso de urgencia, a pedido de parte, el juez debe disponer
las medidas de seguridad para evitar que la administracion
o disposicion de los bienes por uno de los cényuges pueda
poner en peligro, hacer inciertos o defraudar los derechos
patrimoniales del otro, cualquiera sea el régimen
patrimonial matrimonial.

También puede ordenar las medidas tendientes a
individualizar la existencia de bienes o derechos de los que
los cényuges fuesen titulares.

La decisidn que acoge estas medidas debe establecer un
plazo de duracion.

ARTICULO 723.- Ambito de aplicacion. Los dos articulos
precedentes son aplicables a las uniones convivenciales,
en cuanto sea pertinente.

#DE LOS SANTOS, Mabel, “Las medidas provisionales de
los procesos de familia en el Proyecto de Codigo Civil y
Comercial Unificado”, Revista de Derecho Procesal 2013-l,
Proyecto de Cadigo Civili y Comercial. Aspectos
procesales, Rubinzal Culzoni, 2013, pag. 173 y sgtes.
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2.b. Principio de inmediacién:

El principio de inmediacion importa asegurar que
el juzgador tenga el mayor contacto personal con los
sujetos y la prueba durante el tramite de los pleitos y
a los fines de la mejor resolucion del conflicto. Este
principio aparece enunciado en el art. 706 de modo
genérico, pero se exterioriza en diversas normas que
exigen su efectiva vigencia, tales como el deber del
juzgador de oir de manera personal, segun las
circunstancias del caso, a los nifios, nifias y
adolescentes con edad y grado de madurez
suficiente para formarse un juicio propio y a personas
mayores con capacidad restringida (art. 707 CCC).
También esta presente la vigencia de este principio
al establecer el CCC la entrevista personal previo a
decidir sobre restricciones a la capacidad (art. 35%).

Concordantemente, las Reglas de Brasilia, fuente
del CCC, y el citado art. 706 aluden a la oralidad con
inmediacion, estructura que adoptan varios cddigos
procesales de familia provinciales, en concordancia
también con el Cdbdigo Procesal Modelo, que
establecid la oralidad del proceso por audiencias.

2.c.Principios de buena fe y lealtad procesal:

Se consagra en los procesos de familia el respeto
a los principios de buena fe y lealtad procesal, que
hacen al principio mas amplio de moralidad, también
exigible. Se trata de deberes juridicos de contenido
ético que pesan sobre las partes y que el juez debe
asegurar en el tramite de estos procesos,
previniendo y sancionando todo acto contrario al
principio de moralidad. A tal fin el rechazo “in limine”
y fundado de planteos claramente improcedentes,
que prevén los codigos procesales, el impulso de
oficio y las pruebas de oficio que autoriza el art. 709
CCC * y las medidas conminatorias son buenos
instrumentos para prevenir o neutralizar los actos
procesales contrarios a la buena fe, sin perjuicio de
las sanciones disciplinarias que prevén los distintos
cédigos procesales.

BARTICULO 35.- Entrevista personal. El juez debe
garantizar la inmediatez con el interesado durante el
proceso y entrevistarlo personalmente antes de dictar
resolucion alguna, asegurando la accesibilidad y los
ajustes razonables del procedimiento de acuerdo a la
situacion de aquél. El Ministerio Publico y, al menos, un
letrado que preste asistencia al interesado, deben estar
resentes en las audiencias.
®ARTICULO 709.- Principio de oficiosidad. En los
procesos de familia el impulso procesal esta a cargo del
juez, quien puede ordenar pruebas oficiosamente.

El impulso oficioso no procede en los asuntos de
naturaleza exclusivamente econdmica en los que las
partes sean personas capaces.

2.d. Principio de oficiosidad:

El Cédigo establece el principio de oficiosidad en
los pleitos de familia, lo que significa impulso de
oficio de las causas (excepcion hecha de los pleitos
estrictamente patrimoniales  entre personas
plenamente capaces), prueba de oficio (art. 709
CCQ) vy, en ciertas circunstancias, la disposicion de
medidas preventivas oficiosas.

La tutela efectiva de los derechos, en especial de
los sujetos en situacion de vulnerabilidad, hacen
necesario el activismo judicial. Asi el art. 579%
autoriza a disponer pruebas de oficio en el juicio de
filiacion, inclusive la prueba genética y el art. 580
autoriza a ordenar a esos fines aln la exhumacion
de un cadaver. También en el marco de los juicios de
divorcio y nulidad de matrimonio el juez puede
disponer medidas provisionales relativas a las
personas, conforme lo autoriza el art. 721 CCC antes
citado.

En el marco de los procesos de restriccion a la
capacidad se consagra el deber de ordenar
oficiosamente las medidas necesarias para
garantizar los derechos personales y patrimoniales
de la persona, debiendo indicar qué actos requieren
la asistencia de uno o varios apoyos y cuales la
representacion de un curador (art. 34 CCC), lo que
importa una tutela preventiva oficiosa.

El principio de oficiosidad es meramente
enunciado en el art. 706, al indicar los principios
rectores de los procesos de familia, y tratado
especificamente en el articulo 709 delCCC.

2.c. Principio de oralidad:

La norma establece la oralidad para los procesos
de familia. Prevalece en los sistemas procesales de
Iberoamérica el denominado  “proceso  por

’ARTICULO 579.- Prueba genética. En las acciones de
filiacion se admiten toda clase de pruebas, incluidas las
genéticas, que pueden ser decretadas de oficio o a
peticion de parte.

Ante la imposibilidad de efectuar la prueba
genética a alguna de las partes, los estudios se pueden
realizar con material genético de los parientes por
naturaleza hasta el segundo grado; debe priorizarse a los
mas proximos.

Si ninguna de estas alternativas es posible, el juez
valora la negativa como indicio grave contrario a la
posicion del renuente.

BARTICULO 580.- Prueba genética post mortem. En caso
de fallecimiento del presunto padre, la prueba puede
realizarse sobre material genético de los dos progenitores
naturales de éste.Ante la negativa o imposibilidad de uno
de ellos, puede autorizarse la exhumacién del cadaver. El
juez puede optar entre estas posibilidades segun las
circunstancias del caso.
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audiencias”. Se trata de oralidad en la etapa
probatoria, que se inicia con la audiencia preliminar y
concluye con la audienciade vista de causa, donde
se recibe la prueba.La audiencia preliminar es
fundamental en ese marco y la presencia del juez y
de las partes permite al primero explorar diversos
caminos para la solucion del conflicto. Los actos de
postulacion, la sentencia y los recursos se tramitan
por escrito, pero toda prueba se recibe en audiencia
auln en la segunda instancia.

El Cdédigo Modelo de Proceso Civil para
Iberoamérica, elaborado por el Instituto
Iberoamericano de Derecho Procesal y aprobado en
las XI Jornadas de Rio de Janeiro, Brasil, propone
esa estructura para el trdmite de todas las causas
civiles y también para los procesos de familia. La
oralidad “para mejorar las condiciones de celebracion
de las actuaciones judiciales” constituye una de las
medidas procesales incluidas en las “100 Reglas de
Brasilia sobre acceso a la justicia de las personas en
condicion de vulnerabilidad”, aprobadas por la XIV
Cumbre Judicial Iberoamericana (regla 35).

La oralidad en la prueba favorece el poder de
direccion del proceso, reduce el campo de la
inconducta procesal y favorece la concentraciéon de
actos; permite también un mayor acceso al juez, al
viabilizar el contacto directo del juzgador con las
partes en los actos en que su presencia resulta
imprescindible.

2.e.Principio de acceso limitado al expediente:

Se trata de una excepcion al principio procesal de
publicidad. Su fundamento radica en la necesidad
de proteger la intimidad, la imagen y los datos
personales de las personas involucradas y, en
particular, de los mas vulnerables, vale decir: nifios,
nifias, adolescentes y personas con capacidad
restringida.

El acceso es limitado a las partes, sus
representantes y letrados y a los auxiliares
designados en el proceso. También se prevé que,
en caso de que las actuaciones sean ofrecidas como
prueba ante otro juzgado, sélo se ordene su remision
si la finalidad lo justifica y se garantiza la reserva (art.
708 CCC). También se consagra el principio de
reserva en el juicio de adopcion, donde se establece
expresamente que las audiencias seran privadas y el
expediente reservado (conf. art. 617 inciso d) CCC).

Las Reglas de Brasilia expresamente destacan la
recomendacién de proteger la intimidad e imagen de
las personas en condicién de vulnerabilidad, en
particular, de nifios, nifias y adolescentes. Asi
proponen disponer que las actuaciones no sean

publicas, como es regla en los procesos de familia en
nuestro derecho en virtud del principio de acceso
limitado al expediente (v. art. 706, primer parrafo “in
fine” CCC). También se consagra la prohibicion de
la toma y difusién de imagenes si ello afectare la
situacién emocional o la seguridad de la persona
vulnerable y el deber de evitar toda publicidad de los
datos personales®.

El principio de acceso limitado al expediente se
acentla en la regulacion del juicio de adopcién en el
CCC, que establece en su articulo 617 que “las
audiencias son privadas y el expediente, reservado”.

2.f.Principio _de resolucién pacifica de los
conflictos:

La justicia de familia es wuna justicia de
acompafiamiento, pues existen vinculos perdurables
y profundos que deben ser preservados. Por ello, el
rol de los magistrados judiciales en estos conflictos
es subsidiario y de pacificacion. Es necesario buscar
soluciones razonables y que se adapten a las
necesidades del caso, en lo posible, consensuadas,
pacificas. Debe procurarse la autocomposicion del
conflicto familiar, pues el proceso constituye la
“Ultima ratio” en la busqueda de la paz individual y
social.*

Las controversias familiares ostentan
caracteristicas propias, que requieren penetrar,
ahondar y atender a las verdaderas causas que las
generan, no sélo las formales o superficiales. Son

conflictos tipicos de “coexistencialidad”®' en la

#Seccion 42.- Proteccion de laintimidad:1.- Reserva de
las actuaciones judiciales: (80) Cuando el respeto de los
derechos de la persona en condicion de vulnerabilidad lo
aconseje, podra plantearse la posibilidad de que las
actuaciones jurisdiccionales orales y escritas no sean
publicas, de tal manera que solamente puedan acceder a
su contenido las personas involucradas.

2.-Imagen: (81) Puede resultar conveniente la prohibicién
de la toma y difusién de imagenes, ya sea en fotografia o
en video, en aquellos supuestos en los que pueda afectar
de forma grave a la dignidad, a la situacion emocional o a
la seguridad de la persona en condicion de vulnerabilidad.
(82) En todo caso, no debe estar permitida la toma y
difusion de imégenes en relacion con los nifios, nifias y
adolescentes, por cuanto afecta de forma decisiva a su
desarrollo como persona.

3.- Proteccién de datos personales (83) En las
situaciones de especial vulnerabilidad, debera evitarse
toda publicidad no deseada de los datos de caréacter
personal de quienes se encuentren en esa condicion.
(84)Se garantizara la proteccion de los datos personales
contenidos en soporte digital o en otros soportes que
permitan su tratamiento automatizado.

%CECCHINI, Francisco Carlos, El proceso de familia, Ed.
Panamericana, Santa Fe, 2006, p. 42.

3INAKAMURAH., Family Courts. The role of the judge in
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medida en que casi siempre envuelven e inciden en
una amplia y compleja gama de relaciones y
situaciones. Su arista humana no desplaza a la
juridica ni ésta, a su connotacion constitucional. Se
trata, en definitiva, de hallar las soluciones mas
beneficiosas para el ntcleo familiar.*

2.9.Principios de especialidad y multidisciplina.

El CCC adopta una reiterada propuesta de
congresos y otros eventos cientificos de Derecho
Procesal en el sentido que los jueces de Familia
deben ser especializados en la materia y contar con
apoyo multidisciplinario. También las Reglas de
Brasilia recomiendan politicas de organizacién y
gestion del sistema judicial que aseguren la
especializacion de los profesionales, operadores y
servidores del sistema judicial, para la atencién de
las personas en condiciones de vulnerabilidad (regla
40) y la actuacion interdisciplinaria (regla 41). Se
destaca la importancia de la actuacion de equipos
multidisciplinarios, conformados por profesionales de
las distintas areas, para mejorar la respuesta del
sistema judicial (Regla 41).

La especialidad involucra dos aspectos del
proceso de familia. EI primero apunta a reservar,
para los tribunales competentes en la materia, la
exclusividad de aspectos vinculados a los conflictos
esencialmente familiares dejando de lado otras
cuestiones, propias del derecho comin, aunque los
reclamos se planteen entre cényuges, quienes lo
fueron o parientes. En el segundo aspecto, la
“especializacion” se vincula a la idoneidad técnico-
juridica que se exige a los operadores juridicos, asi
como el necesario entrenamiento en la especialidad.
La adecuada capacitacion no se agota en lo tedrico,
sino que requiere un paralelo adiestramiento practico
como también de actualizacion permanente en la
materia, por ejemplo, en el andlisis de la perspectiva
de género en la decision de los pleitos.

