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- Divorcio
METODOLOGIA

Metodolégicamente el tema que abordamos se encuentra en nues-
tro Cédigo Civil y Comercial de la Nacién en el Libro VI, del Titulo 1V,
Disposiciones de Derecho Internacional Privado, Capitulo 3 Parte es-
pecial, Seccién 22 Matrimonio y Seccién 32 Uniones Convivenciales.

El Cédigo Civil y Comercial de la Nacion (en adelante CCyCN) sigue
en esta materia los lineamientos que ofrecia el anterior CC, reforma-
do por la ley 23.515, que ya habia sacado provecho de los recursos y
metodologia pluralista que ofrece el derecho internacional privado.

JURISDICCION

Las Fuentes y antecedentes que contribuyeron al nuevo art. 2621
del CCyCN fueron el art. 227 del Cédigo Civil derogado de Vélez
Sarsfield (en adelante CC); art. 35 del Proyecto de Codigo de Dere-
cho Internacional Privado, 2003; Tratado de Montevideo de Dere-
cho Civil de 1889 y 1940 (arts. 62 y 59 respectivamente).

El art. 2621. Jurisdiccion: “Las acciones de validez, nulidad y di-
solucién del matrimonio, asi como las referentes a los efectos del
matrimonio, deben interponerse ante los jueces del Gltimo domici-
lio conyugal efectivo o ante el domicilio o residencia habitual del
cényuge demandado.

Se entiende por domicilio conyugal efectivo el lugar de efectiva e
indiscutida convivencia de los cényuges”.

Las normas del derecho internacional argentino auténomo se
aplican en ausencia de tratados internacionales aplicables. Argen-
tina se encuentra vinculada con Bolivia, Perd y Colombia por los
tratados de 1889 y con Uruguay y Paraguay por los celebrados en
1940. Los tratados son aplicados por las autoridades de los Esta-
dos vinculados en casos en que el domicilio conyugal se localice en
el territorio de un pais ratificante. Los arts. 62 y 59 de los Tratados
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de Montevideo de 1889 y 1940, respectivamente, disponen que los
juicios sobre nulidad del matrimonio, divorcio y disolucién y en ge-
neral todas las cuestiones que afecten las relaciones personales de
los esposos se iniciaran ante los jueces del domicilio conyugal. La
regla es la misma en ambos tratados, pero su interpretacion puede
variar conforme la interpretacién del concepto domicilio conyugal.

El Tratado de 1889 dispone en el art. 8° “que si el matrimonio
carece de domicilio, debera tenerse por tal el del marido”. El art.
8° del Tratado de 1940 dispone que el domicilio conyugal radica
en el lugar donde los conyuges viven de consuno y, en defecto de
esa convivencia, hay que recurrir al foro del domicilio del marido. El
articulo siguiente agrega que la mujer casada abandonada por el
marido conserva el domicilio conyugal, salvo prueba de que haya
constituido un nuevo domicilio en otro pais.

Evidentemente estas disposiciones fueron elaboradas en una
época en la que regian otros principios en la materia; sin embar-
go esta es aun la legislacion vigente. Por ello, creemos que estas
normas deberdn ser interpretadas y aplicadas a la luz de los dere-
chos humanos recogidos en los tratados de derechos humanos y
en nuestra Constitucion.

Ambito de aplicacién: En la norma en andlisis se establece la ju-
risdiccién de los jueces locales para las acciones que versen sobre
la validez, nulidad y disolucién del matrimonio, asi como aquellas
relativas a los efectos del matrimonio si el Ultimo domicilio conyu-
gal efectivo o el domicilio o residencia habitual del conyuge deman-
dado se encuentran en nuestro pais.

El dmbito de aplicacién material delimitado en la norma corresponde
entonces a la validez, nulidad, disolucién del matrimonio y a los efec-
tos. Estos Ultimos pueden ser tanto personales como patrimoniales
puesto que la norma no excluye a ninguno de ellos ni el Cédigo contie-
ne normas especiales de atribucién de jurisdiccién para unos u otros.

La localizacién del domicilio conyugal efectivo y del domicilio del
cényuge demandado determina la competencia de los jueces de esos
paises para la interposicion de las acciones y también para el recono-
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cimiento de sentencias extranjeras que provengan de esos foros.

Contactos jurisdiccionales elegidos: La norma vuelve a elegir los
contactos que incluia el art. 227 CC y agrega una nueva alternati-
va: la residencia habitual del demandado. Asi, los contactos que
justificaran la jurisdiccién de los jueces locales son: el Gltimo do-
micilio conyugal efectivo en el pais —ver la calificacién que surge
del ultimo parrafo— y que el domicilio o la residencia del conyuge
demandado se sitlen en nuestro pais. La calificacion de estas dos
Ultimas conexiones debera efectuarse a la luz del art. 2613 CCyCN.
(Domicilio y residencia habitual de la persona humana).

Estas conexiones resultan razonables. La primera de ellas, sobre
todo, si se tiene en cuenta el contacto entre el caso y el foro. Las
ultimas, puesto que constituyen un criterio general de atribucion de
competencia (art. 2608 CCyCN) y ya que resultan apropiadas para
salvaguardar los derechos de ambas partes.

En el dltimo pérrafo la norma califica el término domicilio con-
yugal efectivo determinando que aquel sera el lugar de efectiva e
indiscutida convivencia de los cényuges. En esta disposicién se
sigue, sin lugar a dudas, la jurisprudencia y doctrina en este tema.

La definiciéon de domicilio conyugal, como ultimo lugar de coha-
bitacion efectiva y pacifica, fue consagrada por doctrina de la Corte
Suprema, en los fallos “Vlasov” (Fallos: 246:87) y “Jobke” (Fallos:
291:540). La doctrina y jurisprudencia relativas no han sido despla-
zadas por la reforma.

DERECHO APLICABLE

El art 2622 del CCyCN. Dispone el Derecho aplicable y establece
que: “La capacidad de las personas para contraer matrimonio, la
forma del acto, su existencia y validez, se rigen por el derecho del
lugar de la celebracion, aunque los contrayentes hayan dejado su
domicilio para no sujetarse a las normas que en él rigen.

No se reconoce ninglin matrimonio celebrado en un pais extran-
jero si media alguno de los impedimentos previstos en los articulos
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575, segundo parrafo y 403, incisos a), b), ¢), d) y e).

El derecho del lugar de celebracién rige la prueba de la existencia
del matrimonio.”

En este articulo se mantienen las reglas del art. 159 del anterior
Cad. Civil y sustituido que utilizaba una formula sintética (condicio-
nes de validez intrinsecas y extrinsecas) y art. 160, que disponia:
“No se reconocerd ninglin matrimonio celebrado en un pais extran-
jero si mediaren algunos de los impedimentos de los incs. 1°, 2°, 3°,
4°,6 0 7° del art. 166".

Cabe sefialar que el nuevo régimen incluye un impedimento de-
rivado de la utilizacion de gametos de terceros en casos de repro-
duccién humana asistida (art. 575, segundo parrafo), supuesto asi-
milado a la adopcién plena. La sumisién de la prueba al derecho del
lugar de celebracion reitera también la regla del cédigo sustituido.

