5 >
- o
o C
o [
IS

* Es Abogada, egresada de
la Facultad de Derecho de
la Universidad de Buenos
Aires. Doctora en Derecho
por la Universidad de Bue-
nos Aires con calificacion
sobresaliente. Es Especia-
lista en Derecho de Familia
de la Universidad de Buenos
Aires. Es Investigadora del
CONICET (Consejo Nacional
de Investigaciones Cientifi-
cas y Técnicas), Consultora,
UNICEF oficina Argentina,
Subdirectora de la Carrera
de Especializacidn en De-
recho de Familia de la Uni-
versidad de Buenos Aires y
Subdirectora de la Maestria
y Posgrado en Derecho Civil
Constitucionalizado de la
Universidad de Palermo
.Fue Directora del Proyecto
de Investigacion Jévenes In-
vestigadores UBACYT 2008-
2010 sobre “El divorcio en la
Argentina desde un enfoque
sociojuridico. Prdcticas
sociales y judiciales”.

Es Coordinadora y docente
de varios cursos de Ac-
tualizacién en Derecho de
Familia organizados por

la Facultad de Derecho de
la Universidad de Buenos
Aires en el interior del pais,
docente de la Carrera de
Especializacién en Derecho
de Familia y la Maestria

en Derecho de Familia,
Infancia y Adolescencia de
la Universidad de Buenos
Aires, docente en la Carrera
de Problemdticas Sociales
Infanto Juvenil Universidad
de Buenos Aires y Adjunta
interina de la materia “Dere-
cho de Familia y Sucesiones”
Universidad de Buenos Aires
y docente titular en la ma-
teria “Derecho de Familia”,
Facultad de Derecho, Uni-
versidad de Palermo.

NUEVO

CODIGO CIVILY

COMERCIAL /

‘ UNIFICADO| l

I programa de
actualizacion

profundizado
%quiemb]r: 5'_

Preguntas y respuestas basicas y esenciales para comprender los princi-
pales cambios del Cédigo Civil y Comercial en las relaciones de familia.
(Dra. Marisa Herrera*)

¢Cuales son los pilares de las principales modificaciones que introduce el CCyC en
el campo de las relaciones de familia?

De conformidad con la obligada perspectiva constitucional- convencional, el CCyC
defiende el principio de libertad y autonomia personal de cada uno de los miem-
bros del grupo familiar cuyo limite (orden publico) reposa en las nociones de soli-
daridad familiar y responsabilidad familiar. En otras palabras, todos los “piso mini-
mo obligatorios” que establece la legislacidn civil y comercial se funda en ambas
razones. Por otra parte, y en total consonancia con el nucleo central o columna
vertebral de la legislacién civil y comercial que se encuentra explicitado en los
arts.1y 2, la regulacion de las relaciones de familia responde al principio de “no
regresividad”, de alli la obligacion de mantener el principio de igualdad y no discri-
minacién que instalo la ley 26.618 de matrimonio igualitario, debiéndose regular
en total consonancia con todas las consecuencias que se derivan de esta amplia-
ciéon de la figura del matrimonio en materia de filiacion, apellido de los hijos como
de los conyuges, responsabilidad parental, por citar las consecuencias juridicas
mas importantes que se derivan de un incorporacion sustancial como lo ha sido el
reconocimiento del matrimonio a todas las personas, con total independencia de
su orientacion sexual. Esta son las ideas nodales que estan detrds del “muticultu-
ralismo” o “pluralismo”, uno de los pilares o valores axioldgicos sobre los que se
edifica el CCYC.

¢Como se estructura la regulacién de las relaciones de familia en el Cédigo Civil y
Comercial?

El CCyC concentra en un solo titulo todo lo relativo a las “Relaciones de Familia”,
se trata del libro Segundo que consta de un total de 8 Titulos con las instituciones
centrales del derecho de familia. A diferencia del cddigo veleziano (como lo dice
Sozzo en un excelente trabajo acerca de cémo impacta en CCyC en la curricula
y en el modo de ensefianza del derecho privado en la UNL), por ejemplo, la mal
llamada “sociedad conyugal” no es un tipo contractual especifico dentro “De las
obligaciones que nacen de los contratos”, sino que forma parte de un régimen de
bienes como es el de comunidad que se deriva de un matrimonio como proyec-
to de vida en comun y como incide esta consideracion en la esfera patrimonial o
econdémica del vinculo matrimonial. De estas pequefias y obvias modificaciones,
como incorporaciones como lo son la regulacion de las uniones convivenciales, la
filiacién derivada de las técnicas de reproduccidn humana asistida, los derechos y
deberes de los progenitores afines (o sea, las llamadas familias ensambladas) y los




procesos de familia por destacar los incorporaciones mas significativas en términos
generales- comparativos.

éPor qué se regulan las llamadas “uniones convivenciales”, es decir, las parejas
que no se casan?

