XXX JORNADA NOTARIAL ARGENTINA — BARILOCHE 2018

TEMA 1lI: “UNIONES CONVIVENCIALES”.-

PAUTAS DE TRABAJO:

El actual Cédigo Civil y Comercial de la Nacion, sancionado mediante ley 26.994 y
gue entrara en vigencia, conforme ley nacional 27.077, el pasado 01 de agosto de 2015,
en el Titulo Il del Libro Segundo (“Relaciones de Familia”), por primera vez en la legisla-
cion patria, regula, en veinte articulos, la figura —mas técnicamente, la situacion juridica-
que denomina “Unién Convivencial”’, reglamentando asi las uniones de hecho o en “apa-
rente matrimonio”, que poseen actualmente una extension y adhesion en la poblacion de
nuestra Nacion que no poseia en absoluto al momento de la sancién, promulgacion y vi-
gencia del Cédigo velezano.

En efecto, debemos reconocer que hoy el matrimonio, como institucion, con la am-
plia y muchas veces estricta regulacién que histéricamente tuvo y sigue teniendo en va-
rias de sus facetas, nos duela o no, esté en retirada. Paulatinamente, las relaciones de
familia se van estableciendo bajo otras formas que ameritan que cuenten con la debida
regulacion ajustadas, claro esta, a su propia naturaleza juridica. Nuevas formas éstas que
exigen analizar detenidamente la tensién entre el derecho a la libertad y la regulacién es-
tatal, la mayor cabida que la nueva legislacién le concede a la libertad y a la autodetermi-
nacion.

Cumple asi el legislador actual, con el proclamado objetivo —expresado en los Fun-
damentos de la Nota de presentacion del Proyecto, redactados por la Comision designa-
da por Decreto P.E.N. 191/2011- de plasmar normativamente la “constitucionalizacion del
derecho privado”, al contemplar y regular, a grandes rasgos, en cumplimiento de la man-

da del articulo 14 bis de la Constitucion Nacional, la proteccion integral de las “relaciones



de familia” precisamente, cubriendo un vacio legal que afectaba a, diriamos, miles de fa-
milias organizadas, por voluntad propia, fuera de la figura del matrimonio como institucion
clasica —y hasta ahora exclusiva- de organizacion y planificacion familiar.

Quedara para el andlisis, desde luego, la valoracién de los aciertos, los excesos
regulatorios, las eventuales colisiones con otras normas de nuestro ordenamiento nacio-
nal y, especialmente, los vacios y lagunas en esta novedosa regulacion, extremos todos
estos que constituyen también los objetivos de esta Jornada donde, como operadores y
estudiosos del Derecho, correspondera que también nos expidamos, ademas de los pun-
tos que especificamente se indican en éstas pautas.

Valoramos como positiva, de manera global, la introduccién y regulacion de esta
figura juridica en la nueva legislacion civil y comercial, constituyendo un acierto, en este
aspecto puntual, el apartamiento del legislador de su mas inmediato antecedente y que, a
la manera del Esbozo de Freitas, constituyera, en lineas generales, la principal fuente del
Cddigo Civil y Comercial: Nos estamos refiriendo al Proyecto de Cadigo Civil de la Repu-
blica Argentina Unificado con el Cédigo de Comercio redactado por la Comision designa-
da por Decreto PEN 685/95, conocido cominmente como “Proyecto de 1998, que no
contemplaba ni regulaba las uniones convivenciales..

Constituye también todo un desafio, no solo para el juzgador, sino para todos los
operadores del Derecho, en especial para nosotros notarios, como ya lo expresaramos
lineas mas arriba, encontrar el justo equilibrio, una adecuada tension, entre la autonomia
de la voluntad que, diriamos, constituye la esencia regulatoria de esta novedosa legisla-
cién, con sus limites constituido por las disposiciones de orden publico —orden publico
familiar en nuestro caso- infranqueables para los convivientes.

En éste punto, siempre debemos tener en cuenta que quienes se unen para convi-
vir prescindiendo de todas las formas, o sea, prescindiendo de la unién matrimonial, no
desean colocarse ante una situacion de conyuges: Como acertadamente expresara
Eduardo Zannoni, la unién convivencial regulada hoy por el nuevo Cédigo, resulta ser el

“usus” del Derecho Romano, con requisitos especificos.



En tal sentido, y sin perjuicio de las esenciales diferencias entre ambas formas de
organizacién familiar, no se nos escapa que el legislador actual propuso soluciones pare-
cidas, sino idénticas, en diversas cuestiones: obligacion de asistencia mutua (arts. 519 y
431); obligacion de contribuir a los gastos del hogar (arts. 520 y 455); responsabilidad por
deudas contraidas con terceros por uno de ellos para solventar las necesidades del ho-
gar, su sostenimiento y la educacién de los hijos (arts. 521 y 461); proteccion de la vivien-
da familiar (arts. 522 y 459), requisitos para su constitucién y reconocimiento, efectos de
la registracion, etc..

