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I | Introduccién

ElCédigo CivilredactadoporDalmacioVélez Sarsfield, actualmentevigente,
fueyeselencargadoderegirlavidacivildelosargentinosdesde el afio 1871.
De aquel momento alafecha ha pasado més de unsigloy medio, y sibien el
referido cuerpo normativo ha tenido importantes reformas, tales como las
leyes 23.515y 23.264, lo cierto es que se tornd imprescindible una reforma
integral y, especialmente, una debida adecuacién al marco constitucional.

El Cédigo Civil y Comercial, aprobado por la ley 26.994,% ha recogido
el laborioso camino recorrido por nuestro pais en derechos humanos

(1) El presente articulo ha tenido como base el articulo redactado por la misma autora: “El
impacto del Proyecto del Cédigo Civil y Comercial de la Nacion en instituciones del Derecho
de Familia”, en Revista Pensar en Derecho, Facultad de Derecho (UBA), Bs. As., Eudeba, 2012,
pp. 69/116.

(2) Abogada (UBA). Profesora adjunta consulta de la Facultad de Derecho (UBA). Directora
de la Maestria y Carrera de Especializacién en Probleméticas Sociales Infanto Juveniles
(UBA). Investigadora permanente UBACyT.

(3) Con la colaboracién de la abogada Andrea Soledad Villeres.

(4) La ley 26.994 que aprueba el Codigo Civil y Comercial de la Nacién fue sancionada el dia
01/10/2014 y promulgada el 07/10/2014. El Cédigo sancionado entrara en vigor a partir del
dia 01/01/2016.
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(art. 75, inc. 22 CN). En los fundamentos de presentacién del Proyecto se
delinearon ejes centrales que han servido de guia para la reforma, entre
ellos “la constitucionalizacién del derecho privado” que trae muchas dis-
posiciones relevantes.

El mundo, en este Ultimo siglo y medio, ha avanzado en el estudio, inter-
pretacion y garantizacién de derechos humanos, y en nuestra sociedad
se ha prendido la chispa de humanizacién de los derechos. Se ha com-
prendido que el respeto de los derechos humanos es el primer derecho
a garantizar por parte del Estado para que se pueda, luego, gozar de los
derechos constitucionales, civiles, comerciales, etc.

La reforma devino, entonces, necesaria para incorporar este cambio de
paradigma al derecho comuin y no dejar librado a la subjetividad de cada
uno de sus intérpretes su efectiva aplicacién. Las recomendaciones de los
Comités Internacionales, la jurisprudencia convencional y local, y la debida
casuistica asi lo ameritaron.

2 | La universalizacién de los derechos
humanos y el derecho de familia

Las ciencias tienen por Ultimo y principal fin mejorar la existencia de mu-
jeres y hombres desde su inicio. En el mismo sentido, las ciencias juridicas
se desarrollan y las leyes son su expresion. Las leyes deben crearse en be-
neficio de todos, y los derechos que estas otorgan deben ser conocidos,
ejercidos y respetados para lograr un real empoderamiento de los mismos
por parte de todos los ciudadanos.

Las distintas fuerzas politicas, sociales y culturales se han encaminado ha-
cia la constitucionalizacion del derecho privado.

El Cédigo en estudio ha avanzado, sustancialmente, en el camino de im-
pregnar las relaciones familiares de la teoria de la universalizacion de los
derechos humanos.

La privatizacién del derecho de familia debid, entonces, articularse con
su constitucionalizacién o universalizacién, que devienen de la necesidad
de hacer realidad los derechos humanos, incorporados a la Constitucién
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de 1994. El derecho de familia ha sido siempre controlado por el orden
publico: el matrimonio y sus efectos, la filiacién, la adopcidn, etc. Estos
institutos han sido delineados por el Estado desconociendo la autonomia
de las personas para regir sus vidas, como la sexualidad, la procreacién y
el proyecto de vida personal.

Para iniciar este analisis es preciso reconocer que la familia no es una insti-
tucién natural, sino que es un producto evidentemente cultural, por ende su
destino se encuentra ligado al camino que la sociedad recorre:

Sabemos que a lo largo de la historia y antes de ella, segin los
datos obtenidos por los prehistoriadores y por los antropdlogos,
lo que han existido han sido muy diferentes modelos familiares.
Se puede discutir el orden evolutivo y las lineas de paso de uno
a otro, pero no cabe duda que los modelos son diferentes y que,
por consiguiente, mas que de una Unica intemporal familia es-
tamos en presencia de miltiples familias y modelos familiares.®

Cuando mencionamos que toda la sociedad ha cambiado, no podemos de-
jar de notar que ello ha devenido en un obligado cambio de las diferentes
realidades por las que atraviesan las familias y la forma en que el Estado
debe responder con iguales o distintas herramientas, pero siempre garan-
tizando los mismos derechos a cada uno de los integrantes de las familias
(cualquiera sea su modo de conformacién). Entre los fundamentos con
que se presento el Proyecto de Coddigo en estudio, se sefiala correctamen-
te que lo que se necesita es conquistar la igualdad real y no abstracta para
todos los ciudadanos.

La realidad pone en evidencia que el derecho siempre estd presente en
el momento de constitucion de las relaciones juridicas familiares. Los
cambios sociales tienen sus propios factores genéticos, las relaciones inter-
personales se modifican por causas auténomas. El derecho las recoge, sino
lo hiciere la ley, igual el “derecho” cambiaria. Y si la ley no cambiara lo haria
igual la vida social y la ley, en este caso, serfa un factor de perturbacién.

Sibien la relacién entre familia y derecho no es sencilla, mas compleja aun
ha sido la relacién de la situacion de las mujeres, los nifios, las nifias y los
adolescentes con el derecho.

(5) Diez-Picazo, Luis, Familia y Derecho, Madrid, Editorial Civitas SA, 1984, p. 25.
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El derecho ha sido y es un &mbito de lucha politica, un factor de poder.
Constituye un instrumento importantisimo como gran organizador social:
distribuye poder, otorga derechos e impone obligaciones. En todas las
épocas, el derecho ha respondido a los sectores dominantes de la socie-
dad; como consecuencia, cualquier decisién que se tome en el campo del
derecho es una decisién politica. El papel que desempenan los operado-
res juridicos (jueces, juristas, profesores de derecho) incide en el imagina-
rio social en torno a lo que es ser mujer, ser nifo, nifia y/o adolescente,
o integrar un modelo de familia “diferente” al tradicional. Alicia Ruiz ha
dicho que "el derecho es un discurso social que prescribe, y prescribe le-
gitimando, reconociendo, otorgando la palabra a algunos y negandosela
a otros”. Y continda la autora:

... el derecho nos construye como sujetos en la medida en que
nos otorga el uso de la palabra, porque el uso de la palabra
produce efectos juridicos: se es més sujeto de derecho como
mujer, o mas sujeto de derecho como nifio, en tanto y en cuanto
el derecho haya legitimado nuestra intervencion, nuestra voz, lo
que otorga un lugar reconocido no solo en el nivel de la ley, sino
también por el efecto que el discurso del derecho produce.®

La ley es un campo de lucha en el que interactian diversos actores con
voces méas o menos fuertes, voces que durante siglos le fue negada a las
mujeres y ninos.

La verdadera legitimidad de la ley depende, estrictamente, de que con-
temple desde su articulado un universo diverso y abarcativo.

El derecho tiene un efecto performativo pues legitima relaciones existen-
tes en la vida de las personas y, también, niega otras al silenciarlas. A partir
de esas legitimaciones nacen relaciones que traen aparejados derechos
y obligaciones, y al callar respecto de otras, las niega. Por ese poder, ese
efecto performativo, la sociedad se transforma a través del derecho.

Partiendo de la realidad y de los usos y costumbres como fuente del dere-
cho, este nuevo Codigo ha tomado debida nota de que la familia ya no se

(6) Ruiz, Aucia, “Laimagen que nos devuelve el Derecho”, en Derechos Universales, realidades
particulares, E. Faur y A. Lamas, A. (comps.), Bs. As., UNICEF, 2003, pp. 50/51.
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conforma Unicamente a partir de la union de una pareja heterosexual en
matrimonio, sino que existen muchos modelos de familia y cada una de
ellas debe ser protegida atendiendo al art. 14 bis de nuestra Constitucion
Nacional, asi como a los tratados que integran el bloque de constitucio-
nalidad y tratados internacionales de derechos humanos en los que se ha
comprometido nuestro pafs.

Este Cédigo ha incorporado la aparicion de los nuevos principios, en es-
pecial el de “democratizacion de la familia” y del de “multiculturalidad”,
ambos de tanto peso que algunos autores contemporéneos entienden

|II

que se ha pasado del “"derecho de familia” al “derecho de las familias”,

en plural.

Teniendo, entonces, presente esta nueva concepcién de las familias y de la
sociedad, las acciones del Estado deben tender a la preservacién de esta
institucién, pilar fundamental en la que son concebidos, ahijados y educa-
dos los nuevos sujetos de derecho; ello solamente se lograra a través de
la consideracién de los derechos humanos de cada uno de los integrantes
de la familia. Es asi que este Codigo respeta, recepta y regula las nuevas
maternidades y paternidades que la sociedad ejerce, y acepta en sus usos y
costumbres.

El derecho de familia ha sido estudiado por los juristas concibiendo a la
familia como una institucién juridica, formada por un complejo entramado
de relaciones que esté regido por normas juridicas. Es decir que, para los
juristas, la familia siempre ha sido una realidad juridica. Por otro lado, la
sociologia la concibe como una realidad social, para la cual el derecho le
es algo ajeno. Asi lo ha explicado Luis Diez-Picazo, quien también sostiene
que "las relaciones entre familia y derecho son dos circulos secantes, entre
los cuales hay solo una zona en comun. Habria, de este modo, un campo
de la vida familiar regulado por el derecho (derecho de familia) y otro am-
plio campo de la vida familiar extrafio o ajeno al derecho, que formaria el
llamado no-derecho”.” Continta el autor sosteniendo que:

... el derecho recibe vy juridifica algunas reglas que previamen-
te han sido éticas, pero que hay otras reglas de derecho cuyo
origen no puede encontrarse en la ética. Su origen se rela-

(7) Diez-Picazo, Luis, op. cit., p. 22.
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ciona mas con intereses sociales, con realidades econdémicas
o con modos de produccién. El derecho de familia no es por
consiguiente un minimum ético, es un minimum estrictamen-
te juridico. El derecho trata de resolver aquellas cuestiones o
aquellos conflictos que son reconocidos en cada momento his-
térico como justiciables, esto es, que pueden y deben ser some-
tidos a una decision de los jueces”.®

El Estado seria el encargado de decidir qué materia entra en cada uno de
los circulos que describiera Diez-Picazo; esta decisién del Estado impacta
profundamente en la vida de las personas y de la sociedad.

Lo que para el Estado es la adopcién de una politica publica cierta, para
el individuo el impacto es a nivel subjetivo, y esa inclusion o exclusion del
individuo en el marco de proteccién del derecho de familia repercute en
su autoestima, y también en la mirada del resto de la sociedad hacia esa
persona.

Para el Estado, la regulacién del derecho de familia se traduce en control
social y eventual paternalismo, es decir que encontrando regulada la ma-
yor parte de la poblacién, méas elementos tendra el Estado para tomar las
politicas publicas que considere adecuadas para el grupo de personas
que ha incluido en el marco que brinda el derecho de familia.

La particularidad del Cédigo en estudio es que no solamente ha recep-
tado los distintos modelos de familia, sino que constituye un modelo
legislativo en el cual las ideas de no discriminacién, igualdad juridica,
consideracion del nifio como sujeto de derechos, equiparacion de roles
en la familia, se encuentran potenciados, constituyendo una puesta en
practica de los derechos que las normas convencionales reconocen a
los seres humanos. En el andlisis de las diversas instituciones que se
efectuard en los parrafos siguientes se evidenciard que el modelo de
familia horizontal, democréatica, en la cual todos los integrantes son
considerados sujetos autébnomos y capaces, quedara garantizado por
los derechos y obligaciones que se establecen en el cuerpo normativo
promulgado.

(8) Diez-Picazo, Luss, ibid., p. 30.
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3 | Principios fundamentales
del nuevo Cédigo Civil

Resulta interesante destacar algunos de los principios que se invocaron
en los fundamentos del Proyecto al momento de la presentacién del
Cédigo, entre los que se destacan: la constitucionalizaciéon del derecho
privado —desarrollado en el capitulo anterior—, la igualdad, el para-
digma no discriminatorio, la sociedad multicultural, la autonomia de la
voluntad.

3.1 | Igualdad

Los derechos humanos encuentran su pilar fundamental en el principio de
igualdad. Desde la Revolucion Francesa se ha estudiado y trabajado en
pos de la igualdad de los hombres, camino que comenzd a ser recorrido
por mujeres y nifios con mucho mas esfuerzo y muchas mas trabas.

Este Cddigo postula como una de sus directrices el establecimiento de
la igualdad real de todos los habitantes. La igualdad elemental consiste
en asegurar a todos los hombres los mismos derechos, pero para alcan-
zarla se requiere, en primera instancia, emparejar la situaciéon de todos
los individuos, neutralizando obstaculos o desigualdades de tipo socia-
les, culturales, econdmicas, politicas; ello, a los fines de igualar las po-
sibilidades de todos para el desarrollo integral de la personalidad de
cada uno y, entonces, promover el acceso efectivo al goce de derechos
personales.

El principio aristotélico de justicia distributiva postulaba como méxima
“dar a cada uno lo suyo”. Se debe analizar en debida forma este principio,
ya que otorgar contenido a esta situacién tan tajantemente puede condu-
cir a flagrantes injusticias, depende quién y como decida qué es “lo suyo”
y qué es "lo justo”.?