Constituyeron fuentes de la norma citada: el Cod. Civil sustituido
(arts. 159, 160), Proyecto de Derecho Internacional privado, Argen-
tina 2003; TMDCI de 1889 (art. 11) y de 1940 (art. 13) y Proyecto de
Ley General de Derecho Internacional Privado, Uruguay.

A lo que respecta de Tratados internacionales los arts. 11y 13
de los TMDCI de 1889 y 1940 respectlvamente MMQQ@_

alldg QQ agug a la gy del lugar gg su gg gb aglgn Estas normas

se aplican a matrimonios celebrados en un pais signatario de los
tratados que pretenden producir efectos en otro pais también parte
en los mismos tratados, distinto del lugar en que aquél se celebré.
Si el matrimonio cumple con los requisitos exigidos por el derecho
del lugar de celebracién, deberd ser reconocido y desplegar sus
efectos en los demds Estados parte.

El segundo parrafo de los arts. 11 y 13 expresa: “Sin embargo los
estados signatarios no quedan obligados a reconocer el matrimo-
nio celebrado en uno de ellos cuando se halle afectado de alguno
de los siguientes impedimentos:

a) falta de edad de alguno de los contrayentes, requiriéndose
como minimo |4 afios cumplidos en el varon y doce en la mujer;
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b) parentesco en linea recta por consanguinidad o afinidad, sea
legitimo o ilegitimo;

¢) parentesco entre hermanos legitimos o ilegitimos;

d) haber dado muerte a uno de los cényuges, ya sea como autor
principal o como cémplice, para casarse con el conyuge supérstite;

e) El matrimonio anterior no disuelto legalmente”.

De conformidad a estas normas, cualquier Estado signatario pue-
de usar la facultad de desconocer el matrimonio que se contrajo
vélidamente segun el pais de la celebracién, pero que no cumplié
con algunos de los requisitos de la clausula especial. Celebrado un
matrimonio en el territorio de uno de los paises signatarios, con al-
guno de los impedimentos enumerados por ejemplo el de ligamen
, el tratado no impone a los demds paises contratantes la obliga-
cion internacional de desconocerle validez sino que deja librado al
orden publico internacional del pais requerido la decisién que mas
convenga al espiritu de su legislacion.

El derecho aplicable a la validez del matrimonio: En el art. 2662
del Céd. Civil argentino reformado se reitera la regla tradicional del
derecho argentino en materia de matrimonio, sometiendo la capa-
cidad de las personas para contraer matrimonio, la forma del acto,
su existencia y validez al derecho del lugar de celebracién, aunque
los contrayentes hubiesen dejado su domicilio para no sujetarse a
las normas que en él rigen. El parrafo siguiente mantiene la restric-
cion al funcionamiento del principio general, al disponer que “No
se reconoce hingun matrimonio celebrado en un pais extranjero si
media alguno de los impedimentos del articulo 403 CCyCN".

La eleccién de ese derecho por parte del legislador —en la norma
de conflicto contenida en el primer parrafo del articulo— resulta
razonable y justificada puesto que lo que se procura es que los
matrimonios sean vélidos. Es por ello que la disposicién abandona
la neutralidad caracteristica de las normas en conflicto y se orienta
materialmente hacia ese objetivo; al punto tal que la propia dispo-
sicion dispensa el posible fraude a la ley (art. 2598 CCyCN) en el
que hayan incurrido los cényuges si hubieran dejado su domicilio

>
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para no sujetarse a las normas que en él rijan y, por lo tanto, ha-
yan optado por un derecho que resulte més favorable a la validez
del matrimonio. Ello, dentro del limite que fija el segundo pérrafo
en relacién al no reconocimiento de matrimonios celebrados en el
extranjero si mediaran algunos de los impedimentos alli previstos.
En otras palabras, la norma evidencia el principio del “favor matri-
monni”, incluso en la plataforma por ella descripta.

El articulo citado (403 CCyCN) dispone que “Son impedimentos
dirimentes para contraer matrimonio:

a) el parentesco en linea recta en todos los grados, cualquiera
que sea el origen del vinculo;

b) el parentesco entre hermanos bilaterales y unilaterales, cual-
quiera que sea el origen del vinculo;

¢) la afinidad en linea recta en todos los grados;

d) el matrimonio anterior, mientras subsista;

e) haber sido condenado como autor, cémplice o instigador del
homicidio doloso de uno de los cényuges;

f) tener menos de dieciocho (18) afios;

g) La falta permanente o transitoria de salud mental que le impi-
de tener discernimiento para el acto matrimonial”.

La presencia de estos impedimentos desplaza la aplicacion del
derecho del lugar de celebracién e impedira la produccién de efec-
tos en el pais a matrimonios celebrados en el extranjero.

Forma: La forma se rige por el derecho del lugar de celebra-
cioén, en el derecho argentino, el consentimiento matrimonial debe
prestarse de acuerdo a una forma de exteriorizacién de la volun-
tad predeterminada por la ley. La forma civil tiene caracter solem-
ne, con intervencion necesaria de una autoridad publica. La forma
prescripta para la celebracién del matrimonio, tiene caracter de re-
quisito esencial para la validez de los actos celebrados en el pais.
La exclusion de toda otra forma de celebracién para matrimonios
celebrados en el pais no juega para supuestos de reconocimiento
en Argentina de matrimonios celebrados en el extranjero.

El derecho del lugar lebracion es el derecho aplicable al con-
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ntimien | h regir fi n o] -
ren imperfeccion rror, ndo no ha si

La respuesta que brinde el derecho del lugar de celebracién de-
beré resultar compatible con los principios imperantes en el siste-
ma juridico del foro. No serd admisible la solucién fundada en el
derecho del lugar de celebracion que otorgue caracter matrimonial
a uniones en las que no se ha garantizado el libre consentimiento
de los contrayentes.

De conformidad a los principios consagrados por los Tratados In-
ternacionales incorporados a la CN, no habrd matrimonio sin pleno
y libre consentimiento de los contrayentes.

El derecho argentino no podré reconocer el matrimonio aun si
fuere vélido para el derecho del lugar en el que se celebré si no
existié pleno y libre consentimiento de ambos contrayentes.

La capacidad para casarse y la ausencia de impedimentos se rigen
por la ley del lugar de la celebracién del matrimonio.

Este derecho desplaza en el derecho argentino la regla general
que en materia de capacidad esté contenida en los art. 2616 Cdéd.
Civil y Comercial, que indica como aplicable el derecho domiciliar.
La invalidez de los matrimonios celebrados en el extranjero puede
ser provocada por el derecho del lugar de celebracién pero también
por resultar de la norma internacionalmente imperativa del segun-
do pérrafo del art. 2622 (en su remisién al 403) o de la clausula
general de orden publico.

En presencia de estos obstaculos, los jueces argentinos deberan
desconocer efectos al matrimonio celebrado.

