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Resumen: El objetivo de esta monografia es el andlisis de las medidas cautelares en
el proceso de divorcio vinculado a los procesos de divorcio y separacion personal
previo a analizar el Régimen Patrimonial Matrimonial argentino. Los cambios
producidos en el orden social que llevan a menos preciar las relaciones de
convivencia dentro de la familia, los roles de cada uno de sus integrantes se hayan
trastocados y en muchos casos gravemente confundidos, generando asi una nueva
realidad cultural en la que los valores insertos son resultados de los nuevos
paradigmas de una vida globalizada, superficial y en muchos casos faltos de
comunicaciéon y afecto. He Investigado la temdtica desde un pensamiento
sistematico, con la aplicacién de los distintos enfoques conceptuales adquiridos en
las cdatedras de Psicologia, Sociologia, Antropologia, Régimen Patrimonial
Matrimonial y lasideas intercambiadas en el taller interdisciplinario.

Interesa sobre todo realizar un repaso a modo introductorio respecto del régimen
patrimonial matrimonial argentino, profundizar conocimiento respecto de aquellas
circunstancias, en que las causales de divorcio y separacién personal, que afectan el
patrimonio de la sociedad conyugal; y finalmente cerrar con el analisis de las
medidas cautelares en el proceso de divorcio, tendientes a proteger el patrimonio.
De esta manera abordaré a distintos temas estudiados en el segundo cuatrimestre

del cursado enla modalidad intensiva.

Capitulo I: Sumario: REGIMEN PATRIMONIAL: Caracteristicas. Breve Resumen
Historico. SOCIEDAD CONYUGAL. Activo de la Sociedad Conyugal. Pasivo de la

sociedad Conyugal. Administracion de los bienes.

REGIMENES PATRIMONIALES:

Conceptoy Caracteristicas:

Considero necesario a modo introductorio y para ubicarnos en el tema hacer
referencia al régimen patrimonial, la sociedad conyugal y su composicién respecto

del activoy pasivo de ésta.
El matrimonio genera efectos patrimoniales entre los cényuges, y entre éstos y

terceros que requieren una regulacién legal dando asi nacimiento a lo que suele

denominarse regimenes matrimoniales.
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El régimen patrimonial es un conjunto de normas coordinadas, destinadas a
regular las relaciones de caracter pecuniario entre los conyuges y de éstos con
terceros, asi cada uno o los dos conjuntamente pueden adquirir relaciones

contractuales o extracontractuales.

Ello es asi dado que para la instalacién y el sostenimiento del hogar conyugal se
requieren recursos economicos y el aporte de trabajo por parte de ambos
conyuges y ello se conoce con el nombre de cargas del hogar. Estos aspectos, los
referidos a la propiedad y administracion de los bienes aportados por los esposos
al matrimonio; las adquisiciones que se realicen durante la vida en comun vy el
grado en que tales bienes responden frente a las obligaciones contraidas por
cualquiera de los esposos, o porambos en comun, constituye el objetivo central de

lo gue denominamos “Régimen Patrimonial Matrimonial”.

Vidal Tarquini define el régimen patrimonial matrimonial diciendo que es el
conjunto de normas juridicas que regulan las relaciones patrimoniales entre

. . L 1
cényugesy de éstos con terceros. Definicion que comparto y me parece acertada.

Roguin define el régimen matrimonial diciendo que es un conjunto de reglas

determinando las relaciones pecuniarias que resultan del matrimonio.

Gatti sostiene que es el estatuto juridico que tiene por objeto regular los intereses

pecuniarios de los cdnyuges entre si, y con respecto a los terceros.

Fassi y Belluscio lo definen diciendo que es el sistema juridico que rige las

relaciones patrimoniales emergentes del matrimonio.

De las distintas definiciones se evidencia no solo la coincidencia de los autores,
sino también la necesidad de la regulacion juridica de un régimen que encuadre a
los cényuges y la relacidn de éstos con terceros, teniendo en cuenta el interés de
los esposos y de las personas que sabran a que atenerse cuando contraten con

algunodeellos.

En nuestro pais el cddigo civil de Vélez Sarsfield adoptd un régimen patrimonial
matrimonial de comunidad restringida a Ganancias, como régimen Imperativo

Legal, Unicoy Forzoso.

1VIDAL TARQUINI, Carlos H. Régimen de bienes en el matrimonio, 3° Edicion, Buenos Aires, Edit. Astrea, 1987, P.4.
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Breve Resumen Historico:

Resulta escaso continuar sin realizar al menos una breve explicaciéon de la

evolucion de lainstitucion en el tiempo.

Se observa que distintas formas de regulacién juridica de los regimenes
patrimoniales del matrimonio se han sucedido a lo largo del tiempo, el aspecto
fundamental del problema radico siempre en la situacion juridica que se atribuia a
la mujer casada, la que fue variando desde su incapacidad hasta alcanzar la

igualdad juridica conelhombre.

Si realizamos un analisis a lo largo de los aflos observamos desde el punto de vista
Sociolégico, Politico y Antropoldgico, notamos como la sociedad ha ido
evolucionando poco a poco y conjuntamente con estos cambios se han ido
produciendo crisis internas y externas en la familia, las primeras de ellas suceden
como hecho natural ante por ejemplo la aparicién del primer hijo, pues, podemos
decir que se genera una modificacién a este mundo armado para dos. En el pasado
el Unico que crecia era el hombre y la mujer disfrutaba y acompafaba, hoy la mujer
se ha insertado en el mercado laboral y también tiene oportunidad de crecer y
desarrollarse intelectual y econémicamente, en otros casos se detiene en su

crecimiento paracriaralos hijosy ahisurgen las crisis internas.