En el derecho actual, varias leyes que estan por fuera del Cddigo Civil regulan cier-
tos efectos de las parejas que no se casan como ser: el derecho a pensién, la posibi-
lidad de continuar la locacidon ante el fallecimiento de la pareja, tomar medidas en
los casos de violencia familiar, el consentimiento para la ablacion de 6rganos, etc;
estas leyes muestran que ya en el derecho vigente se reconoce la existencia de este
tipo de uniones familiares. Por otra parte, la jurisprudencia se encargd de extender
ciertos derechos a las parejas no casadas con hijos por aplicacién del principio de
igualdad de los hijos matrimoniales y extramatrimoniales, lo cual implicaba que en
la practica no se podia tener certeza sobre qué derechos y obligaciones generaban
los vinculos de afectos que cumplian con determinados requisitos (singular, publi-
ca, notoria, estable y permanente), siendo una “loteria” judicial, segun el juez que
intervenia y la interpretacién que hacia de las normas civiles a la luz de obligada
mirada de Derechos Humanos.

Regular las llamadas “uniones convivenciales” modo general, no era una tarea le-
gislativa sencilla, en especial, en nuestro pais en el que las personas no se casan
por diversas y disimiles razones: una opcion libremente asumida; a modo de prue-
ba, por tema cultural, etc; pero lo cierto es que cuando se produce la ruptura, uno
de ellos —muchas veces las mujeres- quedaban en una situacion de total vulne-
rabilidad observandose una notoria desigualdad de uno frente al otro. Sea cual
sea las razones por las cuales las personas no se casan, lo cierto es que ellas no
podian quedar en total desproteccion, debiendo ser la ley una herramienta nece-
saria para mitigar estos efectos negativos, fundado en el principio de solidaridad
y el reconocimiento del afecto como generador de un piso minimo de derechos.
Madxime, cuando datos de la realidad social (Ultimo censo nacional) arrojé que en
las provincias con mayores necesidades basicas, son mas las personas que no se
casan que las que si lo hacen, por lo cual, si el CCyC pretende ser una herramienta
de proteccion al mas débil, necesitaba regular un piso minimo de derechos o efec-
tos juridicos a las parejas que cumplen ciertos requisitos, no siendo obligatorio que
la union esté inscripta para no generar una segunda categoria de “matrimonio”.

¢Es igual casarse o no casarse o en otras palabras, cudles son las principales dife-
rencias entre estar casado y en union convivencial, amplidndose asi el reconoci-
miento de formas de organizacién familiar?

El CCyC reconoce la existencia de diferencias sustanciales. Veamos, el matrimo-
nio genera una gran cantidad de efectos juridicos que no operan en las uniones
convivenciales, entre otras, las siguientes: 1) el cényuge es heredero legitimario,
o sea, la ley obliga a que un porcentaje de la herencia se le reconozca al conyuge
supérstite; el conviviente no es heredero; la Unica manera de que reciba en la he-
rencia es hacer un testamento y designarlo beneficiario; aun asi, hay que respetar
el derecho de los otros herederos forzosos, por €j., los hijos ; 2) el matrimonio ge-
nera un régimen de bienes, de comunidad o de separacién de bienes; las uniones
convivenciales exigen un pacto expreso que regule la situacion de los bienes que se
adquieren durante la unién y ante la falta de pacto, se debe apelar a las figuras del



derecho civil que siempre se han utilizado como ser la sociedad de hecho, divisién
de condominio, etc ; 3) producido el divorcio, en supuestos excepcionales (por e;j.,
se trata de un conyuge enfermo o en estado de necesidad o vulnerabilidad) el ex
conyuge tiene derecho a solicitar una cuota alimentaria; este derecho no existe en
la unién convivencial, ni siquiera en forma excepcional; 4) las uniones convivencia-
les tampoco generan parentesco con todo lo que ello significa. Por lo tanto, facil
se advierte que no es lo mismo estar casado que estar en una union convivencial.

¢Qué derechos se derivan de las uniones convivenciales a favor de las parejas que
comparten un proyecto de vida en comun durante un tiempo minimo de dos
afios?

Son derechos relacionados directamente con los derechos humanos, como por €j.,
la proteccidn de la vivienda. ¢No tienen los hijos matrimoniales y extramatrimo-
niales iguales derechos? Si se protege la vivienda porque los padres estan casados
pero no si no lo estdn, la respuesta viola flagrantemente el principio de igualdad;
por lo tanto, como minimo, la reforma debia regular y extender la proteccion de la
vivienda a todas las familias, tengan o no base matrimonial. La atribucién de la vi-
vienda por un lapso determinado ante el fallecimiento del conviviente, no debién-
dose tratar al conviviente como si fuera un intruso; o la necesidad de contar con el
asentimiento del conviviente no titular cuando se trata de la vivienda familiar, por
citar algunos de los efectos que surgen de la figura familiar en andlisis.

¢Por qué se debe tener un tiempo minimo de 2 afios y por qué sdlo a las parejas
que los une una relacion de afecto que tiene origen en relaciones sexuales? ¢No
merecen igual proteccidon dos hermanos, dos primos, dos amigos, una madre y
su hijo?

