Marisa Herrera - Gustavo Caramelo - Sebastian Picasso
Directores

Cédigo Civil
y Comercial

de la Nacidn
Comentado

Tomo 11

Libro Segundo
Articulos 401 a 723

g2, Ministerio de P
% Justicia y Derechos Humanos Ny Ian] us

\ Presidencia de la Nacién










Marisa Herrera - Gustavo Caramelo - Sebastian Picasso

Directores

Cédigo Civil
y Comercial

de la Nacion
Comentado

W/ /77777 /7/Z7Zz77/ZZ7ZzZz7Zz7Zz7Z7z7z7z77z72777224

Tomo 11

Libro Segundo
Articulos 401 a 723

o~ .
= Infojus





































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































http://www.cumbrejudicial.org/web/guest/103





































































































































































































































































































































































































































































































































LIBRO SEGUNDO - RELACIONES DE FAMILIA - TITULO VIl - RESPONSABILIDAD PARENTAL ART. 686

ARTICULO 685.- Administracién de los bienes. La administracién de los
bienes del hijo es ejercida en comun por los progenitores cuando ambos
estén en ejercicio de la responsabilidad parental. Los actos conservatorios
pueden ser otorgados indistintamente por cualquiera de los progenitores.
Esta disposicién se aplica con independencia de que el cuidado sea uni-
personal o compartido.

ARTICULO 686.- Excepciones a la administracién. Se exceptian los si-

guientes bienes de la administracién:

a. los adquiridos por el hijo mediante trabajo, empleo, profesién o industria,
que son administrados por éste, aunque conviva con sus progenitores;

b. los heredados por el hijo por indignidad de sus progenitores; los ad-
quiridos por herencia, legado o donacién, cuando el donante o testa-
dor haya excluido expresamente la administracién de los progenitores.

1. Introduccidn

A través de una serie de articulos —mas especificamente, desde el art. 685 al art. 698—, el
CCyC regula diversos aspectos relacionados a las funciones de administracion ya asigna-
da a los progenitores por el art. 646, inc. f, CCyC, que establece cuales son sus deberes.
Sin dudas, esta es una funcién de claro contenido patrimonial, que requiere de pautas
concretas para determinar quién, como, sobre qué, y qué consecuencias genera —entre
las que se destaca la saludable derogacion del usufructo paterno/materno del CC—, etc.,
ya que se trata de la gestion de un patrimonio ajeno: el de los hijos menores de edad.

2. Interpretacion

El art. 685 CCyC sienta los principios generales respecto a quien ejerce esta funcion de
administracién de un patrimonio ajeno, y el art. 686 CCyC precisa las excepciones a tal
principio. De alli que se analizan en forma conjunta.

Asi, el primero de los articulos establece dos importantes principios: que la administra-
cién se encuentra a cargo de ambos progenitores; y que esta administracion debe ser de-
sarrollada en forma comun, con el particular agregado “cuando ambos estén en ejercicio
de la responsabilidad parental”.

Ello se corresponde tanto con el art. 646, inc. f, como con el art. 645, inc. e, CCyC estudia-
do, que exige como principio el consentimiento expreso de ambos progenitores para los
actos de administracion de los bienes de los hijos. Es decir, forma parte del contenido de
la responsabilidad parental y deriva directamente de su titularidad.

Pero es necesario analizar la referencia de esta norma al ejercicio de la responsabilidad
parental. Conforme lo analizado, el principio general impone el ejercicio conjunto (art. 641,
incs. a, b, y e, CCyC —si hace al interés del hijo—, y art. 641 CCyC); y excepcionalmente
unilateral (art. 641, inc. ¢, si uno de los progenitores esté privado o suspendido del mismo,
e inc. e —si ante la falta de reconocimiento espontaneo no es conveniente para el hijo el
ejercicio conjunto—, CCyC). En las funciones de administracion, nada incide cémo se hu-
biera decidido (por acuerdo o disposicion judicial) respecto al cuidado personal del hijo.

Entonces, si bien limitados y excepcionales, es posible que se presenten casos en los
cuales, si bien existen dos progenitores y se reconozca la titularidad de la responsabilidad
parental a ambos, a uno de ellos no le corresponde su ejercicio (especificamente art. 641,
inc. ¢ —ante la suspensién del ejercicio—, y el inc. e, cuando resulta inconveniente el
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ART. 686.- EXCEPCIONES A LA ADMINISTRACION

conjunto). jDeriva la administraciéon de la responsabilidad parental? ;O proviene de su
ejercicio, como pareciera indicar el art. 6857

Para resolver la cuestion es necesario hacer una interpretacion integral del sistema, con-
forme expresamente lo ordena la Ultima parte del art. 2° CCyC: “La ley debe ser inter-
pretada (...) de modo coherente con todo el ordenamiento”, cuestion que, por supuesto,
incluye la coherencia interna de las propias normas del CCyC.

Entonces, dado que, se reitera, el art. 646, inc. f, CCyC establece, entre los deberes de
los progenitores, el de administrar el patrimonio de los hijos, y a su vez, el art. 645, inc. e,
CCyC exige el consentimiento expreso de ambos progenitores para los actos de admi-
nistracién de los bienes de los hijos —salvo que se hubiera delegado la administracion—,
tales funciones de administracién integran el contenido de la responsabilidad parental y
derivan directamente de su titularidad, no de su ejercicio.

Pero resta una consideracion indispensable. Los progenitores son los encargados y res-
ponsables de llevar adelante la gestion de los bienes de sus hijos menores de edad, en
las condiciones y con las limitaciones que més adelante se detallan, y siempre teniendo
en cuenta el mejor interés de los hijos. Es decir, aun considerando que la administracion
deriva de la titularidad de la responsabilidad parental y no de su ejercicio, el cual ya se
senalé que solo en forma excepcional es unilateral, para que efectivamente sea posible
ejercer las funciones de administracién seréd necesario controlar si ello es conveniente al
interés superior del hijo. En otras palabras, si en un hipotético caso un/a progenitor/a
suspendido/a en el ejercicio de la responsabilidad parental, pretendiera efectivizar un
acto de administracién y ello contradice el interés superior del nifio, no podra realizarlo,
aun cuando mantenga la titularidad de la responsabilidad parental.

Asimismo, el art. 685 CCyC establece que deben desarrollar esta funcién en forma con-
junta, tanto respecto a los actos de administracién comun, como los conservatorios, pero
para estos Ultimos se faculta su otorgamiento indistinto por cualquiera de ellos, bastando
por tanto la voluntad de uno solo. La distincién de trato radica en las consecuencias de
estos tipos de actos: mientras que los actos de administracién, en principio, no alteran el
patrimonio, tienen por finalidad no solo su conservacién sino también su movilizacién; los
conservatorios estan destinados estrictamente a su preservacién, fundamentalmente ante
situaciones en las cuales de no realizar el acto, se correria el riesgo de una disminucién
patrimonial. Es por ello que este tipo de actos estan exceptuados de la regla de actuacion
conjunta, pues es admitida su realizacién unilateral, por cualquiera de ellos.

Respecto a los actos de disposicién, no solo deberan ser realizados en forma conjunta, sino
que ademas requieren de la correspondiente autorizacion judicial, tal como se explicara
mas abajo (art. 692 CCyC) dado el impacto patrimonial que dichos actos pudieran provocar.

Como principio general, y siguiendo el mismo criterio del CC, el objeto de las funciones de
administracion asignadas a los progenitores lo constituye el universo de bienes que integran
el patrimonio de los hijos menores de edad. Pero el art. 686 CCyC establece ciertas excepcio-
nes a dicho principio, precisando qué bienes estan exceptuados de la administracion parental.

La primera excepciodn (inc. a) corresponde a aquellos bienes adquiridos por el hijo en fun-
cion de su trabajo, empleo, profesién o industria; reservados a su propia administracién.
No se establecen limites etarios y se relaciona con todo lo explicado respecto a las posibi-
lidades de desempenar tareas de tipo laboral y la edad. Pero es una consecuencia logica
que si el hijo, en funcién de su propia actividad laboral, genera bienes, le sea reservada su
administracién, sin injerencia de sus progenitores.
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La segunda excepcion (inc. b) se refiere a los bienes que ingresaron al patrimonio del hijo
por herencia, en virtud de la indignidad de sus progenitores. Es decir, heredan en repre-
sentacion de sus padres (art. 2427 CCyC), a raiz de haber sido declarados indignos de
suceder al causante. El CC también preveia la posibilidad de haber sido desheredados,
figura eliminada en el CCyC, y por tanto también excluida en este inciso.

Ambas excepciones (incs. a y b) se fundamentan en el origen de adquisicién de los bie-
nes: en el esfuerzo del propio hijo o en la declaracién de indignidad de los progenitores,
que tornd aplicable la representacion, ya que si la conducta de los progenitores provocd
no ser dignos de recibir los bienes, tampoco lo son de ejercer su administracion.

La tercera y Ultima excepcion (inc. c) radica en aquellos bienes adquiridos por herencia, le-
gado o donacién, cuando el donante o testador excluyd expresamente la administracion
de los bienes. Se trata de aquellos bienes adquiridos a titulo gratuito por el hijo por de-
cisién de terceros, y en forma condicionada: justamente que no sean sus administradores
los progenitores. Como es una condicion impuesta por un tercero —sea contractual, en el
caso de la donacién, o testamentaria, para los supuestos de herencia o legado—, forma
parte del principio de autonomia de la voluntad de quien titularizaba los bienes, quien en
definitiva impone esta exclusién de la administracién parental.

Una pequenia aclaracién. El texto legal reconoce esta excepcién respecto a aquellos bie-
nes que ingresan por herencia, legado o donacién, en los tres casos condicionada por el
donante o testador. Pero si la adquisicion se produce por su derecho a la porcién legitima,
es decir, no se produce por voluntad del causante ni requiere de su voluntad, no es apli-
cable, pues la adquisicion patrimonial se realiza independientemente de lo que hubiese
querido el causante. Es decir, en puridad, el fundamento de la excepcién radica en que la
adquisicion se produce en las condiciones impuestas por un tercero: el donante o testador.

ARTICULO 687.- Designacién voluntaria de administrador. Los progeni-
tores pueden acordar que uno de ellos administre los bienes del hijo; en
ese caso, el progenitor administrador necesita el consentimiento expreso
del otro para todos los actos que requieran también autorizacién judicial.

ARTICULO 688.- Desacuerdos. En caso de graves o persistentes des-
acuerdos sobre la administraciéon de los bienes, cualquiera de los pro-
genitores puede recurrir al juez para que designe a uno de ellos o, en su
defecto, a un tercero idéneo para ejercer la funcién.

1. Introduccidn

Sentado ya que ambos progenitores ejercen en pie de igualdad las funciones de adminis-
tracién, en los arts. 687 y 688 CCyC se establecen las posibilidades que se les reconoce a
los progenitores respecto al ejercicio de la funcién. En principio, ambos, en forma conjun-
ta, pueden delegar su actuacion en uno de ellos, y transformarla asi en unilateral.

2. Interpretacion

Se trata de un supuesto de excepcién al ejercicio conjunto, derivado de la decisién de
ambos progenitores, que ya el art. 294 CC preveia, que en el CCyC es expreso, y también
reforzado por el art. 641, inc. b, CCyC, pues puede tratarse, justamente, de una de las mo-
dalidades posibles del ejercicio conjunto de la responsabilidad parental. De esta forma, se
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ART. 688.- DESACUERDOS

posibilita que uno solo de los progenitores pueda realizar por si aquellos actos de adminis-
tracion que de otro modo requeririan la anuencia de ambos, otorgando mayor dinamismo
a la gestion. No implica sancidn alguna para el progenitor no administrador, pues deriva del
libre ejercicio de la autonomia de la voluntad de ambos. Pero tal autonomia tiene un limite.

En efecto, la segunda parte del articulo impone la necesidad de consentimiento expreso
de ambos para todos aquellos actos que, ademas, requieran autorizaciéon judicial. Y la
justificacién de esta restriccion a la autonomia de la voluntad de los progenitores radica
en la trascendencia que tales actos pudieran tener en el patrimonio de los hijos.

Un ejercicio funcional de la responsabilidad parental requiere de consenso y acuerdo en-
tre los progenitores. Y también es necesario para la administracién de los bienes de los
hijos menores de edad.

Es por ello que el art. 688 CCyC dispone que ante los graves o persistentes desacuerdos
entre los progenitores respecto a la administracién, cualquiera de ellos puede recurrir
al juez para obtener la designacién unilateral o la de un tercero idéneo, para ejercer las
funciones de administracién.

En este supuesto, entonces, que uno de los progenitores no continué ejerciendo la admi-
nistracion no deriva de la autonomia de la voluntad, sino que funciona como sancién ante
los graves o persistentes desacuerdos. Es otro caso de posible administracién unilateral.

Si bien siempre es preferible la administracién conjunta, un constante o grave desacuer-
do impide una gestién eficiente y, por tanto, perjudica el patrimonio del hijo/a. Tal es
el fundamento a esta excepcién al principio de administracién conjunta.. Pero el tipo
de desacuerdo, segun la norma, debe ser “grave o persistente”. "Grave” en tanto no
se trata de simples diferencias de criterio, las cuales en los supuestos en que los pro-
genitores no compartan una vida en comdn son méas que probables, sino que pongan
en riesgo el correcto desenvolvimiento de la gestidn. Y “persistente” se relaciona con
la reiteracion de la falta de consenso, que tal vez no sea de gravedad, pero si de tal
frecuencia que también ponga en riesgo patrimonial al hijo

i Cuéles son las consecuencias si efectivamente se plantea el supuesto? Ante el planteo
que realice cualquiera de los progenitores, el juez podré designar a uno de ellos 0 a un
tercero idoneo para que ejerza las funciones de administracién. En esta Ultima parte, el
CCyC innova frente al anterior régimen, ya que el art. 294 CC, para el mismo supuesto,
solo preveia la designacion de uno de los progenitores. Pero teniendo en cuenta que se
trata de uno de los deberes/derechos que integran la responsabilidad parental, la primera
opcién para el juez radica en los progenitores, y luego, en un tercero idéneo.

¢A cudl de los progenitores deberé designar el juez? Obviamente, a aquel que garantice un
mejor desenvolvimiento de la funcién. Y si a criterio del juzgador ninguno de ellos evidencia
condiciones para ello, entonces designaré a un tercero idoneo. Claro esta, siempre con
la debida fundamentacién argumental y no mediante simples preferencias o “pareceres”.

Sin perjuicio de la ausencia de referencia en el texto del art. 688 CCyC, se ha sostenido
que resultan procedentes otras opciones, ademas del tercero idoneo: podré diferenciar
los bienes designando administrado de algunos de ellos a uno de los progenitores y de
otros al otro; o algunos a ambos progenitores y otros a un tercero idéneo; en suma orde-
nar una organizacién de gestion de los bienes que resulte adecuada al caso concreto y
superadora de los inconvenientes y desacuerdos. La creatividad judicial —siempre debi-
damente fundada y justificada— es una importante herramienta para resolver conflictos
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LIBRO SEGUNDO - RELACIONES DE FAMILIA - TITULO VIl - RESPONSABILIDAD PARENTAL ART. 692

presentes y evitar futuros. Pero requiere de jueces activos, dinamicos y alejados de una
actuacién automaética y burocrética. Asi como el CCyC pretende colaborar en los proble-
mas reales de las personas concretas, corresponde a los jueces —junto a los planteos de
los abogados de las partes— completar el objetivo a través de su implementacién.

ARTICULO 689.- Contratos prohibidos. Los progenitores no pueden ha-
cer contrato alguno con el hijo que esta bajo su responsabilidad, excepto
lo dispuesto para las donaciones sin cargo previstas en el articulo 1549.
No pueden, ni aun con autorizacién judicial, comprar por si ni por persona
interpuesta, bienes de su hijo ni constituirse en cesionarios de créditos,
derechos o acciones contra su hijo; ni hacer particién privada con su hijo
de la herencia del progenitor prefallecido, ni de la herencia en que sean
con él coherederos o colegatarios; ni obligar a su hijo como fiadores de
ellos o de terceros.

ARTICULO 690.- Contratos con terceros. Los progenitores pueden ce-
lebrar contratos con terceros en nombre de su hijo en los limites de su
administracién. Deben informar al hijo que cuenta con la edad y grado de
madurez suficiente.

ARTICULO 691.- Contratos de locacién. La locacién de bienes del hijo
realizada por los progenitores lleva implicita la condicién de extinguirse
cuando la responsabilidad parental concluya.

ARTICULO 692.- Actos que necesitan autorizacién judicial. Se necesita
autorizacioén judicial para disponer los bienes del hijo. Los actos realizados
sin autorizacion pueden ser declarados nulos si perjudican al hijo.

Fuentes y antecedentes: arts. 279 y 297 CC.

1. Introduccién

Determinado ya quiénes administran y qué administran, corresponde analizar ahora cémo
administran, cuando se trata del patrimonio de los hijos menores de edad. A lo largo de
los cuatro articulos agrupados para su comentario, se establecen ciertas prohibiciones y
autorizaciones, con mayores o menores exigencias, para el desenvolvimiento de la fun-
cién de la administracién del patrimonio de los hijos por parte de sus progenitores, que
regulan tanto cuestiones que interesan a las relaciones entre progenitores e hijos, como
asi también frente a terceros.

2. Interpretacion

2.1. En la contratacion entre progenitores y sus hijos menores de edad

El art. 689 CCyC regula el primer dmbito de relaciones, es decir, entre progenitores y sus
hijos menores, y establece una prohibicién genérica de contratacion entre ellos. En su
redaccién se combinan disposiciones que el CC ya contenia: la primera parte remite al
art. 279 CC, y la segunda, al art. 297 CC.

Asi, el primer parrafo establece, como principio general, la prohibicion de contratacion
de los progenitores con los hijos que se encuentran bajo su responsabilidad parental.
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ART. 692.- ACTOS QUE NECESITAN AUTORIZACION JUDICIAL

La finalidad de la norma es evitar conflictos de intereses que se pudieran generar en la
contratacion entre progenitores e hijos, dadas las funciones de representacién y admi-
nistracion. Justamente, tal es el motivo que se establece la limitacién de hijos que estén
bajo su responsabilidad parental, pues una vez mayores de edad, alin por emancipacién,
ya no lo estaran y se torna inaplicable esta norma, cuestion que resuelve las discusiones
doctrinarias que se generaron en el anterior régimen y respecto a los hijos emancipados.

iA qué tipos de contrato se refiere esta prohibicién genérica? En principio, a todos.

Pero el articulo en comentario incorpora una expresa excepcion, referida a las donaciones
sin cargo del art. 1549 CCyC. Este Ultimo establece que: "Para aceptar donaciones se
requiere ser capaz. Si la donacidn es a una persona incapaz, la aceptacién debe ser hecha
por su representante legal; si la donacién del tercero o del representante es con cargo, se
requiere autorizacién judicial”.

Entonces, si bien la donacién es un contrato, que entraria en la categoria “contrato
alguno” de la prohibicién general, la excepcién funciona para aquellos supuestos en
que los progenitores (o terceros) donan a su hijo algin bien, y tal donacion podré ser en
alguna de estas modalidades: a) sin cargo alguno, en cuyo caso su perfeccionamiento
a través de la aceptacion puede ser realizado por el propio progenitor, revistiendo la
doble condicion de donante-representante del hijo y administrador de sus bienes, y
b) con cargo a sus hijos, para cuyo perfeccionamiento a través de la aceptacién se re-
quiere autorizacién judicial.

Resumiendo esta primera parte del art. 689 CCyC: el principio general es la prohibicion
genérica de contratacién entre progenitores e hijos menores de edad. La excepcién a este
principio se limita al contrato de donacidn, que si podra ser celebrado entre progenitores
e hijos menores de edad, en las condiciones impuestas. Tales condiciones dependen de
la modalidad de la donacién: a) sin cargo, en forma directa; y b) con cargo, autorizacion
judicial. Por lo tanto, el contrato de donacién entre padres e hijos menores de edad, es un
contrato permitido entre progenitores e hijos menores de edad y se exige la autorizacién
judicial solo si se trata de una donacién con cargo.