Prueba: La prueba del matrimonio celebrado en el extranjero se
rige por el derecho del lugar de celebracion (art. 2622, tercer parra-
fo, que reproduce el 159 del Céd. Civil que con anterioridad a la re-
forma del Cédigo Civil introducida por la ley 23.515 habia admitido
esta solucion conforme la doctrina de la Corte Suprema consagra-
da en fallos, “Kravetz, Linda, aplicacién de las normas mas favo-
rables al reconocimiento de la validez formal de los matrimonios”
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(JA, 1942-111310) y “Carubin, Dolores” (JA, Doctrina, 1973-485).
En la causa “Sold”, la Corte Suprema se expidié sobre la aplicacién
delos impedimentosy el funcionamiento del orden publico en orden
a permitir la produccién de efectos extraterritoriales al matrimonio
celebrado en el extranjero (CSJN,12/11/1996, JA, 3/12/1997).

INCIDENCIA DE LA CLAUSULA GENERAL DE ORDEN PUBLICO
INTERNACIONAL

En primer lugar, cabe advertir que para la aplicacion del derecho
extranjero el juez argentino deberd seguir las pautas establecidas
en el art. 2595, inc. a, CCyCN. Ademds, que tendrd incidencia en
el razonamiento la clausula general de orden publico internacional
contenida en el art. 2600 CC y C. Asi, si el derecho extranjero apli-
cable —en el caso del derecho del lugar de celebracién— condujera
a una solucién incompatible con los principios de orden publico
que inspiran el ordenamiento juridico argentino, aquellas solucio-
nes deberén ser excluidas.

Para la consideracién del orden publico internacional argenti-
no consideramos que contintan vigentes los estandares fijados a
partir del caso CSJN, “Sold” del 12/11/1996. Es decir, aquel debera
apreciarse con un criterio de actualidad, pues su contenido ha sido
considerado de contornos variables y, por lo tanto, debera tomarse
en cuenta ese conjunto de principios imperantes al momento en
que el juez deba resolver la cuestion que se le plantea. En tal senti-
do se ha sostenido que, como el espiritu que informa la legislacion
de un Estado es dinamico y avanza con la vida de la comunidad, es
como debe efectuarse este examen por el juez en el caso concreto.

MATRIMONIO A DISTANCIA
Articulo 2623: “Se considera matrimonio a distancia aquel en el

cual el contrayente ausente expresa su consentimiento, personal-
mente, ante la autoridad competente para autorizar matrimonios
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del lugar en que se encuentra.

La documentacion que acredite el consentimiento del ausente sélo pue-
de ser ofrecida dentro de los noventa dias de la fecha de su otorgamiento.

El matrimonio a distancia se considera celebrado en el lugar don-
de se preste el consentimiento que perfecciona el acto. La autori-
dad competente para celebrar el matrimonio debe verificar que los
contrayentes no estan afectados por impedimentos legales y deci-
dir sobre las causas alegadas para justificar la ausencia.”

Las fuentes del nuevo texto: EI CCyCN reproduce en esta materia
los arts. 173 y 174 CC. Asi, agrupa en un solo articulo todas las
cuestiones relativas a la celebracién del matrimonio a distancia.
Estas disposiciones habian sido introducidas en nuestro ordena-
miento juridico a raiz de la Convencién de Naciones Unidas sobre
el Consentimiento, la Edad Minima para Contraer Matrimonio y el
Registro de los Matrimonios, (Nueva York, 1962 y ratificada por Ar-
gentina por ley 18.444).

Esta Convencion intent6 erradicar ciertas costumbres, leyes y
practicas antiguas referentes al matrimonio y la familia que fue-
ron consideradas incompatibles con los principios enunciados en
la Carta de las Naciones Unidas y en la Declaracién de Derechos
Humanos. Asimismo, con el objeto de promover el respeto y la
observancia universal de los derechos humanos y las libertades
fundamentales de todos los individuos. Su texto establece que el
consentimiento conyugal de ambos contrayentes debe ser pleno
y libre, expresados en persona, después de la debida publicidad,
ante autoridad competente y testigos, de acuerdo con la ley. En
la Convencién se dispensa la necesidad de que una de las partes
esté presente, cuando la autoridad competente esté convencida
de que las circunstancias son excepciones y de que el ausente ha
expresado su consentimiento ante una autoridad competente y del
modo prescripto por ley, sin haberlo retirado posteriormente (art. 1°
de la Convencién citada).

En el ordenamiento juridico argentino se han recogido estos es-
tandares y, en consecuencia, se ha regulado la posibilidad de cele-
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brar el matrimonio a distancia bajo determinados recaudos y de
conformidad a las pautas fijadas por el legislador.

En el art. 2623 CCyCN, mediante normas de tipo material, se ca-
lifica y reglamenta este tipo de matrimonio.

En el primer parrafo se define el matrimonio a distancia como
aquel en el cual el contrayente expresa su consentimiento, perso-
nalmente, ante la autoridad competente para autorizar matrimonios
del lugar en que se encuentra. Asi, se cumplimenta la condicién de
apersonarse a los fines de prestar el consentimiento ante la autori-
dad competente; sin perjuicio de la diferencia temporal y espacial
entre la expresién del consentimiento de los dos contrayentes.

En el segundo parrafo se determina el plazo en el cual puede ser
ofrecida la documentacion que acredite el consentimiento del ausen-
te, fijandolo en noventa dias desde su otorgamiento. Resulta razona-
ble que el consentimiento prestado en primer lugar tenga una vigen-
cia limitada para producir los efectos para los que ha sido brindado.

En el tercer parrafo se determina dénde se reputara celebrado el
matrimonio; extremo que resultarad de suma importancia a los fines
de analizar las cuestiones relativas a la validez por la remisién que
efectla el art. 2622 CCCN. Para ello en el articulo se dispone que
el lugar de celebracién del matrimonio, en estos casos, sera aquel
en donde se presente el consentimiento que perfecciona el acto.

En la Ultima parte de este pérrafo se establece que la autoridad
competente para celebrar el matrimonio debe verificar que los con-
trayentes no estéan afectados por impedimentos legales y evaluar
las causas alegadas para justificar la ausencia. Indudablemente el
control de estos extremos resultara vital para que el matrimonio se
repute celebrado. Ademas, esta verificacion brindard la seguridad
juridica necesaria que amerita esta materia en la que se encuentra
afectado el estatuto personal de los involucrados.

REVISION JUDICIAL ANTE LA NEGATIVA DEL OFICIAL PUBLI-
CO A CELEBRAR EL MATRIMONIO
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En el art. 174 CC se contemplaba el supuesto de negativa del ofi-
cial publico a celebrar el matrimonio, facultando a quien pretendia
contraerlo a recurrir ante el juez competente.

Esta posibilidad ha sido excluida en la redaccion del art. 2623
CCCNYy, por lo tanto, se deja librado ese caso al Registro Civil y Ca-
pacidad de las Personas por su funcién de autoridad competente,
ya que por medio de la ley 26.413 ademas de crear un libro o regis-
tro de recepcion de consentimiento para matrimonio a distancia, se
establecen los requisitos que debe contener dicha inscripcion. La
citada ley instituye que el oficial publico debe controlar la inexisten-
cia de impedimentos de ligamen y falta permanente o transitoria de
salud mental que le impida tener discernimiento para el acto dando
al interesado constancia, en caso de negativa de recibir el consen-
timiento, para recurrir al juez competente.