El CCyC, al igual que otras leyes de América Latina, regula las uniones civiles cen-
tradas en la nocion de “pareja”; es decir, un proyecto de vida cuya apariencia no
difiere de la matrimonial. ¢ Cudndo la ley presume que se esta ante una relacién de
pareja singular, publica, notoria, estable y permanente?

El CCyC exige 2 afos de permanencia siguiéndose la experiencia legislativa de la
primera ley local que regula este tipo de relaciones como lo es la ley 1004 de la
Ciudad de Buenos Aires y que no generd debate alguno. ¢Por qué fijar un plazo?
El silencio de la ley obligaria a judicializar cada caso para verificar si, efectivamen-
te, se estd ante una relacién estable, publica, notoria y permanente que amerite
gue se le reconozcan ciertos derechos. Justamente, el CCyC tiene como finalidad
“desjudicializar” para facilitarle a la gente la efectividad de sus derechos; a la par,
brindar pautas legales claras otorgando a las personas mayor seguridad juridica
como implica saber de antemano, qué derechos tienen y a partir de cuando le son
reconocidos.

¢Qué cambios sustanciales se observa en el régimen del matrimonio? ¢Por qué
desaparece el deber de fidelidad en el matrimonio?

El CCyCregula de manera expresa sélo aquellos deberes que son juridicos, es decir,
aquellos cuyo incumplimiento o cumplimiento deficiente traen consigo una deter-
minada respuesta o sancién por parte de la ley.

Asi, por €j., los padres tienen obligacidn de cuidar, criar, educar y alimentar a los



hijos; nadie discute que quien cumple con estos deberes, se comporta positiva-
mente desde una perspectiva moral. Ahora bien, el incumplimiento de esas obli-
gaciones genera consecuencias; los padres incumplidores pueden ser privados del
vinculo parental o ser demandados por alimentos, etc.

En este contexto, en el Cédigo Civil que se deroga, quien incumple el deber de fi-
delidad es pasible de ser considerado conyuge “culpable” del divorcio y por ello, se
le aplican determinadas obligaciones derivadas de esta conducta “antijuridica” o
contraria a la ley. Ahora bien, ¢ puede afirmarse que hay UN culpable y UN inocente
en un matrimonio o las relaciones humanas, y en especial las de pareja, son mas
complejas?

El CCYC deroga el sistema de CULPAS en el divorcio, por lo cual, la violacién al deber
de fidelidad no genera ninguna sancién, quedando el deber de fidelidad dentro
del principio basico de la Constitucién Nacional reconocido en el art. 19 por el cual
todo acto que no afecte a terceros estan exentos de la autoridad de los magistra-
dos y reservados o formar parte de la intimidad de cada una de las personas.

¢Qué es el divorcio incausado?

La practica judicial permite afirmar que los matrimonios se divorcian cada vez me-
jor, es decir, sin “tirar la ropa sucia” a los jueces. ¢ Cudl es la razén? El dafio o alto
grado de destruccién que los juicios causados o contenciosos causan a los hijos y
a los propios conyuges. La ley tiene un importante valor pedagdgico; derogar el
sistema de divorcio fundado en la nocién de “culpa”, significa decir a la gente que
la ley no da “armas” a los cényuges para “pelearse y destruirse” en los tribuna-
les. A diferencia de lo que sucede con la mayor parte de los conflictos judiciales
(accidentes de transito, juicios por reivindicacién, etc), en los casos de divorcio,
especialmente si hay hijos, la pareja se separa pero ambos seguiran siendo padres
y, por lo tanto, deberan mantener, al menos, un minimo de comunicacién; en con-
secuencia, es necesario evitar el desgaste que siempre produce un proceso judicial
largo, doloroso y iatrogénico cuya sentencia nunca termina de satisfacer, ni siquie-
ra al que “gand” el juicio. ¢El dolor producido por la ruptura matrimonial puede ser
calmado por la sentencia? Hay dolores que no son juridicos, son extrajuridicos, y la
solucién debe encontrarse, entonces, en otras dreas del saber. Por otro lado, por lo
general, desde una vision integral, sistémica y compleja de las relaciones humanas
resulta dificil encontrar un solo culpable; normalmente, ambos miembros de la pa-
reja han contribuido a llegar a una situacion limite que culmina con la ruptura del
vinculo afectivo. Mucho antes de llegar a los tribunales, las parejas ya se han “di-
vorciado” internamente; por eso, el proceso judicial debe ser lo menos burocratico
posible, dejando fuera de este dmbito las desilusiones y desamores. La instancia
judicial debe servir para acompafiar a los codnyuges a resolver cémo sera el futuro;
es decir, debe decidir los efectos juridicos del divorcio (cdmo se dividen los bienes,
qué pasa con la vivienda, la dindmica con los hijos, etc); no debe insistir en revisar
el pasado, lo que ya pasé, por qué se llegd a esa situacion. Ninguna persona debe
ser obligada a revelar esa intimidad familiar frente a una autoridad publica si sélo
pretende obtener la disolucién del matrimonio.