(9) Por ejemplo, la Corte Suprema de Justicia, en el afio 1930, en el caso “Lanteri” denegd
el derecho al voto de las mujeres considerando que no se violaba el derecho de igualdad,
ya que ninguna mujer podia votar. En la historia dolorosa de nuestra humanidad situaciones
similares se produjeron negandose a negros y judios la posibilidad de contraer matrimonio,
de trasladarse o ejercer determinado empleo.

ativas. Compendio de doctrinas
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3.2 | No discriminacién

El principio de igualdad debe interpretarse de manera armoniosa con el
principio de no-discriminacién. El derecho a la igualdad supone previamente
el derecho a ser quien se es, y la garantia de que el Estado solo interven-
dré para proteger esa existencia y contradecir cualquier fuerza que intente
cercenarla o regularla severamente. La ley no debe discriminar entre las di-
ferencias de un habitante y otro, sino que debe tratar a cada uno con igual
respeto en funcién de sus singularidades, sin necesidad de entenderlas o
regularlas. Por lo que el principio de igualdad debe ser interpretado, en
esta actualidad que nos toca vivir, reconociendo que esa igualdad supone
diferencias.™

Este Cédigo promueve que nadie quede excluido del amparo de los de-
rechos universales. La pluralidad que existe en todas las sociedades, y en
particular en la nuestra, reconocida en los fundamentos del Proyecto como
multicultural, obliga al reconocimiento de las identidades respetando los
diferentes proyectos de vida de cada uno de los habitantes.

3.3 | Autonomia

Un principio imperante en el Proyecto es el de autonomia y de auto-
nomia de la voluntad. La Real Academia Espafola define la palabra
"autonomia”como “condicidn de quien, para ciertas cosas, no depende
de nadie”. Se trata de una condicién de la persona:

Respetar la autonomia es dar valor a las opiniones y elecciones
de las personas asi consideradas y abstenerse de obstruir sus
acciones, a menos que estas produzcan claro perjuicio a otros.

(10) Russo, Epuarpo A., Derechos Humanos y Garantias: el derecho al mafana, Bs. As.,
Eudeba, 2001; e "Identidad y diferencia (reflexiones en torno a la libertad y la igualdad)”,
en Revista Juridica Universidad Interamericana de Puerto Rico, n® 1, v. XXXVIII, septiembre-
diciembre, 2003, pp. 127/135.

(11) Claramente ha sido expresado en el fallo “Freyre”: “La igualdad que garantiza el art. 16
de la Constitucién no importa otra cosa que la prohibicion de que se establezcan exenciones
o privilegios que excluyan a uno de lo que se concede a otro en iguales circunstancias. Su
formulacion resumida suele expresarse en el adagio: ‘igualdad entre iguales’. Asi entendido,
este derecho estaria emancipado del principio de no discriminacién al dejar que el Estado
determine la nocién de igualdad que seréd fuente de derechos. Es decir, bajo el amparo
de aquel principio se puede justificar la discriminacién por origen racial, nacionalidad, por
orientacion o identidad sexual”, JConT., Apm. ¥ TriBut. N° 15 CABA, “Freyre Alejandro ¢/ GCBA
s/ Amparo (art. 14 CCABA)”, sentencia de primera instancia de 10/11/2009, Expte. N° 34:292.
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Mostrar la falta de respeto por un agente auténomo es repudiar
los criterios de estas personas, negar al individuo la libertad de
actuar segun tales criterios o hurtar informacién necesaria para
que puedan emitir un juicio, cuando no hay razones convincen-
tes para ello (...) La autonomia se entiende en un sentido muy
concreto como la capacidad de actuar con conocimiento de
causa y sin coaccioén externa.

Este principio de autonomia impregna la vida de las personas en distintos
dmbitos: en el &mbito de su persona, en el ambito de su familia y en el
admbito de su voluntad de convertirse o no en madre o padre.

3.3.1. Autonomia de la voluntad

Asi como los pueblos gozan del principio de autodeterminacién para go-
bernarse, cada individuo en su dmbito personal debe poder gozar del mis-
mo principio. De eso se trata la autonomia de la voluntad personal, la que
no existe si no es acompanada por el derecho a la libertad. Se expresa en
el derecho a manifestarse y actuar libremente de acuerdo a las propias
leyes, respetando quién se es. Este derecho a la libre determinacién se ori-
gina en la dignidad humana y, como antes mencionamos, es inescindible
del derecho a la libertad.

Se lo puede resumir como el estado de libertad que puede coexistir con
el de los demas, respetando el principio de no dafar a otro y cumpliendo
con los requisitos del principio de reserva consagrado en la Constitucién
Nacional en su art. 19, interpretado este Gltimo con la actualidad necesaria
para el reconocimiento de la autonomia de la voluntad que cada uno de
los habitantes de la Republica posee.

3.3.2. Autonomia de la voluntad en el derecho de familia

Asi como cada individuo goza de su derecho a la autodeterminacién en cada
una de sus decisiones personales, la familia conforma una faceta mas en la
vida de las personas y no queda exenta de esa autonomia de la voluntad.

No existe un Unico modelo de familia, ni una sola definicién. Con el deve-
nir del tiempo a lo largo de los siglos y el avance de la sociedad, se han

(12) Horrt, Peoro F., Bioética y derechos humanos. Temas y casos, Bs. As., Depalma, 1999,
p.7yss.

ativas. Compendio de doctrinas
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originado diferentes modelos adecuados a las necesidades de cada
época. Esos cambios no encuentran su explicacion en una sola teoria.
Diez-Picazo menciond como precursores de los cambios a los diferentes
intereses sociales, realidades econémicas o modos de produccién.®¥ Lo
cierto es que los cambios sociales llevan siempre muchos afios de ges-
tacién y desarrollo para imponerse sobre otros, y llevan la impronta de la
voluntad de cada uno de los individuos que han vivido en esas épocas.

Las diferentes y multiples formas familiares que existen en nuestra socie-
dad, si bien son el resultado de afios de gestacién, también son el resulta-
do del reconocimiento de la autonomia de la voluntad de los individuos,
no solo sobre su propia vida, sino sobre su vida familiar. Cada individuo,
mas alléd del derecho positivo del lugar en el que vive, decide formar su
familia del modo en que lo considere apropiado.

Este modelo nuevo de familia nace en un modelo democratico, en tanto
los individuos, ademas de respetar su libre determinacion o su autonomia
personal, respetan la del resto de los integrantes de la familia y, basados en
principios de tolerancia y solidaridad, crean su propio modelo de familia.

Que las distintas situaciones que se presentan estén legisladas resulta
trascendente, por cuanto, por un lado, todas esas posibilidades pasan a
tener una presencia real y concreta en la sociedad vy, por el otro, no deja
margen para considerar que la politica que se implemente al respecto
constituya una concesidn gratuita, sino el cumplimiento de una obligacion
en el respeto, garantia y efectivizacién de los derechos en un marco de
libertad, igualdad, justicia y pluralismo.

Asi, al dictarse una ley:

... lo que es técnicamente posible se transforma en permitido le-
galmente y la diferencia para el ciudadano comun es de capital
importancia ya que, para muchos, la Unica referencia moral es la
ley positiva. De lo posible, se pasa asi a lo legitimo y lo que la ley
permite es ya un derecho subjetivo, o sea, una pretensién que
cualquiera puede exigir y la justicia no puede negar”."

(13) Diez-Picazo, Lus, op. cit., p. 30.

(14) BustAMANTE ALsiNA, JORGE, “Las nuevas tecnologias biomédicas frente a la ética y el
derecho”, en LL 1996-C, Sec. Doctrina, p. 1017.
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4 | Andlisis del articulado del Cédigo
Civil y Comercial de la Nacién™

Procederemos a analizar algunas de las instituciones de derecho de fami-
lia cuyo tratamiento en el Cédigo Civil y Comercial (en adelante, CCyC)
aprobado nos parece de singular trascendencia, ya sea porque signifi-
can avances promisorios en la asuncién de nuevos paradigmas, como los
arts. 1°, 2°, 25, 26; o posibles retrocesos, como el art. 19.

4.1 | Fuentes y aplicacion
e interpretacion de las leyes

Titulo Preliminar, Capitulo 1 “Derecho”, arts. 1°y 2°

El Estado argentino asumié muchas e importantes obligaciones interna-
cionales desde el dictado del Cédigo de Vélez Sarsfield. Al leer los dos
primeros articulos del Cédigo en estudio observamos que este recep-
ta, en materia de fondo que regird en toda la Republica, la doctrina de
derechos humanos. El primer articulo remite a la Constitucién Nacional y a
los tratados en los que es parte la Republica. En el segundo, a los fines de
la interpretacion de la ley, establece que la misma debe “ser interpretada
teniendo en cuenta sus palabras, sus finalidades, las leyes analogas, las
disposiciones que surgen de los tratados sobre derechos humanos, los
principios y los valores juridicos, de modo coherente con todo el orde-
namiento”. Por requerir estas obligaciones internacionales asumidas por
el Estado, que este cumpla en su jurisdiccion la aplicacién interna y la re-
mision directa a los tratados internacionales resulta no solo justa sino muy
oportuna e imprescindible. Se reconoce asi el avance que supone, para de-
terminados sectores de la humanidad, en especial mujeres y nifios, el desa-
rrollo de lo que denominamos universalizacién de los derechos humanos o
teorfa de la constitucionalizacion o humanizaciéon del derecho de familia."?

(15) Aprobado por ley 26.994.

(16) El término “constitucionalizacion” del derecho de familia ha sido acunado por Aida
Kemelmajer de Carlucci en: “Derechos Humanos y Familia”, en André-Jean Armaud y otros,
Aspectos Constitucionales y Derechos Fundamentales de la Familia, Bogota, Universidad
Externado de Colombia, 2001, p. 60. En cambio, en la nociéon de “humanizacién” se
enrola Germén Bidart Campos en su publicaciéon: “Familia y Derechos Humanos”, en Las
transformaciones constitucionales en la postmodernidad, Bs. As., Ediar, 1999, p. 85y ss., y el

pendio de doctrinas
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Los articulos de referencia nos colocan dentro de la érbita que sefialan
numerosos fallos de tribunales internacionales (como los casos “LMR vs.
Argentina”,"” "Mendoza y otros vs. Argentina”),® que obligan no solo a
fallar en consecuencia de lo que indican los tratados incorporados por la
Constitucién en 1994, sino también la necesidad de que se reconozcay se
haga propia la jurisprudencia de los Tribunales u 6rganos de control de la
aplicaciéon de los mismos.

4.2 | Comienzo de la existencia humana
Libro Primero , Titulo I, Capitulo 1 “Comienzo de la existencia”, art. 19

En el Libro Primero, Titulo |, Capitulo 1 del nuevo plexo normativo, el art.
19 establece que la existencia de la persona humana “comienza con la
concepcion”. En el Proyecto del Poder Ejecutivo, su redacciéon era dife-
rente, ya que sefalaba que la existencia de la persona humana “comienza
con la concepcién en el seno materno. En el caso de las técnicas de repro-
duccién humana asistida, comienza con la implantacion del embrién en la
mujer, sin perjuicio de lo que prevea la ley especial para la proteccién del
embrién implantado”.

Es necesario analizar la redaccién adoptada desde varias y diferentes op-
ticas. En primer término, debemos recordar una vez mas que, como se
dijo en los fundamentos a la presentacién del Proyecto, un Cédigo Civil
debe construir ficciones a los fines de garantizar determinados derechos
en determinadas circunstancias. Ya Vélez Sarsfield establecio en el art. 70
del Cédigo aun vigente que:

... desde la concepcién en el seno materno comienza la existen-
cia de las personas y antes de su nacimiento pueden adquirir
algunos derechos, como si ya hubiesen nacido. Esos derechos
quedan irrevocablemente adquiridos si los concebidos en el

de "universalizacion” es utilizado por Nelly Minyersky en: “Derecho de Familia y aplicacion
de las Convenciones Internacionales sobre niflos y mujeres”, en Eleonor Faur y Alicia Lamas
(comps.), Derechos Universales. Realidades Particulares, Bs. As., UNICEF, 2003, pp. 98/99.

(17) ONU, Cowmite pe DerecHos Humanos, Comunicacion 1608/2007, “L.M.R. c. Argentina”,
29/03/2011.

(18) Corte IDH, "Caso Mendoza y otros vs. Argentina” (Excepciones preliminares, Fondo y
Reparaciones), sentencia de 14/05/2013.
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seno materno nacieren con vida, aunque fuera por instantes
después de estar separados de su madre."?

i Esto significa que Vélez Sarsfield equiparaba al embrién con una persona
con existencia corporea independiente? Sefialemos que nos hablaba de
"algunos” derechos y que esos derechos él mismo los restringia solamen-
te a la esfera patrimonial. Tanto es asi que en el art. 64 dispone que “tiene
lugar la representacion de las personas por nacer siempre que estas hu-
bieren de adquirir bienes por donacién o herencia”. El limite del concep-
to de persona se pone aqui en evidencia: la Unica forma en que podran
ejercer esos derechos es a través de la representacién, y el codificador lo
ha limitado al &mbito patrimonial. Con lo cual, surge lo restringido y el
destino de la construccion juridica efectuada.

El derecho argentino no ha otorgado el mismo estatus al embrién que a
la persona nacida. Si bien el Cédigo Civil vigente dice que se es persona
desde el momento de la concepcién, inmediatamente sujeta esta cuali-
dad a su viabilidad, o sea, que si no hay nacimiento con vida, no hay per-
sona. Los ejemplos en el derecho penal son varios: entre otros, la distinta
pena que merece el homicidio en comparacién con el aborto, y que este
no es punible en grado de tentativa.

Es imposible considerar al embrién como algo estético. Es simplis-
ta y contrario al pensamiento cientifico considerar al embrién en
forma genérica sin analizar las distintas etapas de su proceso de
desarrollo, pues se ha dicho que la embriogénesis es un proceso con-
tinuo. Es dificil establecer fronteras claras entre los estadios de ese
desarrollo, pero se pueden distinguir fases sustancialmente diferen-
tes, derivando en distintos tratamientos legislativos. El Unico mo-
mento cierto en que el embrién cambia de estatus es el nacimiento,
dejando de ser parte incompleta de un proceso dinamico. Es por ello que
la debida aproximacion de los conceptos juridicos y bioldgicos es fijar el
momento del nacimiento como principio de la existencia de la persona.

En el art. 21 del nuevo Cédigo, al igual que lo hacia Vélez Sarsfield en
el art. 70, se introduce el concepto de viabilidad, ya que dice que “los
derechos y obligaciones del concebido o implantado en la mujer quedan

(19) El resaltado me pertenece.
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irrevocablemente adquiridos si nacen con vida, si no nacen con vida se
considera que la persona nunca existid”.