Si bien la finalidad de la prohibicion genérica es claramente la de proteger los intereses
del hijo menor de edad, pueden presentarse supuestos que admitan la contratacion entre
los progenitores y los hijos menores de edad, pudiendo resultar beneficiosa para el pa-
trimonio de estos. La donacion es uno de ellos, conforme la excepcion analizada (art. 689
por remision al art. 1549 CCyC). Sin embargo, algunos autores plantean algunos supues-
tos que, por no estar expresamente prohibidos en la segunda parte de este articulo, y con
autorizacién judicial, podrian considerarse también excepciones si son beneficiosos para
el hijo. Por ejemplo, que uno de los progenitores pudiera celebrar un contrato de locacién
de un bien de su hijo menor de edad, cuyas condiciones son sometidas a control judicial,
al igual que las donaciones con cargo, siempre que resulte beneficioso para el hijo y se
ordene la rendicién de cuentas del cumplimiento de las obligaciones de los progenitores
en su doble condicién de locatarios y administradores.

Para completar esta cuestién, algunos contratos son expresamente prohibidos, de tal ma-
nera que ni siquiera una autorizacién judicial podria justificar su celebracion, tal como lo
establece la segunda parte de este art. 689 CCyC. Se trata de una limitacién absoluta a
la capacidad de contratacion entre progenitores y sus hijos: una verdadera incapacidad
de derecho para los progenitores. Como tal, tampoco pueden ser realizados mediante
interpdsita persona (art. 1000 CCyC).
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En caso de realizarse, la sancidn prevista es la nulidad absoluta del contrato, pues no
admite ninguna forma de subsanacién. Y tratandose de una nulidad absoluta, puede ser
requerida a instancia de parte, de cualquier interesado, del Ministerio Piblico o de oficio,
sin mediar peticién de parte si es manifiesta (art. 387 CCyC).

iCudles son estos contratos prohibidos? En primer lugar, dado que se trata de una
restriccion a la capacidad juridica, la enumeracion de la segunda parte del articulo en
comentario es taxativa, impidiendo su aplicacion analdgica a otros supuestos no previstos.

Asi, los progenitores no pueden, en ningun caso ni en ninguna condicién, comprar bienes
de sus hijos; ser cesionarios de créditos, derechos o acciones contra los hijos; hacer particion
privada con su hijo en la herencia del progenitor prefallecido ni en cualquier herencia en
que ambos sean coherederos o colegatarios; ni obligar al hijo como su fiador o de terceros.

El texto legal es claro: no pueden comprar bienes de sus hijos. Es decir, por ningiin modo.
Porque si bien el art. 297 CC establecia especificamente que tal compra no podia realizarse
ni “en remate publico”, en la redaccion actual se elimind la referencia a cualquier modali-
dad de compra, pues la prohibicién es a toda compra, en cualquiera de sus posibles formas.

Tampoco podran ser cesionarios de créditos, derechos o acciones que titularicen sus hijos
menores de edad, pues al contrato de cesién de derechos le son aplicables las normas
sobre compraventa (art. 1614 CCyC).

Respecto a la prohibicion de la particién privada con sus hijos, ademas del posible conflic-
to de intereses que podria generar, es consecuencia de la exigencia legal de particion judi-
cial cuando algln heredero es una persona menor de edad (arts. 2369 y 2371, inc. ¢, CCyC).

Y, légicamente, tampoco los progenitores pueden obligar a sus hijos a constituirse en
fiadores de sus obligaciones —las de los progenitores—, pues facilmente podrian perju-
dicarlos: solo con incumplir sus obligaciones contraidas como deudores principales, por
aplicacion de las normas relativas a la fianza (arts. 1574 a 1589 CCyC). Y tampoco pueden
obligarlos a ser fiadores de terceros.

2.2. En la contratacién de los progenitores administradores y terceros

Este aspecto del ejercicio de las funciones de la administracién de los progenitores estéa
regulado en los arts. 690 y 691 CCyC. Dentro de las atribuciones que hacen al desempefio
del rol de administradores del patrimonio de sus hijos menores de edad, y a los fines del
ejercicio de tal funcién, el art. 690 CCyC faculta a los progenitores para celebrar contratos
con terceros, en nombre de su hijo y en los limites de tal administracién, pues de lo con-
trario no seré posible ni conservar ni lograr que el patrimonio administrado se beneficie,
finalidades propias de toda administracion.

Como el principio general es que la administracion es celebrada en forma conjunta por
ambos progenitores, los dos deben ser quienes celebren los contratos que fueran ne-
cesarios para el cumplimiento de su funcién, con los requisitos y condiciones impuestos
por el ordenamiento juridico para el contrato que se trate. En los casos excepcionales de
administracién unipersonal ya explicados, solo uno de los progenitores ejerce la adminis-
tracion y es quien en tal rol celebra el contrato.

Pero la Ultima parte del articulo impone una obligacién a los progenitores: informar al hijo
que cuenta con la edad y grado de madurez suficiente. Nuevamente, el principio de auto-
nomia progresiva se hace presente incluso en el ambito patrimonial, pues habitualmente
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ART. 692.- ACTOS QUE NECESITAN AUTORIZACION JUDICIAL

se relaciona el mismo a aquellas cuestiones relacionadas con el ejercicio de derechos
personales. Se trata de una novedad respecto al régimen del art. 274 CC ya que, en aquel
sistema, los hijos se mantenian completamente ajenos a la actividad que desarrollaban
sus progenitores con el patrimonio de ellos.

iQué deberan informar? Todas aquellas condiciones respecto al contrato a celebrar,
como ser objeto, contenido, alcance, efectos, ya que el hijo debe estar en conocimiento
de la administracion de su patrimonio, aunque tal administracion sea realizada por sus
progenitores.

Uno de los contratos que los progenitores pueden realizar, como administradores del pa-
trimonio de sus hijos menores de edad con terceros, es el contrato de locacion de bienes.
Y como se trata de un contrato que se desarrolla en el tiempo, el art. 691 CCyC dispone
que todos aquellos contratos de locacién de bienes del hijo llevan implicita la condicion
de extincién cuando la responsabilidad concluya.

Para la celebracién de estos contratos de locacién de bienes no es exigida autorizacién
judicial (como se explicara al comentar el art. 692 CCyC), y puede ser libremente celebra-
do por ambos progenitores, en ejercicio de la administracién conjunta. Produce todos los
efectos propios de cualquier contrato de locacion, pero este articulo establece una parti-
cularidad en cuanto al plazo de duracién. En efecto, si bien la regulacion del contrato de
locacion de bienes fija las pautas aplicables en cuanto al plazo en los art. 1197 a 1199 CCyC,
cuando se trate de locaciones de bienes de hijos menores de edad dicho plazo puede
resultar modificado, ante la extincién del propio contrato que provoca la conclusion de la
responsabilidad parental, por disposicion expresa del art. 691 CCyC. Por ultimo, siempre
dentro de este esquema de relaciones entre los progenitores y terceros, el art. 692 CCyC
establece que los actos de disposicién de los bienes de los hijos requieren autorizacion
judicial.

:Qué actos de disposicién? Todos, la exigencia impuesta es general: cualquier acto
que implique una alteracién del patrimonio del hijo debe ser autorizada judicialmente
en forma previa. Asi, los actos de disposicion de los bienes de los hijos que los proge-
nitores realicen con terceros son admitidos, con autorizacién judicial. En cambio, como
ya se explicé, los actos de disposicién de los bienes de los hijos realizados con los
progenitores estan prohibidos en forma absoluta, ni siquiera con autorizacién judicial
(art. 689 CCyC).

La finalidad de la autorizacion judicial para estos actos de disposicion a celebrar con ter-
ceros radica en la propia caracteristica del acto, ya que implica una alteracién patrimonial
que podria perjudicar al hijo menor de edad, resultando necesario que sea el juez quien
verifique la conveniencia para el hijo del acto a realizar.

A modo de ejemplo, requieren autorizacion judicial la disposicion de bienes inmuebles y
muebles, la constitucién de derechos reales sobre bienes de los hijos, la transferencia de
derechos reales de los hijos, la inversion o utilizacion de sumas de dinero de los hijos, etc.

La formulacién del articulo no genera dudas: todos los actos de disposicion, evitando la
continuacién de discusiones doctrinarias generadas para establecer el alcance del verbo
"enajenar” del art. 297 CC.

Para finalizar, la Ultima parte del art. 692 CCyC establece la sancidén a aquellos actos que
los progenitores hubieras realizado sin la exigida autorizacion judicial: pueden ser decla-
rados nulos si perjudican al hijo.
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Como la autorizacién judicial es en beneficio del hijo, es decir, para valorar si el acto a rea-
lizar lo perjudica o no, la nulidad prevista es relativa, ya que si tal perjuicio no se produjo
a pesar de no contar con autorizacion judicial, el acto puede ser convalidado. Esta es una
diferencia con la nulidad absoluta correspondiente a los actos celebrados en violacion de
la prohibicion absoluta del art. 689 CCyC, pues tales actos no admiten siquiera autoriza-
cién judicial. Y como la sancién es una nulidad relativa, la accién puede ser entablada por
el hijo menor de edad, si cuenta con edad y grado de madurez suficiente, conforme lo
establece de modo genérico el art. 679 CCyC, pero no esté obligado a demandar. Por lo
tanto, también puede reclamar la nulidad una vez adquirida la mayoria de edad.

ARTICULO 693.- Obligacién de realizar inventario. En los tres meses
subsiguientes al fallecimiento de uno de los progenitores, el sobrevivien-
te debe hacer inventario judicial de los bienes de los cényuges o de los
convivientes, y determinarse en él los bienes que correspondan al hijo,
bajo pena de una multa pecuniaria a ser fijada por el juez a solicitud de
parte interesada.

1. Introduccién

Como se explicd mas arriba, la administracion de los bienes de los hijos corresponde a
sus progenitores y se ejerce en forma conjunta. Por lo tanto, el fallecimiento de uno
de ellos provoca obviamente el cese respecto al fallecido y la continuidad en cabeza
del progenitor sobreviviente. Pero ello implica que aquella administracidn conjunta ha
finalizado e inicia una nueva, ahora de caracter unilateral, pues el progenitor sobrevi-
viente concentra la titularidad y el ejercicio de la responsabilidad parental y todos sus
deberes y derechos, entre ellos la administracion de los bienes de los hijos. Asi enton-
ces, el art. 693 CCyC establece la obligacién de confeccién inventario judicial de los
bienes de los conyuges o convivientes y del hijo, diferenciando unos y otros.

2. Interpretacion

La muerte de uno de los progenitores, ademas del cese de la administraciéon conjunta,
también provoca la transmisién de bienes que titularizaba, debiendo quedar identifi-
cado qué bienes integran dicha transmisién a causa de muerte y se torna aplicable la
normativa sucesoria.

Asi, este art. 693 CCyC se relaciona con el art. 2371 CCyC que impone la obligatoriedad de la
particion judicial sucesoria en los casos en que existan hijos menores de edad, y para su reali-
zacion es exigida la confeccion de inventario y avalto de los bienes (arts. 2341 a 2344 CCyC).

Por lo tanto, los bienes de titularidad de cada uno de los progenitores y los de titularidad
del hijo son involucrados en este inventario, debiendo efectuarse la distincion de las dife-
rentes integraciones patrimoniales para poder asi evitar cualquier confusién patrimonial
que pudiera perjudicar al hijo y dejar establecido tanto el haber transmisible por causa de
muerte, como aquel que continuard sometido a la administracién del progenitor sobrevi-
viente. El articulo en comentario establece un plazo para la realizacion del inventario de
todos los bienes, y lo fija en 3 meses siguientes al fallecimiento del progenitor.

La falta de cumplimiento de la obligacién de inventariar provoca la sancién prevista en la
norma, que consiste en una multa pecuniaria a establecer judicialmente y a solicitud de
parte interesada.
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ART. 694.- PERDIDA DE LA ADMINISTRACION

Para su fijacién, se deberé tener en cuenta las circunstancias de cada caso y solo procede
a pedido de parte interesada, es decir, del hijo si cuenta con edad y grado de madurez su-
ficiente (art. 679 CCyC); o del Ministerio Publico en representacion del hijo (art. 103 CCyC)
o de cualquier otro interesado, acreditando tal interés. En este aspecto, se advierte una
modificacién respecto del art. 296 CC, que si bien también imponia la obligacién de in-
ventario, su sancién consistia en la pérdida del usufructo de los bienes del hijo, instituto
eliminado en el CCyC.

ARTICULO 694.- Pérdida de la administracién. Los progenitores pierden
la administracién de los bienes del hijo cuando ella sea ruinosa, o se prue-
be su ineptitud para administrarlos. El juez puede declarar la pérdida de
la administracion en los casos de concurso o quiebra del progenitor que
administra los bienes del hijo.

ARTICULO 695.- Administracién y privacién de responsabilidad paren-
tal. Los progenitores pierden la administracién de los bienes del hijo cuan-
do son privados de la responsabilidad parental.

ARTICULO 696.- Remocién de la administracién. Removido uno de los
progenitores de la administracion de los bienes, ésta corresponde al otro.
Si ambos son removidos, el juez debe nombrar un tutor especial.

1. Introduccién

En estos tres articulos regulan cuéles son las causas que implican la pérdida de la adminis-
tracién que los progenitores realizan sobre el patrimonio de sus hijos menores de edad y
cuéles son las consecuencias que ello provoca.

2. Interpretacion

El art. 694 CCyC contempla aquellos supuestos en que la pérdida de la administraciéon no
se relaciona con la privacion de la responsabilidad parental —circunstancia prevista en el
art. 695 CCyC—, sino con el caracter perjudicial, efectivo o potencial, de la que se venia
desarrollando. Su fundamento radica en la proteccion de los intereses del hijo menor de
edad y no en una sancién a los progenitores y ya se preveian en el derogado art. 301 CC,
aunque se mejora la redaccion. En este art. 694 CCyC se establecen tres situaciones que
provocan la pérdida de la administracion:

4. que sea ruinosa;
b. que quien la ejerce es inepto para ello; y

c. que sea declarado el concurso o quiebra del progenitor que la ejerce.

La calificacién de “ruinosa” implica que las actividades o actos realizados en ejercicio de
la administracion provoquen empobrecimiento, disminucién o aniquilacién del patrimo-
nio del hijo. No resulta necesario que llegue a destruir el patrimonio, siendo suficiente
que se trate de una disminucién de tal magnitud que amenace con provocar la ruina del
patrimonio del hijo.

La ineptitud de quien ejerce (en principio ambos) dicha administracion puede derivar,
tanto de las condiciones fisicas o mentales de los progenitores como asi también de su
falta de conocimientos necesarios para un adecuado desempefio en, por ejemplo, patri-
monios importantes o cuya gestion es de cierta complejidad.
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La declaracion judicial de concurso o quiebra puede provocar también la pérdida de la
administracién, si asi lo decide el juez. Y para ello no se requiere intervencion alguna de
los acreedores, a diferencia del art. 301 CC, que establecia para este supuesto que los
acreedores del concursado o fallido podian permitir la continuidad de la administracién.

Se adelanta ya que la pérdida de la administracion de uno de los progenitores, que es
asi removido de esta funcion, provoca que el otro asuma individualmente la misma. Y si
ambos son removidos, el juez deberé designar un tutor especial a tales fines.

Por su parte, el art. 695 establece que uno de los efectos de la privacién de la responsabilidad
parental es la pérdida de la administracién de los bienes de los hijos, al igual que el art. 307 CC.

Como la administracién es uno de los deberes o derechos que integran el contenido
de la responsabilidad parental, I6gicamente ante la declaracién judicial de privacion
(art. 700 CCyC) se agota esta faceta de la misma. Por el mismo motivo, si la responsabi-
lidad parental es restituida (art. 701 CCyC), renace en todo su contenido, que incluye la
administracién de los bienes del hijo.

Por supuesto que debe tratarse de la privaciéon de la responsabilidad parental respecto
al hijo titular del patrimonio que se administra, porque aquella privacién decretada en
relacion a otro hijo no comunica sus efectos a todos los hijos. Esto es, si A progenitor de
By C, y por tanto administrador de los bienes de ambos, es privado de la responsabilidad
parental de B, pierde la administracién de dicho patrimonio, pero continua ejerciendo
plenamente la responsabilidad parental de C, entre cuyas funciones esté la de la adminis-
tracion. Si bien es un supuesto bastante improbable, no imposible, méaxime si B 'y C solo
tienen a A como progenitor comun, y comparten un vinculo filial (es decir, son hijos de A
y diferentes personas).

Finalmente, y ya se adelantd, el art. 696 CCyC establece la solucion ante la remocion de
los progenitores en el ejercicio de la administracién: removido uno, el otro asume unilate-
ralmente la funcion, y removidos los dos, el juez debera designar un tutor a tales fines (art.
109, inc. b, CCyC). El art. 696 CCyC es aplicable en todos los supuestos de remocién, o sea
derivada tanto de las causales especificas del art. 694 CCyC como las del art. 695 CCyC.

Con relacién al tutor especial, si bien el tema es comentado en el correspondiente arti-
culo, se destaca que aquello que lo define es su singularidad, pues sus funciones estan
especificamente reducidas a la administracién del patrimonio del hijo, sin interferir en el
resto de las relaciones propias de la responsabilidad parental ni con una tutela general,
pues en ambos supuestos es viable la coexistencia de progenitores o tutor con tutor es-
pecial designado a los fines de ejercer la administracién del patrimonio del hijo.

Esta solucién coincide con lo previsto por el art. 688 CCyC, pues ante los desacuerdos
graves o persistentes entre los progenitores respecto a la administracion, también se pre-
vé la designacion de un tutor especial.

ARTICULO 697.- Rentas. Las rentas de los bienes del hijo corresponden a
éste. Los progenitores estan obligados a preservarlas cuidando de que no
se confundan con sus propios bienes. Sélo pueden disponer de las rentas
de los bienes del hijo con autorizacién judicial y por razones fundadas, en
beneficio de los hijos. Los progenitores pueden rendir cuentas a pedido
del hijo, presumiéndose su madurez.
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ART. 698.- UTILIZACION DE LAS RENTAS

ARTICULO 698.- Utilizacién de las rentas. Los progenitores pueden utilizar
las rentas de los bienes del hijo sin autorizacién judicial pero con la obligacién
de rendir cuentas, cuando se trata de solventar los siguientes gastos:

a. de subsistencia y educacién del hijo cuando los progenitores no pue-
den asumir esta responsabilidad a su cargo por incapacidad o dificul-
tad econdémica;

b. de enfermedad del hijo y de la persona que haya instituido heredero
al hijo;

c. de conservacion del capital, devengado durante la minoridad del hijo.

1. Introduccién

Entre las novedades que introduce el CCyC, y en evidente adecuacion a la proteccién de
los derechos de los nifios, nifas y adolescentes, es importante destacar la derogacién del
usufructo de los bienes de los hijos que el CC otorgaba a los progenitores.

La cuestidn ya habia generado fuertes pronunciamientos en contra por parte de la doctri-
na y algunos fallos habian decretado la inconstitucionalidad de esta injustificada prerro-
gativa de los progenitores, a quienes se les concedia el goce y disfrute de los frutos que
los bienes de los hijos produjeran.

En los "Fundamentos del Anteproyecto...” se consignd expresamente que el reconoci-
miento de la calidad de sujetos de derecho de los nifios, nifias y adolescentes imponia
la solucién propuesta, y por ello los frutos de los bienes de los hijos no debian ingresar
al patrimonio de sus progenitores, sino que debian ser conservados y reservados para
ellos. La doctrina autoral, elaborada durante la etapa de tramitacion legislativa que cul-
mind con la sancion del CCyC, apoyd la decisién de su eliminacién. En este contexto, el
art. 697 CCyC establece el principio general: las rentas de los bienes del hijo menor de
edad le corresponden en forma exclusiva. De este modo, se equipara el trato legal a las
rentas de bienes de una persona menor o mayor de edad.

2. Interpretacion

Como el patrimonio de las personas menores de edad es administrado, en principio, por
sus progenitores, la norma realiza necesarias precisiones.

En primer lugar, impone a los progenitores administradores la obligacién de preservar
las rentas y beneficios que produzcan los bienes de los hijos y evitar su confusion con sus
propios patrimonios.

Pero también reconoce a los progenitores el derecho a disponer de tales rentas en forma
condicionada: en principio, deben ser autorizados judicialmente y las razones de tal dis-
posicion deben ser en beneficio del hijo.