Dos aclaraciones terminoldgicas habiles para profundizar el analisis sobre el ré-
gimen de divorcio que introduce el CCyC. {Por qué se lo denomina “incausado”
cuando siempre los conyuges tienen una causa o varias por las cuales se divorcian?
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Si bien es cierto que siempre hay causas, estas son no juridicas o quedan en el
plano de la intimidad y del mencionado art. 19 de la CN, desde el punto de vista
juridico —el que le interesa al CCyC- el divorcio y sin causa (causa juridica) por ende,
en este contexto el divorcio es in(no) causado. Otra cuestién es que se lo denomina
de manera peyorativa de divorcio “express”. El CCyC de conformidad con la préac-
tica, sabe que muchas veces los procesos de divorcio son “express” porque es el
resultado de un fuerte trabajo previo y extrajudicial por parte de los abogados y
sus clientes para arribar a acuerdos sobre los diferentes efectos del divorcio, éstos
suelen ser los menos dolorosos y los que mayor éxito u observan efectivo cumpli-
miento porque los propios conyuges han sido participe de cémo estructurar la rup-
tura matrimonial del modo menos doloroso posible. Desde esta perspectiva mas
amplia o sistémica, facil se observa que el divorcio no es express y que la justicia
solo interviene en la parte final del proceso (en términos amplios) que insume un
divorcio.

¢Como y cudndo me puedo divorciar?

El matrimonio se celebra por el consentimiento de dos personas y también se sos-
tiene de a dos. Si uno ya no quiere seguir adelante con el proyecto matrimonial, es
claro que éste no puede seguir adelante. Por lo tanto, el divorcio lo pueden solicitar
ambos conyuges o uno sélo de ellos. ¢Y qué plazo hay que esperar para divorciar-
se? Ninguno, cuando uno o ambos quieran divorciarse lo pueden hacer porque
el Estado no puede obligar a las personas a seguir casadas en contra de su propia
decisidon en proteccién y respeto por el principio de libertad, autonomia personal
e intimidad de los cényuges.

éPor qué se flexibiliza el régimen patrimonial matrimonial aun vigente permi-
tiendo que los futuros contrayentes puedan elegir por el régimen de separacion
de bienes o ante la falta de opcion/eleccion, que rija el actual de comunidad?

El principio de libertad y autonomia de las personas esta reconocido en el siste-
ma constitucional argentino y, por tanto, como regla, un sistema que no permite
ninguna opcion, no respeta esa autonomia. La realidad es compleja; la insercién
de la mujer en el mercado laboral ha traido consigo una mirada critica de los roles
estereotipados de “mujer cuidadora- hombre proveedor” sobre los cuales se edi-
ficé el régimen de bienes en el matrimonio: un régimen Unico y forzoso. ¢Por qué
los conyuges no pueden optar, al menos, entre dos regimenes como acontece en
TODOS los paises del globo menos en unos pocos —Bolivia, Cuba y algunos estados
de México-?.

¢Perjudica a las mujeres la posibilidad de optar entre el régimen de comunidad
de ganancias y el de separacion de bienes?

Como regla, la posibilidad de optar entre un régimen u otro no perjudica a nadie;
tampoco a las mujeres. Por el contrario, supone la posibilidad de ejercitar la pro-
pia autonomia que se vera reflejada en la eleccidon que hagan los contrayentes, al
celebrar matrimonio, o cényuges, después de casados, si pasado como minimo
un ano advierten que esa no era la eleccidn que les conviene. Una vez mas, cabe
destacar el fuerte valor pedagdgico de la ley; asi, la posibilidad de optar entre estos
dos regimenes se edifica como una oportunidad clara de contribuir a de-construir
los “estereotipos” fuertemente arraigados en el imaginario social de la mujer como
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“cuidadora de la casa y los hijos” y econdmicamente dependiente del hombre;
imaginario que en cada vez en mayor cantidad no se condice con la realidad; basta
mirar los resultados del censo de 2010 que revelan que cada vez hay mas mujeres
jefas de hogar. Ahora bien, como el CCyC reconoce —por aplicacién del principio
de realidad- que en diversos hogares aun se mantiene el modelo “tradicional”, se
prevé como solucién, ante la ruptura de un matrimonio —pues es aqui donde las
desigualdades se hacen sentir- la incorporacion de una nueva figura, denominada
compensacion econdmica, existente con variantes en varias legislaciones del dere-
cho comparado (Espafia, Chile, etc.) ¢En qué consiste? Precisamente, en compen-
sar el desequilibrio patrimonial derivado del matrimonio y el divorcio. Por ejemplo,
una mujer universitaria se recibe y cuando esta haciendo la residencia en medici-
na, su marido tiene una oportunidad laboral en el exterior; por lo tanto, dejan el
pais y ella su carrera. Ella lo hace de manera consciente y en total acuerdo con su
marido. Pasan varios afos y se divorcian. El hombre al estar inserto en el mercado
laboral, recibe un sueldo que le permite afrontar solo las necesidades econdmicas;
ella, por el contrario, carece de una fuente de ingresos para cubrir sus gastos. En
este contexto, ella podra solicitar una compensacién econdmica.