Lo apuntado nos lleva a preguntarnos: Cuales son los limites de la autonomia de la
voluntad en materia de unidn convivencial? Como deben interpretarse y aplicarse los arts.
513, 514 y 515 CCCN? Que ocurre ante un vacio, una laguna regulatoria, sea legal o
convencional? Se aplican o se pueden aplicar ,analdgica o convencionalmente las nor-
mas del régimen patrimonial matrimonial? En su caso, de cual de ellos?, Con qué alcan-
ces y limites? Cuales son los alcances y las modalidades del consentimiento informado
de los convivientes, futuros convivientes o ex-convivientes?

Se abre -en realidad ya se abrio- para el notariado un vastisimo campo de compe-
tencia material profesional/funcional que amerita, sin duda alguna, un profundo y minu-
cioso estudio de nuestra parte, regulando convencionalmente la constitucion, vida y even-
tual extincién —por las multiples causas facticas posibles, entre ellas, la muerte de uno de
los convivientes- de la convivencia entre dos personas del mismo o distinto sexo. En este
sentido y defendiendo firmemente —especialmente en este ambito- la amplia y necesaria
intervencién notarial en esta nueva legislacion, corresponde recordar y destacar una vez
mas lo manifestado por los integrantes de la Comision Redactora, designados mediante
Decreto P.E.N. 191/2011, cuando afirmaban, al analizar la eficacia probatoria de la escri-
tura publica y sus razones, cuando expresaban textualmente: “...Este conjunto de solem-
nidades (entendidas como garantias de jerarquia constitucional) es el fundamento de su
privilegiada oponibilidad, que deviene de la fe publica que merecen; todo ello demuestra

gue la esencia de la funcion notarial no es la de conferir fe publica, como habitualmente



se afirma, sino que su esencia es la de brindar proteccion a los ciudadanos en los actos y
negocios de maxima trascendencia, legislativamente seleccionados, a través de un con-
junto de operaciones juridicas que son las que fundamentan su eficacia erga ommes. La
fe publica es el efecto de tal conjunto de operaciones”.- En esta linea y avanzando un po-
CO mas —quizas como una meta para el notariado argentino- el Cédigo de Catalufia (art.
231-20.2) exige que el notario se redna con las partes en forma previa al otorgamiento
de los distintos actos previstos, por separado, para garantizar que el consentimiento pres-
tado sea libre e informado y no viciado pro distintas circunstancias.

Varios han sido ya los eventos cientificos que han analizado, debatido y se han ex-
pedido respecto de la simple convivencia y de las uniones convivenciales, correspondien-
do citar, entre otras, la 392 Jornada Notarial Bonaerense, desarrollada en Mar del Plata,
Noviembre de 2015; la 402 Jornada Notarial Bonaerense, desarrollada en Necochea, No-
viembre de 2017, la XXV Jornadas Nacionales de Derecho Civil desarrolladas en Bahia
Blanca, Octubre de 2015, y las XXVI Jornadas Nacionales de Derecho Civil, desarrolladas
en La Plata, Setiembre de 2017. La Academia Nacional del Notariado, en sus Seminarios
Laureano Arturo Moreira, también ha estudiado y analizado toda ésta tematica que hoy
nos convoca.

Innumerables y valiosos también han sido y son las publicaciones que respecto de
este tema se han desarrollado y expuesto, como se relaciona en la bibliografia que
acomparia a estas pautas de trabajo.

Lo mismo puede decirse de la jurisprudencia que poco a poco, con aciertos y erro-
res, va pronunciandose en éste tema, confirmando, en la mayoria de los casos, las ten-
dencias y decisorios anteriores al actual Codigo. Solo alguno de estos fallos citamos tam-
bién en la bibliografia que presentamos.

Indudablemente, desde la perspectiva notarial, pero especialmente desde la pers-
pectiva de la seguridad juridica en la dinamica de las relaciones juridicas reales —y en
particular inmobiliarias y de las cosas muebles registrables- el tema que despierta mayo-

res preocupaciones, temores y atencion, es el tema registral: la registracion de la unién



convivencial, la registracion de los pactos de convivencia —con la gran amplitud de conte-
nidos que el Cédigo permite y que deberemos analizar en la Jornada - y sus modificacio-
nes, la registracion de la vivienda familiar, la registracion del cese de la union convivencial
—sea por actos entre vivos o mortis causa- y de los pactos o acuerdos que resultan su
consecuencia, de las compensaciones econdmicas como causa fuente del nacimiento de
derecho reales y personales, del derecho real de habitacion del conviviente supérstite,
etc..-

Constituye éste un delicadisimo tema, cuyos alcances quizas no fueran advertidos
completamente por el legislador, toda vez que una incorrecta interpretacion, una inade-
cuada comprension de su funcién, su naturaleza, sus efectos y sus finalidades en esta
tematica —vinculada con una situacién factica, no debemos olvidarlo nunca- puede produ-
cir resultados no deseados, causando gravisimos dafios a la seguridad juridica y trayendo
zozobra e incertidumbre en la poblacion. Entendemos que el notariado, una vez mas, de-
bera expedirse claramente en éste punto, proponiendo una interpretacién racional y ajus-
tada a la verdadera naturaleza y funcién de la registracion en el tema que nos convoca.