Asu vez, la Gltima parte del articulo dispone que los progenitores pueden rendir cuentas,
a pedido del hijo, presumiéndose su madurez. Ello es reflejo directo de la obligacién de
preservacion impuesta y, sin perjuicio de la autorizacién judicial que les fuera otorgada,
los hijos tienen el derecho de solicitar que sus padres rindan cuentas del destino de los
beneficios obtenidos, es decir, de las rentas de sus bienes. Para ello, se establece una
presuncién legal respecto a su madurez, sin estar condicionada a edad alguna (en concor-
dancia con la solucién genérica del art. 679 CCyC), que para ser desvirtuada requiere de
la pertinente prueba.
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Sentado el principio general respecto al uso de las rentas —no a su titularidad, que siempre
corresponde al hijo—, el art. 698 CCyC establece las excepciones, es decir, aquellos casos
en los cuales los progenitores que ejercen la administracién de los bienes de sus hijos estan
facultados legalmente para utilizar las rentas que producen sin necesidad de recurrir a la au-
torizacion judicial. Es decir, se otorga una autorizacion legal en los especificos supuestos que
establece, a modo excepcional.

La caracteristica comun de los tres supuestos previstos es que siempre su destino es para
solventar gastos, de distintos tipos, pero tal es la finalidad. Y, por otra parte, a pesar de no
ser necesaria la autorizacién judicial previa, se impone, para todos los casos, la obligacién de
rendir cuentas.

Asi, dispone la norma que “los progenitores pueden utilizar las rentas de los bienes del
hijo sin autorizacién previa pero con la obligacién de rendir cuentas, cuando se trata de
solventar los siguientes gastos: a) de subsistencia y educacién del hijo cuando los pro-
genitores no pueden asumir esta responsabilidad a su cargo debido a su incapacidad o
dificultad econdmica; b) de enfermedad del hijo o de la persona que haya instituido he-
redero al hijo; c¢) de conservacién del capital, devengado durante la minoridad del hijo”.

Respecto a los gastos de subsistencia y educacion del propio hijo, estas erogaciones con-
figuran el contenido de la obligacién alimentaria de los progenitores por su condicién de
tales (arts. 658 a 670 CCyC) y, por lo tanto, corresponde su cumplimiento con sus patrimo-
nios. Pero este es un supuesto que excepcionalmente prevé la ley, pues dicha obligacion
se cumple con rentas de los bienes del propio beneficiario, es decir, es el hijo quien esté
dando cumplimiento a la obligacién de los progenitores de satisfacer los gastos deriva-
dos de su subsistencia. Por eso es que la prevision legal impone como requisito que los
progenitores se encuentren en una situacion de incapacidad o dificultad econémica para
afrontar esta obligacién. En definitiva, se trata de un supuesto muy especifico en el cual
el patrimonio del hijo administrado por sus progenitores produce rentas, pero los propios
progenitores padecen de dificultades econdmicas de tal magnitud que no estén en con-
diciones de dar cumplimiento a su obligacién de proveer lo necesario para la subsistencia
y educacién del hijo. En tal caso, estan autorizados por la ley para utilizar las rentas del hijo
con dicho destino. Y luego deberén rendir cuentas de los actos realizados.

El segundo supuesto agrega también los gastos de enfermedad del hijo e incorpora los
gastos de enfermedad de quien hubiera instituido al hijo como heredero. Respecto a
los gastos de enfermedad del hijo, se remite a lo ya expuesto respecto al resto de las
obligaciones alimentarias, aunque si bien no se especifica que los progenitores no pue-
dan asumir por si tal obligacién, es aplicable dado el contenido alimentario de los gastos
que provoque la atencién de la salud integral (fisica o psiquica) del hijo.

Con relacién a aquellos gastos que genere el cuidado de la salud de la persona que
hubiera instituido heredero al hijo es necesaria una pequena precision. Tal institucion he-
reditaria adquiriré vigencia ante el fallecimiento de quien la hubiera realizado, pues hasta
ese momento cuenta con la facultad de revocar la institucion. Por lo tanto, los gastos de
salud a los que se refiere el inciso son aquellos que se hubieran devengado para atender
la enfermedad en vida del causante.

Por Ultimo, se autoriza al uso de las rentas del hijo sin autorizacion judicial para afrontar los
gastos que genere la conservacion del capital, pero devengado durante la minoridad del
hijo. Esto se refiere a los meros actos conservatorios, que el art. 685 CCyC autoriza realizar
a cualquiera de los progenitores en forma indistinta, y que resultan necesarios para una
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correcta preservacion del patrimonio de los hijos. En cualquiera de estos tres supuestos,
reiteramos, los progenitores pueden disponer de las rentas de los bienes de los hijos sin
autorizacién judicial, pero, dispone el articulo en comentario, deberan realizar la correspon-
diente rendicién de cuentas de ello.

Esta rendicién de cuentas se diferencia de aquella que surge del art. 697 CCyC. En efec-
to, en dicho articulo se establece que los progenitores pueden rendir cuentas, a pedido
del hijo, pero se trata de actos de disposicién de rentas autorizados judicialmente. En
cambio, los supuestos del art. 698 CCyC estan autorizados legalmente, sin necesidad
de contar con anuencia judicial previa. De alli que, en tales casos, estén obligados a
rendir cuentas.

CAPITULO 9

Extincién, privacién, suspension y rehabilitacién de la responsabilidad parental

ARTICULO 699.- Extincién de la titularidad. La titularidad de la respon-
sabilidad parental se extingue por:
a. muerte del progenitor o del hijo;

profesién del progenitor en instituto monastico;

b

c. alcanzar el hijo la mayoria de edad;

d. emancipacién, excepto lo dispuesto en el articulo 644;
e

adopcién del hijo por un tercero, sin perjuicio de la posibilidad de
que se la restituya en caso de revocacién y nulidad de la adopcién; la

extincion no se produce cuando se adopta el hijo del cényuge o del
conviviente.

ARTICULO 700.- Privacién. Cualquiera de los progenitores queda priva-

do de la responsabilidad parental por:

a. ser condenado como autor, coautor, instigador o cémplice de un deli-
to doloso contra la persona o los bienes del hijo de que se trata;

b. abandono del hijo, dejéndolo en un total estado de desproteccién,
aun cuando quede bajo el cuidado del otro progenitor o la guarda
de un tercero;

c. poner en peligro la seguridad, la salud fisica o psiquica del hijo;
d. haberse declarado el estado de adoptabilidad del hijo.

En los supuestos previstos en los incisos a), b) y c) la privacién tiene efec-
tos a partir de la sentencia que declare la privacién; en el caso previsto
en el inciso d) desde que se declaré el estado de adoptabilidad del hijo.

ARTICULO 701.- Rehabilitacién. La privacién de la responsabilidad pa-
rental puede ser dejada sin efecto por el juez si los progenitores, o uno
de ellos, demuestra que la restitucién se justifica en beneficio e interés
del hijo.

1. Introduccién

Este ultimo Capitulo del Titulo VIl se destina a regular las diferentes alternativas que impli-
can la finalizacién o suspensién de la responsabilidad parental y su ejercicio. Es necesario
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suspension del ejercicio de la responsabilidad parental, pues sus causas de procedencia,
requisitos y efectos son diferentes. Se analizaran, entonces, y en primer lugar, las cuestio-
nes relacionadas con la extincién y privacion de la responsabilidad parental, agrupando
asi en un Unico comentario los arts. 699, 700y 701 CCyC.

2. Interpretacion

El art. 699 CCyC establece cudles son los supuestos que provocan la extincién de la res-
ponsabilidad parental. La caracteristica comin de todos ellos es que se trata de circuns-
tancias objetivas en las cuales no tiene incidencia alguna el comportamiento de los mis-
mos y no configuran sancién alguna. A su vez, operan de pleno derecho y su enumeracién
es de caracter taxativa, por lo que no corresponde extender este efecto extintivo a otros
supuestos no contemplados.

En primer lugar, la muerte de cualquiera de los dos extremos de esta relacion provoca su
extincién. Es decir, que el fallecimiento del progenitor extingue la responsabilidad paren-
tal que titularizaba respecto a su hijo menor de edad, pero no afecta la correspondiente
al otro/a progenitor/a. Y la muerte del hijo extingue toda responsabilidad parental, invo-
lucrando a ambos progenitores.

Luego, la profesion del progenitor en instituto monastico también provoca este efecto
extintivo. Se mantiene asi este supuesto que ya contemplaba el art. 306 CC y cuya funda-
mentacién radica en que las especiales condiciones y caracteristicas de la vida monastica
son incompatibles con un adecuado ejercicio de la responsabilidad parental. Se destaca
que se derogd, como causal de extincién, que fuera el hijo quien ingrese a una orden
monéstica, pues la responsabilidad parental es en su beneficio.

En tercer lugar, la circunstancia de adquirir la mayoria de edad implica una causa de cese
de esta institucion cuyo fundamento es brindar proteccién, favorecer el desarrollo y la
formacioén integral del hijo mientras sea menor de edad, conforme expresamente se es-
tablece al conceptualizar a la responsabilidad parental (art. 468 CCyC). Opera de pleno
derecho y sin perjuicio de las condiciones personales del hijo, es decir, incluso si padece
alguin inconveniente relacionado con su salud mental, en cuyo caso se tornan aplicables
los arts. 31 a 47 CCyC.

La mayoria de edad se adquiere a los 18 afos (art. 25 CCyC). Se recuerda que, sin perjuicio
de esta extincién automatica, la obligacion alimentaria se extiende en beneficio de los
hijos mayores de 18 afios, como méximo, hasta los 25, y que si bien no se asienta estric-
tamente en la responsabilidad parental, se trata de un especial supuesto legal previsto
como extension de la misma (arts. 658 y 663 CCyC).

A su vez, produce el cese la emancipacion que excepcionalmente habilita la nueva regula-
cion, que solo puede tener lugar en el supuesto del matrimonio del hijo menor de 18 afios
celebrado con autorizacién judicial (art. 27 CCyC). Esta emancipacion mantiene sus efectos
extintivos, aunque el vinculo matrimonial se disuelva por divorcio o se produzca el falleci-
miento del cényuge del emancipado incluso antes de que alcance la mayoria de edad. Es
decir, una vez contraido el matrimonio, el efecto extintivo de la responsabilidad parental
se mantiene independientemente de lo que acontezca con el mismo. Pero a pesar de
cesar la responsabilidad parental por emancipacion, los progenitores mantienen ciertas
facultades, como por ejemplo respecto al ejercicio de la responsabilidad parental que los
hijos emancipados realicen respecto a sus propios hijos (art. 644 CCyC).
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ART. 701.- REHABILITACION

Por dltimo, la adopcidn del hijo por un tercero implica, en principio, la extincién de la
responsabilidad parental, pues justamente uno de los efectos propios de la adopcién
es la transferencia de la responsabilidad parental del progenitor bioldgico al adoptante.
El procedimiento de la adopcidn exige del dictado de una sentencia judicial, por lo tan-
to, es este el momento en que se produce el cese y no antes, aunque uno de los pasos
procesales previos, como la declaracion de situacion de adoptabilidad (art. 607 CCyC),
implica un supuesto de privacion de la responsabilidad parental (art. 700, inc. d, CCyC),
pero no su extincién.

Pero como la sentencia de adopcién puede ser revocada (solo si se trata de una adop-
cién de tipo simple, art. 629 CCyC, y la expresa disposicidn respecto a la irrevocabilidad
de la plena, art. 624 CCyC), o ser declarada su nulidad, el inciso e) prevé que, en tales
supuestos, puede ser restituida la responsabilidad parental extinguida.

Y se deja aclarado que una excepcién a este efecto extintivo es el de la adopcién de
integracion, mediante la cual se adopta al hijo del conyuge o conviviente (art. 620 CCyC).
Por lo tanto no se produce emplazamiento filiatorio de los dos vinculos, sino solo de uno
y el progenitor continta ejerciendo la responsabilidad parental de su hijo, y también su
codnyuge o conviviente, en virtud de la sentencia de adopcion.

Estos y solo estos son los supuestos previstos por el CCyC como causas de extincion de
la responsabilidad parental. Por su parte, el art. 700 CCyC establece aguellos que impli-
can la privacion de la responsabilidad parental. A diferencia de la extincién, que opera
de pleno derecho, la privacién requiere de una sentencia judicial que expresamente la
declare, y desde el dictado de la sentencia produce efectos. La Unica excepcién es en
el caso de que se hubiera declarado el estado de adoptabilidad del hijo (art. 700, inc. d,
CCyCQ). Operan como sancién a los progenitores, cuyas conductas motivan la declaracion
judicial de privacion, pero a pesar de ello para su dictado se debe tener en cuenta si es
una decisién que hace al mejor interés del hijo, ya que de lo contrario también se estaria
sancionado al hijo.

Y justamente como su fundamento Ultimo radica en el interés del hijo, la privacién de la
responsabilidad parental no es definitiva ya que es admitida su rehabilitacion, conforme se
analizard al comentar el siguiente art. 701 CCyC.

Dada la gravedad de las consecuencias de la privacion, la enumeracién de casos que la
tornan procedente es taxativa.

En primer lugar, queda privado de la responsabilidad parental el progenitor que fuera
condenado como autor, coautor, instigador o complice de un delito doloso contra la per-
sona o los bienes del hijo de que se trate. Se trata, evidentemente, de una conducta
del progenitor cuya gravedad en perjuicio del hijo justifica la procedencia de la sancion.
Dificilmente se presenten razones vélidas que justifiquen, en interés del hijo, mantener
la responsabilidad parental. Ahora bien, se trata de conductas delictivas del progenitor
respecto al hijo o sus bienes, y no refiere a aquellos casos en que el progenitor hubiera
delinquido con el hijo, supuesto que preveia el art. 308 CC. Entonces, este supuesto se
configura ante las siguientes circunstancias: a) que se dicte una sentencia penal conde-
natoria al progenitor; b) que la victima del delito cometido por el progenitor sea el hijo
menor de edad o sobre sus bienes; c) que el progenitor hubiera actuado en alguno de
los roles previstos en la norma y d) que se trate de un delito doloso, es decir, se excluyen
aquellos culposos y los preterintencionales, se sanciona la voluntad de delinquir en contra
del hijo menor de edad.
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En segundo lugar, el art. 700, inc. b, CCyC prevé el supuesto de abandono del hijo, dejan-
dolo en un total estado de desproteccién, aunque hubiera sido dejado bajo el cuidado
del otro progenitor o un tercero. Se trata del supuesto que con mayor frecuencia se utilizé
en los tribunales, pues también lo establecia el art. 308 CC. Su fundamento radica en la
ostensible conducta desinteresada, despreocupada y negligente del progenitor, a quien
poco le importa el destino de su hijo. Asimismo, se ha interpretado que el incumplimiento
de los deberes de asistencia familiar configura una modalidad de esta conducta abando-
nica, y queda englobada en el abandono establecido en este inciso b).

Elart. 700, inc. ¢, CCyC dispone también la privacién ante la conducta del progenitor que
pone en peligro la seguridad, la salud fisica o psiquica del hijo menor de edad. Este es el
supuesto més amplio, que puede comprender varias conductas. Pero tratandose de una
privacion que también afecta al hijo, es imprescindible que se constate la existencia de un
perjuicio real o eventual; no se trata de meras especulaciones. Puede derivar de un solo
hecho, no importa la repeticion de la conducta. Lo relevante es que efectivamente sea
de tal naturaleza que provoque o pueda provocar un peligro cierto para el hijo, sin que
importe si el progenitor actué con esa intencién o no. El fundamento radica en el peligro
al que fue expuesto el hijo, no en los motivos de ello.

Por Ultimo, también funciona como causal de privacién la declaracién judicial en situacién
de adoptabilidad del hijo, otra de las importantes novedades del CCyC. Esta declaracion
implica que en el respectivo proceso se meritud la conveniencia de mantener los vinculos
del hijo con alguno de sus progenitores biolégicos y, previo cumplimiento de todos los
requisitos impuestos por la normativa especifica, se decidié que el hijo se encontraba en
situacién de ser adoptado. Se trata de un paso previo y necesario al dictado de la sen-
tencia de adopcién y cuyo anélisis fue realizado en los articulos correspondientes. Pero
se destaca que el art. 610 CCyC dispone la equivalencia entre la sentencia de privacion
de la responsabilidad parental con la sentencia que declare el estado de adoptabilidad.

Para finalizar, el art. 701 CCyC establece la posibilidad de dejar sin efecto la sentencia
que declaré la privacion de la responsabilidad parental, tal como ya se adelanté. Ello
implica su rehabilitacién. Sin embargo, solo serd posible si los progenitores, o uno de
ellos, demuestran que tal restitucion se justifica en beneficio e interés del hijo. El mismo
criterio seguia el CC, que habia ya abandonado el criterio de sancién definitiva que an-
teriormente regia. Es decir, la privacidon de la responsabilidad parental sigue siendo, en
el CCyC potencialmente transitoria. Requiere de tramitacion judicial y debe demostrarse
que la restitucion beneficia al hijo, principal destinatario de las funciones propias de la
responsabilidad parental. En dicha tramitacién judicial debe citarse al otro progenitor,
debe intervenir el Ministerio Publico y debe garantizarse la participacion del propio hijo
a través del ejercicio de su derecho a ser oido (art. 26 CCyC) en forma directa o con asis-
tencia letrada (art. 679 CCyC).

i Cudles son las consecuencias de la privaciéon de la responsabilidad parental?

En principio, no extingue a la responsabilidad parental, pues conforme ya se manifestd
es admitida la posibilidad de que la sentencia que dispone la privacién sea dejada sin
efectos, produciéndose la rehabilitacion. Se reitera que, ante la gravedad de las conduc-
tas que la configuran, solo puede ser justificada la rehabilitacion si ello es en beneficio e
interés del hijo (art. 701 CCyC).

La privacién de la responsabilidad parental afecta a la titularidad y, por ende, el ejercicio.
De alli que el art. 703 CCyC dispone que, ante su dictado, el otro progenitor contintia
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ART. 702.- SUSPENSION DEL EJERCICIO

en el ejercicio unilateral de la misma. Y si no lo hubiera, debera recurrirse a la tutela o
adopcion del hijo, segun los casos y siempre en beneficio e interés del nifio, nifa o ado-
lescente. Asimismo, expresamente se establece que su dictado no interrumpe ni altera la
obligacién alimentaria, que subsiste (art. 704 CCyC).

ARTICULO 702.- Suspensién del ejercicio. El ejercicio de la responsabili-

dad parental queda suspendido mientras dure:

a. la declaracién de ausencia con presuncién de fallecimiento;

b. el plazo de la condena a reclusién y la prisién por mas de tres afios;

c. la declaracién por sentencia firme de la limitacién de la capacidad por ra-
zones graves de salud mental que impiden al progenitor dicho ejercicio;

d. la convivencia del hijo con un tercero, separado de sus progenitores por
razones graves, de conformidad con lo establecido en leyes especiales.

ARTICULO 703.- Casos de privacién o suspensién de ejercicio. Si uno de
los progenitores es privado de la responsabilidad parental o suspendido
en su ejercicio, el otro continua ejerciéndola. En su defecto, se procede a
iniciar los procesos correspondientes para la tutela o adopcion, segun la si-
tuacién planteada, y siempre en beneficio e interés del nifio o adolescente.

ARTICULO 704.- Subsistencia del deber alimentario. Los alimentos a
cargo de los progenitores subsisten durante la privacién y la suspension
del ejercicio de la responsabilidad parental.

1. Introduccién

A diferencia de la privacién, la suspension de la responsabilidad parental provoca una limi-
tacién a su normal desarrollo. Como se explicard, sus causas no son subjetivas —aunque
una de ellas pudiera serlo—, y no implican un juicio de reproche respecto a las conductas
desplegadas por los progenitores. Se trata de una figura legal disefiada para resolver el im-
pacto que ciertas situaciones facticas provocan en el ejercicio de la responsabilidad paren-
tal. En definitiva, asi como la extincién y la privacion hacen a la titularidad de la responsabi-
lidad parental, la suspension se relaciona con su ejercicio. Un ya lejano fallo jurisprudencial
fue muy gréfico en la distincién: “el ejercicio de la patria potestad es lo Unico que se puede
suspender, mientras que a la patria potestad se la puede privar o bien suspender”.?
Como se enuncid, es una decisién judicial de carécter no sancionatorio y, en principio, tran-
sitorio, cuya finalidad es brindar una adecuada proteccién a las personas menores de edad.

2. Interpretacion

Las causas de suspensién estan establecidas en el art. 702 CCyC, en cuatro incisos. Los
tres primeros prevén situaciones estrictamente objetivas, pero el Ultimo inciso establece
un supuesto en el cual la conducta de los progenitores tiene incidencia, de alli que no se
trata de una hipdtesis completamente objetiva.