éPor qué las técnicas de reproduccion humana asistida constituye un tercer —nue-
vo- tipo filial?

El régimen aun vigente en materia de filiacion tiene por presupuesto ineludible la
existencia de una relacién sexual entre dos personas de distinto sexo. Las practicas
de reproduccién humana asistida colocan en crisis esta ldgica. Por lo tanto, las
normas que regulan la filiacion “biolégica o por naturaleza” no siempre resultan
aplicables a la filiacién que surge porque la ciencia interviene para que esta per-
sona haya nacido. Tampoco son aplicables las reglas de la adopcion. El uso de las
técnicas de reproduccidon humana asistida (TRHA) observa tantas especificidades
que requieren de un régimen juridico propio. ¢Cudles son estas especificidades?
En primer lugar, las TRHA hacen posible la disociacién entre el elemento bioldgico,
el genético y el volitivo, cobrando éste ultimo primacia. Por ejemplo, una mujer
estd casada con un sefior cuyo material genético no es habil para procrear; por lo
tanto, deciden utilizar material genético de un tercero (donante anénimo). ¢ Quién
es el padre? El marido, quien tiene la llamada “voluntad procreacional”, es decir,
quien prestd el consentimiento libre, previo e informado, sin importar si aportd
0 no sus gametos. Los integrantes de este matrimonio seran los padres, son ellos
quienes ejercen todos los derechos y deberes que se derivan de la filiaciéon. Con
el donante sdélo habrd un derecho a conocer los origenes, pero nunca un vinculo
de padre e hijo. Por otro lado, las TRHA permite conservar embriones y/o material
genético de las parejas por tiempos prolongados, los que nos lleva a una realidad:
la posibilidad de que los deseos de paternidad/maternidad y las situaciones de las
parejas cambien entre el inicio de un tratamiento y el fin (divorcios, separaciones
de hecho, planes distintos, etc.); por esta razén, el CCYC exige que el consentimien-
to sea renovado ante cada tratamiento. Es claro que estos cambios en las decisio-
nes no pueden darse en la filiacién por naturaleza.

éQué es la voluntad procreacional?

La voluntad procreacional debidamente exteriorizada mediante un consentimien-
to libre, formal e informado es el elemento central para la determinacién de la fi-
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liacidn de los nifios nacidos por TRHA. Asi, padres seran aquellas personas que han
prestado su voluntad para serlo, independientemente de que hayan aportado o no
su material genético. Voluntad y consentimiento que ya hoy esta presenta en la ley
26.862 del 2013 que regula la cobertura médica de las técnicas de reproduccién
asistida. Por otra parte, y como contracara de este principio, el CCyC recepta de
manera expresa que quien ha prestado la pertinente voluntad procreacional debi-
damente manifestada o exteriorizada en un consentimiento informado, formal y
libre, no puede impugnar la filiacidn por aplicacion de la teoria de los actos propios
y porque en las TRHA no tiene interés a los fines de la determinacion legal si la
persona que prestd el debido consentimiento aporta o no su material genético. Al
respecto, cabe recordar que la Argentina reconoce el matrimonio entre personas
del mismo sexo, por lo cual, todos los niflos que nacen en el marco de una pareja
conformada por dos mujeres es claro que el material genético masculino es do-
nado y no por ello el nifio deja de tener vinculo juridico/filial con ambas mujeres.

¢ElI CCYCviola el derecho a conocer los origenes de los nifios nacidos por técnicas
de reproduccion humana asistida con material de un tercero ajeno a los padres?

El CCyC no viola el derecho a conocer los origenes de los nifios nacidos por TRHA
con material genético de un tercero. Para poder comprender por qué la reforma
recepta un sistema “equilibrado”, se debe diferenciar dos facetas: 1) informacion
no identificatoria (datos genéticos o de salud sobre el donante) y 2) informacion
identificatoria (nombre, apellido y datos que permiten individualizar al donante).
¢Qué permite el CCyC? Acceder a ambos tipos de informacion, una de manera am-
plia o irrestricta, la otra con ciertas restricciones. La informacion no identificatoria,
se puede solicitar en todo tiempo directamente al centro de salud. En cambio,
cuando se trata de identificar al donante, se debe solicitar por peticion fundada
a un juez, ya que aqui se deben dar ciertos fundamentos que amerite levantar el
anonimato del donante, a quien se le prometié reservar su identidad, justamente,
para que done. Esta restriccion se debe a un interés general mayor: el que haya do-
naciones y asi, que nazcan nifios por TRHA con material de un tercero y por ende,
que varias personas o parejas puedan ser padres/madres.