El art. 19 en andlisis, y si este se realiza en forma sistemaética, nos mues-
tra que su aplicacion es totalmente restringida, y que en realidad deberia
haberse aclarado en la misma norma que esta consideracion y definicion
es nada mas que a los efectos civiles, ya que otra forma puede llevar a
graves confusiones en la aplicacién de la normay, en especial, en la con-
ciencia social. No es funciéon del derecho civil delinear y definir qué somos
como seres humanos, sino solamente establecer determinados derechos
en determinadas circunstancias. Por ejemplo, los derechos hereditarios de
quien concebido aiin no nacido fallece su padre.

En los fundamentos del Anteproyecto del Codigo se realiza el anélisis del
articulo postulado para definir el comienzo de la existencia. Se sefiala que
dentro de un Cédigo Civil, la persona es regulada a los fines de establecer
los efectos juridicos que tienen fuente en esa personalidad, tanto en el
orden patrimonial como extrapatrimonial en el ordenamiento civil, sin in-
gresar en otros ambitos como puede ser el derecho penal, conducido por
otros principios. Desde esa perspectiva, el Anteproyecto no varia el estatus
legal del comienzo de la persona en tanto se reconocen efectos desde la
concepcidn en seno materno, como ocurre en el derecho vigente, a punto
tal que se ha conservado hasta su antigua terminologia.

En el articulo en anélisis no se hace mencidn expresa, como si se hizo en
el Proyecto, a los casos en los cuales se ha recurrido a las técnicas de re-
produccidn asistida. En efecto, se consideraba la existencia de la persona
humana "desde el momento de la implantacién del embrién en la mujer”.
Se ha sostenido equivocadamente que tal omisién podria suponer una in-
terdiccion a las técnicas de reproduccion asistida. Corresponde sefialar que

|u

en el mencionado art. 21 se hace referencia expresa al “concebido” o “im-
plantado”. Por otra parte, en el Libro Segundo, Titulo V “Filiacién”, se con-
templa en forma detallada y se regula la filiacion que deviene de las técnicas
de reproduccién asistida en que se contemplan los efectos del embrién im-
plantado en el cuerpo de la mujer, sefialando como una de las tres fuentes

de la filiacién las técnicas de reproduccion humana asistida.

Si se interpretara que el art. 19 es aplicable a cuestiones tales como las
técnicas de reproduccién asistida, o la interrupcidon voluntaria o no de un



LOS NUEVOS PARADIGMAS EN LAS RELACIONES FAMILIARES...

embarazo, sin hacerlo de manera sisteméatica, como se ha senalado, se
conculcarian derechos humanos fundamentales de distinto tipo que na-
cen del bloque de constitucionalidad (Constitucién Nacional de 1994).

Considerar al embrién in vitro con igual estatus que el embridn in vivo y,
mas aun, dotarlo del estatus de persona con todos sus atributos lesiona
derechos humanos fundamentales como:

1. El derecho a constituir una familia (art. 14 bis CN y concordantes), en tanto
supondria un impedimento a la adopcion y puesta en préactica de tratamientos
y técnicas de reproduccién asistida.

2. El derecho a la libertad de investigacion: se obstruiria el avance de las investi-
gaciones, en especial las vinculadas con células madre y embriones inviables.
Debemos tener en cuenta “la libertad de investigacion, derivada natural de la
libertad de pensamiento —tal como lo destaca la UNESCO—".

3. El derecho ala salud (art. 33 CN) se veria vulnerado si se prohibieran las técni-
cas de seleccion de embriones preimplantatorias que se encuentran incorpo-
radas a nuestras préacticas cuando se tiene en mira evitar la transmision de en-
fermedades congénitas severas, técnicas puestas en practica en varios paises y
que en la Argentina ha sido receptada jurisprudencialmente.

Recordemos que la Corte IDH, en la sentencia del caso "Artavia Murillo
y otros vs Costa Rica”,?" defiende el deber y el respeto de los Estados
por el acceso a la reproduccion humana asistida, en especial la fertiliza-
cién in vitro, ya que prohibirlo o restringirlo implicaria una abierta violacién
a varios derechos humanos, entre ellos: a) el derecho a la vida intima y fami-
liar; b) el derecho a la integridad personal en relacién con la autonomia per-
sonal y la salud sexual y reproductiva; c) el derecho a gozar de los beneficios
del progreso cientifico y tecnoldgico y d) el principio de no discriminacion.

En relacién al embrién, la Corte IDH asumié la posicion que ya sustenta-
ramos en el articulo “El embridn, el feto y la vida humana. Reflexiones”
sobre la progresividad, en el sentido de que “en los primeros meses debe
considerarse prevalerte el derecho a la autodeterminacién de la mujer
gestante, que ird mermando en relacién inversamente proporcional al pro-
greso del embarazo, salvo la existencia de razones que afecten la salud

(20) CAPEL. Civ. Y Com. MAR DEL PLata, “L., H. A.y otra ¢/ IOMA y otra”, 29/12/2008.

(21) CorTe IDH, “Caso Artavia Murillo y otros (Fecundacién ‘in vitro’) vs Costa Rica” (Exepcio-
nes preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas), sentencia de 28/11/2012.
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tanto del nasciturus como de la futura madre”;?? una interpretacién con-
traria violaria derechos consagrados en la Convencién para la Eliminacién
de Todas las Formas de Discriminacion contra las Mujeres (CEDAW), ¥ en
especial los arts. 12y 16.

La Corte IDH, en el fallo aludido, postula que es claro que hay concepcio-
nes que ven en los évulos fecundados una vida humana plena. Algunos
de estos planteamientos pueden ser asociados a concepciones que le
confieren ciertos atributos metafisicos a los embriones. Estas concepcio-
nes no pueden justificar que se otorgue prevalencia a cierto tipo de litera-
tura cientifica al momento de interpretar el alcance del derecho a la vida
consagrado en la Convencién Americana, pues ello implicaria imponer un
tipo de creencias especificas a otras personas que no las comparten. Tam-
bién concluye que de los arts. 4° de la Convencién Americana (CADH), 3°
de la Declaracién Universal, 6° del Pacto Internacional de Derechos Civi-
lesy Politicos (PIDCyP), la Convencién sobre los Derechos del Nifio (CDN)
y la Declaracién de los Derechos del Nifio de 1959 no es posible sustentar
que el embrién pueda ser considerado persona, ni debe desprenderse
dicha conclusién de los trabajos preparatorios ni de una interpretacion
sistematica de los derechos consagrados en la Convencién Americana o
en la Declaracién Americana.

4.3 | Andlisis de la capacidad
de las personas menores de edad

Libro Primero, Titulo I, Capitulo 2 “Capacidad”,

Seccién 2° “Persona menor de edad”, arts. 25y 26

Hemos dicho, y asi se manifiesta en los fundamentos que acompafiaron el
Proyecto de reforma, que este es un Cédigo que sostiene el principio de
constitucionalizacién del derecho privado. Es un Cédigo de la igualdad,
basado en un paradigma no discriminatorio.

Se legisla teniendo presente que se trata de una sociedad multicultural po-
seedora de una serie de conductas sociales diversas. Especial consideracién

(22) Minversky, NEL y Fram, Lity R., “El embrion, el feto y la vida humana. Reflexiones”, en
Diario La Ley, jueves 6 de octubre de 2011, pp. 1/6.

(23) Sigla en inglés de: Committee on the Elimination of Discrimination against Women.
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merece el avance sustancial de este Cédigo en el reconocimiento de los
derechos humanos de nifios, nifias y mujeres, el que debe valorarse como
fundamental para la institucionalizacién de la democracia en nuestro pais.

“Se ha dicho que la democracia es buena para los nifios” y “que los ni-
fios son buenos para la democracia”.? Oposicion y complementariedad
que testimonian la importancia del tema “infancia” dentro del sistema
democrético.

Es necesario considerar la democracia en la familia como condicién insus-
tituible para pensar a la democracia en la sociedad vy, por ende, llegar asi
a un Estado democratico de derecho.

La titularidad de derechos humanos originarios es un presupuesto nece-
sario pero no suficiente para extender a nifios, nifias y adolescente el con-
ceptoy las reglas de la democracia.

La CDN,® ratificada por nuestro pais hace décadas e incorporada con
jerarquia constitucional en la reforma de 1994, contiene principios estruc-
turantes que estan intimamente relacionados con los fundamentos referi-
dos en los parrafos precedentes. En un sistema garantista puede decirse
que estos principios “son derechos que permiten ejercer otros derechos'y
resolver conflictos entre derechos igualmente reconocidos”.®

En la CDN podemos sefalar, en el art. 2°, el principio de no discrimina-
cién; en el art. 3°, el de proteccidn; en el art. 4°, el de efectividad; y en los
arts. 5°y 12, la autonomia y participacién. Todos ellos describen derechos
tales como la igualdad, la proteccion efectiva, la autonomia y la libertad,
cuyo cumplimento es exigencia de la garantia. Los principios enunciados
son obligatorios y, por ello, el Proyecto no hace otra cosa que cumplir con
el mandato constitucional.

(24) BaraTTA, A., "Infancia y Democracia” en E. Garcia Méndez y M. Beloff (comps.) Infancia,
Ley y Democracia en América Latina, Santa Fe de Bogotd, Temis, 1998, p. 39.

(25) En Argentina, la CDN —que fue ratificada por ley 23.849— goza de jerarquia constitucional
desde 1994 (Ver art. 75, inc. 22 CN). Incluso previo a la Reforma Constitucional, la primacia del
derecho internacional por sobre el derecho interno fue reconocida por la CSIN a partir del
caso “Ekmekdjian, Miguel A. ¢/ Sofovich, Gerardo y otros”, 07/07/1992.

(26) CiLLero BrurioL, M., “Elinterés superior del nino en el marco de la Convencién Internacional
sobre los Derechos del Nifo”, en E. Garcia Méndez y M. Beloff (comps.) Infancia, Ley y
Democracia en América Latina, op. cit., p. 77.
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Uno de los ejes fundamentales de la reforma que adopta las disposiciones
establecidas en las convenciones internacionales se refiere a la regulacién
de las relaciones filiales, o sea, las relaciones de los nifios con sus padres y
de todos los integrantes del grupo familiar.

El nifio no es un ciudadano futuro, sino un ciudadano en plenitud en cada
momento de su existencia. La CDN, desde el momento de su incorpo-
racion a nuestro plexo normativo, encontré graves obstéculos para ser
empoderada por determinados sectores de la sociedad, y por individuos
en particular. Evidencia de tal circunstancia fue la resistencia a derogar la
ley 10.903 de Patronato, evento que recién se produjo en el afio 2005 con
la promulgacién de la ley 26.061.

La existencia de un Cédigo Civil obsoleto, a pesar de las reformas que
introdujeron la ley 23.264 y la 23.515, produjo un desfasaje ya que no se ar-
ticulaba debidamente con las normas constitucionales. Se suscitaron, asi,
interpretaciones diversas, la mayoria de ellas desconociendo los derechos
humanos en estudio.

4.3.1. Capacidad progresiva

La aprobacién de la CDN constituye un hito fundamental en el reconoci-
miento de los derechos humanos de la nifiez en tanto inaugura una nueva
relacién entre el derecho y los nifios, relacion que se conoce como modelo
o paradigma de la “proteccion integral de derechos”.

En el dmbito de su familia, el paradigma de la proteccién integral propo-
ne una nueva concepcién del nifioc como sujeto de derecho en la relacién
paterno-filial de modo de garantizar que la funcion formativa de los padres
se lleve a cabo en el marco de una interaccién entre el adulto y el nifio, y
no como efecto de una accidn unilateral en la cual el nifio asume un lugar
de sumisién como objeto de represién y control ilimitados por parte de sus
padres. Esta interaccion se basa en la consideraciéon de la personalidad y el
respeto de las necesidades del nifio en cada periodo de su vida, en su par-
ticipacion activa en el proceso formativo, y en un gradual reconocimiento
y efectiva promocién de su autonomia en el ejercicio de sus derechos fun-
damentales en funcién de las diferentes etapas de su desarrollo evolutivo.

En la Republica Argentina, al referiros a esta temética debemos consi-
derar un marco normativo integrado por la CDN, que desde 1994 con-
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forma el bloque de constitucionalidad (art. 75, inc. 22 CN), la Ley de In-
fancia 26.061 y el Cédigo Civil. Si nos atenemos a la letra del Cédigo Civil
vigente, la capacidad progresiva, como la entendemos hoy de acuerdo a
la normativa constitucional, no esta contemplada.

El Codigo nuevo ha receptado la doctrina de la capacidad progresiva. Se
recepta laley 26.579 que entrd en vigencia el 31/12/2009, y establecié la ma-
yoria de edad en 18 afios, en lugar de 21 (art. 25 CCyC). Ese mismo articulo
crea una categoria que no existia, la de adolescente (personas entre 13y 18
anos). El menor de edad puede ejercer los derechos que le son permitidos
de acuerdo con su edad y grado de madurez y, por supuesto, recepta el
derecho a ser oido en todo proceso judicial y a participar en todas las deci-
siones que se tomen sobre su persona (art. 26).

Cabe destacar que el Proyecto incorpora la figura del abogado del nifio,
la que ha sido largamente debatida por doctrina y jurisprudencia y reco-
nocida expresamente en el art. 27, inc. c) de la ley 26.061. El art. 26 CCyC
dispone que la persona que cuenta con edad y grado de madurez sufi-
ciente puede ejercer por si los actos que le son permitidos por el ordena-
miento juridico, y en situaciones de conflicto de interés con sus represen-
tantes legales, puede intervenir con asistencia letrada.

El trabajo de décadas respecto a la participacion del nifo en las situa-
ciones en las que se encuentren en juego sus derechos se ve reflejado
también en el instituto de la adopcidn. El niflo que cuenta con edad y
grado de madurez es parte respecto de la declaracion de su situacion
de adoptabilidad (art. 608), al que compareceré con asistencia letrada, y
en el juicio de su adopcién (art. 617, inc. a) en el que también contaré
con asistencia letrada. Ademaés, el pretenso adoptado mayor de diez afios
debe prestar su consentimiento expreso en su juicio de adopcidn (art. 617,
inc. ¢). Por ultimo, el adoptado con edad y grado de madurez suficiente
tiene derecho a conocer los datos relativos a su origen y puede acceder al
expediente judicial y administrativo (art. 596).