Una de las situaciones que suspenden el ejercicio de la responsabilidad parental es la
declaracion de ausencia con presuncién de fallecimiento prevista en el inciso a). Como

(127) Tris. CoLeG. Fua. 5a Nowm., Rosario, “Ch., de E., P. B. A. ¢/ H., M. M., 29/03/1989, ED, 141-591.
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ya se explicé, la muerte de alguno de los progenitores provoca la extincién de la respon-
sabilidad parental que titularizaba. Sin embargo, si bien la declaracién de ausencia con
presuncién de fallecimiento se asemeja a la muerte, obviamente no tiene tal grado de
conclusion, configurandose asi en causa de suspensién de su ejercicio.

Por lo tanto, en aquellos casos que, por configurarse los supuestos que lo habilitan (arts. 85
y 86 CCyC), se dicte una sentencia declarando la ausencia con presuncién de fallecimien-
to, uno de sus efectos es la suspension del ejercicio de la misma. Ciertamente, quien se
presume que fallecié no puede ejercer las funciones correspondientes a la responsabili-
dad parental. Es asi una consecuencia de pleno derecho, por el dictado de la sentencia
que declare la presuncion.

Elinciso b) establece que también se suspende el ejercicio de la responsabilidad parental
durante el tiempo que dure la condena a reclusion o prisién, cuando sea por més de tres
anos. A esta solucidn también referia el art. 308 CC, y su fundamento radicaria en la impo-
sibilidad factica que implica para las personas que estan viviendo en una unidad carcela-
ria, condenadas a reclusion o prision, por mas de tres afos. Sin embargo, las posiciones
en doctrina no son pacificas al respecto, y es posible sefialar un importante desarrollo en
el estudio de la situacién de bebés cuyas progenitoras se encuentran privadas de la liber-
tad. Es una consecuencia que se produce de pleno derecho, pero solo ante una sentencia
condenatoria y firme, a pena de reclusién o prisién y por més de tres afos. Debe reunir
todas esas condiciones, por lo tanto no funciona, por ejemplo, ante prisiones preventivas,
sentencias condenatorias recurridas, si la pena impuesta es inferior al limite legal.

Por su parte, el dictado de una sentencia que limite la capacidad del progenitor/a por ra-
zones graves de salud mental que le impidan su ejercicio, también provoca la suspensién
que se analiza. Se fundamenta en la imposibilidad que generan los problemas graves de
salud mental para ejercer funcionalmente la responsabilidad parental y, en beneficio del
nifio, nifia o adolescente, es conveniente que se suspenda el ejercicio para que otra per-
sona lo asuma. Sin embargo, esta cuestién debe analizarse en el marco de la regulacion
establecida en los arts. 31 a 47 CCyC, ya que se disefié un esquema en el cual, entre otras
cosas, las restricciones a la capacidad se graddan a la situacion especifica de cada caso, y
el art. 38 CCyC impone al juez la obligacion de establecer especificamente en su senten-
cia la extensién y alcance de la restriccion a la capacidad y especificar las funciones y actos
que se limitan, entre ellas, las atinentes a la responsabilidad parental.

El CC, reformado como consecuencia del impacto de los tratados de derechos humanos
relacionados a las personas con padecimientos en su salud mental, habia modificado la
vetusta regulaciéon respecto a los “insanos”, y en virtud de ello se habia incorporado el
art. 152 ter que imponia esta misma obligacién judicial de adecuacién de las restricciones
a cada caso concreto, atento el caracter limitativo sobre la capacidad.

El dltimo inciso contempla el supuesto en que el hijo convive con un tercero y se-
parado de sus progenitores por razones graves, conforme la legislacion especial. Es
decir, se refiere a aquellas situaciones en las cuales la falta de convivencia de los pro-
genitores con sus hijos dificulta o impide un normal desarrollo de la responsabilidad
parental. Pero no se trata de una simple falta de convivencia cualquiera, pues podria
provenir de una simple, transitoria y casi intrascendente decisién de los progenito-
res —por ejemplo, por irse de viaje y que el nifio permanezca con sus abuelos—, o
de la delegacién prevista en el art. 643 CCyC, supuesto que no implica privacion de
la responsabilidad parental pero que altera su ejercicio. El art. 702, inc. d, CCyC se
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ART. 705.- AMBITO DE APLICACION

relaciona con el sistema de proteccion y promociéon de derechos de nifios, nifias y
adolescentes y debe ser analizado en tal contexto.

El CC, de acuerdo con la doctrina tutelar como marco ideoldgico conceptual de abordaje
a los problemas de la nifiez, disponia como causal de suspensién que los padres hubieran
"entregado” a sus hijos a un establecimiento de proteccién de menores —lenguaje que
evidencia el trato brindado a los hijos, mas cercanos a un objeto que a un sujeto—, y alli
podian permanecer los nifios, por largos periodos de tiempo, hasta que fueran adopta-
dos o simplemente alcanzaran la mayoria de edad, circunstancia que implicaba quedar
literalmente en la calle.

No corresponde aqui efectuar un anélisis pormenorizado (con sus luces y sombras) del ac-
tual sistema de proteccion de derechos de los nifios, nifias y adolescentes, vigente desde
la ley nacional 26.061 y replicado en diversas legislaciones provinciales, ni tampoco de las
dificultades que genera su implementacion, principalmente por el evidente desinterés de
quienes deciden cuestiones tan sensibles como el reparto de fondos y su ejecucion. Pero
si es importante tener en cuenta que el art. 702, inc. d, CCyC guarda estrecha relacion con
aquel sistema de proteccion de derechos.

Asimismo, es necesario destacar que, conforme se analizé al comentar el art. 657 CCyC, el
otorgamiento de la guarda judicial de un nifio, nifa o adolescente a un tercero no importa
automaticamente privacién ni suspension del ejercicio de la responsabilidad parental.

;Cuéles son las consecuencias del dictado de una sentencia que ordena la suspension del
ejercicio de la responsabilidad parental? Como ya se adelantd, el art. 703 CCyC establece
que si uno de los progenitores es privado o suspendido en el ejercicio de la responsabi-
lidad, el otro asume plenamente su ejercicio. Obviamente, unilateral. Pero si se resuelve
la privacion o suspension respecto a los dos progenitores, o incluso en el caso en que
se trata de un solo progenitor, privado o suspendido, se debe recurrir a la tutela o a la
adopcion para brindar la adecuada proteccion que el hijo/a requiera. La conveniencia de
una u otra figura dependeré de las circunstancias particulares de cada caso y deberd cum-
plimentarse con los requisitos exigidos en los respectivos articulos, tal como ya se explicé.

Para terminar, también ya se adelanté que la decisién de privar o suspender a los progeni-
tores en el ejercicio de la responsabilidad parental no implica que todos sus efectos dejen
de producir efectos. En efecto, el art. 704 CCyC establece expresamente la subsistencia
de la obligacion alimentaria de los progenitores en favor del hijo. Ello es asi en evidente
proteccion, beneficio, e interés del hijo.

TITULO VIL®

Procesos de familia

CAPITULO 1

Disposiciones generales

ARTICULO 705.- Ambito de aplicacién. Las disposiciones de este titulo
son aplicables a los procesos en materia de familia, sin perjuicio de lo que
la ley disponga en casos especificos.

(*) Comentarios a los arts. 705 a 723 elaborados por Mariela Gonzalez de Vicel.
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1. Interpretacion

Las leyes determinan el alcance de la actuacién de quienes componen los procesos (par-
tes, érgano, terceros) en algunas ocasiones desdoblando la atribucién de funciones (de-
legacién del poder de las provincias), en otras siendo un Unico actor estatal el que deter-
mina las actividades que son alcanzadas (facultades no reservadas) de acuerdo a lo que
emana de los arts. 5°, 7°, 8°, 31, 75, incs. 12, 22y 23, 121, 122, 126 CN.

Aungue se cuestiond la inclusion de normas de indole procesal en el derecho de fon-
do, sobre su constitucionalidad la CSJN dijo: “si bien las provincias tienen la facultad
constitucional de darse sus propias instituciones locales y, por ende, para legislar so-
bre procedimiento, ello es sin perjuicio de las disposiciones reglamentarias que dicte el
Congreso cuando considere del caso prescribir formalidades especiales para el ejercicio
de determinados derechos estableciéndolas en los cédigos fundamentales que le in-
cumbe dictar”. 1%

Las disposiciones en comentario respetan las facultades reservadas a las provincias, ya
que se abstienen de imponer formas organizativas para los tribunales que pertenecen a
la autonomia provincial, ademas de reservar a aquellas las disposiciones procedimentales
generales (arts. 5°y 31 CN).

En este segmento —aunque ampliada— se sigue la postura del Proyecto de Reforma del
Codigo Civil de 1998, al instaurar un espacio auténomo conteniendo reglas que regiran
para todos los procesos de familia, sin perjuicio de las establecidas en el resto del compen-
dio normativo para los supuestos determinados o en leyes especiales que no fueron dero-
gadas como la 26.061 (de proteccién integral de los derechos de los nifios, nifias y adoles-
centes), la 24.417 (de violencia familiar), o la 26.485 (de proteccion integral para la mujer).

Se establecen disposiciones generales vinculadas estrechamente con los derechos fun-
damentales (Capitulo 1), con las acciones de Estado (Capitulo Il), para la determinacién
de la competencia (Capitulo Ill) y sobre medidas provisionales (Capitulo V). La inclusién
obedece a la necesidad de evitar que, en un pais con sistema federal y autonomia de las
provincias para la organizacion del servicio de justicia, regimenes dispares conculquen
derechos constitucionales.

2. Interpretacion
En el derecho sustancial se establecen pautas dirigidas a la magistratura para:
a. efectivizar los derechos subjetivos (v. gr, oficiosidad, interpretar las normas para facilitar
el acceso a la justicia y la inmediacion, promover la resolucion pacifica de los conflictos);

b. establecer la necesidad de recaudos del servicio (v. gr., especializacién de magistra-
dos y auxiliares, interdisciplina); y

c. establecer directivas procesales especificas (v. gr, oralidad, derecho/deber de au-
diencia, acceso limitado al expediente).

Las normas que dan contenido a garantias constitucionales, como la tutela judicial efec-
tiva y el debido proceso legal, conforman una regulacién de derecho publico comin que
delinean un estdndar minimo de tutela que todo organismo jurisdiccional, sea provincial

(128) CSJN, “Correa, Bernabé ¢/ Barros, Mariano R.”, 1923, Fallos: 138:157.
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ART. 705.- AMBITO DE APLICACION

o federal, debe asegurar al ciudadano, no solo para cumplir con una manda constitucio-
nal interna (arts. 18 y 31 CN), sino también para respetar los compromisos asumidos en
el plano internacional y no comprometer la responsabilidad del Estado derivada de su
inobservancia (arts. 8°y 28.1 y 2 CADH).(2)

El CCyC propicia un didlogo de fuentes, con la utilizacion de reglas, principios y valo-
res que emanan del dmbito constitucional nacional y supranacional. Las directivas de este
Titulo, por lo tanto, no estarén ajenas, en su aplicacion, a lo previsto en los arts. 1°y 2° CCyC
(fuentes, aplicacion e interpretacion de la ley), ni a los principios generales, en especial el
de buena fe (art. 9° CCyC). Esto significa que la fuente para la interpretacion y dilucida-
cion de los conflictos de orden procesal seré la ley escrita, interpretada de conformidad
con principios juridicos y valores socialmente relevantes, tomando en consideracion las
decisiones de los organismos nacionales y supranacionales que tienen competencia en
materia constitucional/convencional.

2.1. Acerca de las particularidades de los conflictos familiares

Como se sabe, la Constitucién Nacional es el instrumento que otorga el ejercicio de la ju-
risdiccién con carécter exclusivo al Poder Judicial, para resguardar los valores que el cons-
tituyente y/o el legislador estimen necesarios de tutela. A ese poder del Estado le cabe no
solo aplicar las leyes, sino también controlar su constitucionalidad y fiscalizar la legalidad
de los actos administrativos (control de legalidad). La herramienta para el ejercicio de la
funcién jurisdiccional es el proceso, de modo tal que derechos-proceso-jurisdiccion se
enlazan para dotar de contenido a las normas juridicas en su aspecto practico.

El proceso, como medio de actuar el derecho, se estructura para solucionar conflictos juridi-
cos pero no siempre existen partes antindmicas. Muchas veces es necesaria la intervencién
judicial sin contienda previa, como los casos en que se confieren autorizaciones, o se requie-
re dotar de fuerza ejecutoria a los acuerdos, entre otras formas de actuacion no controversial.

Los procesos donde se dirimen cuestiones vinculadas con el derecho familiar captan las
tensiones y las pasiones de las relaciones humanas primarias. Exigen una respuesta o
tutela diferenciada de las otras que se requieren de la administracién de justicia, ya que
mayormente se relacionan con la afectividad y, de un modo u otro, inciden en el porvenir
de las personas que integran la familia.

Las soluciones juridicas reclamadas en los litigios que se llevan al fuero de familia son —en
la mayoria de los casos— insuficientes si no se complementa su abordaje con el aporte de
ciencias de la conducta, de modo tal que la multidisciplina o la interdisciplina tendra un
rol preponderante en este tipo de procesos.

La tutela de los derechos aparece diferenciada no solo por la indole de los conflictos,
sino —en muchos casos— por la condicién de vulnerabilidad de los individuos que los
protagonizan (nifios, mujeres, personas con discapacidad).

Ese contexto reclama de una administracion de justicia activa, amparada en su ejercicio
por reglas procesales y principios como la inmediacién, la oralidad y la autocomposi-
cién del conflicto apelando a la conciliacion. La administracion de justicia en materia
familiar necesariamente estara especializada, siendo que el rol principal del juez es el

(129) RosaLes CUELLO, RaMIRO y MARINO, Tomas, “Regulacién legal de la tutela judicial efectiva y el debi-
do proceso. jEs posible esa regulacién dentro del Cédigo Civil?”, en La Ley, 16/09/2014.
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acompafnamiento para gestionar la autocomposicion o la sentencia, pero con el menor
dafo posible a los miembros de esa familia.

ARTICULO 706.- Principios generales de los procesos de familia. El pro-
ceso en materia de familia debe respetar los principios de tutela judicial
efectiva, inmediacién, buena fe y lealtad procesal, oficiosidad, oralidad y
acceso limitado al expediente.

a. Las normas que rigen el procedimiento deben ser aplicadas de modo
de facilitar el acceso a la justicia, especialmente tratandose de perso-
nas vulnerables, y la resolucién pacifica de los conflictos.

b. Los jueces ante los cuales tramitan estas causas deben ser especiali-
zados y contar con apoyo multidisciplinario.

c. La decisién que se dicte en un proceso en que estan involucrados
nifios, nifas o adolescentes, debe tener en cuenta el interés superior
de esas personas.

Remisiones: ver comentario al art. 709 CCyC.

1. Introduccidn

Los principios procesales son directrices que se formulan con un grado de abstraccién que
impide suministrar la solucién exacta del caso, pero orientan, regulan, direccionan o cohe-
sionanlaactividad creadoradeljuez. Brindan determinadas pautas de caréctergeneral con
el objetivo de dar cabal cumplimiento a las garantias constitucionales de los involucrados
en los litigios y hacer posible la satisfaccion mas plena posible de los derechos. Son
de naturaleza procesal, en funcion de la importancia que para la efectivizacion de un
derecho sustancial tienen los actos concatenados que conducen al pronunciamiento
jurisdiccional.

Las méaximas enumeradas en este articulo no tienen establecida jerarquia alguna. En el
supuesto de que deba aplicarse alguna desechando otra no significa que la no elegida
pierda vigencia, sino que la consecuencia es un desplazamiento temporal para el supues-
to concreto.

Atono con el rol de justicia de acompafiamiento, se impone a los jueces con competencia
en asuntos de familia el deber de respetar los principios que aqui se enuncian. Esto signifi-
ca que si alguna de las partes o pretensores omite el cumplimiento de sus cargas procesa-
les, no se produce automaticamente el decaimiento del derecho sustancial, pues ahora es
también el juez el involucrado como actor social en el conflicto. En términos estrictamente
procesales, equivale a una morigeracién del principio dispositivo que vincula la solucién
juridica a los planteos exclusivos de las partes del conflicto, ya que en los procesos de
familia varias normas consagran la indisponibilidad del derecho material.

Comentado

on

2. Interpretacion

2.1. Tutela judicial efectiva

Civil y Comercial de la Naci

Se trata de una directriz que esté reconocida como derecho humano en los arts. 8°y 25 CADH,

que involucra el derecho a la verdad y el indelegable deber de los jueces de remover &
obstaculos que impidan el acceso real e igualitario de los ciudadanos a los tribunales y la §
eficacia de la tarea jurisdiccional.
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ART. 706.- PRINCIPIOS GENERALES DE LOS PROCESOS DE FAMILIA

Se plasma en la garantia de acceso a la justicia y el derecho a una sentencia eficaz y efec-
tiva, dictada en tiempo Uutil, cuyos resultados sean concretos y satisfagan las expectativas
sociales sobre el rendimiento del servicio de justicia.

El fin del proceso tradicional era el dictado de una sentencia favorable luego de expues-
tas las postulaciones de las partes, con una produccién probatoria desarrollada en funcién
de ellas, con un tercero “imparcial” que resolvia la contienda. Ese esquema, muchas ve-
ces y por multiples factores, dejaba afuera la verdad, e impedia que otras voces a las que
ese proceso afectaba fueran oidas.

La aparicién de intereses superiores —como el del nifio o el de las personas vulnerables—
vino a remozar todo el sistema juridico y obligd a superar la bilateralidad estricta, tanto
respecto de los derechos a tutelar, como en el deber de probarlos, morigerando el efecto
del principio de congruencia y de carga de la prueba.

La jurisdiccion que se despliega en conflictos que involucran cuestiones de familia se
erige en una actividad estatal regida por la tutela judicial diferenciada, como variante de
la tutela judicial efectiva. Se manifiesta con la existencia de reglas propias y flexibles, fun-
cionales a la complejidad de las situaciones o a las intervenciones en la urgencia, siempre
considerando que lo que esté en juego son los derechos esenciales de las personas.

Requiere la actuacion de un juez activo, procedimientos flexibles, cargas probatorias dis-
tribuidas entre las partes —y aun para el juez—, soluciones autocompuestas, acentuacién
de los deberes de colaboracién de las partes, y flexibilizacion de la congruencia. Lo dife-
renciador de la tutela radica en el privilegio que el legislador otorgd a la proteccién de
determinados derechos y se plasma tanto en el &mbito procesal como en el sustancial.

El acceso a la justicia, conforme la Corte IDH, constituye una norma imperativa de
derecho, ™ que se integra con el derecho a ser oido, a rendir prueba, a que se dicte una
sentencia dentro de un plazo razonable por parte de un juez independiente, pero también
a que esa sentencia se cumpla. La garantia solo sera posible si el proceso se desarrolla con
celeridad, concentrando los actos y disminuyendo los gastos del proceso, pues ello hace a
la economia procesal.

2.2. Inmediacién

Este principio supone, por un lado, el contacto directo y personal entre el juez y la perso-
na que reclama sus derechos y, por otro, la oralidad. Su base constitucional/convencional
esté en lo que disponen los arts. 8° CADH, 9°.2 CDN y 1°, 3° y 13 CDPD.

En supuestos esencialmente sensibles, como aquellos en que resulta necesaria la separa-
cion del nifio de su familia de origen, debera procurarse el acceso irrestricto al contacto
con el juez, con independencia de que los involucrados asuman o no la calidad de parte
procesal. Dice la regla convencional: “En cualquier procedimiento entablado de confor-
midad con el parrafo 1 del presente articulo, se ofrecera a todas las partes interesadas
la oportunidad de participar en él y de dar a conocer sus opiniones” (art. 9°.2 CDN). La
participacion tiene un alcance mas amplio que la intervencidn procesal, sobre todo en
procesos donde se dirime la titularidad o el ejercicio de la responsabilidad parental y sus
efectos sobre el derecho a la identidad.

(130) CorTe IDH, "Caso Anzualdo Castro vs. Peri” (Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y
Costas), 22/09/2009, parr. 125.
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El principio se explicita en normas tales como los arts. 26; 35; 113; 404; 438; 595, inc. f; 609,
inc. b; 607; 626, inc. d; 627, inc. d; 632, inc. a; 639, inc. ¢; 642; 643; 678 CCyC exigiendo la
presencia personal de los involucrados ante el magistrado. La inmediacién garantiza el
acceso efectivo a la justicia de las personas en condicién de vulnerabilidad sin discrimina-
cién de ningun tipo.