Ademas, el CCyC dispone expresamente la obligacion de incorporar al legajo de
inscripcion del nacimiento de estos nifios el resguardo de que éstos han nacido por
TRHA con gametos de un donante; consecuentemente, esta informacién siempre
estara disponible. Cabe aqui destacar que el efectivo conocimiento de que un nifio
ha nacido de TRHA heterdloga queda en manos de los padres, quienes deberian
comprender que es beneficioso para el hijo que se le revele esta informacién basi-
ca sobre su identidad. Aqui hay un fuerte trabajo de concientizacién que se debe
hacer mas alla del resguardo de la informacidn sobe el donante que prevé el CCyC.

Por ultimo, es dable destacar una diferencia entre el derecho a conocer los orige-
nes en la adopciéon y de los nifios nacidos por TRHA con material de donante. En
este Ultimo caso, se esta hablando de conocer la realidad genética que aportd un
tercero ajeno al proyecto de maternidad/paternidad; en la adopcién, en cambio,
nos encontramos con un derecho a conocer los origenes mucho mds amplio, que
involucra la “biografia” de un nifo, la historia de lo que sucedié con su familia de
origen, si tuvo o no anos de institucionalizacidén, qué pasd o como vivio todos estos
afios, ya que los nifios forjan su identidad en todo tiempo.
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¢Qué implica que el régimen de adopcion regulado esté centrado en el derecho
de todo nifio a vivir en familia?

El régimen de adopcidn que recepta el CCyC no protege excesivamente a la familia
de origen ni tampoco a la familia adoptiva, sino que el eje estd puesto en la pro-
teccion del nifio; es decir, en satisfacer el derecho de todo nifio a vivir en familia
cuando no pueda permanecer en la familia de origen o ampliada. De esta manera,
el proyecto prevé dos procesos bien diferenciados, en el que la familia de origen
primero (en la declaracién de la situacién de adoptabilidad) y después la adopti-
va (en el proceso de adopcién propiamente dicho), tienen su plena participacién;
ademas, es parte el pretenso adoptado —cuando cuenta con edad y grado de ma-
durez para intervenir con su propio patrocinio letrado- en ambos procesos. De este
modo, el CCyC entiende que una buena adopcion se alcanza cuando se respetan
los derechos de todos los involucrados. Amén del nifio cuyo interés esta siempre
involucrado, en un primer momento se debe analizar si realmente el nifio puede
permanecer con su familia de origen o ampliada. Si llegara a ser asi, la adopcién
no seria viable. En cambio, si no puede permanecer en su nucleo familiar primario,
la adopcidn si es la figura que satisface el derecho del nifio a vivir en familia. Si los
padres no tienen su espacio en un proceso judicial previo, pueden “arrepentirse”, y
las dilaciones del proceso perjudican principalmente, al nifio. EI CCyC regula etapas
claras en las que se otorga el lugar que se merece cada uno de los integrantes de la
“triada” que involucra toda historia de adopcion.

¢Como se responde al factor “tiempo” que tanto perjudica a la practica de la
adopcién en el régimen aun vigente?

El CCyC establece reglas precisas que fijan plazos determinados habiles para de-
limitar la compleja decisién de ¢hasta donde trabajar con la familia de origen sin
que ello implique vulnerar los derechos del nifio/a? De esta manera, se logra una
regulacién acorde con los plazos establecidos en el Sistema de Proteccion Integral
de nifas, nifnos y adolescentes de la ley nacional 26.061 que establece el plazo de
separacion del nifio a la familia de origen en 90 dias, prorrogable por 90 dias mas;
es decir, los 180 que recepta la nueva regulacién.

¢Cuales son los cambios que introduce el CCyC al régimen de la adopcién que lo
flexibiliza y a la par lo amplia en total consonancia con la complejidad de la rea-
lidad social actual?

Los cambios son varios. Por destacar algunos, se explicitan los principios constituciona-
les-convencionales sobre los cuales se edifica el régimen de la adopcidn en total conso-
nancia con la doctrina emanada del caso Fornerdn contra Argentina del 27/04/2012 de la
Corte IDH; se extiende la posibilidad de adoptar a las parejas no casadas que se encuen-
tran en unidén convivencial; la posibilidad también de poder adoptar de manera conjunta
una pareja que se ha divorciado o se ha producido el cese de la unién convivencial; se
regula como tipo adoptivo autdnomo con reglas propias la adopcién de integracion y
se permite en determinados supuestos, que a pedido de parte o de oficio se otorgue la
adopcion plena manteniéndose vinculos con algun o algunos miembros de la familia de
origen (por lo general, los hermanos cuando no se puede o no se consigue que una mis-
ma familia pueda adoptar al grupo de hermanos) o la adopcién simple pero generandose
vinculo juridico con algunos familiares de la familia adoptiva, por ejemplo, los padres de
los adoptantes y asi ampliar vinculos afectivos y juridicos al adoptado.
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éPor qué se ha incorporado como categoria especifica la de “adolescente”?