Por su parte, la multidisciplina significa que los
tribunales que actien la materia familiar deben
contar con gabinetes de apoyo y la colaboracion de
médicos, psicllogos y trabajadores sociales, que
colaboren e interactien con el juez para la pronta y
mas eficaz busqueda de soluciones al conflicto
familiar.

family  conflicts, en EffektiverRechtsschutz..., ed.
W.J.Habscheid, Gieseking-Verlag-Bielefeld, = Wurburg,
1983, pp. 467 y ss.-Informe general al VII Congreso
Internacional de Derecho Procesal

¥MORELLO, Augusto M., “Familia y jurisdiccion. Hacia
una tarea Interdisciplinaria”, J. A., 1990-1V, p.

879; id., Estudios de DerechoProcesal, ob. cit., v. Il, pp.
1103y ss.

2.h.Principio del Interés Superior del nifio:

El art. 706 PCCCU destaca que las decisiones
gque se dicten en un proceso en que estan
involucrados nifios, nifias o adolescentes, deben
tener en cuenta el interés superior de esas personas
consagrado en el art. 3 de la Convenciéon sobre
Derechos del Nifio. Esta pauta de hermenéutica
normativa y factica involucra procesalmente dos
derechos fundamentales: a) el derecho a ser oidos
en toda cuestion que involucre sus intereses y b) el
derecho a la defensa técnica a través de un
patrocinio letrado propio, como se observa en el art.
707 cCC®,

Se trata de que su opinién pueda ser valorada de
conformidad con su edad y grado de madurez, lo que
involucra el principio de autonomia progresiva (conf.
articulos 3, 5 y 12 de la Convencién sobre los
Derechos del Nifio y articulos 3, 24 y 27 de la ley
26.061). EI CCC habilita a la intervencion del
“abogado del nifio”, en determinados supuestos. En
este orden de ideas, introduce varias modificaciones
en el plano patrimonial de la responsabilidad
parental, destacandose verbigracia la posibilidad de
gue un hijo adolescente pueda iniciar accién civil a
pesar de la oposicion de sus progenitores; o pueden
reclamar contra sus progenitores por sus propios
intereses, sin previa autorizacion.

A la némina de principios generales del proceso
de familia, enunciada en el art. 706 CCC, se suman
otros especificos, mas vinculados a lo estrictamente
procesal, como la gratuidad (art. 10 CPMF), la doble
instancia®, la perspectiva de género y la flexibilidad
y adaptaciéon de las formas. Este ultimo, que fue
originariamente regulado en el Codigo Procesal
Modelo para la Justicia de Familia y luego fuera
incluido en algunos textos procesales de familia
provincialesasi como en las Bases para la reforma
procesal de Familia (elaboradas por el Ministerio de
Justicia y Derechos Humanos de la Presidencia de la
Nacién, en el marco del Programa Justicia 2020),

BARTICULO 707.- Participacion en el proceso de
nifios, nifas, adolescentes y personas con
discapacidad. Los nifios, nifias y adolescentes con edad y
grado de madurez suficiente para formarse un juicio
propio, y las personas mayores con capacidad restringida
tienen derecho a ser oidos y a que su opinién sea tenida
en cuenta en todos los procesos que los afecten
directamente. Deben ser oidos por el juez de manera
personal, segun las circunstancias del caso.

34Conf. Opinién consultiva nro. 17/2002 del 28/8/2002 de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos.
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adquiere relevancia para la operatividad de los
restantes, como se explicara seguidamente.

3.- El principio de flexibilidad de las formas

Si las formas procesales deben servir a la mejor
realizacion del derecho material, debe admitirse la
posibilidad de su flexibilizacién para evitar excesos
formales. Al respecto la Corte Interamericana de
Derechos Humanos ha destacado en el caso
“Bamaca Veladsquez” que el proceso es un medio
para realizar la justicia y que ésta no puede ser
sacrificada en aras de meras formalidades.®® Por
supuesto dicha flexibilizacibn debe realizarse
respetando la paridad de trato y la garantia de la
defensa.

Las Cortes Supremas o superiores tribunales han
aplicado el principio en cuestion en fallos anteriores
aun a la sancién del Codigo Civil y Comercial, que
tampoco lo incluye en la nébmina de principios. Asi lo
hizo la Suprema Corte de la provincia de Buenos
Aires al seflalar que “Encontrandose en juego la
suerte de un nifio, toda consideracion formal pasa a
segundo plano; en los procesos en los que se
ventilan conflictos familiares que involucran a un
nifio, se amplia la gama de poderes del juez,
atribuyéndosele el gobierno de las formas, a fin
de adaptar razonable y funcionalmente el orden de
sus desarrollos a la finalidad prioritaria de que la
proteccion se materialice; en estos litigios, aislar lo
procesal de la cuestion sustancial, limitarlo a lo
meramente técnico instrumental, es sustraer una de
las partes mas significativas de la realidad
inescindible.”®

También la Corte Suprema de Justicia de la
Nacién ha aludido a la flexibilidad de las formas en
varios fallos dictados en materia de Derecho de las
Familias. En un caso dej6 sin efecto la sentencia
gue establecio el caracter simple de la adopcién del
hijo adoptivo de la cényuge, a pesar de que todas
las partes habian expresado su voluntad de obtener
el otorgamiento de la adopcion plena. Dijo alli que “El
consentimiento de la sentencia de adopcién no
constituye impedimento para variar sus
alcances...habida cuenta que este tema se vincula a
un proceso en el que las normas rituales deben
adecuarse a las sustanciales, sobre todo mediando

% Conf. "Bamaca Velasquez", sentencia del 25/11/2000,
serie C, n° 70, parr. 96.

% Suprema Corte de Justicia de la Provincia de Buenos
Aires (Argentina), 15/7/2009, Derecho de Familia, nro. 45,
Marzo/Abril 2010, pag. 192.

conformidad de los interesados en cuanto al sentido

de la alteracion propuesta”. *’

La Corte Suprema de Justicia de la Nacién
también aplic6 el principio en cuestion para
flexibilizar o hacer una excepcion a la ley, dando
prelacibn a la tutela efectiva en el caso del
tratamiento de un recurso de queja interpuesto
extemporaneamente por el Defensor Oficial en un
caso en que estaba en juego el interés superior de
un nifio. Dijo alli que “... dar prioridad al principio de
perentoriedad de los plazos no sélo resultaria
contrario a razones de justicia y equidad que median
en el caso, sino que ademas significaria frustrar los
derechos que se encuentran en juego mediante una
decision excesivamente rigurosa; cuando se trata de
resguardar el interés superior del nifio, atafie a los
jueces buscar soluciones que se avengan con la
urgencia y naturaleza de las pretensiones,
encauzar los tramites por vias expeditivas y
evitar que el rigor de las formas pueda conducir a
la frustracién de los derechos que cuentan con

particular tutela constitucional”.®

El CPMF consagra este principio en el art. 14 del
Titulo  Preliminar, que establece bajo Ila
denominaciéon de “Flexibilidad de las formas” que
“Para evitar excesos rituales, el juez puede adaptar
las formas sin conculcar el debido proceso. El pedido
y la causa de la peticiébn pueden ser interpretados
extensivamente.”, férmula seguida por los Caodigos
Procesales de Familia de las Provincias de Chaco,
ley especial de Entre Rios y Cédigo de Rio Negro.

También se consagra en el art. 470 CPMF™ la
potestad del juez de resolver, mediante decisién
inapelable, el tramite por el cual se sustanciara la
contienda entre los tres previstos (ordinario,
extraordinario o urgente), cuando la contienda no
deba tramitar por alguno de los procesos especiales
regulados en el Libro lll (autorizaciones judiciales,
alimentos, divorcio, filiacién, sistema de proteccion
de derechos de nifios, nifas y adolescentes,

S"CSIN 14-2-2012, v. dictamen de la Procuracién
General, al que se remite la Corte Suprema, Fallos 335-
30

3CSJN, 26-9-2012, Fallos, 335: 1838

%ARTICULO 470 CPMF. Proceso supletorio. Los
procesos que no tengan asignado un tramite especial
conforme este codigo se rigen por el tramite del proceso
por audiencias ordinario que se regula en este capitulo, por
el trdmite extraordinario o por la via del proceso urgente,
segun lo disponga el juez, cuya decision es inapelable.El
juez, en atencioén a la mayor o menor complejidad de la
cuestion, puede cambiar el tipo de proceso mediante
resolucion fundada, intimando por cédula a las partes para
que dentro del plazo de diez dias adecuen sus peticiones
conforme a su decisién, la que solo es susceptible de
reposicion.
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adopcién, violencia familiar, restitucion internacional
de menores y restriccibn a la capacidad e
incapacidad e informacién sumaria).

La norma establece asimismo la posibilidad de
cambiar el tramite del proceso mediante resolucion
fundada, emplazando a las partes a ajustar sus
peticiones, instituto que permite adecuar el proceso a
los hechos sobrevinientes y auin al derecho
sobreviniente, sin afectar las garantias esenciales de
igualdad y defensa. En efecto, el art. 470 establece
en su ultimo péarrafo que “El juez, en atencion a la
mayor o menor complejidad de la cuestién, puede
cambiar el tipo de proceso mediante resolucion
fundada, intimando por cédula a las partes para que
dentro del plazo de diez dias adecuen sus peticiones
conforme a su decision, la que séo es susceptible de
reposicion”

Similar potestad se confiere al juez para asegurar
la efectividad de la tutela en materia de medidas
urgentes (art. 510 CPMF)*, norma que tiene como
fuente lo que Morello* denominé “clausula llave” y
que permite al tribunal adaptar fases sobre la marcha
del tramite -de oficio, pero respetando siempre la
bilateralidad y paridad de trato- de manera que su
desarrollo sea funcional y guiado por criterios
finalistas y pragmaticos, gobernados por la
inmediacion. El texto proyectado por Morello vy
Arazi** ha sido recibido, textualmente, en el Cédigo
Procesal Modelo para la Justicia de Familia.

Cabe precisar que este principio de flexibilidad de
las formas involucra varios aspectos, a saber:

a) La potestad del juez de decidir el tramite
aplicable dentro de los legislados (que
obviamente son acordes con las pautas del
debido proceso), de modo inapelable,
evitando dilaciones, en ocasiones refidas
con la buena fe.

“Proceso urgente. Reglas generales.ARTICULO 510
CPMF. Adaptacion del proceso. Potestades judiciales.
“En casos de extrema urgencia, Si es necesario
parasalvaguardar derechos fundamentales de las
personas, el juez puederesolver la pretensién del
peticionario acortando los plazos previstospara el proceso
extraordinario y disponiendo las medidas que juzgue
necesariaspara una tutela real y efectiva.
Excepcionalmente, cuando existe prueba fehaciente y
evidencia del derecho invocado, puede resolverse sin
sustanciacion...”

“IMORELLO, Augusto M., “Qué entendemos, en el
presente, por tutelas diferenciadas”, pp. 15-19, en Revista
Argentina de Derecho Procesal, Tutelas diferenciadas I,
2008-2, Rubinzal Culzoni, 2008.

“MORELLO, Augusto y ARAZI, Roland, “Procesos
urgentes”, JA 2005-1, pp. 1348-1352.

b) La reconduccion de postulaciones, que
consiste en no autorizar rechazos liminares
por no ser la elegida por el peticionante la
via adecuada (el consabido y poco solidario
“ocurra por la via pertinente”), sin antes
indicar cual es la via procesal que
corresponde y emplazar a las partes a
adecuar sus peticiones.

c) La facultad judicial de cambiar el tramite
cuando han mutado las circunstancias
facticas o median acuerdos parciales,
emplazando a las partes a ajustar sus
peticiones.

d) La posibilidad de abreviar los plazos
previstos en las normas o disponer lo
necesario para asegurar lo necesario para la
tutela efectiva de derechos fundamentales.

e) Admitir la  flexibilizacion de la
congruencia para asegurar tutela efectiva,
bajo la condicién de no lesionar la garantia
de la defensa.

Como predicaba el maestro Morello, “una nueva
cultura del litigio judicial tiende a hacer posible
adaptarlo, para que con desenvoltura y sin trabas,
sepa amoldarse a la funcibn de facilitar
instrumentalmente los fines de la justicia”.**No se
trata de adoptar el principio de libertad de las formas,
que podria afectar la garantia de la defensa y la
seguridad juridica. Por el contrario, en el marco del
principio de legalidad, se trata de establecer
normativamente supuestos de flexibilizacion de las
reglas y de las condiciones bajo las cuales procede.