La segunda crisis podemos advertirla si observamos como las cuestiones sociales
afectan los roles que cada uno asume en la familia, verbigracia: las crisis
econdmicas de la época del 90 y también 2001, hubo mucha desocupacion de los
hombres en todos los niveles sociales y la mujer sale a trabajar en un plano de
sostenedora econdmica, con esta crisis la mujer conquistd espacios fuera del hogar
y duplicd la tarea. Sucede, siguiendo el ejemplo, que la mujer que mantiene el
hogar debe también soportar el mal humor del marido desempleado, generando

de esta manera crisis fundadas en causales externas a la pareja.

Esta evolucién se fue dando progresiva y paulatinamente, tal es asi que en el afio
2003 con la ley 25.781 modificatoria del Cddigo Civil se produjo el ultimo avance
conlamodificacién del art. 1276 en, a partir de alliquedan equiparados totalmente
los espososy cadaunotiene lalibre administracién de sus bienesylos que adquiera

confruto desutrabajo; respecto de aquellos de origen dudoso tendran la
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administracion y disposicion conjunta, previo a esta modificacién se encontraban

sujetos alaadministracion del marido.

En el afio 2010 con la incorporacion del matrimonio entre personas del mismo
sexo en nuestro régimen hemos llegado a unainstancia de reconocimiento aun no
incorporada por todos los paises del mundo solo diez de ellos y solo dos en

nuestro continente Americano.

SOCIEDAD CONYUGAL:

Naturaleza juridica:

El cddigo civil regula este instituto en el Libro Segundo, Seccidn tercera, de las
obligaciones que nacen de los contratos, Titulo Il de la Sociedad Conyugal.

Vélez en el art. 1261 prescribe que la sociedad principia desde la celebracién del
matrimonio y en el art. 1262 dispone que la sociedad conyugal se rige por las
reglas del contrato de sociedad, en cuanto no se opongan a lo expresado en este

titulo.

La doctrina histéricamente busco explicar la naturaleza juridica como una
sociedad en la que se destacaban algunos elementos como el affectio maritalis
gue juagaba como integrante del afectio societatis; pero resultaban evidente
algunos sintomas que demostraban lo contrario por ejemplo que la sociedad
conyugal no es una entidad con personeria juridica independiente de la persona
de los conyuges y por lo tanto no es titular de derechos y obligaciones. Ademas
que carecia de patrimonio porque los bienes existentes pertenecian a los
conyuges vy la institucidon no tenia responsabilidad social por las obligaciones
contraidas por algunos de ellos. Asi surgen distintas teorias entre los autores

sobre lanaturalezajuridica.

Acorde a la opinidn de Ortiz de Rozas y Roveda debemos considerar que el debate
sobre la identidad juridica de la sociedad conyugal, podia tener algun sentido con
relacion al régimen originario del cédigo civil, poco después de laley 11.357, y ya

notiene sentidoa partirdelaley 17.711.2

La reforma de los art. 1276 y 1277 del cédigo civil por la ley 17.711 definid

claramente la existencia, desde la celebracion del matrimonio, y hasta el fin del

2 FLEITAS ORTIZ DE ROZAS, Abel- ROVEDA, Eduardo, Régimen de bienes en el matrimonio, Buenos Aires,
La ley. 2001, p. 42.
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régimen, de una dualidad de masas: Los bienes propios y gananciales bajo la
titularidad y administracidon de cada uno de los esposos. Esta dualidad de masas
también se haya vigente en el campo de la responsabilidad de cada uno de los
conyuges frente asus acreedores (art. 5y 6ley 11.357). Laremisidén del art. 1262 del
codigo civil a las reglas del contrato de sociedad sélo produce confusidn, segun los
mencionados autores, pues ¢ Cdmo normas societarias a dos personas que tieneny

mantienen, sus patrimoniosy responsabilidades separadas?.

Sucede que con la celebracién del matrimonio comienza un “régimen patrimonial”,
por el cual, determinados bienes que se adquieran por cualquiera de los cényuges
son calificados como “gananciales” y al concluir el régimen, si se conservan,
integraran una masa partible entre ambos; durante el matrimonio hay bienes y
deudas del marido o uno de los cényuges, hay bienes y deudas de la esposa o

conyuge, y puede haber bienes comunesy deudas comunes.

Activo de la sociedad conyugal:

Este tema no presenta mayores problematicas y se alla bien definido que tipos de
bienes integran la sociedad conyugal conformando su activo societario, tal como lo
menciondbamos en el parrafo anterior tenemos cuatro grandes masas de bienes o
dos grande masas seglin como quiera separarselos. Asi tenemos los bienes propios

y gananciales del marido; y los bienes propios y gananciales de la mujer.

A partir de la celebracion del matrimonio se originan consecuencias no sélo de
orden personal sino también de caracter patrimonial entre los cényuges, los que
quedan a partir d entonces sometidos al régimen legal vigente en materia

matrimonial.

La divisidon entre bienes propios y gananciales tiene importancia porque sobre los
bienes propios de cada conyuge el otro no tendrd derecho alguno al momento dela
liguidacién; en cambio, sobre los gananciales, durante la vigencia de la sociedad
conyugal se tendra un derecho en expectativa, pero a su finalizacién deberan ser

compartidos porque ambos han contribuido a su obtencion.