4.3.2. Competencia médica

Capitulo aparte merece la recepcion del Proyecto sobre la doctrina de
competencia médica. Debemos tener bien claro que existe una diferencia
fundamental entre capacidad civil y el concepto de competencia bioética
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o médica. La capacidad civil se adquiere al cumplir la mayoria de edad.
La competencia bioética no se alcanza en un momento determinado de
la vida, sino que se va desarrollando y evolucionando con el paso del
tiempo, hasta que paulatinamente se alcanza la madurez. Se trata de un
concepto que pertenece al area de los derechos personalisimos que se
ejercen a medida que se va adquiriendo la capacidad necesaria para hacer
efectivos derechos como la salud y la vida. En este Proyecto, para evitar
interpretaciones divergentes respecto de la capacidad de los nifios, nifias
y adolescentes para situaciones determinadas, se establecieron edades
especificas, en las cuales nadie puede negarles el ejercicio del derecho
personalisimo que es el cuidado de su propio cuerpo.

Es asi que establece que, se presume que, entre los 13y los 16 afios, el me-
nor adolescente tiene aptitud para decidir respecto de tratamientos que no
resulten invasivos, ni comprometan su estado de salud o provoquen un ries-
go grave en su salud o integridad fisica. En tales casos, el adolescente debe
prestar su consentimiento con la asistencia de sus padres o representantes
legales. Y a partir de los 16 afos, el adolescente es considerado como un
adulto para las decisiones atinentes al cuidado de su propio cuerpo.

Es que “el derecho de las nifias, nifios y adolescentes al cuidado de su
propio cuerpo, puede ubicarse dentro de los derechos de la persona
vinculados a su dignidad, los denominados personalisimos, o sea, aque-
llos en los cuales se restringe la posibilidad de su ejercicio mediante
representacion”.?”) Se garantiza, asi, el ejercicio de manera auténoma de
un derecho personalisimo.

4.4 | Las relaciones de pareja en el Proyecto

El matrimonio y el divorcio son dos instituciones en las cuales la tensién
que sefalamos al inicio de este trabajo entre la sociologia y derecho de
familia aparece en distintos momentos de su historia con alto nivel de
conflicto.

En estas situaciones especiales las nuevas ciencias deben ser interpeladas.
Asi como se plantea la autonomia y la libertad para elegir y constituir un

(27) Ropricuez PaLomo, CarLos, Autonomia del niflo en las decisiones sobre su propio cuerpo,
Madrid, Universidad Complutense, 2004, p. 12.
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determinado tipo de familia o contraer matrimonio de acuerdo a su iden-
tidad sexual, también esa autonomia y libertad debe corresponderse con
la libre eleccién de cuéndo y cémo poner fin a las referidas uniones.

Es necesario preguntarse cémo operan los principios resefiados cuando
los proyectos de vida en comin cesan por parte de uno o de ambos inte-
grantes de la pareja.

4.4.1. El matrimonio

Libro Segundo “Relaciones de Familia”, Titulo | “Matrimonio”, art. 401 y ss.

Respecto a esta instituciéon, en los fundamentos que acompanaron la pre-
sentacién del Proyecto se sefiald que la igualdad es el principio consti-
tucional que impregna tanto al régimen juridico matrimonial, como a su
ruptura. Se reconoce un avance indiscutible a la autonomia de la voluntad
tal como lo venia sefialando la doctrina y jurisprudencia nacionales, otor-
géndose un desarrollo preminente al art. 19 CN. Muestra evidente de ello
son los principios de libertad e igualdad que preside el primer articulo
del Capitulo 1, Titulo | del Libro Segundo. Estos principios de autonomia,
libertad, igualdad y no discriminacion se plasman con toda claridad en
el art. 402 que nos sefala que en la aplicacién e interpretacién de las
normas, ninguna puede serlo en el sentido de limitar, restringir, excluir
o suprimir la igualdad de derechos y obligaciones de los integrantes del
matrimonio, y los efectos que este produce, sea constituido por dos per-
sonas de distinto o igual sexo.

Este nuevo Cédigo incorpora la Ley de Matrimonio Igualitario (ley 26.618)
en su totalidad. La familia clasica con base en el matrimonio heterosexual
debe compartir el espacio con otros nlcleos sociales que también consti-
tuyen familias, como por ejemplo: las monoparentales, las fundadas a par-
tir de una unién convivencial, o las que se generan tras la ruptura de una
unién anterior, habiendo o no hijos (conformacién familiar que se conoce
en doctrina —y en menor medida, en la jurisprudencia— como “familia
ensamblada”).

Otro punto a destacar es el art. 431 sobre derechos y deberes de los con-
yuges, que evidencia el nuevo paradigma que rige las relaciones de fami-
lia. Es asi que nos sefiala como eje fundamental de las obligaciones que
de él devienen el compromiso a desarrollar un proyecto de vida en comun
basado en la cooperacion, la convivencia y el deber moral de fidelidad,

islativas. Compendio de doctrinas




Infojus - Sistema Argentino de Informacidn Juri

NELLY MINYERSKY

estableciendo el derecho el deber de asistencia al indicar que los conyu-
ges deben prestarse asistencia mutua.

Si bien, como se analizard a continuacién, al establecerse un régimen
incausado para el divorcio, apareceria como carente de fundamento lo
sefialado respecto a los deberes de fidelidad y cohabitacion, considera-
mos importante su incorporacién como relevante medio de indicar caminos
por los valores axioldgicos que ellos significan.

4.4.2. El divorcio
Libro Segundo “Relaciones de Familia”,

Titulo | “Matrimonio”, Capitulo 8 “Disolucién del matrimonio”, arts. 435/442

Una de las modificaciones propuestas en el nuevo Cédigo en materia de
familia que maés inquietudes ha suscitado, ha sido la eliminacion de las
causales subjetivas en el divorcio.

En los fundamentos que acompanaron al Proyecto se mencionaba que la
experiencia judicial ha mostrado que el alto nivel de destruccién y des-
gaste que sufren los conyuges y sus familias cuando se opta por el divor-
cio contradictorio es sumamente dafino. La culpa conlleva la sancién de
castigo/reproche. La ley, cuando incorpora el divorcio sancién en lugar de
contribuir y ayudar al grupo humano en crisis, aparece como un elemento
que profundiza el antagonismo y el conflicto. Se reconoce la funcién pe-
dagdgica de la ley, pues el Proyecto “pretende contribuir a la pacificacién
de las relaciones sociales en la ruptura matrimonial”.? Se busca, de esta
manera, palear los dafios de todo tipo que sufren los integrantes de la
pareja y sus hijos.

Se ha considerado que se cumple con la doctrina internacional de los
derechos humanos. La legislacién trata de dotar de elementos a las perso-
nas involucradas en la crisis familiar para que atenlen sus consecuencias
y efectos negativos de la ruptura conyugal. Salir del dmbito sancionatorio
para poner el eje en el tratamiento del fracaso de un proyecto de vida en
comun tiene coherencia desde el punto de vista del cuidado que merecen
las personas, sobre todo cuando se busca hacer efectiva, en los casos par-
ticulares, la doctrina internacional de los derechos humanos.

(28) Ver fundamentos del Proyecto del Cédigo Civil y Comercial de la Nacion.
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Cabe recordar que nos encontramos frente a la finalizacién de un proceso
gradual que se desarroll6 durante décadas, el que comenzara después
de la Il Guerra Mundial (1945) cuando los Estados comienzan a percibir
que el denominado “divorcio sancién”, que establecia culpas y penali-
dades, no cumplia con el objetivo querido, o sea, el cese o disminucién
de la ruptura de los vinculos. Es entonces que comienza a ponerse la
mirada y cuidado sobre los efectos de la crisis matrimonial. Aparece asi,
en el derecho comparado el denominado “divorcio remedio” a través de
la incorporacién de normas que aceptaban la separaciéon de hecho con
fundamentos variados por causas que hacen imposible la vida en comun.
También se aprecia un avance en el reconocimiento de estos derechos
en la aceptacion no solamente de la separacién personal, sino también la
disolucion del vinculo.

En nuestro pais, la ley 17.711 de 1968 incorpora a nuestra legislacién la
separacion personal por presentacién conjunta en su mentado art. 67 bis.
Con posterioridad, una vez establecido el Estado de derecho en nuestro
pais, se dicta la ley 23.515 que admitié el divorcio vincular, mantuvo la
separacion personal y el divorcio por presentacion conjunta e incorpord la
separacion de hecho como causa.

El nuevo Cédigo supone un avance importante en el reconocimiento de
la autonomia de la voluntad de las personas en cuando y de qué forma
dejaran de vivir en matrimonio. Es un camino que lleva al denominado
"divorcio incausado” que ha sido definido como “aquel en donde no se
exige la prueba de la culpa o del desquiciamiento matrimonial”. Se atribu-
ye fuerza vinculante al solo pedido del conyuge sin necesidad de invocar
causas al tribunal. La falta de invocacién de causa conduce a la eliminacién
de responsabilidades. Desaparece asi la categoria de culpa y, en conse-
cuencia, la responsabilidad debida al inocente. Los efectos deben ser con-
siderados sin ligarlos al tema culpabilidad. “La ley debe, en cambio, regu-
lar en términos generales las secuelas del divorcio, en atencidn a pautas
ético-sociales que se consideren aceptables, que no son sancionatorias,
sino solo trasunto de situaciones juridicas que transcienden el conflicto
mismo”.®)

(29) Zannoni, Ebuarpo A., Derecho Civil. Derecho de Familia, 3% ed. actual. y amp., Bs. As.,
Astrea, 1998, t. I, p. 11.
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La jurisprudencia ha ido flexibilizando los requisitos que impuso la ley 23.515
respecto de los denominados requisitos temporales (arts. 214 y 215), consi-
derédndolos como restrictivos de la autonomia y de la libertad.

Por otro lado, la doctrina y el derecho comparado promueven el divorcio
incausado solicitado, inclusive, por uno solo de los cényuges, ya que el
quiebre y la separacion del matrimonio se producen ya sea a través de la
voluntad de ambos o de la mera expresiéon de uno de ellos.

Otro elemento que se debe tener en cuenta al legislar sobre esta temé-
tica es la dificultad que se encuentra para determinar la culpabilidad y el
tipo de prueba que debe merituarse. Muchas veces, esta apreciacion apa-
rece impregnada de subjetividades ajenas a la esfera de la justicia y del
derecho. "“Asi, partiendo de la premisa de que el matrimonio es un acto
que las personas celebran —y mantienen— consensualmente, de forma
que puede hablarse de la existencia de un consentimiento “renovado”, al
momento en que este consentimiento mutuo deja de existir, el acto en si
mismo pierde uno de sus requisitos esenciales” .

Tal como expresa Eduardo Zannoni:

El divorcio incausado —tanto bilateral como unilateral— ha
sido promovido por las legislaciones méas progresistas que no
legitiman una excesiva intromisién del juez en los asuntos fa-
miliares que resulte contraria a la libertad de intimidad de los
afectados. Es que, con frecuencia, el desamor, la incomprension
reciproca, los desencuentros afectivos, la quiebra del proyecto
comin, en suma, no se materializan fatalmente en conductas
que puedan proponerse ante los estrados, y menos adn, pro-
barse como “causa” del divorcio.®"

Entendemos que el nuevo Cédigo ha asumido la posiciéon del Codigo es-
pafiol y, en cierto modo, la del Cédigo francés, considerando el divorcio
como un derecho:

(30) Fama, M. VicToria., “Nuevas tendencias jurisprudenciales en materia de divorcio”, en RDF,
n°® 44, Bs. As., Abeledo Perrot, 2009, p. 45.

(31) ZannonI, Ebuarpo A., “Las causas objetivas de separacion y divorcio en el Proyecto de
Codigo Civil de 1998", en RDF, n° 16, Bs. As., Abeledo Perrot, 2000, p. 29.
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El legislador reconoce un auténtico derecho al divorcio que vie-
ne a incrementar la larga lista de derechos subjetivos recien-
tes, y la consagracién del derecho al divorcio confiere un nuevo
impulso a la voluntad de descasar. Ya sea reciproca o aislada, la
voluntad adquiere un papel mayor dentro de los supuestos de
divorcio.®

El sistema de divorcio propuesto en el art. 435 y concordantes del
nuevo cuerpo normativo se ha mal denominado como “divorcio ex-
press”, desvalorizando la propuesta sin analizar el profundo conteni-
do de una mejor resolucion de la crisis que significa. Por el contrario, si
bien la peticién del mismo puede ser unilateral o por ambas partes, el
o los presentantes deben acompanar un convenio denominado “regula-
dor”. Se trata de una propuesta que regule los efectos del divorcio, en el
que se manifiesta claramente el respeto a la autonomia de la libertad de
las personas. Se exige un grado de responsabilidad que supone el pensar
y proponer un sistema que determine pautas de convivencia y cuidado de
los hijos, cuél se considera debe ser el destino de los bienes de la socie-
dad conyugal, el destino de la sede del hogar conyugal, etc.

Resulta interesante transcribir el art. 439, “Convenio regulador. Conteni-
do”, del nuevo plexo:

El convenio regulador que acompafia la peticién de divorcio
debe contener las cuestiones relativas a la atribucién de la vi-
vienda, la distribucién de los bienes, y las eventuales compensa-
ciones econdémicas entre los conyuges; al ejercicio de la respon-
sabilidad parental, en especial, la prestacion alimentaria; todo
siempre que se den los presupuestos facticos contemplados en
esta Seccién, en consonancia con lo establecido en este Tituloy
en el Titulo VIl de este Libro. Lo dispuesto en el parrafo anterior
no impide que se propongan otras cuestiones de interés de los
conyuges.

(32) Petreka, N., “El divorcio francés tras la ley 26/5/2004. Un divorcio bajo la influencia de la
voluntad”, en Carlos Lasarte Alvarez (dir), Familia, matrimonio y divorcio en los albores del
siglo XXI (Jornadas Internacionales sobre las Reformas de Derecho de Familia. Potencias y
Comunicaciones, Madrid, 27, 28 y 29 de junio 2005), UNED/IDADFE/EI Derecho, Madrid,
2006, p 19. Ver, asismismo, HErRRerA, MARIsa, “Perspectivas Contemporaneas sobre el divorcio
en el derecho comparado. Una mirada desde afuera para una revisién critica hacia adentro”,
en RDF, n° 44, Bs. As., Abeledo Perrot, 2009, p. 80.

ativas. Compendio de doctrinas
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En los casos en que la peticion de divorcio es conjunta y se adjunta el con-
venio regulador, el juez debe dictar la sentencia pertinente. En relacién al
convenio regulador, lo podrd o no homologar y/o exigir garantias para su
cumplimiento (art. 440).