Estas directrices se  perfilan  también,
correctamente aplicadas, en la jurisprudencia mas
reciente. Asi, la Camara de Apelaciones de Morén
destac6 en un fallo por el que se revocaba la
resolucion que no admitia una acumulacién de
pretensiones alimentarias de varios hermanos, que
“la preeminencia que debe darse a estos asuntos y la
necesidad de que los mismos no se entorpezcan con
cuestiones formales o rituales, ...debe conectarse
con la directriz de efectividad que impone el art. 706
del mismo estatuto legal”**

4.- Laflexibilizacion de la congruencia procesal.

El principio de congruencia consiste en la
traduccion procesal del principio légico de identidad y

*MORELLO, Augusto M., El proceso justo, p. 615, LEP,
1994.

*4cam. Apel. Civil y Comercial Morén, CAUSA NRO. 87932
R.1. /18, 8/5/2018,
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constituye una directriz relativa a la correspondencia
que debe existir en todo proceso judicial entre la
pretension  principal, mas las pretensiones
desestimatorias o reconvencionales formuladas por
las partes, y lo que el juez resuelve en la sentencia.
Hasta no hace mucho tiempo la doctrina procesal ha
venido sosteniendo, sindiscrepancias, que la
congruencia constituye un principio o regla de
absoluta observancia para el dictado de toda
resolucién judicial, que es condicibn necesaria del
debido proceso.

Sin embargo, en los Ultimos tiempos, en gran
medida como consecuencia de la novedosa
incorporacion convencional y constitucional de la
garantia de la tutela efectiva y su necesaria
compatibilizacion con las restantes garantias, ha
comenzado a aceptarse la posicibn que vengo
sosteniendo®, que afirma la necesidad de revisar
este concepto y admitir excepciones a la exigencia
de congruencia a los fines de no incurrir en
ritualismos excesivos, que impidan la efectiva tutela
procesal de los derechos.

El principal fundamento que sostiene esta tesis es
que, si bien la congruencia constituye un resguardo
para evitar todo menoscabo a la defensa, es
necesario compatibilizar su aplicacidon préactica con
otras garantias, en particular, la que ampara a quien
reclama justicia, de obtener tutela judicial efectiva
pues, en ocasiones, un apego excesivo a la
congruencia impide la resolucion eficaz y justa del
conflicto.

El CPMF ha previsto la flexibilizacion de la
congruencia en dos normas. El art. 51, establece
como potestad del juez:*d) Excepcionalmente,
admitir pretensiones o disponer prestaciones
relacionadas con el objeto de la pretension y la
causa de la peticién, que no fueron inicialmente
formuladas, siempre que los hechos que las
originen se encuentren probados y que durante
su incorporacion al proceso haya mediado
oportunidad de defensa.” Por su lado, el 215,
relativo al contenido de la sentencia de primera
instancia, establece, luego de aludir a los hechos
sobrevinientes, que también puede el juez reconocer
pretensiones u ordenar prestaciones, aun cuando no
estén pedidas, de conformidad con lo dispuesto en el
art. 51 inciso d).

“>DE LOS SANTOS, Mabel, “Los valores en el proceso civil
actual y la consecuente necesidad de reformular los
principios procesales”, J.A., 2000-l, pag. 752 y siguientes.

“SDE LOS SANTOS, Mabel, “Principio de congruencia” en
PEYRANO, Jorge W. (Director), Principios procesales, T. |,
ed. Rubinzal Culzoni, 2011, pag. 199 y sgtes.

Sobre el punto se ha expresado, con razén, que
“el principio de congruencia, como el conjunto del
arsenal técnico y juridico, no es un esquema rigido
de conceptos o0 postulados, con limites
infranqueables que, cuando corresponda, impidan su
necesaria flexibilidad y adaptacion cuando requiera
compatibilizarse en una armonizacion funcional
frente a valores superiores, segun predica la Corte
Suprema de Justicia de la Nacién”.*” No puede
extraflar, entonces, que ante determinadas
situaciones excepcionales el respeto irrestricto a la
congruencia deba ceder ante la influencia de otros
principios procesales cuya observancia resulta mas
valiosa en el caso.Dan cuenta de ello algunos fallos
gue han dado soluciones utiles a la tension entre la
regla de congruencia frente a la tutela judicial
efectiva y el interés superior del nifio*,

“" PEYRANO, Jorge W. “Tratamiento general de la
flexibilidad procesal” en La Ley, Boletin del 11 de octubre
de 2020.

8 . cam. Apel. Gral Pico, La Pampa, Sala A, 24/6/2019,
“CO. c¢. CF. y GECA s/ impugnacién de
reconocimiento”, elDial AAB502 y LL. AR/DOC/434/2020,
comentado por Sarena, Eva, “Flexibilizacién del principio
de congruencia. Subsistencia de la obligacion alimentaria
por aplicacion analdgica de la figura del padre afin”).
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El divorcio y la diferencia entre
propuestay convenio
regulador

Por Pedro Di LeIIa1

Esta todavia fresca en la memoria de los
familiaristas las cuestiones que surgieron después de
las reformas del régimen del divorcio y sus efectos
por laley 23.515 y sus concordantes. Uno de esos
problemas era la posibilidad de hacer convenios
liquidatorios del régimen de comunidad y la validez
de los mismos, tema que después de muchas
vicisitudes, que es innecesario  recordar,
terminéaceptandose que los convenios realizados en
el "marco del proceso de divorcio" eran validos y
exigibles.

Al enfrentarse a la necesidad de reformar el
sistema de divorcio el legislador argentino optd por
elegir primero si dejaria en manos de los legisladores
de provincia el tramite del divorcio, y resolvido que
no,regulé tanto el derecho sustancial como el
procesal, esto es avanz6 sobre la facultad de las
Provincias de regular en el cédigo de Ritos el
procedimiento del divorcio, y lo dispuso en el propio
Cadigo.-

Pudo el legislador del 2015 limitarse, como lo hizo
en muchos temas de régimen patrimonial
simplemente receptar el sistema admitido por la
jurisprudencia anterior a esa fecha, y simplemente
admitir la validez y exigibilidad de los convenios en
el" marco del divorcio", o por el contrario abrirse a
otras alternativas, como podia ser, por ejemplo el
sistema francés con la posibilidad de sacar el
divorcio del ambito judicial si habia mutuo acuerdo, o
exigiendo segun las circunstancias que se realizara
un convenio que solo seria vélido pasado " un tiempo
de reflexion”; o el sistema en Espafia del
denominado divorcio express si bien debe pedirse al
Juez, permite hasta su realizacion sin la intervencion
de letrado alguno, u otros sistemas.

El legislador argentino que se decant6 tanto por el
respeto a la autonomia de la voluntad, decidio sin
embargo rodear al divorcio de ciertos recaudos, lo
mantuvo en la o6rbita judicial, exigié la intervencién
letrada, y en mi opinién y este es el tema que vamos

Profesor consulto titular de Derecho de Familia y de las
Sucesiones (UBA). Profesor de la Carrera de
Especializacion y de la Maestria en Derecho de Familia,
Infancia y Adolescencia

a tratar en este trabajo, diferencié entre lo que di6 en
llamar una propuesta obviamente dirigida al Juez, y
un convenio regulador.

Como un latigillo reiteratorio se imput6 al
legislador cierta liviandad y desinterés a la hora de
regular el proceso de divorcio, a mi juicio
injustificadamente, muchas veces calificado,
siguiendo la expresién espafiola, como "divorcio
express".

Es evidente en mi opinidon que si dos personas no
desean segquir juntas, basta la unilateral voluntad de
uno para que se tenga que poner fin a la unién. Pero
sabiamente, el legislador argentino exigio a mi juicio
toméndolo del sistema francés, un "tiempo de
reflexion" o, si se quiere que la convencion sea
realizada o se ratifique en presencia del Juez.

¢ Porqué hago esta afirmacion?

Porque dice la ley que el proceso de divorcio
debe iniciarse conforme art. 438 con una "propuesta”
gue regule los efectos derivados de este, la omision
de la propuesta impide dar tramite a la peticion

Sin pretender entrar, porque no es el motivo del
presente en la diferencia entre nulidad e inexistencia
de actos juridicos, parece claro que el Cédigo tiene
por inexistente la peticion de divorcio si no va
acompafiada de la propuesta regulatoria, desde que
prohibe dar tramite al divorcio, y eso es exigible tanto
en la presentacion unilateral como en la bilateral.

Debe destacarse que no tomd el legislador la
anterior expresion de una mayoritaria jurisprudencia
previa, de considerar que podian realizar un
convenio en el marco del divorcio, muy al contrario,
exigio que la propuesta se presente ante el Juez.

Como debe ser la propuesta

La importancia asi de que exista lo que el Cédigo
denomina "propuesta” es de suyo destacable.

Pero mas importante aln, lo es la disposicion del
art. 438 "in fine" cuando dispone que "Si el divorcio
es peticionado por uno soélo de los conyuges, el otro
puede ofrecer una propuesta reguladora distinta".

Es decir que conforme la ley la propuesta puede
ser unilateral o bilateral, si el divorcio es pedido en
forma individual, cada cényuge puede presentar una
"propuesta” distinta, pero, si el divorcio es pedido en
forma conjunta, la propuesta no puede ser diferente.

Quiero recalcar aqui que el cédigo denomina,
designa propuesta a ambas,ean unilaterales o
bilaterales y asf lo utiliza también Adriana Krasnow 2

*'En este marco, pueden presentarse distintas situaciones:
a) Peticion bilateral con presentacion de propuesta Unica,
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Coincido con la autora citada al no calificar como
"convenio”, "acuerdo" o "contrato”, tal como lo hace
el codigo, dice que debe ser una propuesta unilateral
en cuyo caso cada uno le da la redaccién que desea
0 puede ser una propuesta bilateral que en tal caso
debe ser una sola, aunque admite que puede haber
ausencia parcial o total de acuerdo, pero sique en
uno u otro caso deben presentarse al Juez.

Contenido de la propuesta

¢ Cual es el contenido de la propuesta que se
debe presentar al Juez?

A mi juicio ese contenido debe cumplir dos
recaudos.

En primer lugar deben acompafarse los
elementos en que se funden, y ello es requisito "sine
qua non" porque "Las propuestas deben ser
evaluadas por el Juez" que, mal podria evaluarlas si
carece de los elemento para ello.

¢,Como sabra el Juez si la mujer esta siendo
sometida a violencia y ello la lleva a firmar cualquier
acuerdo para huir de la situacién? ¢Coémo sabra el
Juez si hay perjuicio notorio para la familia si no se le
dan elementos para que puede evaluar las
circunstancias que rodean al convenio?

En segundo lugar, debe tener el contenido que
surge del art. 439 del CCyC, la propuesta es la"
propuesta de un convenio regulador”, que por lo
menos tenga los contenidos de ese articulo.

Aunque coincido que los coOnyuges pueden
respecto de parte o aun de todos los temas que la
ley exige se incluyan, manifestar simplemente que no
han logrado acuerdo alguno.

Debe quedar claro que el convenio regulador no
sera tal y sélo sera propuesta, hasta que el Juez lo
haya evaluado, hasta que lo haga es soélo una
"propuesta” no menos no mas, ya que es un acto
complejo como afirma

En consecuencia no importa si el divorcio es
unilateral o bilateral, para que reuna los requisitos de
la ley, es imprescindible que se acomparfie de los
elementos fundantes que permitan al Juez
evaluarlas, y debe prever todos los supuestos que
dispone el art. 439, o indicar los motivos por lo que
no se puede presentar respecto de algunos de sus
aspectos.

La oportunidad de la evaluacion.

b) Presentacion bilateral con presentacion de una
propuesta que s6lo comprende aspectos consensuados...
c) Presentacion bilateral con presentacion de propuestas
separadas...". Véase:KranowAdriana N.,Tratado de
Derecho de las Familias T Il , La Ley, Buenos Aires,pag.
182

¢,Cuando debe evaluar las propuestas el Juez?

Obviamente en la audiencia que la ley le ordena
convocar, aunque es esperable que antes de la
audiencia el Juez haya leido la o las propuestas de
las partes, pero recién alli cuando el Juez se
encuentra con el acuerdo o desacuerdo de las
partes, hara su evaluacién, y la ley es terminante si
hay desacuerdo en la audiencia, la propuesta no
importa si unilateral o bilateral no surte efecto alguno
debiendo las cuestiones ser resueltas por el
procedimiento previsto en la ley local.

Se dice, y asi parece sefalar un fallo de
Pergamino®que ello violaria la autonomia de la
voluntad de los conyuges, y no creo que sea asi. La
ley exige que el Juez debe, imperativamente, evaluar
la propuesta, y esta obligado en esa evaluacion a
determinar si el convenio regulador perjudica de
modo manifiesto los intereses de los integrantes del
grupo familiar.Contar4 el Juez para ello con los
elementos que las partes le hayan aportado y con lo
gue las partes le digan en la audiencia, si pese a
esto el Juez no logra un acuerdo entre ellos debe
derivarlos a los procesos que correspondan.