Sabido es que todo bien es propio o ganancial no puede tener al mismo tiempo el

doble caracter. Verbigracia: sifue adquirido en parte con fondos propios de uno de
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los cdnyuges y en parte con fondos gananciales, habra que estarse a lo regulado por
el codigo civil para determinar su caricter vy el juego de la recompensa que

corresponda.

Pasivo delasociedad conyugal:

El pasivo de la sociedad conyugal esta compuesto por las deudas que deben
solventarse con bienes gananciales; ademas existen las obligaciones pecuniarias

propias de cada conyuge.

Debemos distinguir entre las obligaciones por deudas y las contribuciones por
deudas. Las primeras, obligaciones por deudas, consisten en determinar sobre que
bienes los acreedores pueden ejercitar sus derechos de cobro cuando se trata de
deudas contraidas por uno de los cédnyuges, o por ambos, no existiendo solidaridad.
Estas obligaciones hacen al aspecto externo, es decir a las relaciones juridicas entre

los cényugesy los terceros acreedores.

En cuando alas segundas, contribuciones por deudas, se refieren al aspecto interno
de las obligaciones, aqui hay que determinar si se ha de responder con la masa
ganancial, o con los bienes propios, o con la parte de gananciales que le
corresponderan al conyuge deudor en la particion al momento de la disolucion y
liquidacidn de la sociedad conyugal. Es la relacidn entre conyuges art. 1275 C.C. Esta
diferenciacion tiene importancia por las consecuencias practicas que se puedan
generar, ya que si una deuda personal de un cényuge es pagada con fondos
gananciales, surgird un derecho a recompensa o crédito a favor de la sociedad
conyugal. Alainversa, si una deuda de la sociedad es abonada con dinero propio de
uno de los esposos, nacera un derecho de recompensa en beneficio del conyuge

que lafinancié.

El aspecto externo rige durante la comunidad de ganancias y el periodo de
indivision postcomunitaria: E/ Art. 5 de la ley 11.357: esta norma sanciona el
principio de irresponsabilidad de uno de los cdnyuges por las deudas contraidas por
el otro; asi cada cényuge responde por las deudas propias con bienes de su
administracion, esto es, con sus bienes propios, los gananciales adquiridos con su
trabajo o cualquier otro titulo, y también con la mitad de los bienes de origen

dudoso. Podemos observar que suredaccidon no se adecuaalanuevaley de
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matrimonio civil porque habla de mujery marido.

Art.6delaley 11.357: Este articulo hace referencia a las deudas comunes, es decir a
las “necesidades del hogar”, no de la familia hay una limitacién Fisica, solo
comprende a los miembros que viven en el hogar conyugal. Cabe aclarar la
distincion es viéndolo desde el punto de vista externo, porque silo evaluamos desde
un punto de vista interno seria una deuda comun. Ejemplo: Si uno de los esposos
asiste econdmicamente a sus padres por problemas de salud, debemos observar: si
los padres viven en la misma casa es una necesidad del hogar, por el contrario si no
conviven es deuda propia del cényuge. Distinto es el caso de los hijos que estudian
en una ciudad distinta a la que reside el domicilio conyugal pues sigue siendo deuda

comun.

Administraciéon y Disposicion de Bienes:

Durante la vigencia del régimen patrimonial del matrimonio, los esposos poseen
distintas facultades para realizar actos juridicos en materia de administracién y

disposicion de bienes propiosy gananciales.

En nuestro derechorige el régimen de administracion separada, porimperio del art.
1276 parrafo 1°, seglin el cual cada esposo tiene la libre administracién de sus
bienes propios y gananciales adquiridos con su trabajo personal o por cualquier

titulo legitimo, conlasalvedad de lodispuestoenelart. 1277.

Este principio, de libre administracién separada que permite la libre administraciéon
y disposicion de bienes por parte de cada cdnyuge titular presenta algunas
limitaciones legales que no obstante, no altera su esencia fundamental, algunas de
ellas son: 1-las previstas en el art. 1277 C.C para la realizacién de actos de
trascendencia patrimonial se exige el asentimiento del otro cényuge no titular; 2-el
inmueble ya sea propio o ganancial no puede ser enajenado ni gravado sin la
conformidad de otro conyuge cuando ha sido constituido bien de familia; 3-el caso
del menor de edad emancipado por matrimonio, que si bien adquiere capacidad
civil segin el art. 131 C.C. sufre restricciones legales con relacién a los bienes
adquiridos a titulo gratuito, dado que no podra donarlos y disponer de ellos a titulo
oneroso sin asentimiento del otro cdnyuge en caso de que este Ultimo sea mayor de

edad o autorizacionjudicial.
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En cuanto alaadministracién respecto de los bienes de origen dudoso, el art. 1276
2° parrafo, a partir de la ley N°25.781 sancionada en el afio 2003 termina de
eliminar los privilegios maritales en la administracién de los bienes de la sociedad
conyugal, disponiendo en estos casos una administracidn conjunta del maridoy la
mujer, establece también que en caso de conflicto sera el juez quien dirima la
discusidn; (una vez mas observamos que este articulo no se adecua en su

terminologiaala nueva ley de matrimonio civil).

El acreedor de un cényuge solo podra el cincuenta porciento indiviso del bien de
origen dudoso que le atribuye la ley al esposo deudor, y podrd también atacar los

frutos totales en el caso contemplado porelarticulo6delaley 11.357.