Tomando lo que disponen las 100 Reglas Bésicas de Acceso a la Justicia de las Personas
en Condicion de Vulnerabilidad —o Reglas de Brasilia, de 2008—, se observa que “en
condicién de vulnerabilidad” se encuentran aquellas personas que, por razén de su edad,
género, estado fisico o mental, o por circunstancias sociales, econdmicas, étnicas y/o cul-
turales, encuentran especiales dificultades para ejercitar con plenitud, ante el sistema de
justicia, los derechos reconocidos por el ordenamiento juridico.

2.3. Buena fe y lealtad procesal

Estos principios se vinculan con una determinada ética que se espera en las conductas
procesales de las partes y sus letrados, de quienes se requiere la cooperacién procesal en
pos del mejor interés de la comunidad familiar. Se aplican tanto a la faz procesal —para
evitar el abuso del proceso— como a las relaciones nacidas en virtud de los derechos
sustanciales.

La buena fe y lealtad se evaluaran conforme lo previsto en los arts. 9°y 10 CCyC, pues la
ley no ampara el ejercicio abusivo de los derechos, y quien contraria los fines del ordena-
miento juridico o el que excede los limites impuestos por la buena fe o la ética, debe ser
reconvenido con soporte en esta preceptiva.

Es importante que los litigantes sostengan una actitud positiva, suministren los hechos
del caso con la mayor sinceridad, y utilicen las herramientas procesales funcionalmente.
También que presten cooperacidn para la produccién de la prueba con independencia de
su calidad de oferente de la medida de que se trate.

Los mismos preceptos estan contenidos en los codigos de procedimiento, dentro de los
poderes acordados a los jueces como directores del proceso y persiguiendo su eficiencia.
Aunque se aplican para el litigante que interfiere de forma injustificada la marcha del iter
hacia la sentencia, obstruyendo o dilatando su curso, también puede utilizarse frente a
pretensiones manifiestamente inverosimiles que procuren detener su eficacia.

2.4. Oficiosidad

Aqui se plasma la flexibilizacién del principio dispositivo tradicional, con fundamento en
los derechos resguardados por el ordenamiento juridico y los valores de la sociedad en
su conjunto.

El proceso requiere las postulaciones de las partes, pero luego correspondera al juez, en
tanto director del proceso, instar su consecucién hasta el dictado de la sentencia median-
te despachos que impulsen la actividad de las partes. Se profundiza sobre esta preceptiva
en el art. 709 CCyC.

2.5. La oralidad

Si bien la organizacion del servicio de justicia es privativa de las provincias, en el caso del
derecho procesal de familia se garantiza una porcién minima de oralidad del sistema. En
rigor, ningln procedimiento de esta naturaleza se organiza en una modalidad verbal neta
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ART. 706.- PRINCIPIOS GENERALES DE LOS PROCESOS DE FAMILIA

o pura, sino que el esquema responde al de un “proceso por audiencias” donde determi-
nados actos, generalmente los postulatorios, mantienen la forma escrita.

Es una caracteristica de la justicia de acompafamiento ser méas expeditiva y desacralizada
sin perder la formalidad necesaria para avanzar hacia la solucion del conflicto, posibilita-
dora de un marco dialogal y con un rol casi docente. Dentro de esa condicion, es usual
que en las entrevistas que se desarrollan en los procesos por audiencias se proporcione a
las partes informacion acerca de sus derechos, obligaciones, deberes y cargas, adverten-
cias sobre las consecuencias posibles de sus actos, omisivos, activos o negligentes.

Se logra una apreciacion sin intermediarios de las partes involucradas, se pueden analizar
conductas, expresiones, reacciones y la informacién no aparece “tercerizada”; por otra
parte coadyuva a la agilidad de los tramites y disminuyen los efectos del retraso de la
resolucion judicial.

2.6. Acceso limitado al expediente

El precepto se vincula con el derecho a la privacidad de las personas (art. 19 CN) y con las
disposiciones sobre "intimidad personal o familiar” que es reconocida en el Libro Prime-
ro, Titulo I, Capitulo lll, CCyC.

Sibien el acceso restringido o reserva es reconocido en varios ordenamientos adjetivos, el
reiterado deber de resguardo de los derechos fundamentales —a la dignidad, identidad y
libertad— imponen su consideracién en este segmento de la codificacion.

La norma no avala el secreto ilimitado de las actuaciones, sino que resguarda a las partes
de la injerencia de terceros, posibilitando la consulta del tramite por ellas, sus letrados, y
aquellos funcionarios judiciales habilitados por las leyes organicas.

Se extiende a la limitacién de la publicidad de las audiencias (que es el principio general
en el derecho procesal clésico) y a los protocolos de las sentencias.

Toda divulgacion basada en motivos académicos debera realizarse anonimizando el acto
sentencial, de modo tal que no pueda extraerse del texto ninglin dato sensible que per-
mita la identificacion de las partes involucradas.

2.7. Personas vulnerables

La Constitucién de la Nacion establece que corresponde al Congreso “Legislar y pro-
mover medidas de accidn positiva que garanticen la igualdad real de oportunidades y
de trato, y el pleno goce y ejercicio de los derechos reconocidos por esta Constitucion
y por los tratados internacionales vigentes sobre derechos humanos, en particular res-
pecto de los nifios, las mujeres, los ancianos y las personas con discapacidad” (art. 75,
inc. 23, CN).

Con ese marco constitucional —que respecto de las personas con discapacidad fisica o
disminucién de su capacidad psiquica o intelectual se integra con otras normas como
la CDPD, ™" con relacién a los nifios con la CDN y en relacién a las mujeres con la
CEDAW—, se establece un catdlogo convencional/constitucional sobre quiénes son
categorizados como personas vulnerables: los nifios, las mujeres, los ancianos y las per-
sonas con discapacidad.

(131) La ley 27.044 le otorgd rango constitucional (art. 75, inc. 22, CN).
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En lo que hace al aspecto procedimental, las “100 Reglas de Brasilia”, dirigidas a la activi-
dad jurisdiccional para permitir el pleno goce de los servicios del sistema judicial, sefialan
como finalidad " garantizar las condiciones de acceso efectivo a la justicia de las personas
en condicién de vulnerabilidad, sin discriminacion alguna” (Regla 1). En la Regla 3 se es-
tablece que componen esa categoria “... aquellas personas que, por razén de su edad,
género, estado fisico o mental, o por circunstancias sociales, econémicas, étnicas y/o cul-
turales, encuentran especiales dificultades para ejercitar con plenitud ante el sistema de
justicia los derechos reconocidos por el ordenamiento juridico”.

Las causas de vulnerabilidad, como se dijo, pueden ser la edad, la discapacidad, la perte-
nencia a comunidades indigenas o a minorias, la victimizacion, la migracién y el desplaza-
miento interno, la pobreza, el género y la privacion de libertad.

La sugerencia emanada de la XIV Cumbre lberoamericana, que dio lugar a las "100 Reglas
de Brasilia” fue que " Se propiciardan medidas para la simplificacién 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 condicién de vulnerabilidad” (Regla 34),
y fue tomada por el CCyC tanto en el aspecto procesal, que aqui se comenta, como en
varias de sus restantes normas, como se vera en el articulo siguiente.

2.8. Resolucién pacifica de conflictos

Esta porcién del ordenamiento enfoca de manera directa a gestionar la autocomposicién
del litigio y la actividad del juez, desarrollada a partir de la inmediacion, el proceso por
audiencias y el de oficiosidad.

En ese contexto, el magistrado se encuentra munido de la facultad de celebrar audiencias
con fines conciliatorios en todas las oportunidades que sean razonables y pertinentes, pues
siempre un acuerdo de voluntades tiene mayores posibilidades de cumplimiento que una
disposicién impuesta desde el espacio externo a la familia. Sin embargo, no debe abusarse
de tal potestad, pues los juicios deben concluir en plazos razonables, y si la posibilidad
conciliatoria no se efectiviza, el deber seré proceder al dictado de la sentencia de mérito.

2.9. La especializacién y el apoyo multidisciplinario

Se establece la necesidad de que el conflicto familiar, por las multiples aristas que pre-
senta y su intima relacion con la afectacién y la proteccion de derechos fundamentales
(vida, identidad, convivencia familiar, autonomia personal, entre otros) sea abordado por
un magistrado versado en la materia. §Qué implica la especializacion? Incluye no solo el
conocimiento del derecho de familia, sino también y muy especialmente el resultado de
la aplicacion del derecho constitucional/convencional por parte de los organismos con
competencia para expedirse (Corte IDH, CSJN, Superiores Tribunales, los informes de la
CIDH, de los Comités de Seguimiento de los tratados de derechos humanos, especial-
mente de la CDN, entre otros).

La especializacién incluye una capacitaciéon permanente considerando que las familias y
las relaciones interpersonales son dindmicas, como también los son los avances cientificos
que impactan en el derecho familiar (pruebas bioldgicas, muerte digna, técnicas de repro-
duccion humana, las nuevas formas familiares, entre otras).

El magistrado con competencia en materia de familia requiere de vitalidad intelectual
para seguir los cambios, acompanarlos con herramientas e informacién suficientes, y ade-
mas necesita de habilidades para trabajar en equipo.
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ART.707.- PARTICIPACION EN EL PROCESO DE PERSONAS CON CAPACIDAD RESTRINGIDA Y DE NINOS, NINAS Y ADOLESCENTES

En los casos complejos se implica en un abordaje sistémico del conflicto; hacia afuera
—para las partes— se comporte como director o gestor de un proceso tendiente a que
se produzca un cambio y el conflicto se desarticule, y hacia adentro —con el equipo in-
terdisciplinario—, el juez proporciona un objeto comuin de anélisis —el conflicto—, con
evaluacion de las aristas que presenta desde cada disciplina.

Las incumbencias profesionales son asi puestas en juego para presentar una realidad maés
profunda que la que se plantea solo desde el aspecto juridico, y en base a esos datos —
aportados por la psicologia, la psiquiatria, la medicina, el trabajo social, la sociologia, la an-
tropologia—, resolveré el juez especializado. Debera tomar en consideracién que, como en
todo conflicto, las partes afectadas son siempre méas de dos y en el derecho de familia es po-
sible que se involucren, directa o tangencialmente, los derechos de las personas vulnerables.

Las “100 Reglas de Brasilia” también refieren a la necesidad de que se adopten medidas
estinadas a la especializacion de los profesionales, operadores y servidores del sistema
destinad | | del f | d d del sist
judicial para la atenciéon de las personas en condicién de vulnerabilidad y la conveniencia
e la atribucién de los asuntos a érganos especializados del sistema judicial (Regla 40).
de la atrib del t lizados del sist dicial (Regla 40)

2.10. El interés superior del nifio

Este principio del derecho internacional (art. 3° CDN) esté presente en varias normas del
CCyC. En laregulacién de los procesos de familia, se refuerza como una directiva insos-
layable para el 6rgano de decisién, y como orientador, para el supuesto de conflictos
de orden procedimental que surjan en el transcurso de aquellos y que no tengan una
respuesta legal expresa. La directiva, como se sabe, importa la satisfaccion plena e in-
tegral de los derechos que titulariza la persona menor de edad, y una pauta de decision
y de valoracién de los organismos que tienen incidencia en las politicas dirigidas a la
infancia, incluyendo las legislativas.

Puede suceder que se cuestione la madurez suficiente para un determinado acto juridico
de naturaleza adjetiva (dotar a un nifio, nifa o adolescente de participacion o calidad de
parte, decidir si un nifio de 9 afios puede prestar el consentimiento para su propia adop-
cién, por ejemplo) y, en ese supuesto, el magistrado podré apelar a esta directiva en el
aspecto procedimental. Siempre debera considerar el derecho a ser oido y que es nece-
sario "tener en cuenta” la opinién del nifio, nifia o adolescente para conformar su interés
superior (art. 12 CDN,; arts. 3°, 24, 27 y concs. de la ley 26.061).

El derecho a la participacion del nifio en el proceso incluye distintos niveles en funcién de
la autonomia progresiva que le es reconocida, como luego veremos. Adelantamos aqui
que debe ser escuchado personalmente por el juez durante cualquier proceso, aun si por
su edad y madurez requiere representacién legal, y tiene posibilidades de intervencién,
defensa y prueba en igualdad de oportunidades respecto de las demés partes si cuenta
con edad y madurez suficiente, o para los actos especificamente previstos en el Cédigo
(arts. 24, 25y 26 CCyC).

ARTICULO 707.- Participacién en el proceso de personas con capacidad
restringida y de nifios, nifias y adolescentes. Las personas mayores con
capacidad restringida y los nifios, nifias y adolescentes tienen derecho a
ser oidos en todos los procesos que los afectan directamente. Su opinién
debe ser tenida en cuenta y valorada segun su grado de discernimiento y
la cuestién debatida en el proceso.
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1. Introduccidn

Este articulo efectiviza el acceso a la justicia de personas en condicién de vulnerabilidad,
estableciendo dos categorias protegidas: las personas mayores de edad con capacidad
restringida y las personas menores de edad.

”

En los “Fundamentos del Anteproyecto...” se lee que: “... toma muy en cuenta los tra-
tados en general, en particular los de derechos humanos, y los derechos reconocidos en
todo el bloque de constitucionalidad. En este aspecto innova profundamente al receptar
la constitucionalizacién del derecho privado, y establece una comunidad de principios en-
tre la Constitucion, el derecho publico y el derecho privado, ampliamente reclamada por
la mayoria de la doctrina juridica argentina. Esta decision se ve claramente en casi todos
los campos: la proteccién de la persona humana a través de los derechos fundamentales,
los derechos de incidencia colectiva, la tutela del nifio, de las personas con capacidades
diferentes, de la mujer, de los consumidores, de los bienes ambientales y muchos otros
aspectos. Puede afirmarse que existe una reconstruccién de la coherencia del sistema de
derechos humanos con el derecho privado”.? Del mismo modo, se puso de resalto que
el CCyC persigue la igualdad real, reemplazando los textos que se basaban en la igualdad
abstracta, desarrollando normas para plasmar una “verdadera ética de los vulnerables” 33
basado en un paradigma no discriminatorio.

Alolargo del articulado se disponen normas que regulan el grado de participacién de estos
dos grupos, como porejemplo, las relativas apersonasincapaces de ejercicio (art. 24 CCyC);
la modalidad de ejercicio de los derechos por la persona menor de edad (art. 26 CCyC);
las reglas generales que rigen en las restricciones a la capacidad y el derecho a contar con
asistencia letrada (art. 31 CCyC); los alcances que tendré la sentencia que determine la
capacidad (art. 38 CCyC); el establecimiento de sistemas de apoyo para el ejercicio de la
capacidad (art. 43 CCyC) y el principio del ejercicio personal de derechos (art. 100 CCyC).

En cuanto a los nifios, nifias y adolescentes, ellos van desde la consideracion como sujetos
del procedimiento que concluye con la declaracién judicial de la situacién de adoptabi-
lidad (art. 608 CCyC), pasando por las reglas del procedimiento de adopcién y su con-
sideracién como parte (art. 617, inc. b, CCyC), o bien al regular los principios generales
de la responsabilidad parental (art. 639 CCyC) y las que contemplan la actuacion de los
menores de edad en procesos judiciales (arts. 677 a 680 CCyC).

La disposicién en comentario debe leerse en conjunto con la consideracién de la autono-
mia progresiva y el respeto de las opiniones del nifio contenidas en la CDN (arts. 5° y 12),
enfatizando el derecho del nifio a ser oido y las garantias minimas del procedimiento (arts.
2°,19,inc. ¢; 24y 27, de la ley 26.061). Con relacién a las personas con capacidad restringi-
da, serdn de aplicacién los arts. 1°, 3°y 13 CDCP, ley 26.378; los derechos y garantias que
el Estado reconoce a las personas con padecimiento mental (arts. 1°, 2°, 7° y concs., de
la ley 26.657); y las reglas de derecho internacional aplicables a los nifos, nifias y adoles-
centesy a la capacidady a las personas incapaces (arts. 2614, 2615, 2616 y 2617 CCyC).

En funcion de las reglas citadas, este Codigo abandona la desconsideracién que el de-
recho tenfa para las personas que, en razéon de su edad, o de alguna deficiencia fisica,

(132) "Fundamentos del Anteproyecto de Cédigo Civil y Comercial de la Nacién elaborados por
la Comisién Redactora”, en Proyecto de Cédigo Civil y Comercial de la Nacién, Bs. As., Ediciones
Infojus, 2012, p. 523.

(133) “Fundamentos..."”, en Proyecto..., op. cit..
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ART.707.- PARTICIPACION EN EL PROCESO DE PERSONAS CON CAPACIDAD RESTRINGIDA Y DE NINOS, NINAS Y ADOLESCENTES

mental, intelectual o sensorial a largo plazo que, al interactuar con diversas barreras, im-
pedian su participacién plena y efectiva en la sociedad, en igualdad de condiciones con
las demas, 3 y les confiere un espacio de participacion ineludible.

A diferencia de los sistemas anteriores en que tanto los “menores” como los “incapaces”
actuaban a partir de sus representantes que los sustituian en la toma de decisiones, aln
las atinentes a sus derechos personalisimos, en la actualidad esas categorias vulnerables
gozan de una participacién personal, insustituible e inderogable que les permite ejercer
su derecho a acceder a la justicia.

2. Interpretacion

2.1. Derecho a ser oido. Generalidades

El Comité de los Derechos del Nifio de la ONU hizo hincapié en que el art. 12 de la Con-
vencién no impone ningun limite de edad al derecho a expresar la opinién, y desaconsejé
a los Estados partes que introduzcan, por ley o en la practica, limites de edad que restrin-

jan el derecho del nifo a ser escuchado en todos los asuntos que los afectan.

El derecho personalisimo de un nifio a ser oido por el juez que resolvera acerca de sus
derechos debe ser puesto a disposicion siempre y en todo proceso que lo afectedirecta-
mente o indirectamente, con una intensidad relevante.

El ser humano, a medida que crece, va adquiriendo un grado de desarrollo superior, y esa
evolucién progresiva hacia la autonomia plena es reconocida en distintas normas. La opi-
nién que brinden sobre el tema de que se trate sera valorada segun el grado de madurez,
la edad y el tipo de proceso o entidad del asunto.

En cuanto a las personas mayores de edad (18 afios 0 mas) con capacidad restringida, se
produce una consideracidén en sentido inverso: son plenamente capaces aunque pasibles
de deterioros cognitivos o fisicos que impiden el ejercicio pleno de su potencialidad, pero
no su participaciéon en el proceso, salvo excepcionales razones y decisién judicial que asi
lo disponga (arts. 31 a 40y 100 CCyC).

La primera materializacién del derecho a ser oido de estas personas se produce —en tér-
minos de desarrollo del procedimiento— con la puesta a disposicién de condiciones para
que el magistrado que resolvera el conflicto o la pretension juridica, confiera la participa-
cién suficiente, la que se produce cuando el nifo o la persona con discapacidad compa-
recen a ser oidos de manera personal por el juez. La segunda se da cuando esa escucha
se patentiza en la evaluacién de la opinién brindada segin su grado de discernimiento y
la cuestion debatida en el proceso (arts. 12.1y 12.2 CDN; y arts. 7.3y 13 CDPD).

2.2. Los adultos con capacidad restringida y los adultos mayores

La ley 26.378 incorpora a nuestro derecho positivo la CDPD y su protocolo facultativo; y la
ley 27.044 le otorga rango constitucional (art. 75, inc. 22, CN). El instrumento se sostiene
en funcién de 8 principios rectores:

(134) Ver art. 1°, parr. 2, CDPD, y su definicion de personas con discapacidad.

(135) ONU, ComiTe pe Los DerecHos DeL NiRo, Observacién General 12, "El derecho del nifo a ser
escuchado”, 2009.
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a. el respeto de la dignidad inherente, la autonomia individual, incluida la libertad de
tomar las propias decisiones, y la independencia de las personas;

b. lano discriminacién;

c. la participacién, e inclusién plenas y efectivas, en la sociedad,;

d. el respeto por la diferencia y la aceptacién de las personas con discapacidad como
parte de la diversidad y la condicién humanas;

e. laigualdad de oportunidades;

f. la accesibilidad;

g. laigualdad entre el hombre y la mujer; y

h. el respeto a la evolucién de las facultades de los nifios y las nifias con discapacidad

y de su derecho a preservar su identidad (art. 3° CDPD). ("¢

En la CDPD, la incapacidad se define como un concepto no estético, resultado de la in-
teraccion entre las personas con deficiencias y las barreras de la sociedad que evitan su
participacion plena y efectiva en igualdad de condiciones, disponiendo que los Estados
partes asegurardn que las personas con discapacidad tengan acceso a la justicia en igual-
dad de condiciones con las demés, incluso mediante ajustes de procedimiento (art. 1°,
parr. 2,y art. 13 CDPD).