EFECTOS PERSONALES DEL MATRIMONIO

Con respecto a este titulo que hacemos mencion, el articulo 2624
establece: “Las relaciones personales de los cényuges se rigen por
el derecho del domicilio conyugal efectivo.”

Como fuente podemos decir que han sido tomadas por el legis-
lador para conformar esta norma el art. 162 del cédigo sustituido,
que textualmente se reproduce en la primera parte, suprimiendo la
calificacion de domicilio conyugal que contenia la norma, asi como
la conexién subsidiaria. La reglamentacién de la cuestion alimen-
taria se reglamenta en el art. 2630.

En los fundamentos se expresa que se ha conservado el “domici-
lio conyugal” como centro de gravedad para la designacion del de-
recho aplicable a los efectos del matrimonio, con la determinacién
del tiempo critico s6lo en materia de efectos patrimoniales.

PARTICULARIDADES Y LOS TRATADOS

Entre los efectos personales del matrimonio han sido considerados
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los deberes de cohabitacion y fidelidad, el relativo al domicilio conyu-
gal, las repercusiones del matrimonio sobre el apellido, la capacidad,
la nacionalidad, el pago de alimentos —estos ultimos han sido regu-
lados en el CCCN de manera auténoma en los arts. 2629 y 2630—.

En definitiva, han sido caracterizados en oposicién a todos los
que queden contemplados dentro del ambito de los efectos patri-
moniales de aquel.

El CCCN sigue los lineamientos que contenia el art. 162, parr.
1, CC que disponia: “Las relaciones personales de los cényuges
seran regidas por la ley del domicilio efectivo, entendiéndose por
tal el lugar donde los mismos viven de consuno. En caso de duda o
desconocimiento de este, se aplicara la ley de la tltima residencia”.

Como ya dijimos anteriormente la redaccién del art. 2624 CCyCN
no contiene la calificacion que tenia el art. 162 CC en relacién al
“domicilio efectivo” y, asimismo, que se abandona la conexién subsi-
diaria, la ley de la tltima residencia. Esta ultima habia sido entendida
como el dltimo lugar en que los cényuges habian residido en comdn.

Esta norma se aplicara en ausencia de tratados internaciona-
les que vinculen a los Estados involucrados en el asunto —ver art.
2594 CCyC de fuentes—.

Enla especie los Tratados de Montevideo de Derecho Civil de 1889
y 1940 establecen que los derechos y deberes de los cényuges, en
todo cuanto afecta sus relaciones personales, se rigen por las leyes
del domicilio conyugal. Asimismo, disponen que si los conyuges
mudaren su domicilio dichos derechos y deberes se regiran por las
leyes del nuevo domicilio (arts. 12 y 14, respectivamente).

Esta posibilidad de cambiar el punto de conexién, a partir del
cambio de domicilio conyugal, se ha denominado “principio de mu-
tabilidad de los efectos personales”, y su justicia radica en que ese
régimen juridico tendré una relacién de proximidad suficiente para
aportar la solucién al supuesto de que se trate. Ademas, el Tratado
de 1940 ofrece una definicién o calificacion autdrquica respecto
del término “domicilio conyugal”, designando a aquel en el lugar
donde los cényuges viven de consuno (art. 8°).
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El derecho elegido por la norma de conflicto es el del domicilio
conyugal efectivo que —conforme la calificacién del art. 2621, in
fine, CCyCN— deberd ser entendido como el lugar de efectiva e in-
discutida convivencia de los cényuges. Entendemos que a partir de
tal calificacion carecia de sentido mantener la calificacion subsidia-
ria del art. 162 CC para aplicar la ley de la ultima residencia. En tal
inteligencia puede advertirse que en los “Fundamentos” se ha ase-
verado que se ha conservado el “domicilio conyugal efectivo” como
centro de gravedad para la designacién del derecho aplicable.

Si se atiende a la norma de jurisdiccién en la especie contenida
en el art. 2621 CCyC que indica que las acciones relativas a los
efectos del matrimonio deben interponerse ante los jueces del ul-
timo domicilio conyugal efectivo se concretara en tal supuesto un
paralelismo entre ambos aspectos. El punto de conexién escogido
domicilio conyugal efectivo no es definido en la norma. Es decir,
cuando el juez argentino sea el competente en razén de encon-
trarse en nuestro pais el Ultimo domicilio conyugal efectivo este
aplicara su lex fori (recuérdese que en dicho articulo se designan
concurrentemente como jueces con competencia los del udltimo
domicilio o residencia habitual del cényuge demandado).

La eleccidon del derecho del ultimo domicilio efectivo por el legis-
lador resulta razonable puesto que sera el mas proximo al caso de
que se trate y porque serd el lugar donde, principalmente, se des-
plegardn estos efectos. Aquel debera ser interpretado y aplicado
conforme los pardmetros que surgen del art. 2595, inc. “a”, CCyCN.

Los tratados de Montevideo de 1889 y 1940: En ambos TMDCI,
los derechos y deberes de los cényuges en todo cuanto afecta a
las relaciones personales se rigen por la ley del domicilio conyugal
(art. 12 del Tratado de 1889 y 14 de 1940), admitiéndose la muta-
bilidad automatica del régimen aplicable. El domicilio conyugal al
que refieren los Tratados es el domicilio efectivo de los cényuges.
Esta nocion aparece en la calificacién autarquica de domicilio con-
yugal del art. 8° del tratado de 1940, en cuanto lo identifica como el
lugar donde los cényuges viven de consuno. En el Tratado de 1889
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no se encuentra una calificacién similar, pero una nocion asi apare-
ce en la segunda parte del art. 12, en cuanto indica que si los c6n-
yuges mudaren de domicilio, las relaciones personales se regiran
por las leyes del nuevo domicilio.

El art. 62 del Tratado de 1889 y el art. 59 del Tratado de 1940
confieren jurisdiccién a los jueces del foro del ltimo domicilio con-
yugal. Por otra parte, juega en materia de acciones personales el
art. 56 de ambos Tratados que consagra el foro del domicilio del
demandado (...) “Las acciones personales deben establecerse ante
los jueces del lugar a cuya ley esta sujeto el acto juridico materia
de juicio. Podran entablarse igualmente ante los jueces del domici-
lio del demandado” (...)

EFECTOS PATRIMONIALES DEL MATRIMONIO

Dispuesto en el articulo 2625 del CCyCN. “Las convenciones matri-
moniales rigen las relaciones de los esposos respecto de los bienes.
Las convenciones celebradas con anterioridad al matrimonio se rigen
por el derecho del primer domicilio conyugal; las posteriores se rigen
por el derecho del domicilio conyugal al momento de su celebracién.

En defecto de convenciones matrimoniales, el régimen de bienes
se rige por el derecho del primer domicilio conyugal. Todo ello, ex-
cepto en lo que, siendo de estricto caracter real, esta prohibido por
la ley del lugar de situacion de los bienes.

En el supuesto de cambio de domicilio a la Republica, los cén-
yuges pueden hacer constar en instrumento publico su opcion por
la aplicacion del derecho argentino. El ejercicio de esta facultad no
debe afectar los derechos de terceros.”