Capitulo Il: Sumario: DISOLUCION DE LA SOCIEDAD CONYUGAL: Introduccidn.
Causas. Cesacion de los efectos de la disolucién de la comunidad. INDIVISION
POSTCOMUNITARIA: Naturaleza Juridica. Activo y Pasivo. Normas aplicables.

Rendicidon de cuentas.

DISOLUCION DE LA SOCIEDAD CONYUGAL:

Introduccion:

En la disolucidn de la sociedad conyugal se produce la conclusidn de un régimen
durante el cual las adquisiciones de los conyuges tuvieron cardcter ganancial y a
futuro se extinguen las condiciones de ganancialidad respecto de los bienes que

los esposos pudieren contraer.

No debemos confundir los conceptos causas de disolucidn del régimen de bienesy
causas de disolucion del matrimonio, aunque algunas de ellas puedan coincidir.
Asi, puede haber disolucién de la sociedad conyugal sin que se disuelva el
matrimonio, como sucede con la separacidn judicial de bienes producida por la
separacién personal; pero lo que no puede suceder es que se disuelva el
matrimonio y subsista el régimen matrimonial porque uno de los efectos de la
disolucién delvinculo es precisamente que también termina el régimen de bienes.
Causas: Siguiendo a Carlos Maria Corbo, el art. 1291 del cddigo civil dispone que:

“Lasociedad Conyugal se disuelve por la separacién judicial de los bienes, por
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declararse nulo el matrimonio y por la muerte de uno de los cdnyuges. Corresponde
mencionar otras causas omitidas por el codificador, tales como la interdiccién de
alguno de los cényuges, ausencia con presuncion de fallecimiento, separacion

personal o divorcio vincular.?

+Art. 1290 del cddigo civil, interdiccion de uno de los conyuges:

Segun este articulo si uno de los esposos fuese declarado insano, la administracion
le correspondera al otro, si este ultimo resolviere no aceptar la designacién, se
encarga lafuncion a untercero otorgdndosele al cényuge sano la facultad de pedir la
separacién judicial de bienes, si existieran bienes gananciales de titularidad del

conyugeinsano.

+Separacion judicial de bienes:

En el caso de hacerse presente algunas de las causas enumeradas en el articulo 1294
C.C cualquiera de los cényuges puede promover la accidn de separacion judicial de
bienes contra el otra; en ningln caso puede promoverla un tercero ni siquiera

subrogandose en el derecho de éste.

En el proceso sera admisible cualquier medio probatorio incluso la prueba
confesional del demandado y el allanamiento siempre que éste ultimo no
modifique el régimen patrimonial matrimonial, que en nuestro derecho es de orden

publico.

El art. 1294 de C.C. regula los casos de separacion judicial de bienes como accion
auténoma, ellos son:
A- El concurso o mala administracion de uno de los conyuges que haga correr

el peligro de perder su eventual derecho sobre los bienes gananciales.

La mala administracion puede ser causal de la separacién de bienes, aunque esa
mala administracion lo sea solo de los bienes propios del mal administrador por el
peligro que ello puede representar para el patrimonio de la sociedad por las deudas
gue puede contraer y por la perdida que puede representar de frutos y rentas y
hasta por el deterioro de medios para hacer frente a créditos y recompensas del

otro céonyuge.

3 CORBO, Carlos Maria. Regimen Patrimonial del matrimonio. Editorial Nova Tesis, Santa Fe, 2010, p. 262 ss.
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Por mala administracion se entiende una actuacion ineficiente o negligente o que
revele ineptitud para lo negocios, o la realizacion de gastos excesivos y de
operaciones en las que no se hayan tomado las debidas precauciones. Es
importante que cuando se inicia la acciéon pertinente se hayan producido ya
perjuicios por lo que el conyuge damnificado da comienzo a la accidén para que el
otro no continle en su conducta capaz de poner en peligro todo el patrimonio de la
comunidad.

Esta accion puede acumularse a la accion de fraude prevista en el art. 1298 C.C
siempre que haya pruebas de actuacion dolosa del otro conyuge, pero en tal caso
deberan plantearse las dos acciones en forma auténoma.

En cuanto al concurso, actualmente debido al sistema de gestién separada de
bienes del art.1275ccyart.5delaley 11.357, no representan un peligro para los
bienes propios del cényuge no concursado. Sabido es que en el concurso no hay
desapoderamiento y el concursado continua en la administracion de sus bienes,
por eso no siempre el concurso va unido de la mala administraciény no en todos los
casos tiene suficiente fuerza como sostén juridico y factico, para justificas la
separacién judicial de bienes.

En caso de quiebra de uno de los esposos si bien el articulo 1294 del C.Cno la prevé
expresamente y hace referencia sélo a la mala administracién o concurso la
jurisprudencia ha resuelto en varias oportunidades que configura un presupuesto
de éste articuloy se torna operativo.

B- El abandono de hecho de la convivencia matrimonial por parte de uno de
los conyuges, situacion en que el otro puede pedir la separacion de bienes para el
futuro.

La doctrina mayoritaria a categorizado el abandono de hecho de hecho como la
interrupcién unilateral e injustificada de la cohabitacién, por parte de uno de los
conyuges. No es suficiente determinar cual de los cényuges abandoné en hogar
sino que también debe analizarse el elemento subjetivo que reside en la falta de
voluntad de unirsey que no puede dejar de considerarse.