En una interpretacion pretoriana, a mi criterio,
pero absolutamente razonable, se ha sostenido que
el Juez no debe convocar siquiera a la audiencia si
hay una propuesta bilateral porque ella es
autosuficiente. Aida Kemelmajer de Carlucci dira
gue habiendo acuerdo "el Juez no debera convocar a
la audiencia” * Y digo que es una postura pretoriana
porque la ley obliga a llamar a la audiencia, pero digo
también razonable, porque si como sostiene la
autora citada la propuesta bilateral no puede ser ni
evaluada ni merituada por el Juez es mas légico
sostener que la audiencia no debe hacerse a
sostener que la audiencia es un mero acto protocolar
donde el Juez esta presente con idéntica funcion que
el escritorio o sillon de su despacho.

Es que la ley debe interpretarse conforme art. 2
del Céd. Civ. y Comercial teniendo en cuenta todo el
plexo normativo, sostener que la ley exige que el
Juez cuando convoca a audiencia habiendo acuerdo
previo de partes debe limitarse a ser una mera figura
decorativa es inaceptable, o se crea un
procedimiento distinto donde habiendo acuerdo de
partes no se llama audiencia alguna, o si se llama a
la audiencia con la intervencion de un Juez al que
ademas se le exigid que sea especializado en

8 Camara de Apelacion en lo Civil y Comercial, y de
Familia del Departamento Judicial Pergamino, 5/3/2020,
causa N° 3713-19 ,"P. A. V. C/B. J. A. S/ divorcio por
presentacion unilateral.

4 Kemelmajer de Carlucci, A, Herrera Marisa, Lloveras
Nora, Tratado de Derecho de Familia, Tomo |,
RubinzalCulzoni, Santa Fe, 2015, pag.396 pto. 4.4
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cuestiones de familia no es, no puede serlo, para
cumplir un mero recaudo formal.

Pero, si se convoca a la audiencia y esta se
celebra entonces, deberan manifestar alli si no hay
acuerdo, con lo que termina el acto cualquiera haya
sido la propuesta, unilateral o bilateral, o si hay
acuerdo y en que consiste, pero pudiendo aun frente
a esta voluntad  Dbilateral, y obviamente
excepcionalmente, rechazarla si considera que es
nociva para alguno de los miembros del grupo
familiar.

En mi opinién asi, el procedimiento es claro,
frente a una propuesta unilateral el Juez debe
convocar a la audiencia, frente a una propuesta
bilateral el juez también debe convocar a la
audiencia, y evaluar si hay o no inconveniente para
la familia, debiendo abstenerse de homologar en
caso de desacuerdo o si considera que es nociva
como se indico.

La propuesta deja de ser propuesta y pasa a ser
convenio regulador si hay acuerdo entre partes en la
audiencia, y el Juez no objeta, siendo irrelevante si
hubo o no acuerdo antes, porque si en la audiencia
respectiva una de las partes manifiesta que el
convenio es gravemente perjudicial a sus intereses,
"las cuestiones pendientes deben ser resueltas por el
Juez de conformidad con el procedimiento de la ley
local".

Aun en el mejor de los supuestos, que se hayan
acompafiado al Juez los elementos fundantes, si una
de las partes manifiesta en la audiencia que el
convenio es gravemente perjudicial a sus intereses o
a los de los hijos, es casi imposible que el Juez
resuelva (no habrd pericias, testimonios ni otros
elementos) y por eso la ley dispone que la cuestion
debe resolverse por la via procesal que corresponda,
obviamente si no hay elementos fundantes la
homologacidon de ese convenio seria claramente
"contra legem" es decir deben reunirse en la
audiencia dos recaudos, uno que haya acuerdo, dos
gue se hayan agregado los elementos fundantes que
permitan al Juez hacer la evaluacion que la ley
ordena.

El fallo de Pergamino que mencioné hace caso
omiso de las regulaciones procedimentales propias
del juicio de divorcio y se remite a las normas
generales en materia de convenios como si estas no
fueran normas supletorias de las disposiciones
especificas del proceso de divorcio, quemerecié por
parte del legislador un cuidado especial.-

Y por otra parte porque tampoco parece una
exigencia desmesurada del Cddigo que la
"propuesta" a que puedan haber arribado las partes,

fuera del Juzgado, no sea considerado mas que eso
"propuesta" hasta que la expresion de voluntad de
las partes se expresa en la respectiva audiencia, si la
voluntad de esa propuesta" entre conyuge no dura,
ni el tiempo que va desde el inicio de la demanda
hasta la fijacion de la audiencia, el tiempo de
reflexion de que habla el derecho francés, mal
puede entenderse que ha habido ejercicio de la
"autonomia de la voluntad de los coOnyuges" cuyas
relaciones como tales deben ser consideradas
diferentes que las meras relaciones patrimoniales
entre acreedores y deudores En este sentido reitero
ese periodo hasta la audiencia debe interpretarse en
forma similar a el "tiempo de reflexion" que dispone
el Cadigo Francés

El Cédigo ha sido sumamente cauto a la hora de
imponer limitaciones, sélo exige que el acuerdo
bilateral dure desde que se firmé hasta la audiencia
ante el Juez, sino no cumple tal recaudo la cuestion
exige que se trate por la via que corresponda.

La cita de "En sentido técnico-juridico, trasunta un
acto juridico familiar bilateral, tendiente a crear,
modificar, extinguir derechos entre los conyuges que
con el dictado de la sentencia de divorcio seran
exconyuges (LORENZETTI, Ricardo Luis, Cédigo
Civil y Comercial de la Nacion Comentado, Tomo II,
Buenos Aires, Ed. RubinzalCulzoni Editores, 2015,
pag. 745)" que hizo el fallo citado es desafortunada,
porque pretende hacer decir al autor lo contrario de
lo que dice, porque estd precisamente haciendo
referencia a que con la sentencia de divorcio seran
ex conyugeslo que ocurrira después de la audiencia
gue manda fijar la ley. Ese acto juridico familiar esta
sujeto a un sélo recaudo que se mantenga ante el
Juez.

No nos parece excesivo ni violatorio de la
autonomia de la voluntad que enmarcados los
conyuges en un proceso con contenidos
emocionales tan relevantes, sea excesiva la
exigencia legal de que la voluntad de acordar y su
contenido se mantenga hasta la audiencia, creando
asi legislador cre6 un acto juridico familiar complejo
que exige la intervencion y participacion del Juez °

Resulta por decir lo menos curioso que el fallo de
Pergamino que mencione, pese a hacer mencién
expresa a que estos convenios debian considerarse
como una transaccién no haya tenido en cuenta que
conforme art. 1644 no pueden ser objeto de
transaccion los derechos sobre las relaciones de
familia...Excepto que se trate de derechos
patrimoniales derivados de aquella, y obviamente

*Mizrahi sefiala la necesaria intervencion del Juez.
Véase:Mizrahi, L.,Divorcio, alimentos y compensacion
econdmica, Astrea, Buenos Aires,pag. 77
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ello nos lleva en forma directa al art. 1002 inc. d, que
prohibe todo contrato entre conyuges bajo el régimen
de comunidad entre si, lo que obliga a interpretar la
supuesta transaccion, -por otro lado de interpretacion
restrictiva (art. 1642 in fine)- realizada en el marco
del proceso de divorcio aplicando estrictamente las
normas legales que permiten transformar la mera
propuesta en convenio regulador si el acuerdo de los
coényuges llega hasta la audiencia y el Juez no lo
rechaza.

El tema ademas presenta otra arista que no debe
perderse de vista. El divorcio lo decreta en nuestro
pais, un Juez y por disposicion legal un Juez
especializado, no se puede ir al funcionario
administrativo que realiza el matrimonio y divorciarse
ante él, y ello se exige existan o no hijos ¢ Porqué?
Porque obviamente el legislador consideré que la
importancia de la familia exige un contralor que un
mero funcionario administrativo no puede cumplir.
Una interpretacion contraria transformaria el Juez,
gue debe ser especializado, en un mero "convidado
de piedra" al que ni se le adjuntan los elementos
fundantes del convenio ni cumple otra funcién que
homologar lo que le trajeron escrito, aunque una de
las partes manifieste en la audiencia que la ley
manda, que no debe homologarse la propuesta
porque perjudica el interés de alguno de los
miembros de la familia, aunque sea él mismo.

Se pregunta Aida Kemelmajer de Carlucci
"¢Podria alguna de las partes arrepentirse del
convenio regulador y pedirle al Juez que no lo
homologue? En este caso, y si no se encuentra
comprometido el interés de los integrantes del grupo
familiar, el Juez debera rechazar el arrepentimiento y
homologar el convenio"®

No puedo compartir esa opinion. A mi juicio ello
es precisamente lo que hace determinante que la
falta de acuerdo en la audiencia respectiva impida el
acuerdo, precisamente porque el Juez ( y en su caso
la Camara ) deberd juzgar si estA 0 no
comprometido el interés familiar, y, si se han
acompafiado todos los elementos fundantes quizés
pueda hacerlo, y homologar, pero si lo acompafiado
no es suficiente o existen invocacién de elementos
externos (violencia, ausencia de doble patrocinio etc)
de cualquier naturaleza, que impidan saber si esta o
no comprometido el interés de los integrantes del
grupo familiar la homologacion es inviable.

Pettigiani fallando como Magistrado de la
Suprema Corte de la Provincia de Buenos Aires, en
fallo que acompafé la mayoria del Tribunal decia: " ..
no es posible postular que la requerida homologacion

6 Kemelmajer de Carlucci, A., op. citpag. 398

judicial de estos convenios de liquidacién y particion
de sociedad conyugal, celebrados con anterioridad a
la disolucion del vinculo, aun cuando lo hayan sido
para surtir efectos una vez ocurrida esta, deba ser
considerado un mero mecanismo automético de
convalidacién o intangibilidad del exclusivo ejercicio
de la autonomia de la voluntad de los otorgantes... el
magistrado debe apartarse de la solucién cuando
...alguno de los otorgantes en verdad no quiere la
solucién particionaria anticipada en tal convenio.."’

No puedo sino compartir tal criterio.
Conclusion

La ley diferencia propuesta de convenio
regulador. La propuesta de un convenio regulador es
la que se presenta al Juez, sea unilateral o
bilateralmente y con los elementos que la fundan, -Si
hay acuerdo en la audiencia y el Juez no avizora
perjuicio para ninguno de los integrantes de la
familia, debe homologar, pero si no hay acuerdo en
la audiencia y ante el Juez y mas aun si no hubiera
elementos que funden esa propuesta, obliga al
Magistrado a derivarlos a los procedimientos que
correspondan.

A y S 10/9/2009 G.S.N.c/ V.A.D s/ div. Vincular
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Algunas cuestiones complejas
en la ejecucion de alimentos

Por Silvia Guahnon1

l.Introduccién

Entre los problemas mas frecuentes que se
observan en los juicios alimentarios estd el de
determinar el caudal econémico del alimentante y el
de lograr el cumplimiento de una sentencia de
alimentos o de un convenio homologado. Y es en
este Ultimo topico donde las normas procedimentales
se deben simplificar para lograr dicho cometido.

Es que el incumplimiento alimentario no es
cualquier incumplimiento obligacional, sino que
atento las urgentes necesidades que tiende a cubrir
la cuota fijada o convenida, se torna imperioso que el
acreedor alimentario pueda disponer rapida y
efectivamente de dicha cuota.

En este orden de ideas, el Cddigo Procesal Civil y
Comercial de la Nacion y los Cddigos Procesales
provinciales establecen un procedimiento especifico
para el cobro de las cuotas alimentarias impagas,
que se caracteriza por una mayor celeridad. Esta
celeridad se fundamenta en la indole asistencial del
reclamo alimentario y la necesidad, como dijéramos,
de acudir en forma inmediata a la proteccion debida.

Atento lo vasto de esta tematica, nos referiremos
a continuacibn a aquellas cuestiones que
entendemos pueden presentar mayores dificultades,
sin agotar de ningiin modo la problemética referida al
incumplimiento de la obligacion alimentaria.