RELACION CON EL CODIGO CIVIL. FUENTES DEL NUEVO TEXTO:
Como lo venimos haciendo sistematicamente debemos fijar las

fuentes que constituyeron gran aporte a la conformacion de la nor-
ma citada ut supra. Estas son el art. 109 del Proyecto de Cédigo de
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El art. 163 del cédigo sustituido expresaba: “Las convenciones
matrimoniales y las relaciones de los esposos respecto a los bie-
nes se rigen por la ley del primer domicilio conyugal, en todo lo que,
sobre materia de estricto caracter real, no esté prohibido por la ley
del lugar de ubicacion de los bienes. El cambio de domicilio no alte-
ra la ley aplicable para regir las relaciones de los esposos en cuan-
to a los bienes, ya sean adquiridos antes o después del cambio”.

El régimen del Céd. Civil sustituido se caracterizé por la exclusion
de la autonomia de la voluntad de los cényuges, tanto en el derecho
privado imponiendo imperativamente un régimen legal inico como
vedando en casos internacionales la eleccién de la ley aplicable al
régimen de bienes, que ya sea legal o pactado resultaba sometido
al derecho del primer domicilio conyugal, con caracter imperativo
y permanente. La regla actual permite que el régimen de bienes se
rija por convenciones matrimoniales y en ausencia de éstas, por el
derecho del primer domicilio conyugal.

También se modifica la solucién adoptada en la Gltima parte del
art. 163, que consagraba el principio de permanencia del régimen.
La norma sustituida reproducia las soluciones adoptadas en los
arts. 43y 17 de los TMDCI de 1889 y 1940, consagrando la inmuta-
bilidad del régimen del primer domicilio, ignorando que las solucio-
nes contemporaneas han mitigado el dogma de la inmutabilidad
y tienden a someter al mismo derecho la reglamentacion de los
efectos personales y patrimoniales del matrimonio.

La modificacion mas interesante supone la posibilidad de los
cényuges de optar por la aplicacion del derecho argentino siempre
que no se afecten los derechos de terceros.

En lo que respecta las fuentes, hay que considerar que la sumi-
sién del régimen de bienes de matrimonio ya sea legal o pactado
habia sido consagrado en el Tratado de Derecho Civil internacional
de Montevideo de 1940 y reproducido por la reforma al cédigo civil
introducida por la ley 23.515 y reiterada en anteriores proyectos de
modificacion de las normas de Derecho Internacional Privado.

En los fundamentos se expresa que se ha conservado el “domici-
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lio conyugal” como centro de gravedad para la designacién del de-
recho aplicable a los efectos del matrimonio, con la determinacién
del tiempo critico en el “primer domicilio conyugal” para regular el
régimen de bienes en el matrimonio.

DESARROLLO DE LA EXPLICACION DE LA NORMA CITADA

1. La ley aplicable a los efectos del matrimonio en los TMDCI
1889 y 1940: Ambos tratados someten el régimen patrimonial del
matrimonio al derecho del domicilio conyugal, con las restriccio-
nes impuestas en cuestiones de caracter real por la ley del lugar
de su situacion. (arts. 43 y 16, 17). Varia la definicion del contacto
domicilio conyugal y la extensién que se acuerda a la lex situs, que
en el tratado de 1940 se restringe a prohibiciones en materia de
estricto caracter real.

2. El régimen legal del matrimonio en el DIPr. Auténomo: El régi-
men patrimonial del matrimonio comprendera su funcionamiento,
disolucién, liquidacién y particion y el derecho del primer domicilio
conyugal regulard cada uno de dichos aspectos. Ese derecho va a
precisar a partir de cudndo comienzan a desencadenarse los efec-
tos patrimoniales del matrimonio, las implicancias de las nupcias
sobre la composicién del patrimonio de cada consorte, la carac-
terizacién de los bienes que ingresan al patrimonio de los cényu-
ges, la eventual conformacion de una “comunidad” de bienes y la
calidad de cada bien considerado individualmente, las facultades
de los esposos respecto de los bienes propios y comunes tanto en
cuanto concierne a su administracion como a su disposicion y los
principios que gobiernan la responsabilidad de los esposos entre
si y frente a terceros.

3. Las capitulaciones matrimoniales: La expresién designa a
aquellos negocios juridicos de Derecho de Familia en los que los
otorgantes estipulan su régimen econémico matrimonial o algun
extremo relativo al mismo. Mediante estos pactos, los conyuges
confeccionan un régimen especifico sobre la titularidad de sus bie-
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nes, la administraciéon de los mismos y la disolucién de la eventual
comunidad que instituyan, o bien simplemente incorporan como
contenido de su voluntad uno de los regimenes previstos, con las
modificaciones que deseen establecer.

La norma en comentario distingue entre capitulaciones otorga-
das con anterioridad a la celebracién del matrimonio y las otorga-
das posteriormente. La admisibilidad y alcances de las capitula-
ciones quedan sometidos al derecho del primer domicilio conyugal
si fueron realizadas antes de la celebracién del matrimonio. Ese
derecho determinard las reglas aplicables a administracion y re-
parto de los bienes que integran el patrimonio conyugal, con las
limitaciones que marcara la ley del lugar de situaciéon de los bienes.
Las capitulaciones celebradas con posterioridad a la celebracion
del matrimonio quedan sujetas al derecho del domicilio conyugal
al tiempo de la celebracién del matrimonio, también por supuesto
con las limitaciones de la lex situs en materias de caracter real.

Los fundamentos no brindan explicacion de este curioso desdo-
blamiento del derecho aplicable a capitulaciones celebradas antes
y después de la celebracion del matrimonio.

Debe tomarse en cuenta la ley personal para determinar la ca-
pacidad general de obrar de los contrayentes, esto es la ley de su
respectivo domicilio al momento de su otorgamiento. e n segundo
lugar, habra que estar a la ley que rige los efectos econédmicos del
matrimonio para completar las especialidades que se exijan para
la validez de los pactos y capitulaciones que se realicen (derecho
del primer domicilio conyugal).

En cuanto a la forma, ni el articulo en comentario ni el art. 16 del
TMDCI de 1940 distinguen los aspectos formales de los que refieren
a la validez intrinseca. La norma de conflicto convencional y la de
fuente interna vinculan la forma a la ley aplicable al fondo del acto.

4. Derecho aplicable en ausencia de pactos: En ausencia de pac-
tos entre cényuges, el régimen patrimonial del matrimonio se rige
por el derecho del primer domicilio conyugal. Debe entenderse por
tal, el primer lugar de radicacion efectiva del mismo. El derecho do-
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miciliar resultara desplazado por el derecho del lugar de situacion
de los bienes en lo que respecta a prohibiciones de estricto carac-
ter real. La necesidad de armonizacién de las soluciones fundadas
en distintos sistemas juridicos resulta acorde con el “principio de
efectividad” tanto si se trata del régimen legal como el que resulta
de las capitulaciones.

La posibilidad de alterar el régimen aplicable es consagrada en
la ltima parte del articulo que consagra la facultad de los esposos
de optar por el derecho argentino en supuestos de “cambio de do-
micilio a la Republica”, siempre que la voluntad sea expresada por
instrumento publico y no afecte derechos de terceros.