Por aplicacién del principio de autonomia progresiva de nifios/as y adolescentes
gue instaura la Convencidn de los Derechos del Nifio —instrumento con expresa je-
rarquia constitucional-, siendo necesario instaurar un sistema que pueda receptar
algunos supuestos que flexibilicen el régimen juridico rigido que adopta el cédigo
aun vigente. La realidad muestra que el grado de madurez y de mayor autonomia
de un nifio no es igual al de un adolescente. Por eso, el proyecto da contenido
juridico a la nocidn de nifio (de 0 a 12 afios) y entiende por adolescente las perso-
nas de entre 13 a 18 afos. La diferencia habilita a los adolescentes a ejercer por si
determinados actos y acoge el principio supralegal de “autonomia progresiva”; es
decir, reconoce que determinados actos puede ser ejercidos de manera personal
por los nifios y adolescentes segun su edad y grado de madurez. Por ejemplo, se
presume que los adolescentes entre 13 y 16 afios tienen posibilidad de decidir por
si respecto de tratamientos que no resulten invasivos, como podria ser requerir
ante una institucion sanitaria un método anticonceptivo para el cuidado de su sa-
lud, como los preservativos. En caso de que el tratamiento sea invasivo, ademas
del consentimiento del adolescente, se exige el de sus padres. Si el adolescente
alcanzo los 16 afios, se lo considera como adulto en lo atinente al cuidado de su
propio cuerpo.

¢Como recepta el CCyC la figura del “abogado del nifo”?

La figura del abogado del nifio esta hoy prevista en el articulo 27 de la ley nacional
26.061 en tanto dispone el derecho del nifio “a ser asistido por un letrado prefe-
rentemente especializado en nifiez y adolescencia desde el inicio del procedimiento
judicial o administrativo que lo incluya. En caso de carecer de recursos economicos
el Estado deberd asignarle de oficio un letrado que lo patrocine”. El CCyC debia
armonizar su regulacidn con esta esta ley especial, observandose un claro didlogo
entre ambas. El CCyC reconoce el derecho de que los nifios concurran a las instan-
cias administrativas o judiciales con asistencia letrada siempre que cuenten con
grado y madurez suficiente como para poder elegir un abogado que los represente
para el ejercicio de los derechos que intenta por si mismo preservar, debiendo
concurrir no solo el grado de madurez suficiente del nifio sino también un caso de
conflicto con quienes son sus representantes legales, padres o tutores que amerite
una asistencia letrada independiente. De esta manera, la legislacién civil y comer-
cial habilita de manera precisa que en determinados conflictos en que los hijos
tengan intereses contrapuestos con sus progenitores, éstos puedan intervenir de
manera personal con asistencia letrada especializada.

¢Cuales son los principales cambios en la relacidon entre padres e hijos tras la
ruptura de la pareja? ¢ Qué significa el “cuidado personal compartido”?

El CCyC modifica sustancialmente el régimen hasta ahora vigente que prioriza a un
padre por sobre el otro. Es decir, tras la ruptura de la pareja, la ley otorga la mal
llamada “tenencia” (otro término que se reemplaza por el cuidado, ya que los hijos
no son un objeto que hay que “tener” como la tenencia de arma o de estupefa-
cientes, sino sujetos de derechos), la cual se encontraba en cabeza de la madre a
quien el cédigo civil que se deroga prefiere para la “tenencia” de los hijos menores
de 5 afios, ostentando el otro un lugar secundario o periférico. Esta regla rige para
las parejas integradas por personas de diferente sexo ya que las parejas de igual
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sexo la ley 26.618 no sigue la pauta de atribucion preferencial en razén del sexo, lo
cual ha implicado una situacién legal de discriminacidn inversa.

El CCyC modifica sustancialmente este régimen al adoptar como regla, de con-
formidad con el principio de igualdad, que todo hijo tiene derecho a mantener
vinculo o relacion con ambos. ¢ Cual es el sistema que responde a la idea de que la
ruptura de los padres impacte lo menos posible en la vida de los hijos? El ejercicio
de la responsabilidad y cuidado personal compartido. O sea, que si mientras los
padres vivian juntos, ambos llevaban delante de manera indistinta los actos de la
vida cotidiana de los hijos, tal modo de vida debe mantenerse después de la rup-
tura. Ya se ha hablado del valor pedagdgico de la ley; pues bien, esa es una de las
razones por las cuales la regla es el ejercicio y el cuidado personal compartido; es
éste el régimen que mantiene por igual el fortalecimiento y desarrollo del vinculo
afectivo con ambos padres. La solucién no impide que en algunos supuestos, en
pro del interés superior del nifio, los padres acuerden o el juez acuerde el cuidado
a uno solo, pero siempre se debe asegurar el debido derecho de comunicacién con
el otro progenitor.

. ¢En qué otras normativas se puede ver una fuerte impronta en materia de género?