I.Ejecucion de alimentos definitivos

Nos referiremos en este item a los alimentos
incumplidos que surgen de una sentencia en un
juicio de alimentos o de un convenio de alimentos
homologado judicialmente.

a) Etapas del proceso de ejecucion de alimentos

Como adelantaramos, el procedimiento especifico
gue establecen los codigos de procedimientos para
el cobro de las cuotas alimentarias que surgen de
una sentencia de alimentos o de un convenio
homologado, consta de las siguientes etapas: la
intimacion de pago al alimentante, y el posterior

'Ex Jueza de la Justicia Nacional en lo Civil, con
competencia en asuntos de familia. Profesora adjunta
regular de Elementos de Derecho Procesal Civil (UBA).
Profesora de la Carrera de Especializacion y de la
Maestria en Derecho de Familia, Infancia y Adolescencia.

embargo y venta de los bienes (art. 648 del CPCCN).
También asi lo establecen las normas correlativas de
los Cdédigos Procesales Provinciales.

De acuerdo a ello, en la ejecucion de alimentos
se ve una alteracién sustancial del tramite de la
ejecucion de sentencias ordinario, puesto que, por
una parte, no hay citacion de venta, ni sentencia de
venta, sino que luego de la intimacion de pago sin
gue éste se haya hecho efectivo y trabado el
embargo, si es de sumas de dinero, se procedera a
la inmediata disponibilidad de dicha suma a favor del
alimentado, mientras que si se trata de embargo
sobre bienes muebles o inmuebles, se ordenara el
inmediato remate de estos hasta cubrir las sumas
adeudadas y que se vayan adeudando, aplicandoles
alli si las normas sobre subasta de bienes. (arts 573
y stes del CPCCN)

Es dable destacar que, en la instancia de la
intimacion de pago, no se exige ninguna liquidacién
previa, sino tan solo la indicacion por parte de la
ejecutante de los periodos reclamados y en su caso,
si mediaron pagos parciales, puesto que, contestada
la intimacion o no y verificado el incumplimiento total
0 parcial, correspondera embargar bienes hasta
cubrir el monto del capital adeudado con mas una
suma que debera presupuestar el juez oficiosamente
para responder a intereses y costas.

No se le escapa a la suscripta que, en la practica,
y para facilitar la comprension de las sumas
adeudadas (capital e intereses), se practiquen
liquidaciones de alimentos atrasados, previo o
concomitante con la intimacién de pago, pero, vuelvo
a reiterar, lo importante es que no se desnaturalice la
celeridad que debe tener este proceso y si, por
ejemplo, se impugnaran los intereses, se permita
disponer del capital, sin perjuicio de la resolucion
final respecto de estos ultimos.

b) Intereses

En cuanto a los intereses que corresponde
abonar por las cuotas alimentarias impagas, hubo
una significativa modificacion en el Cddigo Civil y
Comercial de la Nacion que puso fin a las distintas
posiciones en cuanto a si correspondia aplicar la
tasa activa ola pasiva. Claramente el art.552 de
dicho cuerpo normativo establece en la actualidad
gque la tasa de interés aplicable ante el
incumplimiento del pago de las sumas debidas por
alimentos, sera la equivalente a la mas alta que
cobran los bancos a sus clientes, segun la
reglamentacion del Banco Central, por lo que en la
actualidad la tasa aplicable seria la tasa activa.
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Asimismo, en la materia, se establece que a dicha
tasa se le podra adicionar la que el juez fije teniendo
en cuenta las circunstancias del caso, facultad que,
entendemos, tiene que ser utilizada con suma
prudencia para evitar en los hechos abultadas
liquidaciones de deudas alimentarias que a la postre
se traducen en mayores incumplimientos.

Y con respecto a los intereses de las cuotas que
se van devengando durante el proceso (recuérdese
que la sentencia de alimentos ordena pagar la cuota
en forma retroactiva), establece el art. 644 in fine del
CPCCN y sus correlativos de los Cadigos Procesales
provinciales, devengaran intereses desde la fecha
fijada en la sentencia para el pago de cada una de
ellas.

c) Objeto de la ejecucion: Distincion entre una
sentencia apelada y una sentencia firme

A los fines de considerar los periodos reclamados
cabe distinguir si la sentencia de alimentos se
encuentra apelada o esta firme.

En efecto, si la sentencia de alimentos se
encuentra apelada, como consecuencia del efecto no
suspensivo (devolutivo) del recurso de apelacion que
se concede contra dicha sentencia, en los términos
de los arts. 547 del CCyCN y644 del CCCN se
podran ejecutar solamente las cuotas posteriores la
sentencia que se encuentren impagas, sin perjuicio
del recurso interpuesto.

Ahora bien, una vez que la sentencia se
encuentre firme se podran ejecutar no solo las
cuotas impagas posteriores a la misma, sino también
las cuotas retroactivas, que lo seran a la fecha de la
mediacién o a la etapa previa en las jurisdicciones
gue cuenten con ella, o a la fecha de la notificacion
fehaciente de pago, siempre que se haya iniciado la
demanda dentro de los seis meses en los términos
delo dispuesto en los arts. 548 y 669 del CCyCN.

Es importante resaltar que por el monto que
resulte de esta liquidacidon de cuotas retroactivas, o
sea, de las devengadas durante el proceso, se podra
peticionar y disponer que el monto al que se arribese
abone en cuotas., denominadas cuotas
suplementarias, de acuerdo con las disposiciones
sobre inembargabilidad de sueldos, jubilaciones y
pensiones (art. 645 del CPCCN).

Esta cuota suplementaria se establece, como
sostiene Kielmanovich? para que “el deudor pueda
cumplir con facilidades el pago de las cuotas
devengadas que se han ido acumulando durante la

%Kielmanovich Jorge L., Codigo Procesal Civil y Comercial
de la Nacion comentado y anotado. Tomo Il,Abeledo
Perrot, Abeledo Perrot, Buenos Aires,p. 1555

tramitacion del juicio de alimentos y desde la fecha
de interposicion de la demanda hasta la sentencia
definitiva (y constituye una clara declaracion de la
idea de humanizacion del proceso a la que aspira
como nota no inconciliable con la més rapida y eficaz
resolucion de los conflictos), a partir de una
cuidadosa ponderaciéon del caudal econémico de
aquél, la situacién propia de los alimentados y el
tiempo prudencial que la cancelacién de la deuda
importara sobre tales bases”. Su himero y monto se
fijard segun el prudente arbitrio judicial.

d) Oposicion de excepciones por parte del ejecutado.
Impugnacion de la liquidacion

Como hemos explicitado, si bien el tramite de la
ejecucion de alimentos es mucho més breve que el
de la ejecucion de sentencia en un proceso de
conocimiento y de que el art. 648 mencionado no
contempla la oposicion de excepciones por parte del
alimentante, doctrinariamente se admiten las
excepciones de pago documentado, total o
parcial, con la exhibicién del recibo otorgado por el
ejecutante ; la de quita, espera y remisiéon de la
deuda en forma también documentada y la de
prescripcion en los términos de lo dispuesto por el
art. 2562 inc. c) del CCyCN. *También se podra
invocar la caducidad del derecho en los términos de
lo dispuesto en el art. 645 del CPCCN. Del escrito de
oposicion de excepciones, o de la caducidad
planteada se debera correr traslado a la alimentada y
luego el juez resolvera por medio de una sentencia
interlocutoria.”

En el supuesto que la liquidacién de capital e
intereses presentada por la ejecutante fuera
impugnada por el ejecutado, es importante destacar,
como ya se tiene dicho, que quien cuestiona una
planilla de liquidacion debe realizar un ataque
especifico y concreto, demostrando el error en que
se ha incurrido en su elaboraciéon y no basarse en
una mera y difusa disidencia en los célculos, sino
gue especificamente debe indicar en qué consisten
tales deficiencias;® de alli que el impugnante debe
practicar las nuevas cuentas que a su juicio resultan
correctas®.

% Art. 2562 del CCCN: Plazo de prescripcion de dos afios.
Prescriben a los dos afios...c) el reclamo de todo lo que se
devenga por afios o plazos periédicos mas cortos, excepto
gue se trate del reintegro de un capital en cuotas.

4 para una profundizacion del tema ver: Belluscio, Claudio
A, Incumplimiento de la cuota alimentaria, Ed Tribunales,
Buenos Aires, p. 319

® CFed. Cordoba, Sala A, 18/05/2015, “Liello, Fernando
Amalio c. A.N.S.E.S. s/ ejecucién previsional”’, La Ley
Online AR/JUR/14255/2015; CFed.Seg. Social, sala I,
"Savoia, Héctor Julio c. A.N.Se.S. s/ Ejec. Previsional",
Sent. 67.861 del 27/06/2006.

6 CNCom., sala A, 29/12/2005, “Vidal, José L. c. Rocha y
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En resumidas cuentas, la impugnacién de una
liquidacién requiere, para ser examinable, el
suministro de los calculos correctos de cuya
comparacion surgiria el error invocado por el
impugnante’. No siendo ello asi, corresponde
aprobar, sin mas tramite, la liquidacién efectuada por
el alimentante y proceder a la ejecucion de las
sumas adeudadas en los términos expuestos en los
puntos precedentes.

lll. ejecucién de alimentos provisorios

Los alimentos provisorios, aquellos que sirven
para subvenir necesidades urgentes de los
alimentados, se los ha conceptualizado como
cautelares,® (ante ausencia de normativa especifica,
como a modo de ejemplo ocurre en la ley procesal
de familia de la Provincia de Entre Rios que regula el
tramite de los mismos como de tutela anticipada.

De alli que en el supuesto de plantearse un
recurso de apelacion contra la resolucion que los
decreta, se concederd en relacion y con efecto
devolutivo o no suspensivo, lo que significa que se
podra ejecutar la cuota alimentaria provisoria impaga
sin perjuicio de la apelacién deducida.

Para la ejecucion de los alimentos provisorios
fijados caben aplicar analégicamente las previsiones
que rigen para la ejecucion de los alimentos
definitivos (conf. arts 648 del CPCCN; 645
CPCCBA), por lo que, frente a la denuncia de
incumplimiento por parte de la parte alimentada,
correspondera intimar al alimentante para que en el
plazo de 5 (cinco) dias cumpla o acredite haber
cumplido con el pago de la cuota provisoria, bajo
apercibimiento de embargo y remate de los bienes
embargados.

En este topico, cabe tener presente una regla
trascendental, que es que “ningun incidente
planteado por el destinatario de la medida podra
detener su cumplimiento” (arts. 198 CPCCN vy
CPCCBA).

Es asi que, en el contexto antedicho, y como se
dijera para la ejecucion de los alimentos definitivos,
no se exige ninguna liquidacién previa sino tan solo
la indicaciébn por parte de la ejecutante de los
periodos reclamados, y contestada la intimacién o no

Weiss S.A.”, DJ 05/07/2006, 757; id. sala E, "Fundimetal
SACIF c. Pesquera San Justo SA s/ejec s/inc. apel." del
31/10/1989; id., sala D, 17.5.95, "Aconcagua Cia. de
Seguros c. Lovos, Hector"; id., Sala B, "Lanificio Colber
SRL c. Ades, José s/ejecutivo” del 28/12/2004; id., sala C,
"Acrilicos Salerno SA s/concurso sf/inc. de verificacion por
Roberto Fiochi" del 31/08/1989;

" Conf. jurisprudencia citada en la nota anterior.

8 Guahnon Silvia V., Seltzer Martin E (colaborador),
Medidas cautelares y provisionales en los procesos de
familia, Ed La Rocca, Buenos Aires, p. 380 y stes

y verificado el incumplimiento total o parcial,
correspondera embargar bienes hasta cubrir el
monto del capital adeudado con mas una suma que
debera presupuestar el juez oficiosamente para
responder a intereses y costas. Respecto de estos
intereses rige también lo dispuesto por el art. 652 del
CCyCN, es decir se debe aplicar la tasa més alta que
cobran los bancos a sus clientes.

Para la ejecucién de esta suma , se procedera a
la intimacién de pago, no hay citacién ni sentencia de
venta, sino directamente la traba de embargo vy, si se
tratan de sumas de dinero, la inmediata
disponibilidad de lo cautelado en favor del
alimentado, mientras que si se trata de embargo obre
bienes muebles o inmuebles, se ordenara el
inmediato remate de ellos hasta cubrir las sumas
adeudadas hasta ese entonces y las que continten
adeudandose luego, segln las intimacion y sus
respuestas que se vayan sucediendo.

Como regla, los planteos del alimentante -salvo
gue revistan seriedad- no podrdan detener o
entorpecer la percepcion de lo adeudado en materia
de alimentos (arts. 198 CPCCN y CPCCBA), por lo
gue la ejecucién y cobro o tramite de remate de
bienes continuara mientras se sustancien aquellos
planteos, salvo resolucion fundada del juez.

IV.Codeudor solidario

Unas de las novedades introducidas con la
reforma del Cddigo Civil en la materia, es la
responsabilidad solidaria de quien no cumple la
orden judicial de depositar la suma que le debié
descontar a su dependiente o a cualquier otro
acreedor, en el pago de la deuda alimentaria (art 551
del CCyCN). Esta disposicibn es de suma
importancia pues trata de evitar lo que ocurria, en
muchas situaciones donde se advertia connivencia
entre el empleador y su dependiente obligado
alimentario, que provocaba graves perjuicios a los
alimentados.