Debemos diferenciar esta figura de la separacidon de hecho que generalmente
opera por lavoluntad bilateral de ambos cédnyuges. La simple separacién de hecho,
no reconocida por el cddigo como causa de separacion de bienes fue planteando
problemas con relaciéon a los bienes ganados, después de la separacidn, por uno de
ellos o por ambos en distintas proporciones.

Belluscio, analiza cuatro posiciones doctrinarias anteriores a la reforma de 1998,

para solucionar conflictos:
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La primera, sostenia que la separacion de hecho no producia ningun efecto sobre la
sociedad conyugaly no eracausade separacion de bienes.

La segunda, analdgicamente con el art. 3575 C.C que rige la materia sucesoria y el
art. 1769 C.C que permite la disolucidn de la sociedad en general por abandono de
hecho, excluia de las ganancias obtenidas por el conyuge abandonado, al otro

despuésde laseparacién.

La tercera opinién distinguia entre cdnyuge culpable e inocente, aunque
reconociendo que la separacion de hecho no producia la separacion de bienes; asi el
inocente tenia derecho a participar en los gananciales obtenidos por el culpable,
peronoalainversa, pues se sostenia que nadie puede alegar su propia torpeza.

La ultima tesis consideraba que si bien la separacién de hecho no era causa de la
separacién de bienes, si lo era el abandono de hecho, fundandose en los articulos

4
1262y 1769 del Codigo Civil.

Conforme al nuevo articulo 1306, 3° parrafo del C.C se resuelve que el cdnyuge
inocente de la separacidn, participa en los gananciales adquiridos por el culpable
después de producidaella, y no alainversa. Asiante el conyuge abandonado puede

optar entre las siguientes:

-Accionar por separacion personal.
-Accionar por divorciovincular.

- Accionar por separacién judicial de bienes
-Norealizaraccionalguna.

En este Ultimo casorige el art. 1306, 3° parrafo del cddigo civil.

+Muerte de uno de los conyuges:

Esta contingencia se resuelve mediante los art. 1291 del cédigo civil en caso de
haberse iniciado la accion judicial de separacion personal o divorcio vinculary el art.
1313 delC.C el que indica ante el fallecimiento la realizacién del inventario y

divisién de los bienes como dispone el Libro 4° para la division de las herencias.

4
BELLUSCIO, Augusto César, Manual de derecho de familia, 5° edicion, Buenos Aires, Depalma 1989, p. 8
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+Nulidad del matrimonio:

Esta causal se haya prevista en el art. 1291 del C.C, ante estas circunstancias los
efectos se produciran a partir de la declaracion de nulidad y hacia el futuro. Habra
que estarse alosart. 221y 222 del C.C, buena fe de ambos cényuges, buena fe de
uno de ellos o malafe deambos.

+Ausencia con presuncion de fallecimiento:

En este casoresultaaplicablelaley 14.394 en concordanciaconelart. 1307 del C.C.
y concs. Asi fijado el dia presuntivo del fallecimiento de cényuge ausente el
supérstite tiene la opcién para impedir el ejercicio provisorio de los derechos
subordinados al fallecimiento o exigir la divisién judicial de los bienes. Esto es,
podra usar la opcidn de disolver la sociedad conyugal con retroactividad al dia
presuntivo del fallecimiento, o continuar hasta que resuelva disolverla o hasta que
se cumplan los 5 afios desde el dia presuntivo del fallecimiento, u 80 afios desde su

nacimiento.

Cesacidn de los efectos de la disolucion de la comunidad:

Acorde al art. 234 C.C se extingue la accion de separacion personal o de divorcio
vincular y cesan los efectos de las sentencia de separacidn personal, cuando los
conyuges se hubiesen reconciliado después de los hechos que autorizaron la
accion. La reconciliacién restituye todo al estadio anterior de la demanda, esta

reconciliacidn se presume cuando los conyuges reanudan la convivencia.

Sus consecuencias son muy importantes, ya que de pleno derecho se produce la
caducidad de las medidas precautorias tanto personales como patrimoniales, se
restablece la vocacidn hereditaria para ambos; se considera como si nunca hubiese
existido separacion, restableciéndose las condiciones de ganancialidad.

Cuando las causas han sido las incapacidad de uno de los esposos, la mala
administracion o concurso de uno de los esposos, le reconciliacidon es un hecho
ajeno a estos motivos por lo que se requerird también, a los efectos de la
reconstitucién de la sociedad conyugal, el cese de la situacidon de hecho y la
voluntad de los esposos manifestada en escritura publica o la resolucidn judicial

pertinente.
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INDIVICION POSTCOMUNITARIA:

A modo de cerrar el andlisis de Régimen patrimonial durante la vigencia y disolucion
de lasociedad conyugal, observamos que la masa de bienes se halla en situacién de
indivision durante el periodo que transcurre entre la disoluciéon de la sociedad

conyugaly la particién de los bienes.

En nuestro cédigo existe una insuficiencia normativa en la regulacién de las
situaciones que se producen en ese lapso.

Vélez, al ocuparse del titulo VI, Capitulo I, titulado “Del estado de indivisién”, en la
nota del art. 3451, considero que la comunidn en las cosas es una situacion
accidental y pasajera que la ley en manera alguna fomenta, cuando lo contrario
sucede en la sociedad. Se observa como para el codificador consideraba que la

indivision era un estado pasajero, accidental.

Naturaleza juridica:

Existen distintas posiciones doctrinarias respecto de la naturaleza juridica de la
Indivisién Postcomunitaria.

Mazzinghi sostiene que esta indivisidn constituye un condominio respecto de los
inmuebles y muebles registrables, no seria oponible a terceros mientras no se
cumpla con los requisitos de publicidad previsto en el art. 2505 y concordantes del
cod. civil.