Si la presentacion fuere unilateral, deberd acompanarse una propuesta de
convenio regulador que podra o no ser aceptado por la otra parte. Si no
fuera aceptado, el divorcio se decretard de todos modos, discutiéndose
judicialmente los términos del acuerdo regulador.

Otro de los temas a destacar del Cédigo es la incorporacién de la figu-
ra de la compensacion econdémica establecida en el art. 441, cuya fuente
principal es la solidaridad familiar, considerdndose si el matrimonio ha pro-
vocado o no un enriquecimiento o empobrecimiento de un cényuge por
sobre el otro.

La prestacion compensatoria busca, como bien lo explicita el art. 441,
resarcir al cdnyuge al cual el divorcio le ocasiona un desequilibrio en re-
lacion a su situacién anterior; desequilibrio que puede provenir de la di-
visién de roles que surge en la pareja y/o por causas relacionadas con la
vida en comun. Esta institucion ha sido receptora de la legislacion civil
de Austria, Francia, Suiza, Barcelona, Dinamarca, Quebec, el Cédigo de
familia de Catalufa y varias legislaciones como la de Navarra, Aragén,
Canarias, todas bajo distintas formas, pero en miras a la disparidad que la
ruptura del matrimonio crea en las condiciones de la vida de los cényuges.
En Espana, la obligacién pasa a los herederos, se pierde por matrimonio,
pero no se extingue por trabajo del beneficiario ni por muerte. En Quebec
se la reconoce por haber contribuido con los bienes o con el trabajo en
el hogar, tiene duracién limitada, se impone por causas objetivas y no se
excluye por la ganancialidad.

Esta figura esta intimamente ligada al divorcio incausado, ya que su causa
fuente no es la culpa, sino los principios antes mencionados. El art. 441 CCyC
dispone que el conyuge a quien el divorcio produce un desequilibrio ma-
nifiesto que signifique un empeoramiento de su situacién tiene derecho
a una compensacion. Si las partes no se ponen de acuerdo, el juez defi-
ne el monto. Es interesante resaltar que las pautas que estable el art. 442
en sus distintos incisos receptan en forma directa e indirecta principios de
igualdad y dignidad entre hombres y mujeres. Se aclaran, asi, situaciones
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que eran frecuentemente planteadas pero no reconocidas por la juris-
prudencia, y que suponian un desconocimiento de los derechos de cada
uno de los integrantes de la pareja que provenian de una asignacién
de roles social y culturalmente estratificados. Por ejemplo, el inc. b) del
art. 442 cuando habla de la dedicacion que cada cényuge brindé a la
crianza de los hijos, y/o la colaboracién prestada a las actividades mer-
cantiles y/o industriales o profesionales del otro cényuge, en el inc. e).
Este principio aparece también en el capitulo de derechos y deberes de
los cényuges en el cual se determinan que los esposos se comprometen
a desarrollar un proyecto de vida en comun basado en la cooperacién y
deber moral de la fidelidad, debiendo prestarse asistencia reciproca.

En el art. 433 se fijan las pautas para la determinacién de alimentos que ri-
gen durante la convivencia y la separacion de hecho. Aqui también se incor-
poraron principios que deben ser tenidos en cuenta y que fueron largamen-
te reclamados, sobre todo por las mujeres, en especial por el trabajo en el
hogary crianza y educacién de los hijos y sus edades; la capacitacion laboral
y posibilidad de conseguir un empleo; la colaboracién en las actividades
mercantiles y/o industriales o profesionales del otro cényuge. También ha
de destacarse el minucioso desarrollo que se hace del uso de la vivienda.

4.4.2.1. La atribucidn de la vivienda (arts. 443 a 445)

La atribucién de la vivienda se encuentra completamente separada del
concepto de la culpa ya que cualquiera de los cényuges puede solicitar la
atribucion de lavivienda, se trate de un bien propio o ganancial, teniéndose
en cuenta si quien peticiona es quien convive con los hijos y si se encuen-
tra en una situacién econémica desventajosa y quiénes integran el grupo
familiar. Se considera el derecho de la vivienda como un derecho huma-
no, por ende, son las condiciones disvaliosas de quien lo solicita las que
determinarén el otorgamiento del uso de la vivienda familiar. Para mayor
claridad, el art. 443 dispone:

Uno de los cényuges puede pedir la atribucién de la vivienda
familiar, sea el inmueble propio de cualquier de los cényuges o
ganancial. El juez determina la procedencia, el plazo de dura-
cion y efectos del derecho sobre la base de las siguientes pau-
tas, entre otras: a) la persona a quien se atribuye el cuidado de
los hijos; b) la persona que esté en situacion econdémica maés
desventajosa para proveerse de una vivienda por sus propios
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medios; c) el estado de salud y edad de los cényuges; d) los
intereses de otras personas que integran el grupo familiar.

4.4.2.2. Sobre la separacién personal

Otra de las reformas importantes que introduce el nuevo plexo normativo
en el régimen en estudio es la eliminacion de la separacién personal, en la
que los cényuges no asumen la aptitud nupcial, pero si quedan eximidos
de una serie de derechos y obligaciones matrimoniales. En esta opciodn, la
posicidn asumida en el Proyecto es coherente con el camino emprendido
por los paises mas avanzados en la materia. Mantener la separacion perso-
nal retrotrae a una vision conservadora y descalificadora sobre el divorcio
vincular, ya que, siendo los efectos los mismos, la persona practicante de
alguin credo determinado, que por sus convicciones considera el vinculo
matrimonial como un sacramento, puede muy bien no ejercer el derecho.
Es decir, no esté obligado a contraer nuevas nupcias.

En los fundamentos del Proyecto se dice que la derogacién de la figura de
la separacién personal tiene su explicacién en que cuando esta se man-
tuvo, el contexto juridico social era diferente del presente. La separacion
personal suponia una alternativa a quienes se oponian al divorcio vincular.
Por otra parte, la escasa aplicacion que evidencian las estadisticas y el he-
cho de que en la mayoria de los casos se acude a la separacion personal
no por razones religiosas, si no por no haberse cumplido el plazo minimo
que exige la ley para solicitar el divorcio de comin acuerdo o el de sepa-
racién de hecho, auspiciaron su justa supresién.

4.4.2.3. Régimen Patrimonial del Matrimonio (Libro Segundo “Relaciones
de Familia”, Titulo Il “Régimen patrimonial del matrimonio”, art. 446y ss.)

Se reconocen en toda su plenitud, en las disposiciones que se regulan
respecto del régimen patrimonial del matrimonio, la libertad y su conse-
cuencia, la autonomia. Estos principios aparecen con toda claridad en el
art. 446 CCyC, cuando dispone que antes de la celebracién del matri-
monio los futuros conyuges pueden hacer las convenciones que tengan
Unicamente los objetos siguientes: un inventario y avalio de los bienes
que llevan a cada uno al matrimonio y asi también de las deudas; las do-
naciones que se hagan entre ellos, y en especial el convenio que més nos
interesa: en el que se haga opcidén a uno de los regimenes previsto en
este Cédigo. Como vemos, si bien se recepta claramente el principio de
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autonomia, esté restringido y condicionado por la limitacién en cuanto a
los regimenes a seleccionar, asi como por las normas que son aplicables,
cualquiera sea el sistema adoptado.

La opcidn a la que la ley somete a los conyuges es entre el sistema de co-
munidad y el de separacién de bienes. Se establece el de comunidad de
gananciales como régimen legal supletorio.

El régimen de comunidad de bienes mantiene en forma aproximada el sis-
tema vigente, si bien se aclaran algunas situaciones conflictivas: se explicita,
por ejemplo, la situacién de recompensa y los aspectos del fondo de comer-
cioy el régimen societario, se regla debidamente la divisién pos comunitaria.

El régimen de separacién de bienes implica una absoluta independencia
entre los patrimonios de ambos cényuges, razdn por la cual ninguno de
ellos se aprovechara de la mejora o disminucién de los bienes del otro. Se
destacan el art. 454 y siguientes respecto a las disposiciones comunes a
todos los regimenes. Entre estas disposiciones cabe detallar la siguiente:
el deber de contribucién, o sea que los integrantes de la pareja deben
aportar a su propio sostenimiento, el de sus hijos comunes y del hogar.
Esta obligacién se extiende a los hijos menores de edad o con discapa-
cidad del otro cényuge que convivan con ellos. Ninguno de los conyu-
ges, sin el consentimiento del otro, puede disponer de los derechos sobre
la vivienda familiar, ni de los bienes muebles indispensables de esta, o
transportarlos fuera de ella. La vivienda familiar no puede ser ejecutada
por deudas contraidas después de la celebracion del matrimonio, excepto
que lo hayan sido por ambos cényuges conjuntamente o por uno de ellos
con el asentimiento del otro.

La reforma obedece a la posicién asumida por un importante sector de
la doctrina que, a partir de la ley 23.515 —que establecio el divorcio vin-
cular—, sostuvo que, a los fines de facilitar el matrimonio de personas
que constituian una segunda unién, debia modificarse nuestro régimen
de ganancialidad. Se decia que la existencia de un sistema de comuni-
dad provocaba un alejamiento de la institucién matrimonial por parte de
aquellas personas que ya habian desarrollado sus vidas con patrimonios
individuales, y a las cuales la ganancialidad les era ajena. Como vemos,
este es un razonamiento correspondiente a sectores particulares de nues-
tra sociedad, dentro de los cuales no se encuentra la mayoria de nuestra

Q
S
st
[
<
s
15}
o
IS
S
~/
)
>




Infojus - Sistema Argentino de Informacidn Juri

NELLY MINYERSKY

poblacién. Sostenemos que no era necesario introducir un sistema opcio-
nal; pensamos que todavia nuestra sociedad y nuestra cultura media no
estan en condiciones de receptar debidamente una institucién de este
tipo. La mujer en nuestro pais, por distintas causas no analizables en este
momento, no se encuentra en un pie de igualdad con el hombre frente a
toda la problematica patrimonial. En miras a una busqueda de igualdad,
podemos encontrarnos ante efectos no queridos por la ley, tales como
una opcidn proveniente de presiones indebidas.

Las relaciones de pareja en que se acepte, por desconocimiento, un siste-
ma de separacién de bienes puede devenir en situaciones altamente des-
favorables para la mujer. Seré funcién de los escribanos y/o funcionarios
intervinientes asesorar debidamente a las partes para la elecciéon de uno
u otro régimen patrimonial matrimonial. Siendo el momento de contraer
matrimonio, como ha sido estudiado anteriormente, un momento en el
que prevalecen las emociones ante las inquietudes econémicas o patri-
moniales, es de suponer que la mayoria de los contrayentes no optarén y,
en consecuencia, se aplicard nuestro antiguo régimen de comunidad de
gananciales.

4.4.3. Uniones convivenciales

Titulo Ill, "Uniones convivenciales”, arts. 509 a 528

Las denominadas uniones de hecho, actualmente tienen una proteccién
sumamente débil. Si bien sus caracteres sociales en la mayoria de las oca-
siones son similares a las de la familia matrimonial, los derechos que relacio-
nan a sus integrantes son totalmente diferentes. Podemos decir, siguiendo
a Diez-Picazo, que las uniones de hecho en Argentina se encuentran en el
mundo del no derecho. Esto ha suscitado situaciones de gran injusticia, en
particular a las mujeres que luego de convivencias, en ocasiones de déca-
das, frente a la muerte de su compariero o separacion, se encuentran en si-
tuaciones disvaliosas y solamente pueden aspirar a una pension, o en los ca-
sos de accidentes laborales, a una indemnizacién por muerte del trabajador.

Hemos bregado durante afios por el reconocimiento de derechos a los
integrantes de las uniones denominadas “concubinarias”. La doctrina no
ha sido unanime al respecto, muchos consideran que al existir el divorcio
vinculary la posibilidad de contraer nuevas nupcias, la opcién de no forma-
lizar una unién debe ser respetada. La reflexién que corresponde hacer es
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que si la mujer es quien suele ser victima de las situaciones mencionadas
precedentemente, su autonomia y libertad es relativa frente a la oposicién
de no legalizar la unién a través del matrimonio de la otra parte. Cabe re-
cordar lo que se sostiene en los fundamentos del Proyecto: que las bases
de las dos formas de organizacién familiar (la matrimonial y la conviviencial)
se fundan en aceptar el respeto por el art. 16 CN, siendo posible brindar un
tratamiento diferenciado a modelos distintos de familia.

Ante la posibilidad de ingresar estas uniones al mundo del derecho, resul-
té fundamental encontrar una férmula denominativa para esta institucion,
que tenga su base en la perspectiva de derechos humanos en el marco
de la dignidad, igualdad y, en especial, la solidaridad. La terminologia es
variadisima en el derecho comparado, pero el Cédigo adopta la termino-
logia de "unidn convivencial”, ya que esta misma se integra de elementos
més humanos que la denominacién ‘concubinato’ o ‘unién de hecho’ no
poseen.

Estimamos adecuado el animo elegido por el Cédigo para legislar este
instituto ya que adopta una posicidén intermedia entre la negacién total de
efectos y los efectos del matrimonio. En su art. 509 sostiene que la unién
convivencial es aquella basada en relaciones afectivas de caracter singu-
lar, publico, notorio, estable y permanente de dos personas que compar-
ten un proyecto de vida en comun, sean o no del mismo sexo. De los
requisitos que se imponen a quienes no desean contraer matrimonio, para
garantizar la estabilidad referida en el art. 510, se exige la acreditaciéon de
un minimo de dos afios de convivencia; y, en especial, nos interesa desta-
car el inciso d) del art. 510 que requiere que los integrantes de estas unio-
nes no tengan impedimento de ligamen ni esté registrada otra convivencia
de manera simulténea, restringiendo asi este instituto a una cantidad de
personas que configuran nuevas uniones, muchas veces sin saber cada
una de ellas el real estado civil del otro. En general, las victimas son mu-
jeres y en especial de grupos sociales desvalidos, que no tienen medios
posibles como para conocer la real situacion de su pareja. La virtud del
articulado propuesto es que tiene una elasticidad suficiente que puede
amparar a quienes asi lo desean, pero también a través de los pactos de
convivencia regula una independencia total. Esta independencia encuen-
tra como limite que los pactos de convivencia referidos no pueden ser
contrarios al orden publico, ni al principio de igualdad de los convivientes,
ni afectar derechos fundamentales de sus integrantes.
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Se establece la registracion de la existencia de la unidén convivencial, su
extincién y los convenios que se hubieren celebrado. Esta inscripcion tiene
efectos solo probatorios o para a ser oponibles a terceros, en cuanto se en-
cuentren involucrados derechos de estos. Durante la convivencia, las relacio-
nes econdmicas se regiran por lo que se estipula en el pacto de convivencia,
pero no se pueden resignar los derechos emergentes de los arts. 519 a 522,
o sea: asistencia, contribucién a gastos domésticos del hogar, responsabili-
dad solidaria por determinados gastos a favor del hogar. También es irrenun-
ciable la proteccién de la vivienda familiar: si la union convivencial ha sido
inscripta, ninguno de los convivientes puede disponer sobre los derechos
de la vivienda familiar, ni los muebles de esta, sin el asentimiento del otro.
Asimismo, la vivienda familiar no puede ser ejecutable por deudas contrai-
das después de la inscripcién de la unidn convivencial, excepto que hayan
sido contraidas por ambos o por uno de ellos con el asentimiento del otro.