De alli esta trascendente disposicion en beneficio
de aquel que tiene que percibir alimentos por cuanto
al tratarse de una obligacién solidaria, ambos
codeudores (el alimentante y el empleador) se
obligan por el total de la deuda.

Ya la jurisprudencia tuvo oportunidad de
expedirse en relacién a este tema en un interesante
fallo donde condeno solidariamente al empleador
respecto de la cuota alimentaria devengada.’

® Jfamilia 58 Nom, Cordoba, 9/5/2016 “G.Y.B y otro s/
solicita homologacion” RC J 2515/16 citado en Jauregui.,
Rodolfo G. “ Principales aspectos de la responsabilidad
parental en el Codigo Civil y Comercial Argentino” en:
Cordoba Marcos, Dir., Tratado de la Familia, Tomo IlI, La
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Para un mejor ordenamiento procesal se podra
formar incidente de ejecucion contra el coobligado
solidario, pudiéndose embargar sus bienes a los
fines del cobro de la deuda respectiva.

V. Medidas razonables

Otro tema trascendente relativo al
incumplimiento del deber alimentario y que puede
suscitar discrepancias doctrinarias y
jurisprudenciales es la incorporacién del art. 553 del
CCyCN que establece que “el juez podra imponer al
responsable del incumplimiento reiterado de la
obligacién alimentaria medidas razonables para
asegurar la eficacia de la sentencia”.

Sin perjuicio de la ambigiiedad de la norma,
estas medidas razonables se podran imponer ante el
incumplimiento reiterado, esdecir, no basta un solo
incumplimiento para su imposicién sino tiene que
advertirse una conducta reiterada de incumplimiento
de érdenes judiciales relativas al pago de alimentos.
Asi, a modo de ejemplo, la prohibicién de salida del
pais del alimentante, la prohibicibn de concurrir a
espectaculos deportivos y artisticos, retencién del
carnet de conducir, entre otras medidas.

En este orden de ideas, estas medidas, como
su nombre lo indica, deben tener un sustento de
razonabilidad por lo que cabe al juez ordenarlas con
suma prudencia y debidamente fundadas,
ponderando en cada caso concreto las
circunstancias del incumplimiento reiterado.

Ley, Buenos Aires, p. 206/207.
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Donaciones inoficiosas a favor
de herederos legitimarios en el
codigo civil y comercial

. 1
Horacio lzarrualde

Introduccién

Como regla general, nada impide que una
persona efectle donaciones a sus propios herederos
legitimarios, salvo que alguna norma legal expresa
determine lo contrario. Asi, un padre o una madre
pueden efectuar donaciones a favor de alguno de
sus hijos; un hijo a favor de sus padres; un cényuge
a favor del otro. Sin embargo, este Ultimo supuesto
sélo resulta viable cuando el matrimonio se rige por
el régimen de separacion de bienes, puesto que el
Cddigo Civil y Comercial de la Nacién (CCyC)
inhabilita a los cényuges a contratar entre si cuando
se encuentran sometidos al régimen de comunidad
de ganancias (art. 1002, inc. d CCyC).

Cuando una donacion se ha efectuado, se
plantea la cuestion, al fallecimiento del donante, de
establecer los efectos que aquella liberalidad produjo
sobre el patrimonio del causante y, en consecuencia,
sobre el que recibirdn sus sucesores cuando el
donatario concurre a la herencia con otros
herederos.

Uno de esos efectos consiste en la afectacion al
principio de igualdad entre coherederos. Otro de los
efectos, resulta de la posibilidad de que la donacion
afecteel derecho a la porcion legitima de los otros
concurrentes a la herencia.

Son dos cuestiones diferentes que atienden a dos
principios, independientes entre si, de nuestro
derecho sucesorio: el principio de igualdad entre
coherederos y la inviolabilidad de la legitima.

Para atender a ellos y restablecer los equilibrios
necesarios que pudieron haber sido generados por
las donaciones efectuadas en vida por el causante,
la ley prevé dos mecanismos de proteccion
especificos: la accidén de colacién, para restablecer la
igualdad entre los coherederos y la accién de
reduccidn, para recuperar los bienes que permitan
cubrir la parte de legitima lesionada.

! Abogado. Jefe de trabajos practicos de Derecho de
Familia y Sucesiones, Facultad de Derecho, UBA. Alumno
de la especializacién en Derecho de Familia, Facultad de
Derecho, UBA. EIl presente trabajo ha sido presentado
para la aprobaciéon de la materia “Familia y Legitima
Hereditaria”, a cargo del Dr. Luis A. Ugarte, durante el
segundo semestre del afio 2020

No obstante, cuando el beneficiario de la
donacion ha sido un descendiente o el conyuge del
causante y, ademas, la donacion supera la porcion
de libre disposicion més la legitima individual del
donatario, ambas cuestiones se superponen y se
plantea, entonces, la pegunta de cual es el camino
para seguir: la colacién o la reduccién.

Frente a esas dos posibilidades, el CCyC (ley
26994) adopté como solucion la via de la accion de
reduccidon entre coherederos legitimarios; pero a
cinco aflos de su vigencia, una nueva reforma
legislativa operada en 2020 ha modificado
sustancialmente la solucion.

Las diferencias entre colacién y reduccion

Antes de entrar al andlisis de las donaciones
inoficiosas a favor de los legitimarios, resulta
conveniente, hacer un recorrido general que nos
permita marcar las diferencias entre las acciones de
colacion y reduccion, a partir de los siguientes
elementos:

a) Tutela

En este apartado diferenciamos las acciones en
cuanto a la finalidad que persiguen, en tanto tienden
a tutelar distintos derechos.

La colacion no tutela la porcion legitima, aunque
los legitimados activos y pasivos de la accién sean
los legitimarios, sino que se dirige a restablecer la
igualdad de los herederos. De tal manera, cualquiera
sea el valor colacionable, debe ser computado a la
masa hereditaria e imputado como recibido por el
heredero legitimario®.

Tal computacion e imputacién encuentran su
fundamento en la presuncion, que expresamente
declaraba el Cdédigo de Vélez, segun la cual la
donacion efectuada en vida a un heredero forzoso
que concurre a la sucesion legitima del donante
opera como un anticipo de herencia (conf. Art. 3476
CCQC).

La colacién lleva al resultado de atribuir a la
conducta del causante que en vida da bienes a sus
sucesibles forzosos, el significado de una antelacion
0 anticipacion de la cuota hereditaria, y no de una
alteracion o turbacion de contenido®.

De alli que tal anticipo no pueda considerarse
como una mejora, salvo que el donante

2 HERNANDEZ, Lidia, “Relaciéon entre la colacion y la

reduccion y el articulo 3604 del Codigo Civil”, La Ley Litoral
1997, p.22, Cita Online: AR/DOC/19723/2001

® MAFFIA, Jorge, Manual de derecho sucesorio, t. 1,
Depalma, Buenos Aires, 1993, p. 396
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expresamente lo hubiera declarado en ese sentido a
través de la dispensa de colacion. La voluntad de
beneficiar a un heredero legitimario asignandole una
porciébn mayor y alterando la igualdad entre los
coherederos, debe ser expresamente declarada por
el causante. Vigente el codigo velezano, tal
declaracion sélo podia materializarse en un
testamento, mientras que el CCyC posibilita,
ademas, que pueda efectuarse la dispensa en el
mismo acto de donacién(art. 2385 CCyC).

En ausencia de dispensa, entonces, la accién de
colacion se presenta como la via adecuada para que
los coherederos restablezcan el equilibrio, igualando
las porciones hereditarias, mediante el cémputodel
valor de la donacion en la masa hereditaria y la
imputacion de dicho valor en la hijuela de quien se
beneficio recibiendo en forma anticipada un bien del
patrimonio del causante.

La accion de reduccién, en cambio, es el remedio
legal otorgado a los legitimarios, frente a
disposiciones testamentarias que mengien la
legitima de los herederos forzosos y frente a las
donaciones inoficiosas efectuadas en vida del
causante, para exigir la reduccién a los términos
debidos®.

El fundamento para acceder a esa via radica en
que, en nuestro ordenamiento, la legitima resulta un
derecho de orden publico. La ley asegura una
porcion legitima a favor de descendientes,
ascendientes y cényuge de la que no pueden ser
privados por testamento ni por actos de disposicion
entre vivos a titulo gratuito (art. 2444 CCyC).

Como dos caras de la misma moneda, la legitima
tutela el derecho de los legitimarios, por un lado, y
restringe la libertad del causante de disponer
libremente de su patrimonio, por el otro. El poder de
libre disposicion queda reducido al exceso sobre la
legitima global tutelada por la ley, que variara
dependiendo de quienes sean los legitimarios que
concurren a la sucesion.

Asi, la porcidon legitima asegurada a los
descendientes es de dos tercios; por lo tanto, la
porcion de libre disposicion es de un tercio. La
porcion legitima de los ascendientes es de un medio;
por lo tanto, igual porciébn queda para disponer
libremente. Igual suerte corre el conyuge, con una
legitima de un medio (conf. art. 2445 CCyC).

A través de una vocacion imperativa o “delacion
necesaria” —como lo llama la doctrina italiana- se ha

“ORLANDI, Olga, “Las acciones de reduccién y colacién:
similitudes, diferencias y discrepancias”, Jurisprudencia
Argentina, Cita Online: 0003/008581

limitado la autonomia de la voluntad del testador
para disponer de sus bienes para después de su
fallecimiento. Resulta ser un régimen imperativo,
pues la ley aun en contra de lo dispuesto por el
causante en su testamento garantiza a ciertos
sucesibles su derecho a una parte de los bienes
(parsbonorum) o a una cuota de la herencia
(parshereditatis), que por fallecimiento del de cuius
se defiere®.

La accion de reduccién es una de las acciones
tutelares de la legitima y opera frente a disposiciones
testamentarias que transgredan la legitima de los
herederos forzosos y frente a las donaciones
inoficiosas que hubiera efectuado el causante
durante su vida. Los legitimarios podran exigir la
reduccion a los términos debidos, sin llegar a las
donaciones mientras pueda cubrirse la legitima
reduciendo a prorrata o dejando sin efecto, si fuera
necesario, las disposiciones testamentarias®.

Efectivamente, en el CCyC se regulan en dos
normas sucesivas, ambas posibilidades en el planteo
de la accién de reduccion. Primero, atacar las
disposiciones testamentarias, pidiendo la reduccion
de la institucion de heredero de cuota y de los
legados, en ese orden (art. 2452) vy, si la reduccién
de las disposiciones testamentarias no fuera
suficiente para cubrir la legitima, solicitar la reduccion
de las donaciones efectuadas por el causante (art.
2453).

De lo dicho hasta ahora, se desprende que, a
pesar de las diferencias, tanto la accién de colacién
como la de reduccidn tienen a defender la integridad
de las porciones hereditarias’, y una y otra pueden
recaer sobre las donaciones por actos entre vivos
efectuadas por el causante.

En ambos casos, pueden coincidir también los
sujetos involucrados.

b) Sujetos

En materia de colacion, los sujetos pasivos de la
accion son los descendientes y el conyuge (art. 2385
CCyC). Vigente el Cédigo Civil, todos los herederos
forzosos estaban sujetos a la obligacion de
colacionar. La reforma operada desde el afio 2015,
excluyo a los ascendientes de tal obligacion.

5 ZANNONI, Eduardo, Derecho de las sucesiones, t. Il,
Astrea, Buenos Aires, 2001, p. 132

® UGARTE, Luis, “Apuntes doctrinarios y jurisprudenciales
de la accidn de reduccion”, SJA 05/06/2013, 15 « JA 2013-
I, Cita Online: AR/DOC/5481/2013

"ORLANDI, Olga, op. cit.
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De tal modo, los descendientes y el conyuge que
concurren a la sucesién son pasibles de la accion,
quedando obligados a colacionar a la masa
hereditaria el valor de los bienes que les fueron
donados por el causante, salvo dispensa.

En cuanto a los sujetos activos de la accién de
colacion, el CCyC no se refiere expresamente a los
mismos indicados como sujetos pasivos, sino que en
forma mas genérica autoriza a pedir la colacion sélo
a quien era coheredero presuntivo a la fecha de la
donacién (2395 CCyC).

No obstante, entendemos que en virtud de un
criterio de reciprocidad que tipifica a la accion de
colacion, los mismos legitimarios ostentan ambas
calidades de sujetos activos y pasivos de la accion,
quedando excluido cualquier otro.

En materia de reduccion, la gama de los sujetos
se amplia y no opera el criterio de reciprocidad.