En funcién del ajuste del derecho privado a las reglas convencionales conocido como
“constitucionalizacién del derecho privado”, este CCyC tomé muy en cuenta —y parti-
cularmente— los tratados de derechos humanos incorporados a la Constitucion (art. 75,
inc. 22 CN)y la jurisprudencia de los organismos internacionales que juzgan la responsabi-
lidad estatal por su violacidon. Se plasma asi el deber para el juez de dotar de participacién
efectiva mediante audiencia personal a la persona con capacidad restringida.

Existen situaciones en las que, si bien la persona no tiene restringida su capacidad juridica
con una sentencia que determine el alcance de su ejercicio, adolece de algin deterioro
producto del declive —psicoldgico, emocional o fisico— de su organismo. Es posible su
inclusién dentro de la categoria de personas vulnerables recurriendo a las 100 Reglas de
Brasilia, que advierten que una de las causas de vulnerabilidad puede ser el envejecimien-
to de la persona humana.

Los adultos mayores pueden padecer especiales dificultades, no solo por la disminucién
biolégica de las capacidades funcionales, sino por otras condiciones que pueden pro-
fundizar esa limitacion, como su situacién econdmica, su sexo, su condicién migratoria
o que le releguen, restrinjan o estanquen el ejercicio de sus derechos ante el sistema
de justicia. En tales situaciones el juez de familia deberé realizar los ajustes razonables
y apropiados para que participe en el proceso judicial, sin descartar que sea el magis-
trado quien se traslade al domicilio de la persona en lugar de hacerla comparecer a la
sede tribunalicia.

:

(136) En los "Fundamentos del Anteproyecto...” sus autores sefalan en lo que atafe a la interpreta-
cion juridica y el sistema de didlogo de fuentes que " También deben tenerse en cuenta los conceptos
juridicos indeterminados que surgen de los principios y valores, los cuales no solo tienen un caracter
supletorio, sino que son normas de integracion y de control axiolégico. Esta solucion es coherente
con la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién que reiteradamente ha hecho
uso de los principios que informan el ordenamiento y ha descalificado decisiones manifiestamente
contraria a valores juridicos. No se considera conveniente hacer una enumeracioén de principios ni de
valores, por su carécter dindmico”("Fundamentos...”, en Proyecto..., op. cit.).
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Cuando el art. 31 CCyC establece las reglas aplicables a las restricciones a la capacidad,
reconoce el derecho a participar en el proceso judicial con asistencia letrada, que debe
ser proporcionada por el Estado si carece de medios, y la garantia de inmediatez —como
deber del juez, conf. art. 35 CCyC— mediante la entrevista personal de la persona con el
magistrado.

El derecho a ser oido consiste en la posibilidad de la persona de participar de manera
activa en el proceso, tener audiencias personales con el juez, ser informado desde el inicio
sobre sus fines y caracteristicas con los ajustes necesarios para la comprension del alcance
y las consecuencias. Seré deber del juez hacer cumplir las garantias reconocidas a las per-
sonas adultas con capacidad restringida durante la tramitacién de los procesos de familia,
para lo cual es imprescindible que tenga conocimiento personal de ella.

2.3. Los nifios, nifias y adolescentes y su derecho a ser oidos

Las personas menores de edad constituyen sujetos titulares de derechos cuyo ejercicio
desplegaran progresivamente conforme la evolucién de sus facultades. Primero, a través
de sus representantes y, conforme vayan desarrollando una mayor competencia, por si
mismos con apoyos o en forma auténoma.

Esta premisa se extrae del articulado del CCyC, que deja de lado la division tajante
de incapacidad por minoria de edades prefijadas, y la suplanta por una féormula maés
abierta que considera en toda su dimensidn la autonomia que progresivamente van ad-
quiriendo los seres humanos, estableciendo algunas mayorias de edad anticipada para
determinados actos juridicos (arts. 24; 25; 26; 639, inc. b; 677; 678; 679; 680 y 683 CCyC,
entre otros).

El derecho a ser oido que se reconoce se enlaza con otro mas amplio y que coloca a la
persona menor de edad en el lugar de individuo con derechos propios, autbnomos y exi-
gibles, como es el de participar en las cuestiones que lo involucren. La participacién, a su
vez, se manifiesta cuando expresa su opinién y, en el &mbito del proceso, en el deber que
tiene el juez de consultarla y tenerla en cuenta.

Ese derecho a la participacion en el &mbito juridico se traduce en que, con independencia
de la representacion legal que corresponda, se incluye al nifio en la toma de decisiones a
partir de la entrevista con el juez, donde la informacién seré ajustada a la edad y madurez
del nifi para que este pueda brindar su opinién. El principio es que su deseo, sugerencia,
criterio, sea atendido, salvo que su interés superior indique —fundadamente— que corres-
ponde apartarse de sus manifestaciones.

Del art. 12 CDN se desprende que la escucha debe satisfacerse en forma directa, aunque
el magistrado podré recurrir a la colaboracién del equipo interdisciplinario en situaciones
determinadas, como los nifos de escasa edad o con limitaciones intelectuales o fisicas
que impidan al adulto comprender lo que aquel desea comunicar. Admitir la representa-
cién implicaria una sustitucién de la persona y no llenaria el contenido de la norma.

En algunos procesos de familia el nifio no es parte, aunque el resultado lo pueda afectar
indirectamente —como, por ejemplo, el divorcio de sus progenitores—, pero hay otros
en los que puede tomar decisiones, porque se dilucidan sus derechos personalisimos —el
derecho a la salud y cuidado de su cuerpo (art. 26 CCyC) o la declaracién de adoptabili-
dad (arts. 607 a 609 CCyC), o en los que puede manifestar su deseo, que seré tenido en
cuenta si las pruebas producidas amparan su posicién y no existe conflicto de intereses
con quien lo representa —por ejemplo, en el juicio de alimentos—.
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El magistrado tiene el deber de escuchar al menor de edad —cualquiera sea su edad—y
su opinion seréa valorada de conformidad con su edad, madurez y el objeto del pleito.

Si el nifio, nifia o adolescente reviste la calidad de parte porque le fue otorgada también
por la doble regla de edad y madurez —en algunos casos por la ley, en otros por la pro-
pia iniciativa del nino—, esa participacién constituye un estadio superior al de la escucha
dentro del derecho a ser oido que establece el art. 12 CDN.

En el &mbito del ejercicio de la responsabilidad parental (art. 639, inc. b, CCyC) se pue-
de ver claramente como en el Cédigo se plasma su condicién de sujeto respetado
segln sus caracteristicas psicofisicas, aptitudes y desarrollo. Alli se reconoce que, a
mayor autonomia personal, menor representacién de los progenitores en el ejercicio
de los derechos.

2.4. Ponderacién judicial de las expresiones de los beneficiarios de la norma

La escucha no equivale a la aceptacion incondicional de las manifestaciones vertidas por
los niflos o adolescentes ni por las personas con capacidad restringida. Constituird un
elemento més a tener en cuenta al momento de adoptar la resolucién judicial, junto con
las posiciones de los restantes actores procesales y las pruebas recolectadas.

Sin embargo, producida la tensién entre el deseo expresado durante la escucha y la po-
sicién sustentada por los adultos o quienes tienen plena capacidad de ejercicio, cobraré
relevancia la aplicacion de los principios generales de interés superior del nifo (art. 706,
inc. ¢, CCyC) y aquellos consignados preliminarmente para cada situacién juridica en par-
ticular —como, por ejemplo, los principios de la tutela (art. 104 CCyC), los principios ge-
nerales de la adopcién (art. 595 CCyC), o el ya citado art. 639 CCyC—.

La norma exige el discernimiento, que implica la posibilidad de comprensién de la in-
formacién que se le brinda y la toma de posicién sobre el asunto debatido, adoptada
a partir de la efectiva posibilidad de comprender el alcance del mismo. La directiva
se traduce en que, a mayor discernimiento, mayor peso especifico tendra para el juez
la manifestacion recibida en el momento en que este derecho a ser oido se efectivi-
ce. Para la valoracién del discernimiento de las personas con capacidad restringida,
se aplican las pautas de los arts. 32, 35y 36 CCyC, y para los nifos el parametro del
art. 639 CCyC resulta indispensable.

ARTICULO 708.- Acceso limitado al expediente. El acceso al expediente
en los procesos de familia esté limitado a las partes, sus representantes y
letrados y a los auxiliares designados en el proceso.

En caso de que las actuaciones sean ofrecidas como prueba ante otro juz-
gado, se debe ordenar su remisién si la finalidad de la peticién lo justifica
y se garantiza su reserva.

1. Introduccién

Como se explicé en el comentario al art. 706 CCyC, el principio general imperante en las
cuestiones vinculadas con el derecho familiar es justamente el inverso a los procesos en
general, que son publicos. En los procesos de familia rige el principio de reserva para la
proteccion del derecho a la intimidad (art. 18 CN y 16 CDN), vinculado a la dignidad per-
sonal de los usuarios del servicio de justicia.
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ART. 709.- PRINCIPIO DE OFICIOSIDAD

2. Interpretacion

Quienes pueden tener acceso al expediente, a las audiencias —y a los soportes técnicos
en los que se documenten— vy a los protocolos de las sentencias son las partes. Aqui se
incluyen los adultos y los nifios, en el caso de los segundos, conforme la edad y grado de
madurez que posean, hayan accedido a la justicia con su propio patrocinio juridico.

También se permite la consulta del expediente a los letrados de las partes, a los auxiliares
designados —peritos, integrantes del equipo interdisciplinar, registro de pretensos adop-
tantes, entre otros—y a los representantes.

La representacién surge en el caso de las personas menores de edad sin madurez suficien-
te para el acto de que se trate (art. 24, inc. b; arts. 26, 100y 101 CCyC) y para los mayores
de edad con capacidad de ejercicio limitada judicialmente (art. 32, parr. 4, y arts. 34, 38,
100y 101 CCyC).

Es posible la remisién del trémite en circunstancias excepcionales, como el requerimien-
to de otro organismo judicial, pero para hacer lugar el juez evaluaré si la pretensién es
justificada, a la par que se garantizara el cumplimiento del principio de reserva. Aunque
la norma solo se refiere a que las actuaciones “sean ofrecidas como prueba en otro
juzgado”, por el principio explicado en el art. 706 CCyC, autoriza a limitar el acceso
también a otros organismos, como seria el caso de que lo requiriera el Consejo de
la Magistratura para evaluar el desempefno de un magistrado, salvo que se estuviese
investigando su mal desempefio o un delito, por lo que también se hace extensivo al
Ministerio Publico Fiscal.

En todo caso, y como ocurriria para supuestos de divulgacion con fines académicos, se
garantizard la informacién anonimizando la resolucién de que se trate, y para evitar la
divulgacion de los datos personales de los involucrados.

ARTICULO 709.- Principio de oficiosidad. En los procesos de familia el
impulso procesal esté a cargo del juez, quien puede ordenar pruebas ofi-
ciosamente.

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

1. Introduccién
Las principales notas del sistema dispositivo son que el juez:

a. no puede iniciar el proceso de oficio;

b. le estd vedado considerar hechos o medios de prueba que no fueron aportados por
las partes;

c. tendré por ciertos los hechos no controvertidos por los litigantes;

d. la sentencia debe guardar congruencia, es decir, circunscribirse a lo alegado y pro-

bado;

e. vy, finalmente, el juez no puede excederse condenando ni a mas ni a otra cosa que la
esgrimida como pretensién en la demanda.

El juez de familia, como director del proceso que conduce el conflicto hacia su mejor
resolucion, goza de prerrogativas autbnomas de impulso y de investigacién de la verdad.
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2. Interpretacion

Ademas de la norma en comentario, la oficiosidad se materializa dentro del Cédigo en
otras disposiciones, como el art. 111 CCyC, que autoriza al magistrado a iniciar la tutela;
el art. 579 CCyC, que admite la facultad para ordenar la realizacién de las pruebas gené-
ticas en los juicios de filiacion, o el art. 616 CCyC, en que se determina que, de oficio o a
pedido de parte, dé inicio al juicio de adopcién.

En materia de alimentos, faculta al érgano judicial a imponer al obligado que incumple
medidas razonables para asegurar la eficacia de la resolucién, también a establecer la
solidaridad en la responsabilidad del empleador que no retiene los fondos, o a fijar los
cénones por periodos menores al mes (arts. 542, 551 y 553 CCyC).

En los regimenes de comunicacién, producido el incumplimiento reiterado, puede dis-
poner discrecionalmente “medidas razonables” para asegurar la eficacia del acuerdo o
la sentencia (art. 557) como parte de su actividad para afianzar la justicia (Predmbulo de
la CN) y en funcién del principio de tutela judicial efectiva. El magistrado también puede
disponer la intervencién de equipos especializados si una persona menor de edad preten-
de acceder al expediente de guarda y adopcién procurando ejercer su derecho a conocer
el origen de su filiacion adoptiva (art. 596 CCyC).

Las facultades basadas en el impulso de oficio le permiten exigir garantias de cumpli-
miento de los convenios reguladores en el divorcio vincular (art. 440 CCyC), o fijar la mo-
dalidad de cumplimiento de la compensacién econémica (arts. 441 y 524 CCyC). Como
sefala el articulo, este principio no se aplica para cuestiones de naturaleza patrimonial
donde las partes revistan plena capacidad.

ARTICULO 710.- Principios relativos a la prueba. Los procesos de fa-
milia se rigen por los principios de libertad, amplitud y flexibilidad de la
prueba. La carga de la prueba recae, finalmente, en quien esta en mejores
condiciones de probar.

1. Introduccién

Los conflictos familiares que se desarrollan en los tribunales encierran mucho més que lo
que se explicita en los escritos inaugurales de la instancia. Incluso en los supuestos en que
la actividad jurisdiccional no es contenciosa, la raiz de la pretensién puede estar enclava-
da en una afectacién intensa a un derecho fundamental, como podria ser el supuesto de
indagacién que autoriza el art. 596 CCyC (conocimiento sobre el origen con mantenimien-
to de vinculos ya emplazados).

La actividad judicial cobra un dinamismo y un protagonismo diferente en funcién del fuer-
te influjo que causé en el derecho familiar la constitucionalizacion del derecho privado.

Para que los derechos humanos y su doctrina —incorporados al bloque de constituciona-
lidad federal— no se estanquen en una mera enumeracién sino que se efectivicen y co-
bren vida, son necesarios ajustes que doten de coherencia a un sistema juridico disperso.
Ese piso minimo se logra a partir de algunas pautas de naturaleza procedimental que se
introducen en el CCyC, haciendo visible la conexién inescindible que tienen la forma y el
fondo en el ejercicio de los derechos.

En los "Fundamentos...” se brinda una explicacién acerca de la metodologia seguida para
su redaccién. Y asi se expresa que: "En aquellos supuestos controvertidos, se tomaron
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ART. 710.- PRINCIPIOS RELATIVOS A LA PRUEBA

decisiones que no estuvieron orientadas por nuestras impresiones personales, sino por
los valores representados en el bloque de constitucionalidad y las decisiones legislativas o
jurisprudenciales ya adoptadas en nuestro pais”."¥” Una de ellas, sin dudas, la constituye
la cuestion probatoria, herramienta imprescindible para las partes y para el juez en la so-
lucién del conflicto juridico. jPor qué? Pues porque la actividad esencial de las partes en
los procesos, luego de realizar sus postulaciones mediante la descripcién de los hechos,
es llevar conviccion al juez sobre la ocurrencia de ellos en determinadas condiciones de
modo, tiempo y lugar.

La doctrina sostiene™ que no hay que confundir la fuente de la prueba con el medio a
través de la cual se manifiesta. Esta Ultima nocién involucra los métodos que la ley pro-
cesal dispone como vehiculo para la prueba (testimonio, documento, indicio, confesion,
inspeccion judicial, dictamen de peritos). Arazi¥ reserva el término medio de prueba a la
actividad del juez, las partes o terceros, que se desarrolla dentro del proceso para acercar
las fuentes de prueba, la cual se realiza de la forma en que lo indican los ordenamientos
procesales. Las fuentes son las personas o las cosas de existencia previa al proceso que
tienen conocimiento o representan el hecho a probar.

Si bien toda la actividad en esta materia es reservada a las provincias, surge la necesidad
de desplazar ese dogma para garantizar determinadas situaciones sustanciales de modo
uniforme en todo el pais. Esa fuerte razén constitucional permite el desplazamiento del
dictado de reglas sobre medios de prueba del &mbito provincial al federal.

2. Interpretacion

La especialidad del fuero de familia y de los derechos que se ventilan obligé al legislador
a incorporar un lineamiento general que, si bien no resuelve los casos concretos vincu-
lados con el hacer probatorio —temética competente a los cédigos procesales provin-
ciales— bajo la forma de un principio, permite sortear la rigidez propia de los sistemas
juridicos en camino a la verdad y la satisfaccidon mas plena de derechos.

Se dispone que el juez procede con criterio amplio y flexible para admitir las pruebas en
los procesos de familia, y vinculado con eso, si es conducente o no. En caso de duda es-
taré por la primera opcién. Finalmente también seré flexible en su valoracién al momento
de dictar sentencia.

Esta norma se estructura de tal manera que admite su aplicacién ante los avances cientifi-
cos que puedan modificar el sistema probatorio tradicional vigente. Cuando el CCyC dis-
pone que, en los procesos de familia, rige el principio de libertad en materia de prueba,
no solo se refiere a la actividad de la parte en ofrecer las que estime a su derecho, sino a
la actividad jurisdiccional tendiente a dar cabida a medios probatorios no tradicionales.

(137) "Fundamentos del Anteproyecto de Cédigo Civil y Comercial de la Nacién elaborados por la Co-
mision Redactora”, en Proyecto de Cédigo Civily Comercial de la Nacidn, Bs. As., Ediciones Infojus, 2012.

(138) KamiNKER, MaRIO, "Fuentes y medios de prueba en el Proyecto de CCyC”, en Revista de Derecho
Procesal, 2013-1, Santa Fe, Rubinzal-Culzoni Editores, 2013, p. 67, con cita de Devis Echandia, Fuen-
tes, argumentos y materia de prueba, Medellin, Diké, 1994, p. 90.

(139) Arazi, RoLanp, La prueba en el proceso civil, Bs. As., La Rocca, 1998, p. 124.
(140) KamiNker, MariO, “Fuentes y medios...”, op. cit., p. 69.
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Se tiene en cuenta, como consecuencia previsible de las relaciones que se despliegan
en el ambito familiar —un espacio intimo—, que los hechos invocados pueden resultar
de dificil acreditacién. Esta posicion no es otra cosa que la concrecion del principio de
realidad, razdén que obliga a morigerar los principios generales que rigen en el &mbito del
derecho procesal tradicional en torno a la admisibilidad, conducencia y valoracién de las
pruebas. En el &mbito del proceso de familia, cuando se pongan en duda algunos de esos
aspectos, el juez debe inclinarse por admitirla.

Siempre seré preferible la produccién de la prueba —aunque luego no se logre la com-
probacion del hecho alegado—, que el gravamen irreversible que causaria la falta de
demostracién por negativa a admitir su admisién o negar que sea conducente antes de
que se lleve a cabo.

Esta norma autoriza a utilizar medios probatorios no tradicionales y que no fueron incorpo-
rados a los codigos procesales, como ocurrié —por ejemplo— con las pruebas bioldgicas,
que en un primer momento se circunscribian a las pericias médicas, luego a los analisis de
enzimas eritrocitarias y, finalmente, se admitié la tipificacién del ADN. El punto més alto de
admisibilidad de ese medio probatorio estéd dado por lo que dispone el art. 579 CCyC, en
cuanto dispone que, en los procesos de filiacién, se admitirén toda clase de pruebas, inclui-
das las genéticas, término de amplitud suficiente para albergar avances cientificos futuros,
que pueden ser decretadas de oficio.

La directiva no obliga al juez a admitir pruebas notoriamente improcedentes por dila-
torias, no vinculadas con hechos controvertidos, o inadecuadas en funcién del objeto
procesal. La valoracion de la prueba al momento de sentenciar también estara influida
por este principio cardinal.

Si bien en nuestros sistemas procesales rige la sana critica, no es incompatible con ella —
al contrario, la refuerza— que, ante la duda razonable acerca del acaecimiento del hecho
invocado, el juez se incline por reconocerlo fundado en un anélisis flexible, no rigido ni
estricto del medio empleado.