En relacion al cese de la unién convivencial, debemos senalar: muerte de
uno de los convivientes, sentencia firme con presuncion de fallecimiento,
matrimonio o nueva unidn convivencial de uno de los miembros de la pa-
reja o de ambos, o por voluntad de ambos o unilateral de uno de ellos,
notificada en forma fehaciente.

El Cédigo ha buscado mitigar los efectos del cese de la convivencia esta-
bleciendo una compensacion econémica para quien la ruptura causa un
empeoramiento de su situaciéon econdémica. La compensaciéon econdmi-
ca, si no hay acuerdo entre partes, debe ser fijada judicialmente y deben
tenerse en cuenta las siguientes pautas: a) el estado patrimonial de cada
conviviente al inicio y fin de la unién; b) la dedicacién de cada uno a la
crianza y educacién de los hijos durante y luego de la convivencia, c) edad
y estado de salud de convivientes e hijos, d) capacidad laboral, €) coope-
racién prestada a las actividades mercantiles, industriales o profesionales
del otro; y ) atribucién de la vivienda familiar.

El reclamo de la compensacién econémica caduca a los seis (6) meses de
haberse producido el cese de la convivencia. El art. 526 dispone que para
la atribucién de la vivienda familiar debe tenerse en cuenta si quien la soli-
cita tiene a su cargo el cuidado de los hijos menores y si acredita la necesi-
dad de una vivienda e imposibilidad de procurérsela de forma inmediata.

El plazo por el que se atribuye la vivienda no debe superar el méximo de
dos (2) afios, ni ser mayor al que haya durado la convivencia.
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En el caso de muerte, se otorga en forma gratuita la utilizacion del hogar
familiar por el plazo maximo de dos (2) afios al conviviente supérstite que
no cuente con vivienda propia o bienes suficientes que aseguren el acceso
a esta; se aprecia aqui el debido y respeto y solidaridad a los integrantes
de estas uniones.

El art. 528 establece que, a falta de pacto, los bienes adquiridos duran-
te la convivencia se mantienen en el patrimonio al que ingresaron, sin
perjuicio de la aplicacién de los principios generales relativos al enri-
quecimiento sin causa, la interposicion de personas y otros que puedan
corresponder.

En el titulo de uniones convivenciales aparece claramente una proteccién
a la mujer que, en nuestra sociedad, no estéd en paridad de condiciones
con el hombre. Esta situacion es la misma que encontramos cuando se
legislan los alimentos debidos por los cényuges durante el matrimonio
y separacion de hecho, asi como cuando se contemplan las prestacio-
nes compensatorias en el divorcio. Muchos de los elementos que de-
ben tenerse en cuenta para su determinacion fueron objeto de reclamo
por parte de los sectores femeninos que veian desconocidos una canti-
dad de esfuerzos durante el matrimonio y/o uniones de hecho. Es por
ello que consideramos que se cumple con los principios de igualdad y no
discriminacién que se encuentran presentes en los tratados de derecho
humanos y que el Estado debe garantizar a toda su poblacion.

4.5 | La filiacion

Libro Segundo “Relaciones de Familia”, Titulo V “Filiacién”, arts. 558 a 593

4.5.1. Filiacién por naturaleza y por técnicas de reproduccién asistida

Hasta hace algunas décadas, al hablar de filiacién no podia dejar de se-
fialarse el vinculo biolégico que ella entrafiaba, tanto que las definiciones
que encontramos de esas épocas se referian a procreantes y procreados.
Se decia que "el término filiacién es el estado de familia que deriva inme-
diatamente de la generacién con respecto al generado”.®¥

slativas. Compendio de doctrinas

(33) Ménpez Costa, M. Josera y D'ANTONIO, DANIEL. H., Derecho de familia, Bs. As., Rubinzal-
Culzoni, 2001, t. Ill, p. 9.
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Era el vinculo familiar que une a una persona con el hombre que lo en-
gendrd y la mujer que lo alumbré. Se identifica, en general, filiacion con
naturaleza. Aparece el vinculo biolégico como si fuera el Unico y exclusi-
vo para poder elaborar el concepto juridico de filiacion. Con la aparicion
de Técnicas de Reproduccién Humana Asistidas (en adelante, TRHA), las
definiciones precedentes aparecen totalmente insuficientes para definir
juridicamente el vinculo filiatorio. Es por ello que optamos por la que nos
dice que es el vinculo que se entabla entre dos personas como “padre”
y “madre” en un extremo, e “hijo” o "hija"”, en el otro.® La definicion
precedente es la que resulta méas exacta o mas pertinente, teniendo en
cuenta los avances de las ciencias bioldgicas y tecnoldgicas sucedidas en
las Ultimas décadas.

La divisidon que estos avances supusieron entre procreacion y sexualidad,
por un lado, y por otro, el que la crioconservacién de évulos y espermas
significod, condujeron a la posibilidad de distintos tipos de paternidades y
maternidades. Es asi que hoy encontramos que puede haber un padre ge-
nético donante de esperma, y un padre social que es quien asume como
hijo a un nifio, aunque no tenga un vinculo bioldgico natural con él. En la
misma linea, aparece la identificacion que puede hacerse de distintas figu-
ras maternales: madre genética, madre gestante y madre social.

El Codigo Civil vigente, en el art. 240, establece que la filiacién puede ser
por naturaleza o por adopcion. La filiacion por naturaleza puede ser ma-
trimonial o extra matrimonial, de ambas surgen los mismos efectos. No se
refiere a los nacidos por TRHA.

En nuestro pals se practican habitualmente las TRHA; han nacido miles de
nifnos en estos anos a través de las mismas.

Dotar de seguridad juridica a los vinculos filiales de estos nifios torna aus-
piciosa la posicion asumida por el nuevo Cédigo, reconociendo los mis-
mos derechos a todos los nifios, cualquiera sea el origen de su filiacion.

La falencia sefialada adquirié nuevas dimensiones al sancionarse la ley 26.618
de matrimonio igualitario. El art. 42 de esta ley establecid que los mismos
derechos que se conceden a los matrimonios heterosexuales, corresponden

(34) Mizrati, Mauricio L., Identidad filiatoria y pruebas bioldgicas, Bs. As., Astrea, 2004, p. 5.
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a los matrimonios igualitarios y que de ninguna manera corresponde privar a
los mismos de derecho alguno. No se menciona expresamente en el referido
art. 42 los efectos derivados de la filiacion en relacién a esta ley, ni se modifi-
caron las normas vigentes al efecto.

El Cédigo en andlisis asumié esta responsabilidad y haciendo efectivos
principios constitucionales y los tratados internacionales —la ley 26.061,
CDN y CEDAW— recept6 las técnicas de reproduccion asistida regulando
el uso de las mismas en cuanto causa fuente de filiacién, al decir que la
filiacion puede tener lugar por naturaleza y mediante técnicas de repro-
duccién asistida o por adopcién (art. 558).

En miras a la sefalada igualdad, se establece que el Registro del Esta-
do Civil y Capacidad de las Personas solo expedira certificados de na-
cimiento que sean redactados en forma tal que de ellas no resulte si
la persona ha nacido o no durante el matrimonio, por TRHA o ha sido

adoptada (art. 559 CCyC).

Los ejes centrales que se tuvieron en cuenta al legislar esta institucion
son: los principios de igualdad, derecho a la identidad, celeridad e inme-
diata inscripcion, de acuerdo a lo que ordenan los arts. 7°y 8° CDN y la
ley 26.061. Y, sustancialmente, el derecho a gozar de los beneficios del
progreso cientifico, asi como el derecho a gozar de la familia.

Resulta necesario, entonces, retomar el concepto de autonomia que ana-
lizamos brevemente en el apartado lll, e introducirlo en la temética de la
filiacion en lo que se conoce como autonomia de la voluntad procreacio-
nal/parental. Uno de los grandes desafios del Cédigo en estudio ha sido
el de legislar sobre la filiacion y los distintos métodos de reproduccién
humana asistida existentes, que no son pocos. El estudio de la materni-
dad/paternidad se ha corrido completamente del eje de la biologia hacia
el de la voluntad, como el elemento central para la creacion de vinculos
filiatorios. Esta voluntad procreacional es diferente de la voluntad paren-
tal, en tanto mientras en la primera el fin Ultimo es la procreacién (més
relacionado con las ciencias bioldgicas), en la segunda su finalidad es la
de ahijar, convertirse en madre/padre. La voluntad parental no se limita a
tener o no tener un hijo, sino que también abarca la decisién de cémo y
cuando tenerlo, o como y cuadndo no tenerlo. Ello puede suceder de mul-
tiples maneras, ya sea desde la utilizacion de métodos anticonceptivos,
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hasta las intervenciones quirdrgicas para la anticoncepcién, o el derecho a
la interrupcién voluntaria del embarazo, en el caso de no querer tener un
hijo. Y para el caso de si quererlo: la practica de relaciones sexuales, y las
distintas formas que la ciencia médica pone al alcance de los particulares
para concebir y tener un hijo, y la adopcién.

En este capitulo se incorpora la voluntad procreacional como fuente de la
filiacion. En el art. 562 se sefiala que los hijos nacidos por las TRHA son hi-
jos de quien dio a luz y del hombre o la mujer que también ha prestado su
consentimiento previo, informado vy libre, en los términos de los arts. 560
y 561, debidamente inscriptos en el Registro de Estado Civil y Capacidad
de las Personas, con independencia de quien haya aportado los gametos.

A través de esta norma se le otorga una imprescindible seguridad juridica
a las filiaciones en que se han utilizado TRHA, dotando a la voluntad de
ser padres o madres de una fuerza tal que desplaza completamente al
material genético, culminando en que este no es determinante, ni causa
fundante del vinculo filial, convirtiéndose nada més que en un medio para
determinar la maternidad o paternidad de terceros.

Cabe aclarar que el Cédigo en andlisis no regula, como es légico, las
TRHA, solamente se limita a incluir dentro del instituto de la filiacién la
que deviene del uso de estas practicas.

4.5.2. Anonimato del donante

Otro tema de suma importancia es el del anonimato del donante. En re-
lacién a esta tematica, el Codigo, en el art. 563, legisla sobre el derecho a
la informacién en las TRHA y establece que cuando se hayan utilizado ga-
metos de un tercero, esta informacion debe constar en el correspondiente
legajo base para la inscripcién del nacimiento. La persona nacida a través
de estas técnicas puede solicitar que se le revelen: la identidad del donan-
te por razones debidamente fundadas y evaluadas por la autoridad judi-
cial por medio de un procedimiento breve; y también puede requerirse, a
través de un procedimiento administrativo, que el centro de salud intervi-
niente provea informacién relativa a datos médicos del donante cuando
haya riesgo sobre la salud de la nacido (art. 564 CCyC). La creacién de los
bancos de semen y su utilizacidn suscitaron, de inmediato, una de las in-
quietudes mas grandes en la materia: el anonimato o no del donante. Los
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bancos de semen asumieron una posicién restrictiva en cuanto a la infor-
macién. Se han esbozado diversos principios que diferencian los concep-
tos de padre y progenitor, dotando a la palabra “padre” de un contenido
cultural, social y juridico; y dejando la de “progenitor” para quien agota su
quehacer en el hecho de la entrega del semen. No conoce a quién se va a
inseminar, ni si efectivamente se producira la misma. El “padre” prolonga
su funcién con el cumplimiento de los deberes que se le imponen y el
goce de los derechos que se le reconocen.

“La dacién de semen no comporta la responsabilidad natural del acto se-
xual, ni tampoco es procreativo, iure propio, en ese momento, sino que es
un acto que per se es solo idéneo para la generacion, pero no la provoca”.®
Es decir, no provoca en si mismo una concepcion, sino que se necesita una
instrumentalizacion humana en el curso del proceso generativo, de modo y
manera que un tercero sea quien decida la finalidad procreativa o no.

El absoluto anonimato del donante encuentra sus limites en la necesidad
de preservar datos que pueden ser imprescindibles para resolver pro-
blemas de salud del nacido. Se ha dicho, entonces, que es un derecho
inalienable y fundamental de la persona conocer su origen bioldgico y
poder investigar esta relacién genética. jEs coherente este acceso a la
informacién con la preservacion del anonimato del donante? Se sostiene
que permitirle al hijo conocer la identidad genética, sin reclamar determi-
naciones legales del progenitor, respeta los derechos de la persona nacida
por estas técnicas con gametos de terceros ajenos a sus padres, pero con-
traviene los argumentos a favor del anonimato del donante.

Esta postura es compartida por Roca que sostiene que “la cuestién del
derecho a conocer el propio origen genético debe basarse en la protec-
cién de los derechos de la personalidad (...) Y que ello nunca debe pro-
vocar relaciones de parentesco-filiares establecidas con los sistema que la
ley disponga”.©

Los argumentos a favor del anonimato encuentran su eje en la garantia de
proteccién de la informacién por el secreto profesional debido. Se considera

(35) LLEDO YAGUE, FRANCISCO, Fecundacidn artificial y derecho, Madrid, Tecnos, 1988, p. 53.