La ley, en forma imperativa, tutela el derecho de
los legitimarios a una porcibn hereditaria
(descendientes, ascendientes y conyuge). De modo
que éstos son los sujetos activos de la accion, en
tanto pueden pedir la reducciéon de las donaciones
hechas por el causante (2543 CCyC).

Los otros herederos legitimos, en la sucesion
intestada, que son los colaterales hasta el cuarto
grado (2438 CCyC), no ostentan la calidad de
legitimarios, pues la ley no les asegura una
participacion forzosa en la herencia, pudiendo ser
desplazados por la simple omision en el testamento.

Por su parte, la legitimacién pasiva de la accién
de reduccién resulta extensiva a cualquier sujeto —
heredero o extrafio a la sucesion- que se haya
beneficiado a través de una donacién efectuada
porel causante. Esta amplitud del sujeto pasivo no
significa que pueda atacarse cualquier donacion,
sino que la accién va a quedar circunscrita, a dos
cuestiones limitativas: una es la llamada
“prescripcidon adquisitiva” que impide perseguir los
bienes donados cuya posesion se haya iniciado mas
alla de los diez afios anteriores a la muerte del
donante (art. 2459 CCyC). La otra limitacién resulta
de la necesidad de perseguir en primer lugar la
donacién mas cercana a la muerte del donante y
después ir contra las posteriores; es decir, en sentido
inverso a las fechas en que fueron efectuadas (art.
2453, 2do parrafo CCyC).

Ademas, dado el efecto reipersecutorio sobre los
bienes registrables donados, que caracteriza a la
accion de reduccion, cuando el donatario ha
transferido esos bienes, a su vez, a un tercero, este
subadquirente puede ser sujeto pasivo de la accion,
tal como lo dispone el art. 2458 CCyC. No obstante,

esta ha sido otra de las normas afectadas por la
reciente reforma, a la que nos referiremos mas
adelante.

c) Ambito de procedencia

El ambito propio de la accion de colacién es la
sucesién ab intestato. Asi lo disponia el art. 3476 CC
y el art. 2385CCyC, por su parte, sigue el mismo
criterio al establecer en su primer parrafo que “los
descendientes del causante y el conyuge que
concurren a la sucesion intestada deben
colacionar...”.

Sin embargo, vigente el cédigo de Vélez ya la
doctrina sefialaba que, para el caso en que el
causante hubiese realizado un Illamamiento
testamentario instituyendo a sus herederos forzosos
sin alterar las porciones, resultaba aplicable el
instituto®. De tal modo, si por un testamento se
instituye a los propios legitimarios, no cabe duda de
gue estarian obligados a colacionar las liberalidades,
siéndoles exigida la colacién por los coherederos y
salvo mejora expresa dispuesta en el testamento®.

Este criterio fue reflejado expresamente en el art.
2385, tercer parrafo CCyC, para el caso que el
testador llame a recibir las mismas porciones que
corresponden al céonyuge o los descendientes en la
sucesion intestada.

La accion de reduccion, por su parte, funciona en
ambas esferas. Basta que se haya conculcado la
legitima, para que el legitimario tenga abierta la
puerta de acceso a la accién de reduccién, exista o
no testamento.

d) Contenido

Si bien, se trata en ambos casos de acciones
personales, la accion de reduccién tiene efectos de
caracter real, en cuanto permite perseguir los bienes
donados para que éstos vuelvan —materialmente- y
engrosen el haber hereditario, mientras que la
colacion carece de ese efecto.

No obstante, en el caso de la reduccion, el efecto
reipersecutorio sobre los bienes registrables
donados, puede tornarse ilusorio si tenemos en
cuenta dos factores limitativos: uno, ya mencionado,
de que la accién reipersecutoria no procede contra
guien poseyo la cosa donada durante diez afios, a la
muerte del causante (art. 2459 CCyC); el otro, segun
el cual los demandados pueden desinteresar al
legitimario satisfaciendo en dinero el perjuicio a la
legitima (art. 2358 CCyC).

8 MAFFIA, Jorge, op. cit., t. 1, p. 399

9 ZANNONI, Eduardo, op. cit., t. 1, p. 767
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De todos modos, se cubra el perjuicio a la
legitima en especie o en dinero, se produce un
ingreso que aumenta la masa hereditaria permitiendo
cubrir la cuota legitima correspondiente al legitimario
demandante. En todo caso, el demandado se
encuentra frente a una obligacion de dar. Esto no
ocurre en el supuesto de colacién.

El art. 2385 CCyC expresamente dispone que los
sujetos obligados “deben colacionar a la masa
hereditaria el valor de los bienes que les fueron
donados”. No se trata entonces de una colacion real,
sino de una colacion de valor o colacion ficticia, a la
que adhiere nuestro sistema.

El sistema de la colacion ficticia tiene una serie de
ventajas practicas sobre la colacion real. No se
produce ningln aporte material, traduciéndose el
episodio en una mera operacion aritmética de
contabilidad donde el obligado no debe restituir a la
masa el bien ni su equivalente en efectivo,
limitAndose a descontar de su hijuela lo ya recibido.
Es lo que el derecho francés denomina en
moinsprenant, es decir, tomando de menos™.

Este sistema de colacién permite, entonces, que
el legitimario beneficiado adquiera definitivamente el
bien donado desde la celebracion del contrato.

e) Otras diferencias

Pueden marcarse otras diferencias que, en
realidad, se derivan de los puntos tratados
anteriormente.

Una de ellas resulta del caracter de orden publico
que hace a la intangibilidad e integralidad de la
legitima, que no puede ser limitada, alterada,
condicionada por la voluntad del causante. En
cambio, la colacion es dispensable en forma
expresa. Cuando el causante ha expresado, en el
acto de donacidn o en el testamento, su intencion de
mejorar al legitimario, éste se beneficia dentro de los
limites de la porcidn disponible de la herencia.

Otra de las diferencias, radica en que la reduccién
no afecta la mejora que el legitimario hubiera recibido
como consecuencia de la donacién mientras no
supere la porcion de libre disposicion, pues solo se
reduciran las donaciones en lo necesario para cubrir
la cuota de legitimada afectada.

En cambio, la colacién, a falta de dispensa o
mejora, permite la igualacidn entre las porciones de
los legitimarios.

% MAFFIA, Jorge, op. cit., t. 1, p. 397

Veremos a continuaciéon qué ocurre, cuando la
donacion a un legitimario supera la cuota de su
legitima mas la porcién disponible.

¢, Colacién o reduccion?
Veamos dos supuestos practicos.

Primer caso. El Sr. C, tiene tres
hijos E, F y G. En vida, C dona un
inmueble a G, cuyo valor actual de
acuerdo con el estado que tenia al
momento de la donacién (art. 2385
CCyC) es de 30.000. Al fallecer C,
la masa hereditaria después de
descontadas las deudas (art. 2396
CCyC) queda en 60.000.

Por medio de la accién de colacion entablada por
E y F contra G, computamos (sumamos) a la masa
hereditaria el valor de la donacién

Relictum 60.000
Donatum 30.000

Masa de calculo 90.000 + 3

Porcién de c/u 30.000

Este es el caso tipico en que opera la colacion,
pues como G ya cuenta en su patrimonio con el bien
donado, debera tomar de menos de la herencia,
posibilitandola equiparacion de las porciones de los
herederos. En este caso, directamente, no tomara
nada pues coinciden el valor de la donacién y su
porcion hereditaria (30.000). Por lo tanto, E y F,
tomaran en partes iguales los 60.000 del haber
hereditario.

Como puede observarse, al no haber dispensa, C
no pretendié alterar la integralidad de las porciones
hereditarias de sus hijos. En consecuencia, G no
tiene derecho a mejora, sino que solo se beneficio
con la adquisicibn anticipada de su porcion
hereditaria.

Sequndo caso. El hijo G ha sido
beneficiado con la donacion del
Unico bien que poseia su padre y
gque actualmente tiene un valor de
90.000. Al fallecer C, no hay mas
bienes.

En este supuesto, de maxima, no hay nada que
sumar porque estrictamente no tenemos relictum.
Por lo tanto, la base de célculo es igual al valor del
bien donado que se encuentra en el patrimonio de G.
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Relictum 0
Donatum 90.000
Masa de calculo 90.000

Legitima (2/3) 60.000 + 3
Cuota individual 20.000
Porcion disponible 30.000

El problema, en este tipo de casos en que,
ademas de afectar la igualdad entre los legitimarios,
no hay bienes o los que hay resultan insuficientes
para satisfacer la cuota legitima de los otros
herederos, es que se bifurca el camino o se abren
dos posibilidades, pedir la colacién o plantear la
reduccion.

¢ Coémo logramos restablecer el equilibrio, siendo
gue existen dos acciones que tienden a salvaguardar
diferentes derechos?

Uno de los posibles caminos planteados resulta la
accion de colacion. Pero, debido a que en este caso
no alcanza con que G tome de menos 0 no tome, en
virtud de que tiene de mas, la posibilidad que se abre
es que se convierta en deudor de sus hermanos por
el valor del exceso.

Si hay dispensa de colacion, la mejora se
imputard a la porcidon disponible (30.000) y se
colacionard el valor de su cuota legitima imputandolo
en su hijuela como ya cobrado (20.000)y debera el
exceso (40.000) que se necesita para cubrir las
cuotas de legitima de los otros herederos.

¢, Se trata de una colacién? No olvidemos que la
colacién persigue la igualacién, no la proteccién de la
legitima.

Esta fue una cuestion no prevista en el Codigo de
Vélez Sarsfield y se intenté solucionarla admitiendo
la generacion de un crédito dinerario a favor de los
herederos perjudicados, por el valor del exceso de la
donacién, o sea una deuda pecuniaria a cargo del
donatario. Pero, aunque la solucién fue satisfactoria,
se planteé otro problema: cuando el heredero
donatario ha dispuesto del bien donado y es
insolvente, el perjuicio a la legitima se consumaria de
modo definitivo. Y esto, en principio, es asi porque la
colacion no afecta la eficacia de la transmisiéon de
dominio consumada por la donacién, se hace en
valores y, por consiguiente, no tiene los efectos
reipersecutorios contra los terceros adquirentes,
efecto contundente éste que caracteriza a la accion

de reducciébn y que permite traer el bien en
especie™.

La doctrina francesa distingue el mecanismo de la
colacion con fines de igualdad, que puede
identificarse como la colacion propiamente dicha y la
colacion con fines de reduccion, denominada
colacion impropia. Como se advierte, aun cuando se
hable de la accién de colacion, el mecanismo es el
propio de la reducciéon. Se trata de la llamada
colacion del excedente™.

El otro camino, tendiente a la proteccion de la
legitima, es la acciébn de reduccion entre los
legitimarios (hermanos en este caso), en tanto esta
es la accion tipica que cumple ese proposito y que
tiene como aditamento diferencial, como ya se ha
sefialado, la via de la restitucién en especie de los
bienes donados y la posibilidad de perseguir los
bienes registrables donados contra el subadquirente.

Nétese que la jurisprudencia ha habilitado la
accion de reduccion planteada entre legitimarios, aun
en sucesiones abiertas durante la vigencia del
Codigo de Vélez™.

Las donaciones inoficiosas

El supuesto de la donacién efectuada a un
legitimario, que resulta inoficiosa, es el que regula el
art. 2386 CCyC (texto segun ley 26994), que se
incliné por adoptar la via de la reduccion, a diferencia
del proyecto de 1998.

Articulo 2386: Donaciones
inoficiosas. La donacién hecha a
un descendiente o al cényuge
cuyo valorexcede la suma de la
porcién disponible mas la porcion
legitima del donatario, aunque
haya dispensa de colacién o
mejora, esta sujeta a reduccion
por el valor del exceso.

Por su parte, el art. 1565 considera inoficiosa a la
donacién cuyo valor excede la parte disponible del
patrimonio del donante y remite expresamente a los
preceptos del Cédigo que regulan la porcién legitima.
Es decir, considera aplicable la reduccion.

“ALTERINI, Jorge (Dir.), Coédigo Civil y Comercial
Comentado Tratado Exegeético, t. XI, La ley, Buenos Aires,
2016, p. 312

2 HERNANDEZ, Lidia, op. cit.

13 camara Nacional de Apelaciones de Junin, B.A.J. y
otros ¢/ B.B.C s/ accién de colacion, 26/05/2016, Rubinzal
Online: 4289/2013 RC J 2947/16
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De modo que, cuando la donacién fue efectuada
a un tercero, ajeno a la sucesion, el exceso sobre la
porcién disponible del causante estara sujeto a
reduccién, pues todo valor que exceda la parte
disponible torna inoficiosa a la donacion (conf. art.
1565 CCyC).

En cambio, cuando el donatario es un heredero
legitimario, tiene asegurada una cuota legitima vy,
ademas, puede beneficiarse con la porcion
disponible. Por esa razén, el articulo 2386 plantea el
supuesto en el cual la donacion excede ambas
porciones, la legitima del heredero mas la porcién
disponible, haya o no dispensa de colacion.