Gustavino, Borda y Méndez Costa se enrolan en esta corriente aunque con algunas

variantes.

Eduardo Zannoni sostiene que a este problema de la naturaleza juridica no se le
puede dar una respuesta univoca, ya que deben analizarse o distinguirse las causas

. ., . 5
deladisolucién de lasociedad conyugal.

Otras corrientes doctrinarias consideran que existe una universalidad juridica como

en el caso de lacomunidad hereditaria.

5ZANNONI, Eduardo A. "Derecho de Familia”, Tomo |, Editorial Astrea, 32 Edicion, Ao 1998, p.573.
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Activo y Pasivo:

Elactivo se forma con.

- Los bienes gananciales existentes al momento de la disolucién de la
sociedad conyugal;

- Los bienes gananciales adquiridos con posterioridad a la disolucién pero
con causa o titulo anterior;

- Los bienes gananciales sustituyentes adquiridos por subrogaciénreal;

- Los bienesincorporados por accesion;

- Los créditos a cobrar gananciales de unoy otro cényuge.

- Los frutos, rentas y productos de los bienes gananciales. (debemos tener
en cuenta que como ha cesado la ganancialidad y por ello no se incluyen los frutos,
rentas y productos de los bienes propios o frutos civiles del trabajo, profesion o
industriade uno de los conyuges).

Por su parte el pasivo, acorde la clasificacion establecida por Carlos M. Corbo, se
hallaintegrado por dos tipos de deudas:

- Deudas nacidas durante la sociedad conyugal, que son comunes, y que no fueron
extinguidas antes de su disolucién. Corresponde a lasreguladas en el art. 1275 inc.
3°del Cédigo Civil.

-Las deudas nacidas durante la indivisién Postcomunitaria y con motivo de ella.
Segun Carlos M. Corbo, aqui se plantea un problema de interpretacion con
respecto a las deudas comunes que nacen durante la indivisién, pues no hay
unanimidad de opiniones respecto de la aplicacion de los art. 5° y 6° de la ley
11.357 resultan aplicables luego de la disoluciéon de la sociedad conyugal, algunos

autores consideran que es aplicable y otros no.

Rendicién de cuentas:

La doctrina y jurisprudencia coinciden en que cualquiera de los conyuges que
administre bienes comunes esta obligado a rendir cuentas al otro, por los actos de
administracion posteriores a la disolucion de la sociedad conyugal respecto de los

bienes gananciales a partir.

Capitulo Ill: Sumario: EL PROCESO JUDICIAL EN MATERIA DE FAMILIA:

Introduccidn. Caracteristicas. La influencia del tiempo en el proceso de familia. El

roldeljuez.
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EL PROCESO JUDICIALEN METERIA DE FAMILIA:

Introduccién:

En derecho de familiay sus matices procesales, se caracterizan por ser muy dindmico
puesto a atender los cambios producidos antes las nuevas necesidades emergente
de la evolucién y transformacion continua que presenta la familia argentina, sabido
es que el derecho regula ante una necesidad, que la familia como parte de la
sociedad se haya inmersa en ella y requiere cada vez mds un profundo estudio

orientado a hallarrespuestas legales adecuadas.

Las particularidades de estos procesos estan dadas, sin duda, por la especificidad de
las cuestiones familiares, que poseen perfiles propios dentro del universo de los
procesos civiles. Para contener y satisfacer las pretensiones que nacen de las

relaciones familiares no son adecuados los términos del proceso civil clasico.

Maria Magdalena Galli Fiant, en consonancia con Aida Kemelmajer de Carlucci,
sostiene que los elementos procesales con que cuenta el juez y las partes adquieren
relevancia, y ademas que para lograr un eficaz funcionamiento del drgano de familia
se necesita normas particulares de procedimientos regidas, por los principios de
inmediacion, celeridad, actuacién de oficio, concentracidn, preclusién relativa y

amplitud de medios probatorios.6

Asise observa que la tutela efectiva de los intereses superiores de lafamiliay de cada
uno de sus integrantes conduce a la efectividad de la jurisdiccién: que las decisiones

judiciales constituyan una respuesta Util que satisfaga los mas altos fines de Justicia.

La influencia del tiempo en el proceso de familia:

Segun Eduardo Cardenas en su trabajo “El Tiempo en los procesos de familia”, sefiala
acertadamente que el derecho procesal comienza a descubrir de qué modo el tiempo
que insume el litigio familiar influye sobre la justicia de la solucion. La persona, a
diferencia de las cosas, cambia en el tiempo. Cambia la persona, se transforma su
familia, se modifican las relaciones, entran y salen protagonistas en el escenarios
que el juez debe tener en mira al resolver un conflicto determinado y la solucién que

aliniciarse el proceso parecia adecuada puede ser desacertada al final.

6GALLI FIANT, Maria Magdalena. Tratados de Medidas Cautelares. "Medidas Cautelares en procesos de familia".
Editorial Juridica Panamericana. Santa Fe. 2005, P. 11.
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Asi en un ordenamiento ideal, la resolucion definitiva debiera ser instantanea, es
decir, frente ala pretensidn del titular de un derecho deducido en una demanda, el
organo judicial deberia impartir inmediatamente justicia de modo pleno y

adecuado al caso.