(36) Roca Trias, E., La incidencia de la inseminacién artificial en los derechos fundamentales y
su proteccion jurisdiccionales, Madrid, Trivium, 1988, p. 43.
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que el donante carece de vocacion procreacional, y debe respetarse esta
vocacién. También se ha dicho que el conocimiento del donante puede
llevar a resultados negativos respecto del interés superior del nifio.

En el derecho comparado se advierten diferentes posiciones. Francia nie-
ga al nacido la posibilidad de conocer la identidad del donante. También
se legisla de la misma forma en lItalia, Dinamarca, Noruega y Finlandia.
En otros paises que comenzaron sosteniendo el anonimato modificaron su
posicion, algunos de ellos, como Austria, Suecia y Suiza, permiten al nacido
en estas circunstancias en su mayoria de edad, obtener los datos del do-
nante. lgual posicidn se sostiene en el Reino Unido, a partir del afio 2005.

En el Cddigo en anélisis, el art. 564 adopta una posicién intermedia, o
sea, de anonimato relativo. Como se explicara ut supra, se establecié un
procedimiento judicial y otro administrativo, lo que permite compatibilizar
el derecho a la identidad con las caracteristicas del nacimiento por estas
técnicas de reproduccion asistida.

4.5.3. Inscripcidn y reconocimiento (Titulo V, Capitulos 1 a 7)

En relacidn a los derechos y deberes emergentes de la filiacidon, cualquiera
sea la naturaleza de la misma, el Cédigo nuevo también ha introducido
modificaciones que consideramos de real importancia, recogiendo en
este capitulo los principios de igualdad y no discriminacion.

En el Capitulo 5 del Titulo V correspondiente a filiacidon, sobre “Determi-

|ll

nacién de la filiacién extramatrimonial”, se exige, en el art. 572, la notifica-
cién del reconocimiento que realice un/a tercero/a al Registro del Estado
Civil y Capacidad de las Personas y el deber de notificar el reconocimiento

a la madre y al hijo a su representante legal.

Por su parte, el art. 566 del Capitulo 4, también del Titulo V sobre la deter-
minacién de la filiacion matrimonial, recoge la presuncion de que los naci-
dos después de la celebracién del matrimonio y hasta 300 dias después de
la interposicién de la demanda de divorcio o nulidad de matrimonio, de la
separacién de hecho o de la muerte, son hijos del o la conyuge.

Como surge del articulo comentado, esa presuncidn rige tanto para los
matrimonios heterosexuales como para los homosexuales. No se acepta
la misma en los supuestos de TRHA si él o la conyuge no hubiera presta-
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do el consentimiento previo, informado vy libre, segin lo dispuesto en el
Capitulo 2 antes comentado (arts. 560 a 564).

Se ha considerado que la presuncién contiene elementos no solo de ca-
racter bioldgico, sino también culturales y sociales; y es de gran importan-
cia para los derechos de los nifios nacidos y su rédpida inscripcién registral,
cualquiera sea el tipo de filiacion.

En el Capitulo 7 del mismo Titulo, en relacion al derecho a la identidad,
sostiene —al igual que la legislacién actual—, en los casos en los que esté
determinada solo la maternidad, que el Registro Civil debe comunicar la
situacidon al Ministerio Pdblico, el que deberé procurar la identidad de la
paternidad y posterior reconocimiento del hijo, instando a la madre a su-
ministrar los datos pertinentes. Antes de la remisién al Ministerio Publico,
el jefe u oficial del Registro debe citar a la madre e informarla de los dere-
chos del nifio (art. 583).

En cuanto al valor que tiene la posesion de estado, el nuevo ordena-
miento la asimila al reconocimiento si se encuentra debidamente acre-
ditada (art. 584).

En relacidn a la accién de reclamacién de registracion, el Cédigo en estu-
dio mantiene el proceso existente en la legislacién vigente, incorporédndo-
se la reparacion del dafio causado por la falta de reconocimiento (art. 587).

En las acciones de filiacién se mantiene la admision de toda clase de prue-
bas, como las genéticas, que pueden ser pedidas de oficio o a peticién de
parte. Ante la imposibilidad de efectuar la prueba genética a alguna de las
partes, la misma se puede realizar con material genético de los parientes
por naturaleza hasta el segundo grado, priorizandose a los méas proximos.
Si ninguna de estas alternativas es posible, el juez valorara la negativa
como indicio grave contrario a la posicién del renuente (art. 579).

4.5.4. Acciones de impugnacién de filiacién

(Titulo V, Capitulo 8 "Acciones de impugnacién de filiaciéon”, arts. 589 a 593)

La posibilidad de impugnar la filiacién matrimonial hasta el presente es
sumamente restringida. En mérito a la mal denominada paz familiar, se
ha limitado la misma al presunto padre en determinadas circunstancias y
se le ha reconocido al hijo/a en todo momento. Ello ha llevado a diversos

islativas. Compendio de doctrinas
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planteos de inconstitucionalidad. En el caso "Péez Vilard"!
a nuestra Corte Suprema, se planted la inconstitucionalidad del actual
art. 259 en tanto excluye a la madre entre los legitimados activos para

deducir la acciéon de impugnacion de la paternidad matrimonial.

En el nuevo Cédigo, Titulo V, Capitulo 8 sobre “Acciones de impugnacién
de filiacién”, art. 590, se dispone que:

La accion de impugnacién de la filiacion del o la conyuge de
quien da a luz puede ser ejercida por este o esta, por el hijo, por
la madre y por cualquier tercero que invoque un interés legiti-
mo. El hijo puede iniciar la accidn en cualquier tiempo. Para los
demas legitimados, la accidn caduca si transcurre un afo desde
la inscripcién del nacimiento o desde que se tuvo conocimiento
de que el nifio podria no ser hijo de quien la ley lo presume.
En caso de fallecimiento del legitimado activo, sus herederos
pueden impugnar la filiacién si el deceso se produjo antes de
transcurrir el término de caducidad establecido en este articulo.
En este caso, la accién caduca para ellos una vez cumplido el
plazo que comenzd a correr en vida del legitimado.

Por su parte, el art. 591 establece que:

El o la conyuge de la mujer que da a luz puede negar judi-
cialmente el vinculo filial del hijo nacido dentro de los ciento
ochenta dias siguientes a la celebracion del matrimonio. La ac-
cién caduca si transcurre un afio desde la inscripcién del naci-
miento o desde que se tuvo conocimiento de que el nifio podria
no ser hijo de quien la ley lo presume. Si se prueba que él o la
cdnyuge tenia conocimiento del embarazo de su mujer al tiem-
po de la celebracién del matrimonio o hubo posesion de estado
de hijo, la negacién debe ser desestimada. Queda a salvo, en
todo caso, la accién de impugnacién de la filiacion que autori-
zan los articulos anteriores. Esta disposicién no se aplica en los
supuestos de técnicas de reproducciéon humana asistida cuando
haya mediado consentimiento previo, informado y libre, con in-
dependencia de quienes hayan aportado los gametos.

(37) CSIN, "D.de P.V,, A.v. O., C.H.”, 01/11/1999, en JA 1999-llI-sintesis.



LOS NUEVOS PARADIGMAS EN LAS RELACIONES FAMILIARES...

Debe destacarse, entonces, la amplitud con que se trata la legitimacion,
en especial para impugnar la paternidad y maternidad matrimonial. Se
otorga la posibilidad a toda persona con interés legitimo de interponer la
accién, modificando el plazo desde que comienza a correr la caducidad,;
este correrad desde que el presunto padre supo o pudo saber que no lo
era. El principio de igualdad adquiere plena vigencia otorgéndole a la ma-
dre la posibilidad de impugnar la paternidad matrimonial.

4.6 | Analisis de la responsabilidad parental

Libro Segundo “Relaciones de Familia”,
Titulo VII “"Responsabilidad parental”, arts. 638 a 704

El nuevo Cédigo introduce grandes modificaciones en este tema. Se consi-
derd imprescindible reemplazar la expresién “patria potestad” por ser con-
traria totalmente a la esencia de una familia democrética. La denominada
"patria potestad” ha sido pensada en un modelo de familia piramidal don-
de el nino es un sujeto sometido al poder de sus padres, siendo su opinién
despreciada. Se modifica totalmente el concepto y se asume el de respon-
sabilidad parental que traduce la esencia de funcién y acompafamiento
que significa para este Codigo la relacion de padres e hijos.

Distintas legislaciones han asumido esta denominacién: en Inglaterra,
la Children Act de 1989, modificada en 2004; también el Cédigo de la
Infancia y Adolescencia de Colombia. En especial, cabe recordar que el
art. 34 de la ley 114 de Proteccién Integral de Nifos, Nifias y Adoles-
centes de la CABA, y la ley 26.061 de Proteccién Integral de los Dere-
chos de la Infancia de la Nacién receptan, respectivamente, la expresion
"responsabilidad de los padres”, y esta ultima ley, en su art. 7°, utiliza la
expresién “responsabilidad familiar”.

El Cédigo en estudio, en su art. 638, nos brinda el concepto “responsa-
bilidad parental” como el “conjunto de deberes y derechos que corres-
ponden a los progenitores sobre la persona y bienes del hijo, para su
proteccién, desarrollo y formacién integral mientras sea menor de edad
y no se haya emancipado”. A continuacién, en el art. 639, enumera los
principios generales que ordenan la responsabilidad parental, ellos son:
a) el interés superior del nifio, b) la autonomia progresiva del hijo confor-
me a sus caracteristicas psicofisicas, aptitudes y desarrollo, y la regla de

pendio de doctrinas
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que a mayor autonomia disminuye la representacién de los progenitores en
el ejercicio de los derechos de los hijos; ¢) el derecho del nifio a ser oido y
a que su opinidn sea tenida en cuenta segin su edad y grado de madurez.

Estos principios deben permearse en todo el articulado referido a la mate-
ria, en todos los casos en los que se encuentren afectados intereses de los
ninos, nifias y adolescentes.

Cuando se trata del interés superior del nifio, debera recordarse que este
no es un concepto del etér, ni un espacio vacio, cuyo contenido puede
completarse con cualquier subjetividad. Cuando hablamos del interés su-
perior del nifo debemos tener presente la doctrina y las legislaciones que
concretizan este concepto, tales como laley 114 de la CABAy art. 3° de la
ley 26.061, para lograr el pleno goce y efectivizacién de los derechos de
nifios, nifias y adolescentes:

Es posible sefialar que la disposiciéon del art. 3° de la Conven-
cién constituye un “principio” que obliga a diversas autoridades
e incluso, a instituciones privadas a estimar “interés superior del
nifio” como una consideracion primordial para el ejercicio de
sus atribuciones, no porque el interés del nifio sea un interés
considerado socialmente como valioso, o por cualquier otra
concepcion del bienestar social o de la bondad, sino que, y en
la medida que, los nifios tienen derechos que deben ser respe-
tados, o dicho de otro modo, que los nifios tienen derecho a
que antes de tomar una medida respecto de ellos se adopten
aquellas que promuevan y protejan sus derechos y no las que
los conculquen.®®

El inc. b) del mismo art. 3° CDN se refiere a la autonomia progresiva,
que se describe como la autonomia progresiva del hijo conforme a sus
caracteristicas psicofisicas, aptitudes y desarrollo. A mayor autonomia
disminuye la representacion de los progenitores de los derechos de los
hijos, coherentemente con lo establecido en los arts. 5° y 18 CDN que
nos dicen que el ejercicio de la responsabilidad parental debe tener en
cuenta, en relacién a los hijos, la evolucion de sus facultades, direccion

(38) CiLuiero BrurioL, MiGueL, “El interés superior del nifio en el marco de CDN”, en E. Garcia
Méndez y M. Beloff (comps.), Infancia, Ley y Democracia en América Latina, Santa Fe de
Bogota, Temis, 1998, p. 78.
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y orientacién apropiadas para que el nifio ejerza los derechos que se le
reconoce; y pueda estar plenamente preparado para una vida indepen-
diente en sociedad, educado en el espiritu proclamado en la Carta de
las Naciones Unidas, conforme se cita en el preambulo de la CDN.

El derecho del nifio a ser oido debe interpretarse, desarrollarse y articular-
se con el derecho a la participacién. Es el derecho del nifio a ser respeta-
do en su capacidad de orientacion auténoma desde la esfera intelectual
y moral, o sea, en todo su desarrollo. El derecho del nifo a ser oido
(art. 12 CDN) contiene un principio de reciprocidad: al derecho a expresar-
se le corresponde el deber de los adultos a escuchar. Este deber no puede
ni debe limitarse al solo otorgamiento de la palabra al nifio. Se requiere
una actuacion activa entre adultos e infantes, lo que supone participacion
de ambos. Se ha dicho que “solo configurando el derecho del nifio a ser
escuchado, como deber de los adultos de escucharlo y aprender de él, es
que el principio contenido en el art. 12 se coloca como el principio central
de la Convencién e indica un largo camino hacia el futuro de la relacién
entre nifos y adultos. Pero este es también el camino hacia el futuro de la
democracia”.®?

Estos principios adquieren fuerza y presencia en el Cédigo unificado, por
ejemplo en el art. 645, en relacién a los actos que requieren consenti-
miento de ambos progenitores; es necesario, también, el consentimien-
to expreso del hijo adolescente. En el Capitulo 3 del mismo Titulo, el
art. 646, entre los deberes y derechos de los progenitores, establece como
deber considerar las necesidades especificas del hijo, segun sus carac-
teristicas psicofisicas, aptitudes y desarrollo madurativos. En el inc. ¢) se
establece el deber de respetar los derechos del nifio y adolescente a ser
oido y a participar en su proceso educativo, asi como en todo lo referente
a sus derechos personalisimos; orientar y dirigir al hijo para el ejercicio y
efectividad de sus derechos; respetar y facilitar el derecho del hijo a man-
tener relaciones personales con abuelos, otros parientes o personas con
las cuales tenga un vinculo afectivo.

Surge con toda claridad que la norma adopta el respeto a la personalidad
e individualidad del hijo. Esta actitud de consideracion a la capacidades

(39) BarATTA, ALESSANDRO, “Infancia y Democracia” en E. Garcia Méndez y M. Beloff (comps.),
Infancia, Ley y Democracia en América Latina, op. cit., p. 54.
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especiales y a la personalidad del hijo y el respeto de las mismas han sido
receptadas en diversas legislaciones. Cabe sefalar que la interaccién y
la participacién de los integrantes del grupo familiar aparecen como
una caracteristica de esta organizacién de la representacion parental en
el derecho comparado (Codigo Civil espaniol, art. 145; Cédigo austriaco,
art. 146, Conclusiones del Consejo de Europa 1977; Cédigo Civil portu-
gués, art. 1885).