Luego, e independientemente de que se hayan o no celebrado
convenciones matrimoniales, el legislador brinda la posibilidad de
optar por la aplicacién del derecho argentino (que, recordemos,
contempla la posibilidad de celebrar tales convenciones, arts. 446
a 450 CCyCN.) a condicion de que el matrimonio haya cambiado su
domicilio a la Republica.

En tal caso se los faculta a hacer constar el cambio por instru-
mento publico, aunque se exige que el ejercicio de tal facultad no
afecte los derechos de terceros.

CONVENCIONES MATRIMONIALES

Las convenciones matrimoniales constituyen el acuerdo celebra-
do entre los cényuges o futuros cényuges ya sea para determinar
un régimen matrimonial al que quedaran sometidos o para disefiar
un régimen especifico en relacion a la titularidad de sus bienes, la
administracion, la disolucion del vinculo matrimonial, entre otros.

Asi, el derecho que rija los aspectos patrimoniales del matrimonio
sera el que determinara la admisibilidad de las capitulaciones ma-
trimoniales, es decir el margen en que puede ser ejercida la autono-
mia de la voluntad. Asimismo, los bienes y aspectos que aquellos
pueden alcanzar. Ademads, este derecho determinara la oportunidad
en que las convenciones pueden celebrarse. Es decir, si aquellas
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caben solamente antes de la celebracion del matrimonio, simulta-
nea y/o posteriormente, como las posibilidades de modificarlas.

En el art. 2625 CCyCN se admite la posibilidad de celebrar estas
convenciones tanto antes como después de la celebracién del ma-
trimonio. En el primer caso, se indica que estas se regiran por el de-
recho del primer domicilio conyugal. En el segundo, por el derecho
del lugar del domicilio conyugal al momento de la celebracién de
las convenciones. Estas conexiones y el momento critico elegido
en cada caso —el primer domicilio conyugal y el momento de la
celebracion de las convenciones— resultan razonables por cuanto
serdn los que previsiblemente tengan en cuenta las partes al cele-
brar las convenciones; en otras palabras, resultan los derechos mas
préximos a cada una de las situaciones para otorgar la seguridad
juridica que la materia demanda.

La validez formal de las convenciones matrimoniales: En princi-
pio, se rige por la ley del lugar de su otorgamiento, ello por cuanto
constituye la regla general en materia de actos juridicos. Asimis-
mo, esta regird el requisito de la autenticidad que determinara si
estos pactos deben otorgarse por escrito, si han de ser solemnesy
las demas condiciones pertinentes. Aunque debe tenerse en cuen-
ta que se ha sostenido que las exigencias de la seguridad juridica
en relacioén con las convenciones, por su eventual incidencia sobre
los derechos de terceros, han determinado que en muchos orde-
namientos estatales se requiera una forma solemne para este ne-
gocio juridico, y por lo tanto, que se condicione la validez de las
capitulaciones al cumplimiento de la forma prescripta.

En relacién a la capacidad para celebrar las convenciones debera
estarse al principio que surge del art. 2616 CCyCN que establece que la
capacidad de la persona humana se rige por el derecho de su domicilio.

JURISDICCION INTERNACIONAL

La jurisdiccion internacional para las cuestiones relativas a los
efectos patrimoniales del matrimonio esta regulada en el art. 2621
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CCyCN. Asi, seran competentes los jueces argentinos para enten-
der en estos asuntos cuando alli se encuentre el tltimo domicilio
conyugal efectivo o el domicilio o residencia habitual del conyuge
demandado. En cualquiera de estos casos el juez argentino debera
aplicar: el derecho del primer domicilio conyugal, si se tratara de
convenciones celebradas anteriormente a la celebracién del matri-
monio o si no se hubiesen celebrado convenciones; el derecho del
domicilio conyugal al momento de la celebracién de las convencio-
nes si se hubieran celebrado posteriormente a la celebracién del
matrimonio. Aplicara su propio derecho si los puntos de conexién
condujeran a él —o si se tratara de un supuesto de reenvio al de-
recho argentino (art. 2596 CCyCN)— o si se hubiera producido la
mutacién que admite el tercer parrafo. En todos los casos para la
aplicacion del derecho extranjero debera estarse a las directivas
del art. 2595, inc. a, CCyCN.

DIVORCIO Y OTRAS CAUSALES DE DISOLUCION DEL MATRIMONIO

El articulo 2626 dispone: “El divorcio y las otras causales de diso-
lucién del matrimonio se rigen por el derecho del ultimo domicilio
de los conyuges.”

Fuentes y antecedentes: art. 227 CC; art. 111 del Proyecto de Cédigo
de Derecho Internacional Privado, de 2003; arts. 62 y 59 de los Trata-
do de Montevideo de Derecho Civil de 1889 y 1940, respectivamente.

El CCyCN sigue en esta materia los lineamientos que ofrecia el
CC, reformado por la ley 23.515, que disponia en el art. 164 que la
separacion y la disolucion del matrimonio se regian por la ley del ul-
timo domicilio conyugal; luego, remitia al art. 161 CC que se referia
a los casos de matrimonios celebrados en la Republica cuya sepa-
racién personal habia sido legalmente decretada en el extranjero
y se autorizaba la conversion al divorcio, aunque aquel no fuera
aceptado por le ley de aquel Estado.

En el CCyCN se excluye la figura de la separacion personal y es
por ello que se ha eliminado de este articulo.
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En la fuente internacional en los Tratados de Montevideo de
Derecho Civil de 1889 y 1940 se establece que la disolucién del
matrimonio se rige por el derecho del domicilio conyugal (arts. 13
y 15, respectivamente). La diferencia sustancial entre aquellos es
que en el régimen del Tratado de 1889 se previd que se admitiria
la disolucién siempre que la causal alegada sea admitida por la ley
del lugar en el cual se celebré el matrimonio.

El término “causal” ofrecié distintas interpretaciones en doctrina
que, en conclusién, conllevaban a una interpretacién rigida de la
disposicién propia de los principios antidivorcistas que regian a la
época de la elaboraciéon del instrumento. Por su parte, en el Tratado
de 1940 se moriger6 esta disposicién y se dispuso que el reco-
nocimiento de la disolucién no seria obligatorio para el Estado en
donde el matrimonio se celebro si la causal de disolucion invocada
fue el divorcio y las leyes locales no lo admiten como tal.

Asi, se acot6 el margen de desconocimiento de efectos a la disolu-
cién de los vinculos restringiéndose Unicamente esta facultad a los
jueces del lugar de celebracién y a condicién de que sus leyes no ad-
mitieran el divorcio, sin exigirse coincidencias entre las causales de
disolucién. Evidentemente esta posicion concilio las posturas que
admitian el divorcio de aquellas que se oponian a esta idea. Ademas,
cabe mencionar en ese contexto la diferente calificacion que efec-
tdan los dos Tratados en relacién al domicilio conyugal tal como ex-
pusiéramos en el comentario al art. 2621 CCyCN. La fuente de esta
norma es el art. 227 CC el art. 111 del Proyecto de Cédigo de Dere-
cho Internacional Privado, 2003, y los arts. 62 y 59 de los Tratados
de Montevideo de Derecho Civil de 1889 y 1940, respectivamente.