Si bien las donaciones a herederos forzosos se
rigen por las reglas de la colacidn, ello sera en tanto
y en cuanto el valor de la donacion no exceda la
porcién disponible y la porcién legitima del donatario,
o la porcién legitima si no hay dispensa, pues mas
alla de esta ultima el exceso del valor donado ya no
se puede considerar anticipo de herencia, puesto
gue no queda cuota legitima para compensar, desde
que ya quedo agotada. En lo que exceda la porcion
legitima del donatario, el valor donado constituye una
donacion comun, como si el heredero donatario
fuese un extrafio, regida por las reglas de la
reduccién™”.

Cierto es que de tales consecuencias se deriva
un obstaculo a la seguridad juridica en cuanto al
tréfico de bienes. Si bien la donacion de bienes es
una forma de transmision del dominio, se trata de un
dominio imperfecto, en tanto se encuentra
temporalmente sujeto a restitucion, si lesiona la
porcién legitima, que resulta de orden publico en
nuestro ordenamiento.

A ello se agrega que la reduccién permite la
accion reipersecutoria sobre los bienes registrables
donados, contra terceros subadquirentes (art. 2458
CCyC). Estos no podrian ampararse en la buena fe,
en tanto del estudio de titulos antecedentes surgiria
gue el bien fue previamente adquirido por donacién y
por lo tanto estard sujeto a reduccién durante diez
aflos de comenzada la posesion, si afecta la
legitima hereditaria de los herederos del donante.

Sin embargo, como ya mencionamos, los efectos
protectorios de la legitima sobre el bien donado han
perdido entidad, debido a que tanto el donatario
como el subadquirente, pueden en todo caso integrar
en dinero el perjuicio a la cuota legitima y, ademas,
no pueden ser perseguidos por reduccion pasados

4 FERRER, Francisco, en ALTERINI, Jorge (Dir.), op. cit.,
t. XI, p. 312

diez afios del comienzo de la posesién del bien
donado (conf. arts. 2458, 2454 y 2459 CCyC).

Téngase en cuenta que la masa de calculo de la
legitima no puede establecerse sino a partir de la
muerte del donante (art. 2445 CCyC), momento en
gue nace en cabeza del heredero, su derecho a la
porcién legitima y a entablar las acciones previstas
para su proteccion, razén por la cual la accion de
reduccién podria nacer muerta por haberse agotado
el plazo de “prescripcién adquisitiva” de diez afios.

En ese sentido, se ha sostenido que no se trata
de un supuesto de prescripcion adquisitiva, sino que,
mediando un contrato de donacion, estamos en
presencia de un donatario, propietario de la cosa
donada, cuyo dominio, aunque imperfecto ha sido
adquirido con la donacion. Por otra parte, si nos
referimos a la prescripcion liberatoria, la posibilidad
de demandar por reduccion existe desde la muerte
del causante y no puede prescribir antes. Se ha
sugerido, entonces, la necesidad de derogar el art.
2459 haciendo una remision al art. 2460
(prescripcion general de cinco afios) o, en su
defecto, cambiar la redaccion del art. 2459 CCyC por
la siguiente:"el legitimario puede pedir sélo la
reduccién de las donaciones hechas por el causante
en los diez afios anteriores a su deceso", siguiendo
el proyecto de 1998"°.

Existe una tensién permanente entre el resguardo
al derecho de los legitimarios y la seguridad en el
tréfico de bienes. Se da una relacion inversamente
proporcional entre ambas entidades, pues mayor sea
la proteccion a la legitima, dado su caracter de orden
publico, menor serd la seguridad en el trafico de
bienes y viceversa.

El CCyC, en su texto original(Ley 26994) se
inclind por favorecer la proteccion de la legitima al
habilitar la accién de reduccién entre legitimarios en
el art. 2386.

Apuntes sobre la reciente reforma

El dia 11 de noviembre de 2020 la Camara de
Diputados convirtié en ley™® una reforma al Cédigo
Civil y Comercial, que venia con media sancién del
Senado.

Segun se lee en la pagina oficial del Congreso, en
Diputados el proyecto obtuvo 239 votos a favor, 1
abstencion y ningln voto en contra.

> HERNANDEZ, Lidia, “Propuestas para una futura

reforma del Cddigo Civil y Comercial en materia
sucesoria”, Revista Derecho de Familia,N°86, 10/09/2018,
p. 51, Cita Online: AR/DOC/3342/2018

18 ey 27587 (B.O. 16/12/2020)
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Los articulos reformados son cuatro: 2386, 2457, v/ Cuando la donacién ha favorecido a un
2458 y 2459 y han quedado redactados de la legitimario (descendiente o cényuge), sus
siguiente forma: coherederos soélo pueden demandar Ila

At 2386 —  Donaciones colacién, en todo caso, aunque se haya

inoficiosas. La donacién hecha a
un descendiente o al conyuge,
cuyo valorexcede la suma de la
porcion disponible méas la porcién
legitima del donatario, aunque
haya dispensa decolacion o
mejora, esta sujeta a colacién
debiendo compensarse la
diferencia en dinero.

Art. 2457 — Derechos reales
constituidos por el donatario. La
reduccion extingue, con relacion
al legitimario, los derechos reales
constituidos por el donatario, o
por sus sucesores. Sin embargo,
la reduccion, declarada por los
jueces, no afectara la validez de
los derechos reales sobre bienes
registrales constituidos 0
transmisibles por eldonatario a
favor de terceros de buena fe y a
titulo oneroso.

Art. 2458 — Accion
reipersecutoria. Salvo lo
dispuesto en el articulo anterior el
legitimario puede perseguir contra
terceros adquirentes los bienes
registrables. El donatario y el
subadquirente demandado, en su
caso, pueden desinteresar al
legitimario satisfaciendo en dinero
el perjuicio a la cuota legitima.

Art. 2459 —  Prescripcion
adquisitiva. La accion  de
reduccién no procede contra el
donatario ni contra el
subadquirente que han poseido la
cosa donada durante diez afios
computados desde la adquisicién
de la posesion. Se aplica el art.
1901. No obstaréa la buena fe del
poseedor el conocimiento de la
existencia de la donacién.

Podemos apuntar entre las principales
consecuencias de la reforma, las siguientes:

v La accién de reduccién queda circunscripta a

la posibilidad de atacar las donaciones
inoficiosas efectuadas a favor de terceros —
no legitimarios—.

lesionado la legitima.

No cambia el caracter divisible de la accién
de colacion, que so6lo favorecera al
coheredero que la plantee y no resuelve la
donacion  efectuada, la cual queda
definitivamente firme.

Por lo tanto, para el donatario legitimario, en
principio, su titulo no serd imperfecto, salvo
que, una vez abierta la sucesion del donante,
sea excluido por indignidad o renuncie a la
herencia, en cuyo caso como cualquier
tercero ajeno podrd ser demandado por
reduccién.

En el supuesto planteado por la norma, en
gue la donacién supera la porcién disponible
y la cuota legitima del donatario,
necesariamente hay lesion a la legitima de
sus coherederos, sin embargo, aquél
compensarda en dinero la legitima afectada.

No se resuelve el caso de insolvencia del
legitimario donatario; en tal caso, la lesion a
la legitima de sus coherederos no tendra
remedio.

A nuestro criterio, debid eliminarse el titulo
de “donaciones inoficiosas” de la nueva
redaccion del art. 2386, puesto que si éstas
son las que por superar la porcién disponible
guedan sujetas a los “preceptos sobre la
porcién legitima” (1565 CCyC), no cuadra
ahora que la norma prevé la colacion en
lugar de la reduccion.

Los terceros subadquirentes del donatario,
de buena fe y a titulo oneroso, quedan a
salvo, puesto que no se podra afectar la
validez de los derechos reales constituidos
cuando se trata de bienes registrables.

La buena fe se presume. La donacién previa
y la existencia de legitimarios no obstan a la
buena fe. Seran los herederos del donatario
quienes deban probar que el subadquirente
lleg6b a conocer la lesion a la legitima al
tiempo de la adquisicion.

Sin embargo, dado que la mala fe ya no
consiste en el conocimiento de la donacién
emanado del estudio de titulos, sino del
conocimiento de la afectacion de la legitima,
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tal conocimiento resulta practicamente
imposible en vida del donatario®’.

v' La posibilidad de perseguir el bien contra
terceros adquirentes a titulo oneroso que
plantea el nuevo 2458 se torna ilusoria.

v' Finalmente, la reforma mantiene todos los
defectos esgrimidos sobre la redaccion del
art. 2459.

Conclusion

Durante el tratamiento legislativo del proyecto se
han expresado voces a favor y en contra. A favor,
especialmente desde la doctrina notarial, se han
remarcado las enormes ventajas en el trafico de
bienes que genera la eliminacion de las trabas
operadas por los excesivos efectos reipersecutorios
regulados por el Cédigo vigente desde 2015™ y en
contra, se ha resaltado la afectacion definitiva de la
legitima y la consecuente desproteccion en que
quedarian los herederos forzosos, en violacién al
mandato constitucional de la proteccion a la familia™®.

La tension permanece. Por un lado, resultan
evidentes las ventajas que la reforma aporta a la
seguridad sobre el trafico de bienes, especialmente
en la proteccion de terceros subadquirentes, ajenos
a la relacion sucesoria mortis causa.

Por el otro, resulta también evidente que, si el
donatario legitimario enajena el bien donado y cae en
insolvencia, los coherederos no tendran remedio
frente a la lesién de su legitima. Pensemos en el
segundo supuesto practico que planteamos, en el
cual el bien donado resultaba el Unico bien del
patrimonio del causante. Frente a esta situacion,
nada recibiran los otros herederos.

Dentro de las potestades del Estado se encuentra
la de favorecer uno u otro, en el juego de hacer
equilibrio entre ambos términos de la relacion. Sin
embargo, nos preguntamos si resulta coherente la
reforma en el marco de un sistema sucesorio de
legitimas forzosas, de orden publico.

' Esto ha sido objetado, entre otros puntos, por una

declaracion de la Federacion Argentina de Colegios de
Abogados (FACA) que se ha expresado en contra del
proyecto, en ocasion de recibir media sancion de
Senadores, Rubinzal-Culzoni, 2020, Cita: RC D 3328/2020
BCABULI, Ezequiel; LORENZO, José Maria, “El proyecto
de modificacién de la accién de reduccion en donaciones
inoficiosas”, LA LEY 23/10/2020, Cita Online:
AR/DOC/3495/2020

¥ FERRER, Francisco, “Retroceso legislativo - Proyecto
del Senado que desarticula la defensa de la legitima”,
RubinzalCulzoni, 2020, Cita: RC D 3225/2020

Por un lado, la ley asegura una porcién legitima
de la que no pueden ser privados, ni por testamento
ni por actos de disposicion entre vivos;es decir, le
asigna caracterintangible, inviolable. Por otro lado, la
misma ley facilita la lesion a la legitima, atenuando
sus efectos y dejando virtualmente desprotegidos a
los legitimarios.

La ley parece borrar con el codo lo que escribié
con la mano.
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Como ocurre cada afo, para el primero y el segundo cuatrimestre de este 2021 fue programada la cursada de la

totalidad de las materias obligatorias de ambos programas de posgrado, se han incluido diversas materias de libre

eleccion y seminarios que abordan distintas tematicas actuales del derecho de familia, y su entrecruzamiento con

otras disciplinas.

Durante el segundo cuatrimestre que inicia, que se desarrollara bajo modalidad virtual, se iniciaran inscripciones

para los cursos que se enuncian a continuacion:

Derecho Matrimonial

Psicologia evolutiva de la nifiez y la
adolescencia

Sociologia de la familia: histérica y sistémica

Los Derechos del nifios, nifias y
Adolescentes. Responsabilidad parental.
Tutela y Curatela.

La familia en el Derecho Laboral, Tributario y
de la Seguridad Social

Los Derechos del nifias y nifios en el
Derecho Internacional y de los Derechos
Humanos

Procedimiento de Familia. Cuestiones
Complejas

Derecho Familiar Comparado

Convivencias de Pareja

Fundamentacion de la bioética y su impacto
en el Derecho de Familia

Salud Mental

Indivision poscomunitaria y hereditaria

Familia y legitima hereditaria

Responsabilidad Civil en el Derecho de
Familia

Violencia de género

Abordaje interdisciplinario del conflicto
familiar

Restitucion internacional de nifias, nifios y
adolescentes

Proteccion a la vivienda familiar

Seminario: planificacion sucesoria
patrimonial y no patrimonial

Seminario: Identidad de género

Seminario: Técnicas de argumentacion
escrita para trabajos de investigacion y tesis
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