Piero Calamandrei diferencia entre dos extremos no deseados —actuar pronto
pero mal o actuar bien pero tarde- las providencias cautelares permiten actuar
pronto difiriendo el problema del bien y el mal, esto es, la justicia intrinseca de la
providencia para mas adelante. En esto reside el caracter Instrumental que el

autor designa como nota tipificante de las providencias cautelares.

Conforme expresa Galli Fiant, la variable tiempo no sélo representa la duraciéon del
proceso, sino también la dimension esencial de la persona y las relaciones

familiares

Debemos destacar el caracter esencialmente dindmico de la persona y sus
relaciones familiares, esto lleva a la necesidad de que las respuestas
jurisdiccionales, sean brindadas de manera inmediata, para resultar eficaces pues
en la mayoria de los casos no pueden esperar a la sustanciacién de un proceso de

conocimiento.

ElroldelJuez:

Francisco Cecchini sotiene que “el proceso en las cuestiones de familia es un
camino desmaterializado, en el que el juez vuelca sus convicciones basada en el
conocimiento personal que de las partes toma, en el que su protagonismo resulta
mads intenso, personalizado, inmediato, todo ello en razén de las cuestiones que se

debaten”.’

Se haya presente la necesidad de otorgar al juez una amplia gama de facultades a
los fines de que pueda dirigir el proceso conviviendo en él con las partes y sus

abogados, afinde arribaraunaresolucion eficazy mds justa.

La funcién del juzgador no puede limitarse a la direcciéon del proceso; también

debe abarcar el esclarecimientoy verificaciéon de hechos, circunstanciasy

7CECCHINI, Francisco C. "Inquietudes procesales en el derecho de familia”, ZEUS 34-D-7
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personalidades de las partes del proceso en el sentido formal y de aquellos sujetos
quesin serlo se veran afectados por el decisorios del juez. Ejemplo: los menores, o el

conyuge adeclararseinsano.

Ademas el juez debe considerar que su resolucién, en muchos casos se prolongara
en el tiempo, esto es mas allad del proceso, es por ello que debe asumir la figura de

unjuez con actitud de protecciény acompafiamiento.

Asi deberan enfocarse en alcanzar autocomposicién antes que contienda, deberdn
preocuparse por la efectividad de la jurisdiccién antes que por la aplicacion rigida de

las formas.

Resulta poco fructifero que un proceso de familia culmine con la declaracion de un
ganador y un perdedor, la labor judicial debe propender a eliminar el conflicto por
una actividad dindmica del interés protegido por la ley, ayudando a la familia a

encontrar un nuevo orden.

Capitulo 1V: Sumario: MEDIDAS CAUTELARES EN EL PROCESO DE DIVORCIO
Introduccién. Notas Particulares. Medidas cautelares en el proceso de divorcio.
Clasificacion.

MEDIDAS CAUTELARES EN ELPROCESO DE DIVORCIO:

Introduccién:

En los procesos de familia las medidas cautelares adquieren un peculiar contorno,
verificdndose profundas modificaciones en torno a su cardcter Instrumental; a su
proveimiento “inaudita pars”, a los presupuestos que hacen a su admisibilidad y
ejecutabilidad; a la facultad del 6rgano para ordenarla de oficio y la legitimaciéon de
las partes para solicitarla, a la disponibilidad inmediata de su objeto y a su no
sujecién normativa a términos de caducidad.

En materia de familia los presupuestos procesales de las medidas cautelares, la
prestacién de una adecuada contracautela, juratoria, real o personal, no se exige en
general para su efectivizaciéon, como tampoco la demostracidn sumaria de la
verosimilitud del derecho ni el peligro en la demora, sino en todo caso la
comprobacion de las circunstancias descriptas en la ley de fondo como requisitos
para su concesion: Verbigracia: para solicitar la realizacién de inventario de bienes

ante unaseparacion personal basta acreditar que existe matrimonio con el acta
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correspondiente.

Respecto de las medidas cautelares sobre las personas basta con la deduccién de
la demanda, salvo que la medida cautelar se solicite antes de la presentacién de
ésta, entonces habrd que demostrar “la urgencia del caso” que justifique el
pedido. Lo mismo ocurre con las medidas previstas en el 233 del Céd. Civil en que
se procede a trabar cautela respecto de los bienes antes de promover la demanda
de Divorcio Vincular o Separacién personal.

El 6rgano jurisdiccional podra disponer medidas cautelares de oficio y con arreglo
alanormacontenidaenelart. 231 del Codigo Civil, por lo que el proveimiento al no
depender estrictamente ya de instancia de parte, el juez podra adoptarlas
discrecionalmente ex officio.

En materia de medidas cautelares en el proceso de familia no resulta aplicable el
régimen de caducidad, pues mas alld de que no lo contiene la legislacién
sustantiva, la ritual sefiala tal efecto cuando se trata de obligacidn exigible (art.
207, Cod. Proc. Civily Com. Nac.).

Nuestro Cddigo Civil con la finalidad de asegurar patrimonialmente el proceso
regula normas referentes a medidas precautorias enlos articulos 233y 1295.

El art. 233 prescribe que: durante el juicio de separacion personal o de divorcio
vincular, y aln antes de su iniciacion en caso de urgencia, el juez dispondr3, a
pedido de parte, medidas de seguridad iddneas para evitar que la administracién o
disposicion de los bienes por uno de los conyuges pueda poner en peligro, hacer
inciertos o defraudar los derecho patrimoniales del otro. Podra, asimismo,
ordenar las medidas tendientes a individualizar la existencia de bienes o derechos
de que fueron titulares los conyuges.