2.1. Cargas probatorias dindmicas

En general, los ordenamientos procesales disponen que la carga de la prueba incumbe
a la parte que afirma la existencia de un hecho controvertido o un precepto juridico que
el juez o el tribunal no tenga deber de conocer (art. 377 CPCCN). La regla, propia del tra-
dicional proceso dispositivo, importa sostener que el aporte y la produccién de pruebas
corresponde a quienes revisten calidad de parte, y funciona como una obligacién que,
incumplida, perjudica a quien no la satisfizo.

Sin embargo, tiene operatividad Unicamente frente a la ausencia de elementos de juicio
susceptibles de fundar la conviccion del juez sobre la existencia o inexistencia de los he-
chos afirmados por las partes. Ello equivale a sostener que la verdad no tendré el mismo
soporte que si se hubiese producido prueba acerca del hecho impeditivo o extintivo, y
puede auln acarrear consecuencias disvaliosas, porque —en cierto punto— se produce un
estado de incertidumbre que dista del de certeza, que deberia motivar el fallo.

Las reglas del principio dispositivo referidas son morigeradas en los procesos de familia,
y, si bien se mantiene la contradiccién, el juez debe poder alcanzar la verdad real, que
es el valor que protege el ordenamiento juridico. Se consagra asi —y en procura de esa
finalidad— el principio de las cargas probatorias dindmicas. ;Qué significa? Implica que
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el deber de probar no esté ya en cabeza de quien invoca un hecho determinado, sino en
cualquiera de las partes que se encuentre en mejores condiciones —de hecho, técnicas,
profesionales o documentales— de acreditar la circunstancia controvertida.

Se desplaza el esfuerzo probatorio hacia la parte mas fuerte de la relacién procesal —en
punto a la actividad probatoria—, y ello tiene su base en un principio cardinal que informa
la regulacién del derecho de familia: el de solidaridad. Se plasma un deber de colabora-
cion de las partes —de todas— para con el érgano, pero fundamentalmente, para el logro
de la verdad objetiva.

Este articulo establece una distribucion de la carga probatoria distinta a la tradicional y
también una intensidad distinta de esfuerzos en la produccién, de conformidad con la
mejor condicién para aportar el material que tenga cada uno. Dando un ejemplo préactico
y corriente: el alimentante no podré ya establecerse en la comoda negativa de carecer de
medios suficientes para mejorar el aporte alimentario aun trabajando en relacién de de-
pendencia, sino que deberd acompanar toda la documentacion en su poder —cuestién
presumida— para dar cuenta de sus ingresos reales, o bien requerir al empleador que la
remita, sin reposar en el tradicional deber de su contraria.

Al tratarse de un principio que se introduce en el CCyC, se zanja la discusién doctrinaria
de si la aplicacién de la teorfa de las cargas probatorias dinémicas debia o no ser anoticia-
da a las partes antes de que ofrezcan y produzcan sus pruebas, por entender que la falta
de notificacion importaba una violacion al derecho de defensa. "

2.2. La prueba de oficio

Son varias las normas del Codigo donde se establece la facultad judicial de disponer la
produccion de medidas de pruebas en defecto de las partes, es decir, ante la omisién de
ofrecimiento o negativa de produccién.

Con relacién a las acciones de filiacién, por ejemplo, se establece una posibilidad pro-
batoria concreta con una consecuencia también especifica respecto de la valoracién. El
art. 579 CCyC, luego de disponer que son admisibles toda clase de pruebas (principio de
libertad y flexibilidad), indica que ellas pueden ser ofrecidas por las partes o dispuestas
por el juez. Pero, ademas, sefala expresamente que, en defecto de las partes, pueden ser
convocados para la realizacion otros parientes —consanguineos hasta el 2° grado—, prio-
rizando a los mas proximos en grado frente a los mas remotos. Finalmente, si existe impo-
sibilidad de concretar la prueba con esos parientes —sea por su negativa u otra razén—, y
la parte persiste en su negativa a prestar su material genético para que se lleve a cabo, esa
actitud es considerada un indicio grave contrario a la posicién que sustenta el renuente.

Como puede verse, las facultades judiciales se acrecientan en este tema, otorgando una
potestad al juez de ordenar la prueba, determinar quién brindaréd el material genético

(141) “La amplia participacién y discusion por parte de toda la doctrina hace que tengamos en
cuenta todas las opiniones. Naturalmente no es posible adoptarlas a todas, pero han sido ma-
teria de debate para admitirlas o no sobre la base de decisiones razonables y fundadas. Este
procedimiento hace que el Anteproyecto tenga dos caracteres importantes: a) La mayoria de los
articulos expresan un alto grado de consenso existente en la comunidad [y] b) En aquellos supues-
tos controvertidos, se tomaron decisiones que no estuvieron orientadas por nuestras impresiones
personales, sino por los valores representados en el bloque de constitucionalidad y las decisiones
legislativas o jurisprudenciales ya adoptadas en la Republica Argentina” (“Fundamentos...”, en
Proyecto..., op. cit., p. 526).
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—no se limita a las partes del juicio sino que puede incluir a terceros ajenos al pleito—y
finalmente valorando la conducta procesal asumida por la parte como obstruccionista o
contraria a la averiguacién de la verdad, al considerarla un indicio grave. Como tal —in-
dicio grave—, debera ponderarse junto con otros indicios o presunciones, sin perjuicio
de toda otra prueba aportada. En tal sentido, es posible valorar también la actitud de los
parientes convocados que, si también se negaron sin motivos fundados, podran formar
conviccién acerca de la postura sostenida por la parte actora.

También el art. 580 CCyC determina la posibilidad de produccién de prueba genética de
oficio para el supuesto de la filiacion post mortem. Establece que se podra realizar con
material genético de los progenitores del fallecido presunto padre, y si ellos se niegan o
resulta imposible, se autoriza al juez a ordenar la exhumacién del cadaver, incluso estable-
ciéndose una opcidn entre una u otra modalidad.

ARTICULO 711.- Testigos. Los parientes y allegados a las partes pueden
ser ofrecidos como testigos.

Sin embargo, segun las circunstancias, el juez esté facultado para no ad-
mitir la declaracién de personas menores de edad, o de los parientes que
se niegan a prestar declaracién por motivos fundados.

1. Introduccidn

Entre las limitaciones que impusieron los codigos de procedimiento al regular las fuentes
de prueba, se establecio la relativa a la procedencia de la testimonial. La pauta general
de habilidad para ser testigo es que “toda persona mayor de catorce afos podra ser
propuesta como testigo y tendréd el deber de comparecer y declarar salvo las excepciones
establecidas por ley” (art. 426 CPCCN), designando especificamente a los testigos exclui-
dos (art. 427 CPCCN) y la evaluacion de la idoneidad (art. 456 CPCCN).

Senala el ordenamiento nacional —y también los provinciales— que no podran ser ofreci-
dos como testigos los consanguineos o afines en linea directa de las partes, ni el cényuge,
aunque estuviese separado legalmente, salvo si se tratase del reconocimiento de firmas
(art. 427 CPCCN). El ofrecimiento de esos testigos se desestima de oficio y sin sustancia-
cién en los procesos en general.

En los conflictos de familia, los hechos suelen suceder en el ambito de la intimidad, sea
porque acontecen en el hogar o porque las relaciones interpersonales se despliegan de
modo privado y cuentan, en todo caso, con la presencia de parientes, allegados, vecinos
o personal de servicio doméstico. La exclusion de algunas personas, como los consan-
guineos o afines en linea directa de las partes (padres, hijos, suegros, yernos, nueras), o
quienes tuviesen vinculo de amistad o relacién de dependencia con ellas en ese contexto
de privacidad de las relaciones interpersonales familiares, estrechaba al limite de la impo-
sibilidad probatoria los hechos alegados. Los testigos excluidos en las clausulas procesa-
les generales se convertian en necesarios en los procesos de familia.

Frente a quienes sostenian que era una regla general basada en la conservacién de la
armonia familiar y que el conflicto familiar no podia sustraerse a su aplicacién, algunas
voces sugerfan sortearla. Se sostenia que, si bien debe reputarse inadmisible, podria no
obstante ser eficaz en caso de que —inadvertidamente o no— se hubiese recibido la
declaracion. El argumento —singular— invocado era que la armonia familiar y el derecho
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ART.711.- TESTIGOS

del testigo a no sufrir la violencia de declarar ya se habian vulnerado "y nada se repara
con prescindir del testimonio” con el cual “puede ser que (...) se esclarezca debidamente
el hecho” . También la jurisprudencia se sustrajo a la tesis estricta del testigo excluido
en supuestos de violencia familiar en los que el valor de la unidad o armonia que la norma
protege habia desaparecido. El articulo en comentario termina con esas divergencias, es-
tableciendo un patrén genérico de ofrecimiento del testimonio de parientes y allegados,
sin ningun tipo de limitacion, aunque, la regla no es absoluta en tanto la admision del
testigo puede ser rechazada.

2. Interpretacion

El precepto establece la posibilidad de ofrecer el testimonio de parientes —ascendien-
tes, descendientes, conyuge, colaterales y afines sin limitacion— y allegados —amigos,
empleadores, empleados—. Otra es su admisién como medio de prueba y otra su valora-
cion. Como puede verse, el texto legal es menos restrictivo que el ordenamiento nacional,
que lo limitaba a consanguineos y afines en linea directa con las partes, ademas de las
restricciones por razdén de amistad o dependencia econdmica. Ello se debe al principio de
libertad y flexibilidad introducido para posibilitar la concrecion de derechos sustanciales
en todo el pais, desplazando las reglas procesales que pudieran impedir esa finalidad.

2.1. Admisién

Ante el ofrecimiento del testigo, el principio general de libertad y flexibilidad contenido
en el art. 710 CCyC indica que el mismo seré introducido como medio de prueba. Sin
embargo —y esta salvedad se hinca durante la etapa de tratamiento parlamentario del
Codigo—, el recibo del testimonio seré resuelto por el juez, que tiene la facultad de dis-
poner su inadmisibilidad en dos supuestos: a) si se trata de personas menores de edad y
b) si se trata de parientes que expresen motivos fundados.

2.2. Excepciones

El apartamiento de la regla general de admision de los testigos parientes o allegados
sienta una limitacion que, como tal, se interpreta restrictivamente. Es la referida a la decla-
racion de una persona menor de edad o pariente mayor que exprese motivos fundados.
El deber que se impone al testigo es el de conducirse con la verdad, y en el especial
supuesto de los descendientes (hijos) o incluso de los ascendientes (padres) de las partes,
podria llegar a colocarlos en la compleja situacién de tener que declarar contra sus pro-
genitores o sus hijos. En el caso de las personas menores de edad, esa situacién podria
profundizar un conflicto de lealtades, o impactar negativamente en el mismo trance que
motiva la intervencién judicial.

Se busca proteger a la persona menor de edad para evitarle ese tipo de disyuntivas emo-
cionales, teniendo en cuenta también que —segun el desacuerdo de que se trate— a ella
le asiste siempre el derecho a ser oida sin necesidad de tener que declarar como testigo.

Por otra parte, desaparecida la posibilidad de divorcio contradictorio, el panorama de
aplicacién de esta norma se vera reducido a cuestiones donde los nifios, nifias y adoles-
centes tengan intereses directos, y su citacion para ejercer el derecho a ser oido supone

(142) KieLmanovicH, JorGe L., “La prueba testimonial en el proceso de familia en el Proyecto de Cédigo

Unico”, en La Ley 2013-A, 919, con cita de Fenochietto y Arazi, Cddigo Procesal, t. |, Bs. As., Astrea,
p. 428.
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un resguardo mas amplio de sus derechos al que los jueces apelaran en defecto de la
declaracion testimonial. Con eso se evita, por ejemplo, que el nifio pueda sentir que
de su palabra dependera la relacion futura con sus padres, o la consideracién de ellos
como tales.

Para la admisién también debera valorarse la pertinencia de la prueba en funciéon del de-
recho controvertido. Por ejemplo: si el progenitor demandado en un juicio de alimentos
propone la prueba testimonial del hijo y la realizacién del ADN por negar la existencia de
vinculo bioldgico y asi la obligacién alimentaria, el juez apelard a esta disposicién para
rechazar el medio ofrecido, sin perjuicio de lo cual citara al nifio, nifia o adolescente a
ejercer el derecho a ser oido.

En cuanto a los demés parientes, podria suceder que tengan motivos suficientes para
solicitar que se los desplace de la obligacion. Un ejemplo serian los abuelos que, en un
régimen comunicacional o cuando se discute el cuidado alternado o compartido del hijo,
fueran citados por los progenitores. Podran alegar que se encuentran condicionados por
razones afectivas, o que su presencia en el proceso incidiria negativamente en una preca-
ria relacidn con el nieto que prefieren conservar, en cuyo caso el juez apelara a la facultad
que le concede el articulo que se comenta. También podré entender que hace al conflicto
contar con la declaracion de estas personas, ya que no basta con la alegacion del paren-
tesco sino que los motivos seréan de gravedad o naturaleza suficiente como para erigirse
en excepcion a la regla que es su admisién.

Es conveniente que no se establezcan reglas rigidas o criterios generales en esta ma-
teria, pues habré casos en que no es inconveniente recibir el testimonio y otros en los
que resulta inapropiado en funcién de intereses superiores. Eventualmente ofrecido y
admitido un pariente como testigo, al responder por las generales de la ley y reconocer
el parentesco y la tension, inconveniente o perjuicio que le podria acarrear la declaracién,
podréa ser excusado.

En el supuesto de que el magistrado excuse al testigo propuesto, deberé permitir la sus-
titucién del testimonio por la de otra persona, con fundamento en el principio contenido
en el art. 710 CCyC.

2.3. Parientes

El art. 529 CCyC dispone que “Parentesco es el vinculo juridico existente entre personas
en razén de la naturaleza, las técnicas de reproduccién humana asistida, la adopcion y la
afinidad. Las disposiciones de este Cédigo que se refieren al parentesco sin distincion se
aplican sdlo al parentesco por naturaleza, por métodos de reproduccién humana asistida
y por adopcidn, sea en linea recta o colateral”.

Esta norma debe ser examinada junto con los arts. 535, 536 y 558 CCyC, y de alli se extrae
que los parientes naturales, por métodos de reproduccion humana asistida y por adop-
cion, sean en linea recta o colateral, pueden ser ofrecidos como testigos, sin que importe
—en este caso— que no se exprese al pariente afin, pues donde la norma no limita, no
debe hacerlo el intérprete.

Este articulo, en definitiva, neutraliza la limitacién de la prueba de testigos que con-
tienen los ordenamientos procesales, por tratarse de una ley posterior, dictada por el
Congreso en el dmbito de su competencia. Es extensivo a los parientes en general, sin
limitacion y en funcién del principio de libertad probatoria que rige en los especiales
procesos de familia.
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ART. 712.- IRRENUNCIABILIDAD E IMPRESCRIPTIBILIDAD

2.4. Valoracién

Las declaraciones brindadas por estos testigos integran la prueba de los hechos constitu-
tivos, impeditivos o extintivos que sostienen las pretensiones de las partes. El testimonio
es valorado conforme con las reglas de la sana critica, que no son otras que las méximas
de la logica y la experiencia aplicadas a analizar integralmente la prueba en su conjunto. El
razonamiento argumentativo no sera conjetural y, al analizar el testimonio, se evaluara si los
dichos tuvieron o no el propésito de favorecer o perjudicar a alguna de las partes, alteraron
u ocultaron la verdad o la dimensién y gravedad de los hechos, en cuyo caso sera desecha-
do como vélido.

CAPITULO 2
Acciones de estado de familia

ARTICULO 712.- Irrenunciabilidad e imprescriptibilidad. Las acciones de
estado de familia son irrenunciables e imprescriptibles, sin perjuicio de su
extincién en la forma y en los casos que la ley establezca.

Los derechos patrimoniales que son consecuencia del estado de familia
estan sujetos a prescripcion.

1. Interpretacion

La posicidon que una persona ocupa dentro de una familia determina su estado, en
el que se es emplazado mediante actos voluntarios (inscripcién de hijo matrimonial,
reconocimiento, celebracién de matrimonio) o por la promocién de las acciones de
estado (emplazamiento o desplazamiento). Proporciona un conjunto de derechos sub-
jetivos y deberes correlativos que corresponden a las personas en virtud de determi-
nado emplazamiento familiar. Es uno de los atributos de la personalidad, y abarca
siempre al individuo y a otros respecto de quien se establece, por eso es una cualidad
reciproca.

El “estado” puede tener relacién con el vinculo matrimonial (casada, soltera, divorcia-
da), y respecto de su validez (de buena o mala fe), con el vinculo filial (hija, padre, madre,
padre o madre adoptivo, afin, de integracion, etc.), con el parentesco consanguineo (pa-
dre, madre, abuela, tios, sobrinos, etc.; afines: suegros, yernos, cufiados, etc.).

Las acciones de estado de familia guardan una estrecha relacién con el derecho a la iden-
tidad y a la dignidad del ser humano, ambos protegidos por las normas constitucionales
y de aplicacion inmediata.

El art. 7°.1 CDN establece que: “El nifio seré inscripto inmediatamente después de su
nacimiento y tendrd derecho desde que nace a un nombre, a adquirir una nacionalidad
y, en la medida de lo posible a conocer a sus padres y a ser cuidado por ellos”. Por su
parte, el art. 8°.1 CDN dispone: “Los Estados Partes se comprometen a respetar, el dere-
cho del nifio a preservar su identidad, incluidos la nacionalidad, el nombre y las relacio-
nes familiares de conformidad con la ley sin injerencias ilicitas”. Ellos son el fundamento
constitucional/convencional de las caracteristicas de este tipo de acciones: no pueden ser
renunciadas ni son prescriptibles. Las cuestiones patrimoniales derivadas del posiciona-
miento familiar, en cambio, pueden perder sus efectos por el transcurso del tiempo, de
conformidad con la ley.
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El CCyC sigue la linea legislativa del Proyecto de Reforma de 1998, y regula en un Titulo
especial cuestiones relativas a las acciones de estado de familia, extendiendo las reglas no
solo a este tema, como lo hacia su antecedente, sino, como se vio, también a los procesos
de familia en general. La novedad consiste en que se receptan las nociones de irrenun-
ciabilidad, imprescriptibilidad —que no excluye la caducidad— e inherencia personal, sin
perjuicio del tratamiento de cada instituto en particular y las reglas especificas respecto
del estado de familia de que se trate, asi como del ejercicio de la accién que corresponda.

A ello se adiciona la decisién de unificar la legitimacién y los plazos de caducidad para
todas las acciones. Esa determinacién responde a la obligacion de dotar de tratamiento
igualitario y razonable de las acciones vinculadas con el estado de familia.

2. Interpretacion

2.1. Acciones de estado de familia. Concepto

La doctrina se encargd de conceptualizar a estas acciones diciendo que son aquellas que
tienden a declarar la existencia de los presupuestos para el emplazamiento en un estado
determinado, o a constituir, modificar o extinguir una posicion familiar previa. No siempre
las acciones de estado conllevan una controversia; pero por guardar relacién con el esta-
do de familia, la intervencion judicial es obligatoria para alterar el mismo. Por ejemplo, la
accion de divorcio vineular (art. 438 CCyC), que modifica el estado de casada a divorciada
de la persona, con independencia del desacuerdo con el contenido del convenio, o la
de adopcion, que desplaza un estado determinado y constituye otro (conforme arts. 594,
parr. 2,y 699, inc. e, CCyC).

El objeto de las acciones de estado esta siempre referido a un titulo, ya sea para cons-
tituirlo, modificarlo o aniquilarlo. El titulo es el instrumento con el que se emplaza a la
persona generando las relaciones familiares. La distincién con las acciones es que de ellas
deriva el ejercicio de derechos (alimentos, oposicién a la celebracion del matrimonio, ré-
gimen de comunicacion, etc.). Una clasificacién de ellas las agrupa en dos tipos:

a. acciones de estado constitutivas: persiguen el estado del que se carece (determi-
nacion de filiacion);

b. acciones de estado modificatorias: persiguen modificar el emplazamiento previo
(desplazamiento de la filiacién, adopcién plena).

El orden impuesto a las acciones de estado de familia es notablemente mejor que el con-
tenido en el CC, pues guarda coherencia. Puede verse con claridad el esquema sistémico
en lo referido a la impugnacién de estado que se organiza del siguiente modo:

Comentado

on

impugnacién de la maternidad;

a
b. impugnacién de la filiacién presumida por la ley;

8]

negacién de la filiacion presumida por la ley;
d. impugnacién preventiva de la filiacién presumida por la ley; e

e. impugnacion del reconocimiento.