INTERPRETACION

Ambito de aplicacién

En el art. 2626 CCyCN se hace referencia al divorcio y a otras cau-
sales de disolucion del matrimonio. Asi, deberan entenderse por ta-
les a: la disolucién del vinculo por sentencia de divorcio, la muerte
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de uno de los cényuges o la declaracion judicial de su fallecimiento.
El derecho aplicable

El derecho elegido por la norma de conflicto para regir estos
aspectos continda siendo el del dltimo domicilio de los cényuges.
El criterio localizador atiende presumiblemente a la proximidad de
la causa del divorcio o al quebrantamiento objetivo del matrimonio
que la ley supone localizados en ese lugar decisivo.

La calificacion del término “dltimo domicilio conyugal” debera
realizarse en los términos que establece el art. 2621, in fine, CCyCN.
Nétese que la norma que determina la jurisdiccion en esta especie
es el art. 2621 CCyCN. Asi, si el juez argentino se declara compe-
tente por encontrarse en el pais el Gltimo domicilio conyugal, este
aplicara la lex fori. Sin embargo, si su competencia se justificara
en la presencia del domicilio o residencia habitual del demandado
y el dltimo domicilio conyugal se hubiese radicado en el extranjero,
debera aplicar ese derecho. Aquel podria regular el divorcio con
un sistema similar al vigente en nuestro ordenamiento juridico o
mediante uno que se sustente en el divorcio con causas de culpa-
bilidad o causales objetivas.

Debe, por lo tanto, tenerse presente que las disposiciones del
derecho del ultimo domicilio conyugal solo podran ser excluidas
cuando conduzcan a soluciones incompatibles con los principios
fundamentales de orden publico internacional que inspiran el orde-
namiento juridico argentino (art. 2600 CCyCN) —sin influir en este
razonamiento el orden publico interno en la especie—.

Reconocimiento de sentencias de divorcio dictadas en el extranjero
En el CCyCN no se han incluido disposiciones relativas al recono-
cimiento de sentencias extranjeras en esta especie; rigen, entonces,
las normas generales contenidas en los cédigos de procedimiento.

Destacaremos que —por el momento y en atencién a la legis-
lacion procesal vigente— el control de la jurisdiccién del juez de
origen debera efectuarse a partir de la bilateralizacion de los crite-
rios que emanan del art. 2621 CCyCN (ver art. 517,inc. 1, CPCCN y
codigos de procedimiento provinciales). Es decir que, en principio,
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se considerara que la sentencia fue dictada por un juez con com-
petencia si aquel fuera el del domicilio del dltimo domicilio conyu-
gal, el del domicilio del demandado o el de su residencia habitual;
sin importar cudl haya sido su criterio para declararse competente.
Sin embargo, cabe mencionar que tanto la jurisprudencia como la
doctrina han avanzado por una posicién mas abierta con base en
la razonabilidad y proximidad de ese foro con el caso.

Ademas, teniendo en cuenta los recaudos que imponen controlar
los cédigos de procedimiento, se debera denegar la eficacia a las
sentencias que hayan sido dictadas en procesos que no hubieran
otorgado a la demandada la oportunidad de defenderse apropia-
damente. Igualmente, se desconoceran las decisiones cuyas solu-
ciones resulten contrarias al orden publico internacional argentino.

UNION CONVIVENCIAL

El Cédigo Civil sustituido no regulaba la unién convivencial. Esta
nueva legislacion regula las uniones convivenciales, instituto que
consuetudinariamente se conocia como concubinato o unién libre.

En Principio para poder comprender qué es una unién conviven-
cial debemos remitirnos al derecho de fondo. En este supuesto
especificamente el art. 509 del CCyCN. Nos determina: Ambito de
aplicacién. “Las disposiciones de este Titulo se aplican a la unién
basada en relaciones afectivas de cardcter singular, publica, notoria,
estable y permanente de dos personas que conviven y comparten
un proyecto de vida comun, sean del mismo o de diferente sexo”.

Los autores del Cédigo fundamentan la regulacién de este insti-
tuto en el progresivo incremento del nimero de personas que optan
por organizar su vida familiar a partir de una unién libre, sin celebrar
el acto juridico matrimonial, observandolo desde la perspectiva de
Derechos Humanos, el derecho a la vida familiar, la dignidad de la
persona, la igualdad, la libertad, la intimidad y la solidaridad familiar.

Laincorporacion de esta figura entre las disposiciones de derecho
internacional privado obedece a la realidad de las nuevas formas
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formas familiares (conf. “Fundamentos”).

Asi, como se incluye esta figura en el derecho de fondo (art. 509
CCyCN Yy ss.) también se introduce entre las disposiciones de derecho
internacional privado. En la presente Seccidn se incorpora esta figura
y se la denomina en concordancia con el derecho de fondo aunque
deberd atenderse a que la calificacion y los efectos que estas desplie-
guen dependeran de las posibilidades que brinde el derecho del lugar
en donde aquellas pretendan surtir efectos —que pueden diferir de
las disposiciones de nuestra lex fori—, ello en funcién de lo dispuesto
en el articulo siguiente. En la Seccion, ademas, se sigue la metodo-
logia del presente Titulo y en dos articulos se regulan las cuestiones
atinentes a la jurisdiccién competente y al derecho aplicable.

SECCION 32. UNION CONVIVENCIAL

Art. 2627. Jurisdiccién: “Las acciones que surjan como conse-
cuencia de la unién Convivencial deben presentarse ante el juez del
domicilio efectivo comun de las personas que la constituyen o del
domicilio o residencia habitual del demandado.”

Fuentes de la seccion: Fueron el Cédigo Civil de Quebec, art. 3090,
1°y 2°. Proyecto de Ley General de Derecho Internacional Privado,
Uruguay, art. 27.2.

Los fundamentos expuestos en relacién con la Seccién 3a, que
regula la unién convivencial, expresan que “se trata de una cate-
goria amplia, que ensancha el concepto de la unién civil, sin exigir
requisitos, en una aproximacion a la regulacién de las uniones no
matrimoniales del Proyecto de Ley General de Derecho Internacio-
nal Privado del Uruguay, comprensiva de situaciones de hecho que
exhiben una obvia precariedad formal.

Se elige el lugar del domicilio efectivo comun o el domicilio o
residencia habitual del demandado como criterios atributivos de
jurisdiccién y el derecho del Estado en que se pretenda hacerla va-
ler como eleccién del derecho aplicable”.

Tales expresiones no resultan suficientes para brindar claridad

596

REVISTA CONEXIONES

al funcionamiento del régimen previsto para la unién convivencial,
ya que el siguiente articulo dispone que se aplica el derecho donde
se la pretende hacer valer. Si se invocase la unién en el domicilio
comun, siendo competente el juez de ese lugar aplicara su propio
derecho, que resulta razonablemente vinculado a la cuestion.