Por su parte el art. 1295 regula que entablada la accion de separacién de bienes, y
aun antes de ella, si hubiere peligro en la demora, la mujer puede pedir embargo
de sus bienes muebles que estén en poder del marido y la no enajenacién de los
bienes de éste, o delasociedad.

La ley no pone limitaciones y da libertad de accidn para decidir las medidas
precautorias a adoptar por los conyuges, sin que afecten intereses legitimos de
éstosydeterceros.

La doctrina no es undnime en esta materia, ya que una corriente sostiene que
Unicamente puede ser solicitada por el cdnyuge actor o por el demandado que ha

reconvenido; mientras otro corriente doctrinaria sostiene que el conyuge
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demandado también podria iniciar medidas precautorias aunque no haya
reconvenido, para lograr proteger los bienes gananciales que se encuentran en
poderdelactor.

Notas particulares:

Ahora bien, analicemos las notas propias de las medidas cautelares en el proceso
gue venimos estudiando.

a- Despacho é¢inaudita parts?:

Acreditado que fuera sumariamente los hechos y el derecho invocado por el
peticionante, el juez ordenala medidasin oir la parte contraria.

Suele ocurrir que el juez escucha a la contraparte antes de despachar la medida,
oportunidad que se concreta mediante el traslado o una citacion a audiencia, trata
asi de obtener soluciones consensuadas o menos traumaticas y mas eficacia en las
decisionesjurisdiccionales.

b- Contracautela:

La contracautela, se funda en la igualdad de las partes. Existe consenso doctrinario
en sostener que este requisito en general no es exigido para despachar una medida
en el proceso de familia. Pero si es frecuente en el supuesto que venimos analizando,
esto es, situaciones en las que se haya en juego intereses exclusivamente
patrimoniales.

c- Verosimilitud del derecho:

Esta carga de probar que existe “fumus bonis iuris” (humo de buen derecho) pesa
sobre el solicitante. En la mayoria de los casos laverosimilitud surge de la naturaleza
misma de la peticidn, porque al ser cuestiones de orden publico basta con acreditar
el estado de familia, del cualemanan los derechos y deberes.

d- Peligroenlademora:

Este es otro presupuesto esencial de las medidas cautelares.

Sin embargo en el proceso de familia presenta una fisonomia particular, pues se
considera que en los conflictos relativos al estado de familia y al ejercicio de los
derechosydeberes familiares el peligro se supone siempre presente.

e- Caducidad:

En materia de familia cabe una diferenciacidon respecto de la caducidad, con motivo
de que las cautelares relativas a las personas escapan al régimen de la caducidad
genérico, pero si funciona respecto de las medidas vinculadas a derechos familiares
patrimoniales.

Se puede concluir que el régimen de caducidad no es aplicable a las medidas
cautelares que refieren a los derecho y deberes familiares, pero esto no impide que

el juez puedafijar un plazo parala presentacién de lademanda bajo apercibimiento
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detener pordesistido al solicitante de la cautelar ordenada.

Peyrano sefiala que las cautelares familiares “dan respuestas urgentes” y por su
despacho el justiciable obtiene la satisfaccidn de su pretension sin que dependa
de actividades ulteriores. Se observa asi que funcionan como verdaderas medidas
autosatisfactivas aunquelaley nolas denomine asi.

La facultad de interponer una medida cautelar en materia de derecho de familia
corresponde al actor o reconviniente en juicio, aunque habra que analizar la
naturaleza de la medida que en concreto se peticione y los bienes que non ella se
pretenden afectar o tutelar.

Medidas cautelares en el proceso de divorcio:

Durante la tramitacidn del juicio de divorcio o separacidn personal, el régimen de
gestion de los bienes no se altera, esto es, cada cdnyuge continua a cargo de la
administracion y disposicion de los bienes de su titularidad (art. 1276 CC) con las
restricciones impuestas por el art. 1277 CC para determinados actos y respecto de
algunos bienes; o puede subsistir algin mandato de representacion de un
conyuge otorgado al otro. Esto justifica que alguno de ellos tenga interés en que se
disponga las medidas necesarias para garantizar la futura particidn intrinseca e
igualitaria de los bienes con destino comin. O Puede ocurrir que la sola
promocién de la demanda de divorcio o separacidon personal autoriza a la
adopcion de medidas tendientes a la individualizacién de la existencia de bienes o
derechos de los que fuesen titulares los conyuges, tratando de impedir que la
administracién o disposicion de los bienes por parte de uno de ellos, ponga en
peligro otorneincierto o permita defraudar al otro.

Ahora bien, como loreferianteriormente, para el proveimiento de estas medidas,
antes de la presentacion de la demanda de divorcio o separacidon personal, ya sea
referida a los bienes o a las personas, el ordenamiento sefiala que debera
acreditarse la urgencia.

Estas medidas en el proceso de divorcio proceden sobre los bienes gananciales
pero también pudieran entablarse sobre los Bienes propios de los esposos, con
motivo de que los art. 233 y 1295 no efectla distincién alguna respecto del origen
de los bienes. La finalidad que se persigue al aplicar cautela sobre los bienes
propios es en busca de garantizar el posible cobro de crédito o compensaciones
entre las masas al momento de procederse a la liquidacidén o cubrir la parte de
gananciales que hubiese desaparecido del patrimonio de deudor en forma
fraudulenta, pero este criterio debe ser apreciado restrictivamente.

Clasificacion: Segun Galli Fiant, las medidas se pueden clasificar en dos grandes
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