El CCyC se hace eco de los aportes provenientes de los estudios y perspectiva de
género, por eso dispone de manera expresa que toda la labor de los progenitores
en el hogar tiene valor econémico; de este modo, se revaloriza la labor de las mu-
jeres en el hogar. Por otra parte, también se resuelve el problema de interpretacién
actual en torno a los alimentos, en especial, a favor de los hijos mayores de edad
pero menores de 21 afios, es de decir, entre los 18 y 21 afos. ¢ Cuadl es el conflicto?
La ley que bajo la edad de la mayoria a los 18 afios mantiene la obligacidén alimen-
taria hasta los 21 anos. ¢ Quién cobra entonces los alimentos que paga el padre, el
hijo o la madre? La doctrina mayoritaria sefiala al hijo, sin embargo esta decisidn
perjudica a las mujeres quienes tienen que seguir manteniendo los gastos cotidia-
nos del hogar y si el hijo no le pasa una cierta cantidad de dinero de la cuota ali-
mentaria que recibe del padre, la mujer es claramente perjudicada. ¢ Qué solucidn
brinda la reforma? Una respuesta no salomdnica sino equilibrada. Cuando los hijos
viven con uno de los padres, la cuota que pasa el otro puede ser dividida, una parte
para los gastos el hogar que los debe cobrar la madre y la otra parte para los gastos
cotidianos de la vida del hijo que recibe directamente éste de su padre y asi se res-
petan derechos e intereses de ambos: madre e hijo. Otra cuestidn con fuerte pers-
pectiva de género involucra al apellido de los hijos que se explica a continuacién.

¢éCuales son los cambios que incorpora el CCyC en materia de apellido de los hijos?

El CCyC instaura definitivamente el principio de igualdad en materia del apellido
de los hijos. La ley 26.618, que derogd el requisito de diversidad sexual de los
contrayentes para poder contraer matrimonio, también modificé el art. 4 de la
ley del nombre n° 18.248 y permitié a los hijos de parejas del mismo sexo portar
el apellido de uno de los padres, o de ambos, a eleccidén de los progenitores; esta
flexibilidad hoy no esta disponible para hijos de parejas de diverso sexo. Esta dis-
criminacién en contra del matrimonio heterosexual se soluciona en la legislacién
civil y comercial. De aprobarse, todos los hijos podran llevar el apellido de uno o
de ambos progenitores, en el orden que ellos acuerden; esta opciéon también se
reconoce a los hijos de parejas convivientes. Si los adultos no se ponen de acuerdo

10



11

23.

24.

(caso excepcional, por cierto) el funcionario del Registro Civil procedera a un sor-
teo para determinar ese orden. Si al momento del nacimiento se inscribié con un
solo apellido, a pedido de los padres o del nifio con un grado de madurez suficiente
podra adicionarse el apellido del otro progenitor.

¢Qué sucede con larelacién padres e hijos cuando se trata de padres adolescentes?

Los padres adolescentes ejercen por si la responsabilidad parental respecto a sus
hijos; es decir, los actos de la vida cotidiana de los hijos (llevarlos al colegio, al mé-
dico, firmar boletines, etc), los llevan adelante los propios padres menores de edad
porque son ellos quienes deben tener presencia en la vida de sus hijos. Los abuelos
gue convivan con este nifio podran oponerse a la realizacion de actos u omisiones
de cuidados que puedan ser perjudiciales para el nifio. En supuestos excepciona-
les, de gran envergadura para la vida del nifio, como la decision de darlo en adop-
cién, o de intervenirlo quirdrgicamente habiendo peligro de vida, etc., se requerira
la voluntad de los padres adolescentes que debe completarse con el asentimiento
de alguno de los abuelos.

¢Qué es la familia ensamblada y qué derechos y deberes se derivan de ella?

La familia ensamblada es una realidad social en constante aumento. Es conocida
por la frase coloquial de “los tuyos, los mios y los nuestros”. Sin embargo, no todos
estos componentes tienen que estar presentes para que pueda hablarse de familia
ensamblada; puede haber “tuyos y mios”, “tuyos y nuestros” o “mios y nuestros”.
Se trata de familias que se constituyen a partir de segundas o terceras nupcias o
convivencias teniendo uno o ambos contrayentes/convivientes hijos de otra rela-
cion. El CCyC recepta este tipo de familias y reconoce la figura del progenitor afin,
es decir, aquel que sin ser el padre o madre vive el dia a dia cotidiano con este nifio
de su pareja. En este sentido, se prevé la atribucién de cooperar en la crianza y
cuidado de los nifios/as, la de actuar en casos de urgencia, etc; obviamente, si hay
desacuerdo, prevalece el criterio del progenitor, todo ello sin afectar los derechos
de los que tienen la responsabilidad parental de ese nifio. Asimismo, el progenitor
afin tiene deber de alimentos a favor de los hijos de su cdnyuge o conviviente, de-
ber subsidiario, pues los principales responsables son sus padres.