Finalmente, cuestiones también trascendentes, como el asentimiento para la dis-
posicion de los derechos —reales y personales- respecto del hogar convivencial, sus al-
cances, limites y efectos; el cese de la convivencia; los acuerdos respecto de compensa-
ciones econdmicas, el derecho —real o personal- de habitacion para el conviviente supérs-
tite no titular dominial y la posibilidad de su extension temporal y/o modificacion ante dis-
tintos supuestos; la proteccion de la vivienda familiar, y aspectos sucesorios vinculados
especialmente con la relacion y tension entre pactos, compensaciones y legitima heredi-
taria, deberan ser motivo de analisis, debate y conclusiones en la Jornada.

Por todo ello, convocamos al notariado de todo el pais a trabajar en ésta novedosa
tematica, a sabiendas de la responsabilidad que implica establecer las bases y regular
una situacion —a la manera de la posesion en materia de derechos reales, si se nos per-
mite la comparacion- esencialmente factica, basada en hechos —el hecho de la conviven-

cia- que por su naturaleza deben probarse.



De nuestra permanente capacitacion, de nuestro estudio, profundizacion y analisis
de esta novedosa figura —como de tantas otras que introdujo no sélo el nuevo Codigo Ci-
vil y Comercial, sino toda la moderna legislacidon, entendida ésta en sentido material-, de-
pendera en grado sumo su difusion y adhesion por la poblacion de nuestra Nacién, con-
tribuyendo asi a brindarle herramientas adecuadas para la proteccion, defensa y desarro-
llo de sus derechos, de la mas variada indole, e ir de tal modo no solamente consolidan-
do sino también ampliando nuestra competencia material profesional/funcional.

A modo de sugerencias para precisar y sistematizar los puntos a analizar y debatir,

proponemos el desarrollo que seguidamente exponemos.

PAUTAS DE TRABAJO - DESARROLLO

1.- Unién Convivencial: Naturaleza juridica y consecuencias. Convivencia simple y Union

convivencial. Diferencias y efectos juridicos. Testigos. Registracion. Legitimacion para
solicitarla. Efectos. Comparacion con otras figuras: Condominio - Sociedad de hecho —

Comunidad de bienes e intereses - Contratos asociativos, etc.. Técnica notarial

2.- Alcances y efectos del reconocimiento legislativo de las uniones convivenciales. Rela-
ciones internas y externas. Deber de fidelidad. Inhabilidades para contratar. Intervencion
simultanea de los convivientes en distintas figuras juridicas. Comparecencia como testi-
gos en instrumentos publicos y en testamentos por acto publico. Mandato entre convivien-

tes. Restricciones a la capacidad. Tutela. Curatela.

3.- Pactos de convivencia. Naturaleza juridica. Método del Codigo Civil y Comercial. Au-
tonomia de la voluntad y orden publico. Limites. Oportunidad para formalizarlos: antes de
la convivencia, durante los dos primeros afios y luego de los dos afios. Contenido. Cues-
tiones no disponibles. Constitucionalidad de los limites establecidos. Consentimiento in-
formado. Cambio de las circunstancias. Forma: Instrumento privado. Escritura publica.

Homologacion judicial. Protocolizacion. Efectos entre los convivientes y frente a terceros,



en especial, acreedores de cada conviviente. Posibilidad de la remisién a los regimenes
matrimoniales vigentes. Registracion. Legitimacion para solicitarla. Modificacion. Extin-

cion. Muerte de uno de los convivientes. Consecuencias. Legitima hereditaria. Colacion.

4.- Compensaciones economicas. Naturaleza juridica. Pactos que las determinan. Alcan-
ces. Oportunidad de pactarlas. Formalidad. Limites. Posibilidad de su renuncia anticipada.
Cambio de las circunstancias. Consentimiento informado. Registracion. Legitimacion para
solicitarla. Funcion en la dindmica juridica inmobiliaria, en los bienes muebles registra-

bles y en los bienes muebles no registrables, en especial, art. 392 CCCN..

5.-Asentimiento y Proteccion de la Vivienda Familiar (art. 522). Supuestos comprendidos.
Alcance de la norma. Otros supuestos posibles. Mandato al conviviente y/o a terceros.
Consecuencias de la falta de asentimiento: Nulidad, caducidad del derecho, prescripcion

de la accion. Afectacion y desafectacion al régimen de vivienda (arts. 244 a 256 CCCN)

6. Derecho Real de habitacion para el conviviente supérstite: Naturaleza juridica y conse-
cuencias. Distintos supuestos. Condiciones. Limites. Naturaleza juridica del derecho del
conviviente supérstite. Comparacion con el derecho real de habitacion viudal y con el de-
rogado art. 3573 bis CC.
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