Civil y Comercial de la Naci

Cada accion esta concentrada en un articulo con su propio titulo. La Unica excepcién es

la impugnacion de la filiacion presumida por la ley, que se desarrolla en dos normas por &,
su complejidad. Se siguid asi el mismo orden en materia de acciones de estado que el g
impuesto para la determinacién de la filiacién, cara y contracara del mismo tema.

579
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ART. 712.- IRRENUNCIABILIDAD E IMPRESCRIPTIBILIDAD

2.2. Irrenunciabilidad

Esta caracteristica de las acciones de estado importa que no pueden ser objeto de cesién
ni tampoco de renuncia, sin perjuicio de que, por tratarse de un derecho subjetivo, puede
o no ser ejercido por su titular. Si lo fuera, carecerd de ejecutoriedad, como ocurre con
el art. 436 CCyC respecto de la nulidad de la renuncia a solicitar el divorcio vincular, que
carece de todo efecto juridico; o en el caso del art. 2568 CCyC que dispone la nulidad de
la cldusula sobre caducidad.

Las acciones de estado quedan fuera del alcance de la autonomia de la voluntad debido a su
estrecha vinculacién con los derechos que hacen a la personalidad del ser humano, en tanto
han nacido para reconocerle, negarle o modificar uno de sus atributos: el estado de familia.

2.3. Imprescriptibilidad y extincién

La regla de que el estado de famila no se adquiere ni se pierde por el transcurso del tiempo
es extensiva a las acciones tendientes a su proteccion. Sin embargo, es necesario dotar de
estabilidad a las relaciones juridicas familiares y, para eso, se establecen plazos de caduci-
dad durante los cuales los derechos deberian ser ejercidos para no caducar. La estabilidad
o permanencia como caracteristica del estado de familia no importa su inmutabilidad, que
puede verse afectada por el acaecimiento de ciertos hechos juridicos, la celebracion de
ciertos actos, o el ejercicio de determinadas acciones que, admitidas, tienen ese efecto.

La prescripcidn es un recurso establecido para dotar de consecuencias juridicas al trans-
curso del tiempo afectando al derecho, sea para consolidarlo, sea para perderlo. En el
caso de las acciones de estado de familia, el principio es que no las comprende y pueden
entablarse en todo tiempo.

La determinacién legislativa es que, en algunos supuestos, caduca el derecho reconocido
y la consecuencia es la consolidacion del estado de familia de que se trata. El CCyC esta-
blece en el art. 2566: “la caducidad extingue el derecho no ejercido”.

En todas las acciones se otorga legitimacion al hijo, al o a la cényuge, a la madre, y a todo
tercero que invoque un interés legitimo, con la sola excepcién del art. 573 CCyC, que se
la niega al reconociente. Respecto de los plazos de caducidad, quedan unificados en un
ano, sin perjuicio de las diferencias respecto del inicio del cémputo de dicho plazo segun
el tipo de accion —imprescriptible— de que se trate, o de a quien se considere legitima-
do. Algunos ejemplos de caducidad que se encuentran en el CCyC son:

a. el estado de hijo matrimonial puede ser reclamado por el propio hijo a ambos cén-
yuges, o por los herederos ante el fallecimiento de este (art. 582 CCyC). Si el hijo
fallece antes de transcurrido un afio desde que llegé a la mayoria de edad, adquirid
la plena capacidad (si la tenia restringida), o conocié las pruebas para fundar la
demanda, la accidn les corresponde a los herederos por el tiempo que reste para
completar ese plazo. Transcurrido dicho término, se produce la caducidad de la
accion para los descendientes;

b. se establece el plazo de caducidad de un afio para impugnar la maternidad, com-
putable desde la inscripcién del nacimiento, que se conocid la sustitucién o la
incertidumbre sobre la identidad del hijo (art. 588 CCyC), o para impugnar la fi-
liacion presumida por ley (art. 589 CCyC), o el reconocimiento, que para el hijo es
imprescriptible y para los demas interesados caduca al afio de haber conocido el
acto de reconocimiento, o desde que se tuvo conocimiento de que no podia ser
el hijo (art. 593 CCyC);
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c. en el supuesto del matrimonio, se establece plazo anual que se computa diferente
para cada conyuge en caso de impedimento de salud, o de tres meses para los pa-
rientes que pudieron formular oposicion (art. 425 CCyC), etc.

ARTICULO 713.- Inherencia personal. Las acciones de estado de familia
son de inherencia personal y no pueden ser ejercidas por via de subroga-
cién. Sélo se transmiten por causa de muerte en los casos en que la ley
lo establece.

1. Introduccidn

Otra caracteristica de las acciones de estado de familia es que no pueden ser objeto de
disposicion por su titular. Esa condicidn implica su intransmisibilidad, su disposicién o
enajenacién por acto juridico alguno. La transgresién de esta disposicion conlleva una
nulidad absoluta de ella.

A la nocién de estado de familia le es propia la caracteristica de indivisibilidad, ya que el
atributo no puede escindirse y, por ejemplo, no se puede ser soltero para unos y casado
para otros. En concordancia con ello, las acciones de estado solo son ejercidas por sus
titulares pues la legitimacion es indisociable.

Las acciones de estado no se transmiten por causa de muerte, no pueden ser cedidas, y
en los supuestos en que la ley legitima a ciertos sucesores, lo hace a titulo propio u origi-
nario de ese tercero, aunque pueda parecer que se trata de una sucesion de legitimados.

Se concluye asi con las diferencias doctrinarias acerca de esta cuestion en cuanto propug-
naban que era necesario que el titular originario no hubiese perdido su derecho por causa
de su fallecimiento —en una suerte de transmision mortis causa de la accién—, disidencia
que queda ahora zanjada por el reconocimiento de la accién a los herederos Gnicamente
cuando la ley la admite de ese modo.

Un ejemplo lo constituye la accion del hijo que reclama su filiacién a ambos progenitores,
establecida en el art. 582 CCyC. Alli se regula en forma conjunta la accién de reclamacion
de filiacion matrimonial y la extramatrimonial, con un plazo de caducidad de la accion
interpuesta por los herederos de un afo. En relacién a la inherencia personal, este articulo
admite solo la accién del interesado directo plenamente capaz —pudiendo ser conti-
nuada por los herederos, pero no a titulo personal—, y limita la de los herederos a que
el hijo hubiese muerto siendo menor de edad o con su capacidad juridica restringida. Si
el legitimado era plenamente capaz, solo le reconoce a los herederos la posibilidad de
accionar reclamando la filiacion en estos términos: “Si el hijo fallece antes de transcurrir
(1) un afio computado desde que alcanzé la mayor edad o la plena capacidad, o durante
el primer afio siguiente al descubrimiento de las pruebas en que se haya de fundar la
demanda, su accién corresponde a sus herederos por todo el tiempo que falte para com-
pletar dichos plazos”. Esto implica el reconocimiento de que se trata de una accién de
inherencia personal que el legitimado directo no pudo ejercer en vida, por lo cual se le
reconoce la continuidad a sus herederos, pero acotédndola al agotamiento del plazo que
hubiese tenido el titular.

El tratamiento disimil entre el hijo y sus herederos responde a una justificacién objetiva y
razonable: el interés prioritario del hijo en el emplazamiento filial, elemento constitutivo
de su derecho a la identidad.

=~ Infojus

Comentado

on

Civil y Comercial de la Naci

Cédigo

[9,]
[e<]
-



Infojus - Sistema Argentino de Informacion Juridica

582

ART. 714.- CADUCIDAD DE LA ACCION DE NULIDAD DEL MATRIMONIO POR LA MUERTE DE UNO DE LOS CONYUGES

ARTICULO 714.- Caducidad de la accién de nulidad del matrimonio por
la muerte de uno de los cényuges. La accién de nulidad del matrimonio
no puede ser intentada después de la muerte de uno de los cényuges,
excepto que:

a. sea deducida por un cényuge contra el siguiente matrimonio con-
traido por su cényuge; si se opusiera la nulidad del matrimonio del
cényuge demandante, se debe resolver previamente esta oposicion;

b. sea deducida por el cényuge supérstite de quien contrajo matrimonio
mediando impedimento de ligamen y se haya celebrado ignorando la
subsistencia del vinculo anterior;

C. seanecesaria para determinar el derecho del demandante y la nulidad
absoluta sea invocada por descendientes o ascendientes.

La accién de nulidad de matrimonio deducida por el Ministerio Publico
sélo puede ser promovida en vida de ambos esposos.

1. Introduccién

El principio general es que el matrimonio viciado se consolida por el fallecimiento de algu-
no de sus integrantes, con las excepciones que el texto legal establece. Ellas consisten en:

a. el cényuge supérstite del primer matrimonio invocando impedimento de ligamen
del segundo;

b. el cédnyuge supérstite del segundo matrimonio, que invoca ignorancia de la subsis-
tencia del primero y el consiguiente impedimento de ligamen; y

C. que terceros ajenos a los conyuges (descendientes y ascendientes) la requieran
por violacién del impedimento de parentesco (por consanguinidad, afinidad o
adopcion).

2. Interpretacion

La regla es la extincion del derecho a solicitar la nulidad del matrimonio una vez ocurrido
el fallecimiento de uno de los cényuges, convalidandose asi el acto. Se trata de un su-
puesto de caducidad ante la ocurrencia de un hecho extintivo de la accién.

Las excepciones que se reconocen se fundan en la violacién al impedimento de ligamen,
parentesco o crimen, aunque uno o ambos cényuges hayan fallecido, y se sostienen de-
bido a la conexidad de la nulidad con otras acciones de las que son titulares el conyuge o
los parientes exceptuados, en virtud de un interés legitimo y propio.

2.1. Legitimados

Se encuentra habilitado para interponer la accién el cényuge del primer matrimonio del
bigamo, y también el conyuge de las segundas nupcias para reconvenir, atacando el pri-
mer vinculo, con independencia de la buena o mala fe del reconviniente.

Se legitima a ascendientes y descendientes de cualquiera de los conyuges cuando, con
el ejercicio de la accidn, pretendan la satisfaccion de un interés que les es propio, como
puede ser alguno vinculado con la herencia. Se excluyen, entonces, los parientes colate-
rales, la nuera o yerno viudos, y los herederos instituidos.

En cuanto al Ministerio Pdblico, sin perjuicio de su legitimacién para oponerse a la cele-
bracién del matrimonio (art. 411, inc. ¢, CCyC), expresamente le es vedado ejercer la ac-
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cion de nulidad al fallecimiento de alguno de los esposos. Es posible que esta distincion
tenga sustento en que la oposicidn para la que se encuentra legitimado el érgano estatal
opera a partir de la denuncia de los interesados, y en esta norma se legitima expresamen-
te —via excepcién— a quienes pudieran tener un interés legitimo o un derecho subjetivo
afectado con el mantenimiento del vinculo que se consolida con el fallecimiento.

2.2. Continuidad de la accién

El articulo en comentario no resuelve de manera expresa la posibilidad de continuidad de
la accion por los herederos de los legitimados, ante el fallecimiento de alguno de ellos.
Se sostuvo —mayoritariamente— que la accién de nulidad del matrimonio, tanto en los
casos de nulidad absoluta como en los de relativa iniciada en vida de los cényuges, puede
ser continuada después del fallecimiento de alguno de ellos, por quien invoque un interés
legitimo (se incluirian a los herederos legitimos y a los instituidos).

Esta postura tiene su légica si consideramos que la caducidad determina la extincion del
derecho no ejercido y la pérdida de oportunidad de hacerlo, lo que no ocurre si el legiti-
mado ya habia instado la accién y fallece, afectando ese hecho a los herederos la continui-
dad del proceso se impone no por derecho propio de aquellos, sino como continuadores
de la persona del causante.

ARTICULO 715.- Sentencia de nulidad. Ningdn matrimonio puede ser
tenido por nulo sin sentencia que lo anule, dictada en proceso promovido
por parte legitimada para hacerlo.

Remisiones: ver comentario al art. 403 CCyC.

1. Introduccidén

Para el supuesto de que no se haya consolidado el matrimonio nulo por fallecimiento de
un cényuge y caducidad del derecho (art. 714 CCyC), bajo ciertas condiciones es posible
la promocién de un proceso tendiente a obtener la nulidad del matrimonio.

La sentencia que decreta la ineficacia por nulidad del matrimonio es declarativa y de des-
plazamiento. Solo una disposicion judicial que culmine como consecuencia de un proceso
con amplitud de debate y prueba puede negar efectos juridicos al acto juridico familiar
originario. No hay matrimonio nulo de pleno derecho y su invalidez debe, indefectible-
mente, ser declarada por sentencia judicial.

2. Interpretacion

2.1. Juez competente

Conforme lo establece el art. 717 CCyC, serd competente el juez de familia del dltimo
domicilio conyugal, al igual que se dispone para el divorcio y las cuestiones conexas. Se
establece la opcidon de accionar en el domicilio del demandado, estando en cabeza de la
parte actora la eleccion entre ambos domicilios.

2.2. Legitimacién

Conteste con lo afirmado respecto de la inherencia personal de las acciones de estado
(art. 713 CCyC), se confiere calidad de parte a los cdnyuges y a quienes pudieron opo-
nerse a la celebracion del matrimonio. Ellos son, conforme lo dispone el art. 411 CCyC,
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ART. 715.- SENTENCIA DE NULIDAD

el conyuge de la persona que quiere contraer otro matrimonio; los ascendientes, des-
cendientes y hermanos de alguno de los esposos, cualquiera sea el origen del vinculo;
y eventualmente el Ministerio Piblico, si la nulidad hubiese ameritado la oposiciéon a la
celebracién de matrimonio cuya nulidad se persigue, y los conyuges no han fallecido
(art. 714, dltima parte, CCyC).

En el proceso de nulidad, en razén de estar comprometido el interés social, debera tomar
intervencion el Ministerio Publico en calidad de parte.

Remitimos al comentario del art. 403 CCyC en lo que hace al impedimento de falta de
edad legal. No obstante, se sefala que, si a la fecha de promocién de la demanda de
nulidad los conyuges hubiesen alcanzado la edad legal, la peticién es inadmisible y co-
rresponde el rechazo liminar (art. 425, inc. a, parr. 2, CCyC).

En el supuesto del cényuge con padecimiento mental que recupera la salud y contintia
cohabitando, solo podré plantear la demanda antes del afo de reestablecido, operan-
do —luego de ese plazo— la caducidad. Sus parientes con legitimacién para oponerse,
seran alcanzados por el plazo de caducidad establecido en el art. 425 CCyC, si no inter-
ponen la demanda dentro de los tres meses de celebradas las nupcias.

El cényuge que ha sufrido un vicio en el consentimiento (art. 409 CCyC) también se
encuentra habilitado para interponer la accién, en los plazos previstos por el art. 425,
inc. ¢, CCyC (30 dias posteriores a conocer el error del consentimiento o haber cesado la
violencia si continuaron la cohabitacion, y un afio del cese de la cohabitacion).

2.3. Acumulacién de la nulidad con otras acciones

Es usual que la accion de nulidad se plantee concomitante con la de divorcio vincular, y
ambas coinciden en el efecto de la recuperacién de la aptitud nupcial, aunque los motivos
que sirven de base a una u otra nacen en tiempos disimiles: los de la nulidad, a la celebra-
cién del matrimonio; los del divorcio, durante el transcurso del mismo.

2.4. Particularidades de la nulidad matrimonial (arts. 424 a 430 CCyC)

No se cambia el doble régimen de nulidad absoluta y relativa del matrimonio, pero se
introducen algunas modificaciones a la segunda. Para la causal de falta permanente o
transitoria de salud mental que impide tener discernimiento para el acto matrimonial, se
establece que cualquiera de los cényuges que desconocia el impedimento puede peti-
cionar la nulidad, excepto que hayan continuado la cohabitacién después de haber recu-
perado la salud el que sufre el impedimento, o luego de conocido el impedimento por
parte del cényuge sano.

Se fija el plazo de un afo para el ejercicio de esa accion, pues el estado de familia no pue-
de quedar en la incertidumbre de manera indefinida. Vencido ese término, solo queda
habilitada la via del divorcio.

El juez debe oir a los conyuges y evaluar la situacion del afectado a los fines de verificar
si comprende el acto que ha celebrado y cuél es su deseo al respecto. Se suprime la
posibilidad de solicitar la nulidad por impotencia por diversas razones: atenta contra la
dignidad de las personas ventilar este tipo de cuestiones en un proceso judicial, cuya
prueba es invasiva de la intimidad; las causas de la impotencia pueden ser diversas, de
caracter objetivo y subjetivo —es decir, con determinada persona y no con otra—, todo
lo cual dificulta la prueba.
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El CCyC define, ademas, qué se entiende por buena fe (art. 427 CCyC). Para el supuesto
de buena fe de ambos contrayentes, a los fines de compatibilizar con las modificaciones
que se introducen en otros Titulos del Cédigo, se dispone que la sentencia firme disuelve
el régimen matrimonial convencional o legal supletorio y, ademas, que si la nulidad pro-
duce un desequilibrio econémico en uno de ellos en relacién al otro, se aplican las normas
relativas a la institucién de las prestaciones compensatorias.

CAPITULO 3

Reglas de competencia

ARTICULO 716.- Procesos relativos a los derechos de nifios, nifias y
adolescentes. En los procesos referidos a responsabilidad parental, guar-
da, cuidado, régimen de comunicacién, alimentos, adopcién y otros que
deciden en forma principal o que modifican lo resuelto en otra jurisdiccién
del territorio nacional sobre derechos de nifios, nifias y adolescentes, es
competente el juez del lugar donde la persona menor de edad tiene su
centro de vida.

1. Introduccidn

Si algo caracteriza al conflicto que se vuelca en los procesos de familia es la connotacién
esencialmente flexible y dindmica de las relaciones interpersonales. Si bien la contienda
se presenta en funcion de determinados hechos ocurridos en el pasado, hace al devenir
vital la imposibilidad de estratificacion del desarrollo de los lazos afectivos y sus conse-
cuencias, maxime cuando somos contemporéneos de una época signada por cambios
cientificos, culturales y sociales que obligan a un reacomodamiento juridico.

El derecho es factor de cohesion y ordenacion social, pero también motor de cambio del
orden imperante. En ese sentido, las normas escritas deben estar formuladas con ampli-
tud suficiente para admitir situaciones nuevas no existentes al momento de la formulacién
originaria.

Son conocidas las dificultades que acarred la implementacién de un sistema donde se
pusieron en valor las garantias constitucionales de todos los involucrados (Sistema de
Proteccién Integral de Derechos, ley 26.061 y leyes provinciales) que convive con la persis-
tencia de la rémora que dejé el sistema tutelar en el abordaje de la infancia. Algo similar
ocurre respecto del cambio de paradigma operado en la consideracién de las personas
con discapacidad, que dejaron de ser “incapaces” para comenzar a ser considerados
personas con capacidad de ejercicio restringida.

El CCyC incorpora una pauta de determinacién de la competencia en funcién de que
la jurisprudencia mostraba las dudas, paradojas, desinteligencias y aun interpretaciones
contradictorias, consecuencia del nunca acabado cambio de un modelo legislativo —el
de la consideracion de la persona menor de edad como objeto disponible por los adul-
tos— a otro que lo visualiza y trata como sujeto pleno de derechos, con ejercicio progre-
sivo de su autonomia y capacidad.

El centro de regulacién legislativa es el hombre y, en particular, se debe producir una re-
formulacién en procura de reestablecer un minimo de equilibrio tendiente a la igualdad
real entre los individuos, sean ellos plenamente capaces, sean pertenecientes a catego-
rias vulnerables —nifos, nifas y adolescentes o personas con capacidad disminuida—. En
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{NDICE TEMATICO

violencia p. 16,17, 35, 39, 41, 46,
47,51,74,199, 258, 365, 366, 369, 371, 411, 475, 476, 496, 497
520, 557, 576, 584, 595, 597

Vivienda familiar p. 44, 53, 55, 58,
74,78, 79, 80, 81, 83, 84, 92, 98, 103, 131, 132, 136, 156, 159, 176
177,184, 185, 187, 217, 224, 225, 226, 228, 591, 594, 601

atribucidn del uso de la vivienda p. 44,
70,71, 73,74, 79, 80, 82, 84, 99, 151, 159, 224, 225, 226, 227
228, 229, 591, 597

proteccién de la vivienda familiar p. 82,
99,100, 109, 148, 200, 203, 210, 211, 216, 218
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