En tanto que si la union se invoca ante el domicilio del deman-
dado, el derecho internacional privado de ese juez determinara el
derecho aplicable. Si el planteo se realiza ante el juez argentino,
éste aplicaré el derecho argentino.

En funcién de esta disposicion debe entenderse que los jueces
argentinos resultaran competentes para entender en acciones que
surjan como consecuencia de las uniones convivenciales cuando se
encuentre en el pais el domicilio efectivo comun de las personas que
la constituyen, el domicilio del demandado o su residencia habitual.

Si bien no se define o califica el término “domicilio efectivo co-
mun” entendemos que este deberd interpretarse como aquel lugar
de efectiva e indiscutida convivencia (art. 2621, in fine, CCyCN).
Ello sin perjuicio de que el articulo referido se encuentra en la Sec-
cion correspondiente al matrimonio y estas dos figuras no debe-
rian equipararse, sin embargo entendemos que esa calificacion
resulta funcional a estas situaciones. Es mas, la convivencia es
uno de los presupuestos de este tipo de uniones en los diversos
ordenamientos juridicos que las contemplan. Las calificaciones de
domicilio y residencia habitual del demandado deberan ajustarse a
lo dispuesto en el art. 2613 CCyCN.

DERECHO APLICABLE

Articulo 2628. “La unién convivencial se rige por el derecho del
Estado en donde se pretenda hacer valer”.

El derecho aplicable. La escueta norma en comentario refiere
solamente a la regulaciéon de los efectos juridicos de que pueda
producir la invocacion de la unién convivencial en un Estado distin-
to del de su localizacion.
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La unién convivencial. La referencia implicita a la forma de ma-
nifestacién de la unién no matrimonial que recoge el nuevo Cédigo,
debe ser interpretada con suficiente amplitud para captar una diver-
sidad de hipétesis. No existe entre todos los tipos de convivencia
no matrimonial una identidad de razén con el matrimonio que per-
mita justificar la aplicacién analégica de los preceptos que regu-
lan la institucién matrimonial a las uniones no matrimoniales. Las
uniones libres no matrimoniales se presentan como un fenémeno
multiforme que pueden manifestar por parte de los interesados, in-
diferencia frente al vinculo matrimonial o su rechazo. Se estd en
presencia de parejas que establecen una vida en comun al margen
de las formalidades. Bajo esta nocion caben situaciones de distinta
naturaleza, ya que puede tratarse de parejas de hecho constituidas
entre personas que, estando en condiciones de prestar el consenti-
miento matrimonial, hubieran obviado los requisitos de la celebra-
cién y constituido una vida en comun o por el contrario, de las que
hubiesen establecido esa convivencia sin ningun tipo de formalidad
precisamente porque no reunian los requisitos para poder estable-
cer validamente una relacion matrimonial al amparo de la ley.

Hay que tomar en cuenta, sin embargo, las hipétesis de parejas que
han optado por permanecer fuera del matrimonio, que no desean
verse atribuir los efectos que se derivarian de una celebracién formal
del matrimonio. En estos supuestos, la regla en comentario no obliga
a la aplicacién del derecho del domicilio comun, sino que permite
estar a la ley aplicable a la concreta pretensién que se ejerce en el
proceso. Por lo tanto el art.2628 del CCyCN ha optado por un crite-
rio territorialista: aplicar el derecho del Estado en donde se pretenda
hacer valer la unién convivencial y principalmente sus efectos. Es
decir que, en tanto la unién se haga valer en nuestro pais siendo que
el Cadigo ha regulado expresamente la figura (arts.509 a 528,CCCN),
nuestros jueces de acuerdo a la ley argentina y a sus requisitos re-
conocerian sus efectos en el territorio nacional, y no podrian recurrir
a la figura de la llamada “institucién desconocida” para negérselos.

Las dificultades probatorias serdn una consecuencia de la informa-
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lidad de las uniones no matrimoniales, que no han realizado ningun
tipo de pacto, acuerdo o registracién. Debe tenerse presente que no
necesariamente el régimen aplicable a la prueba es el derecho del
foro, sino que deberd atenderse a las caracteristicas de la institucion
a los efectos de la admisibilidad de los medios de prueba mas ade-
cuados, ya que so6lo algunos sistemas juridicos prevén su inscripcion
en un Registro, a los fines de la prueba de su existencia y estabilidad.
La prueba: también se veria facilitada si la voluntad de convivir mari-
talmente y con caracter estable se hubiera manifestado inicialmente en
un pacto que regule las consecuencias econémicas de la convivencia.
Acuerdos: Los efectos de la regulacién entre las partes sobre pre-
tensiones de caracter patrimonial (respecto de la vivienda comun, el
régimen de los bienes adquiridos durante la unién, los gastos comu-
nes, la responsabilidad de los convivientes frente a terceros, etc.)
seran regidos por el derecho del lugar donde se pretenda la produc-
cion de efectos de dicho pacto. En defecto de pacto se debera en-
cuadrar las pretensiones concretas, atendiendo a su naturaleza y
finalidad, dentro del marco de categorias generales como la del con-
trato, la responsabilidad no contractual o el enriquecimiento injusto.
Sélo los efectos econémicos de la ruptura y el derecho a la per-
cepciodn de alimentos por parte de uno de los miembros de una
pareja sin hijos, tendria un cierto paralelismo con el matrimonio.
Estas materias seran decididas conforme al derecho del lugar don-
de se pretenda hacer valer la existencia de la unién como funda-
mento de la peticion. Atento que la disolucion que se produce sin la
intervencioén de autoridad judicial- cuando falte la voluntad comtn
de mantener la convivencia- las pretensiones de indole patrimonial
ejercidas tras la ruptura de la unién quedan también sometidas al
lugar donde se pretenda que la unién produzca efectos.
Alimentos: El derecho a alimentos entre cényuges o convivientes
se rige por el derecho del ultimo domicilio conyugal, de la ultima
convivencia efectiva o del pais cuyo derecho es aplicable a la diso-
lucion o nulidad del vinculo.
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INCIDENCIA DE LA CLAUSULA GENERAL DE ORDEN PUBLICO
INTERNACIONAL

A partir del razonamiento de tipo conflictual que ofrece esta
disposicién —especialmente cuando el juez argentino competente
deba aplicar el derecho del lugar donde la unién convivencial pre-
tenda desplegar sus efectos y si aquel se encuentra en el extranje-
ro— cobraran incidencia las directivas relativas a la aplicacién del
derecho extranjero contenidas en el art. 2595, inc. “a”, CCyCN y el
control que impone la cldusula general de orden publico internacio-
nal contenida en el art. 2600 CCyCN. Asi, si el derecho extranjero
aplicable condujera a una solucién incompatible con los principios
de orden publico que inspiran el ordenamiento juridico argentino,
aquellas soluciones deberan ser excluidas.

En tal sentido debe tenerse en cuenta que el art. 2600 CCyCN no
menciona la posibilidad de que el juez argentino intente la adapta-
cion de la norma extranjera para hacerla compatible con los princi-
pios argentinos; sin embargo, de excluir la aplicacién del derecho
extranjero deberda atenderse a la posible efectividad que pueda te-
ner la solucién a la que se arribe en el caso concreto.
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