4.6.1. Cuidados personales
(Titulo VIl "Responsabilidad Parental”, Capitulo 4
“"Derechos y deberes sobre el cuidado de los hijos”, arts. 648 a 657)

Otro cambio fundamental desde el contenido y el lenguaje es la sustitu-
cién de la palabra “tenencia” que, como se sabe, se refiere a la posesion
actual y corporal de una cosa. No puede negarse que el caracter derivado
de este ultimo término lleva implicito una suerte de cosificacién de uno de
los extremos de la relacién paterno-filial.

Se trata de una denominacion completamente ajena a la consideracion de
los niflos como sujetos de derecho. Se reemplaza por los términos “cui-
dado personal” del hijo. En el derecho comparado se han utilizado deno-
minaciones similares, tales como residencia habitual del hijo, convivencia,
etc. El art. 648 del nuevo plexo se refiere a ello denominando “cuidado
personal” alos deberes y facultades de los progenitores referidos a la vida
cotidiana del hijo; estos cuidados pueden ser asumidos por un progenitor
o por ambos (art. 649).

Se privilegia el cuidado personal compartido, que puede ser alternado o
indistinto. En el caso del cuidado compartido indistinto, el hijo reside de
manera principal con uno de sus progenitores, pero ambos comparten las
decisiones y se distribuyen, de forma equitativa, las labores atenientes a
su cuidado (art. 650).

La ley 23.264 vigente nos sefiala que cuando no hay convivencia de los
progenitores, el ejercicio de la patria potestad corresponde a quien vive
con el nifio/nifia; esto puede crear una eyeccioén de la figura del padre
no conviviente. Se contraria asi la igualdad de derechos y obligaciones
para ambos progenitores que surge de la CDN. La experiencia de otros
paises que han adoptado el ejercicio conjunto de la responsabilidad
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parental, aun después de la separacién o divorcio, nos ha mostrado que
la figura es positiva para un mejor ejercicio de la misma y un desarrollo
del grupo familiar con mayor participacion de todos sus miembros. Ello
porque se propicia un actuar conjunto y solidario de los padres. Entre
los paises que han adoptado esta modalidad pueden citarse: Esparia,
Inglaterra ltalia, Francia. El TEDH destacé que “el disfrute mutuo de la
compainia reciproca de cada uno de los padres y del hijo constituye un
elemento fundamental de la vida familiar, aun cuando la relacién entre
los padres se haya roto y que las medidas internas que obstaculicen ese
disfrute constituya una violacién del derecho protegido por el art. 8° del
Convenio”.“0

4.6.2. Ejercicio de la responsabilidad

parental por parte de padres adolescentes

(Titulo VIl "Responsabilidad Parental”,

Capitulo 2 "Titularidad y ejercicio de la responsabilidad parental”, art. 644)

Una de las innovaciones fundamentales a destacar la encontramos en el
Capitulo 2 del mismo Titulo, y se trata de la responsabilidad parental de
los padres adolescentes, quienes hasta ahora y en la actualidad no deten-
tan el ejercicio de la hoy denominada patria potestad si no estan casados.
Esta situacion ha causado graves perjuicios, como es habitual a los secto-
res mas excluidos de nuestra poblacién.

El art. 644 del cuerpo legal en estudio elimina el requisito discriminatorio
de la existencia del matrimonio y establece que los progenitores adoles-
centes, estén o no casados, ejercen la responsabilidad parental de sus
hijos pudiendo realizar las tareas necesarias para su cuidado, educacién
y salud, sefialando que aquellos que ejercen la responsabilidad parental
de un progenitor adolescente pueden oponerse cuando los actos de este
sean prejudiciales para el niflo, como asi también puede intervenir si se
omite realizar las acciones para preservar su desarrollo. También se des-
taca que el consentimiento del progenitor adolescente debe integrarse
con el asentimiento de cualquiera de sus propios progenitores si se trata
de actos trascendentes para la vida del nifio, como su entrega con fines
de adopcidn, intervenciones quirdrgicas que ponen en peligro su vida, u
otros actos que pueden lesionar gravemente sus derechos.

(40) TEDH, E. c. Alemania, sentencia de 13/07/2000.

ativas. Compendio de doctrinas



Infojus - Sistema Argentino de Informacidn Juri

NELLY MINYERSKY

4.6.3. La prohibicién de los malos tratos
(Titulo VIl “Responsabilidad Parental”, Capitulo 3

“Deberes y derechos de los progenitores. Reglas generales”, art. 647)

La prohibicién de malos tratos es una reforma reclamada por distintos sec-
tores de la sociedad ya que la redaccién actual del Cédigo Civil vigente
(art. 278) establece que: “Los padres tienen la facultad de corregir o hacer
corregir las conductas de sus hijos menores. El poder de correccién debe
ejercerse moderadamente, debiendo quedar excluidos los malos tratos,
castigos o actos que lesionen o menoscaben fisica o psiquicamente a los
menores”. Como podemos observar, la redaccion es confusa y las pala-
bras "“correccidon” y “moderadamente” que se utilizan pueden dar lugar a
equivocos en cuanto a su interpretacién. Creemos que se pueden llegar a
legitimar, asi, acciones de violencia contra los nifios, es por ello que amerita
un pronunciamiento estricto contra la prohibiciéon de malos tratos. Por esta
razén, en el Codigo en andlisis el art. 647 establece la prohibicion de malos
tratos, prohibiéndose expresamente el castigo corporal o cualquier hecho
que menoscabe fisica o psiquicamente a nifios y adolescentes; se agrega
que los progenitores pueden solicitar la asistencia de los organismos del
Estado. Como vemos, esta norma promueve/garantiza el respeto al dere-
cho alaviday a la integridad psicofisica de nifias, nifios y adolescentes. En
el derecho comparado esta prohibicién tiene cada vez mayor desarrollo.

4.6.4. Familia Ensamblada
(Titulo VIl "Responsabilidad Parental”, Capitulo 7 “Deberes y derechos

de los progenitores e hijos afines”, arts. 672 a 676)

Un tema novedoso es la legislacion sobre derechos y deberes de los pro-
genitores e hijos afines. El art. 672 denomina “progenitor afin” al conyuge
o conviviente que vive con quien tiene a su cargo el cuidado personal del
nifio y/o adolescente. Ante todo, debemos sefalar que en este capitulo se
reconoce a una de las nuevas formas de familia, la que se denomina “familia
ensamblada”. Sin que ello vaya en desmedro de la responsabilidad paren-
tal, se establece un deber de cooperar en la crianza y educaciéon de los hijos
del otro conyuge, realizando los actos cotidianos relativos a su formacién en
el dmbito doméstico y adoptando decisiones ante situaciones de urgencia.

Se concede al progenitor conviviente el poder delegar a su cényuge el
ejercicio de la responsabilidad parental cuando no estuviera en condicio-
nes de cumplir con sus funciones por viaje, enfermedad o incapacidad
transitoria; siempre y cuando exista imposibilidad para su desempefo por
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parte del otro progenitor. Esta delegacion requiere homologacion judicial,
excepto que el otro progenitor exprese su acuerdo de modo fehaciente.
A nuestro parecer, hubiera sido deseable incluir en el articulo analizado la
participacion del nifo, nifia y adolescente en esta toma de decisién, de
acuerdo a su grado de madurez.

En este mismo capitulo, en el art. 676 se establece la obligacién alimenta-
ria del conyuge o conviviente respecto de los hijos del otro con caracter
subsidiario, la que cesa con la disolucion del vinculo o ruptura de la con-
vivencia. Ello salvo que el cambio de situacién ocasione un grave dafo al
nifo, entonces puede fijarse una cuota asistencial de carécter transitorio al
cdnyuge que asumid durante la vida en comin el sustento del hijo del otro.

Como antes comentamos, si bien no estd expresamente estipulado, con-
sideramos que el nifio y/o adolescente debe ser oido en el supuesto de
delegacion del ejercicio de la responsabilidad parental y en otros casos en
que se le otorguen facultades al padre afin.

4.6.5. Obligacién de alimentos
(Titulo VIl “Responsabilidad Parental”, Capitulo 5 “Deberes y derechos
de los progenitores. Obligacién de alimentos”, arts. 658 a 670)

Entre los deberes y derechos de los progenitores se cuenta la obligacion
de criarlos, alimentarlos y educarlos. Ello corresponde a ambos, aunque
conviva solo con uno de sus progenitores. El Cédigo, en esta materia,
innova en varios puntos. Uno de ellos ha sido objeto de una larga lucha
por la vigencia de una legislacién que se encuentre impregnada de los
principios de igualdad y no discriminacién, que ha tenido por objeto reco-
nocer valor econémico a las tareas cotidianas a cargo del progenitor que
ha asumido el cuidado personal del hijo, las que se consideran como un
aporte a la manutencién de los hijos (art. 660). En la mayoria de los casos
eran o son las madres quienes conviven con sus hijos menores de edad y
ven menguada su capacidad de ingresos econémicos por el tiempo que
deben dedicar al cuidado de sus hijos.

Se establece la obligacién de prestar alimentos hasta los 21 afios de edad,
salvo que el obligado acredite que el hijo mayor de edad cuenta con re-
cursos suficientes para proveérselos por si mismo. También habilita a la
administracién directa por el hijo de una porcién de la cuota alimentaria
destinada a cubrir gastos personales como vestimenta, esparcimiento, etc.
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La norma pone fin a un debate jurisprudencial y doctrinario en cuanto a
quién tiene capacidad y/o legitimacién para iniciar y/o proseguir el juicio
promovido durante la minoria de edad del hijo (arts. 661 y 662).

En los términos de la CDN y de la ley 26.061, asi como del propio articu-
lado del nuevo cuerpo normativo, encontramos que una de las obligacio-
nes fundamentales de los progenitores y de los derechos de los hijos se
refiere a la educacion. Asi lo sefialan especialmente los arts. 27 y 29 CDN.
Naturalmente, en las parejas convivientes cuando los jévenes contintan
con los estudios y aprendizaje, los padres contribuyen a su manutencién,
sin prestar atencion a si el hijo ha cumplido o no la mayoria de edad. Con-
trariamente, cuando se produce una separacién y cesa esta convivencia en-
tre los progenitores, esta situacién cambia. Es frecuente el pedido de cese
de la obligacién alimentaria, sin tener en cuenta las necesidades reales del
hijo. Esta situacién supone que las dificultades de la relacién de pareja se
han proyectado indebidamente sobre las relaciones parentales, con lo cual
apareceria que no es la mayoria de edad lo que determina el cese de la
obligaciéon de la cuota alimentaria, sino la ruptura de la relacién parental.

Se ha considerado, entonces, necesario regular el supuesto de alimen-
tos para los hijos mayores de 21 afos que prosiguen sus estudios. La juris-
prudencia y la doctrina ya han receptado esta obligacion, si bien en algu-
nas ocasiones puntuales en América Latina, paises como Nicaragua, San
Salvador, Costa Rica lo admiten con un tope, como también lo establece
el Codigo en andlisis; por el contrario, en Europa, paises como Francia o
Suiza tienen otros requisitos. El Proyecto fija la edad de 25 afios como limite
para poder seguir percibiendo alimentos, siempre y cuando se prosigan estu-
dios o preparacién profesional de un arte u oficio que le impida proveerse de
los medios necesarios para sostenerse independientemente. Al igual que los
alimentos, para el hijo entre los 18 y 21 afos se encuentran legitimados para
solicitarlos, tanto el interesado directo como él o la progenitora conviviente.

5 | Conclusion

Se ha intentado dar una vision de las instituciones cuya reforma nos pare-
cen mas trascendentes. Consideramos que el Cédigo analizado, en ma-
teria de derecho de las familias, cumple acabadamente con los principios
enunciados en los fundamentos con que se presenté el Proyecto.
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La incorporacién al mundo del derecho, y por ende la salida del no dere-
cho de los distintos tipos de familias (ensambladas, hetero u homoparen-
tales, matrimoniales, convivenciales, etc.), supone la recepcién del multi-
culturalismo, asi como el pleno reconocimiento a las distintas identidades
sexuales.

La consideracién del menor como sujeto de derechos en los términos
de la CDN, se encuentra presente en todo el articulado referido a res-
ponsabilidad parental, filiacidon y adopcién. Por su parte, la equiparacion
de roles y el reconocimiento de las tareas del hogar y crianza de los
hijos, entre otros progresos, cumplen los mandatos de la CEDAW. El
reconocimiento de las uniones convivenciales también significa un gran
avance en el dotar de derechos y obligaciones a quienes no contraen
matrimonio, pero se unen en un proyecto de vida en comdn. La manda
constitucional se encuentra cumplida con la sancién del nuevo Cédigo,
en la materia que nos ocupa.

Se busca dotar a quienes conforman un grupo familiar de los mejores ins-
titutos y derechos, asi como de obligaciones que organicen y les faciliten
un vivir arménico, pleno de respeto de los derechos del otro.

La inclusién social que significa la incorporacion, a la esfera de lo juridico,
de personas que hasta ahora no gozaban de igualdad de derechos o no
contaban con las debidas regulaciones, es un paso méas hacia la igualdad
real y la dignidad de todas las personas.

A modo de cierre, sostenemos que el Cédigo sancionado, respecto de las
instituciones brevemente analizadas en este trabajo, representa un verda-
dero avance en la historia de nuestro derecho de fondo, en tanto, como ha
sido sostenido, incorpora expresamente la doctrina de universalizacién de
los derechos humanos. El nuevo plexo normativo aprehende los nuevos
paradigmas de las relaciones familiares, dotando a todos los ciudadanos
de derechos civiles que se ven impregnados de la doctrina de derechos
humanos, con sus principios fundantes de libertad, igualdad, no discrimi-
nacion y autonomia.

El gran objetivo de los Estados es, o deberia ser, garantizar derechos
a todos sus habitantes, no restringirlos. Las legislaciones deben reco-
nocer y garantizar la mayor cantidad de derechos, respetando estos
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principios universales de igualdad, libertad, no discriminacién y solida-
ridad. Deben asegurar la felicidad del pueblo al que rigen, en tanto la
felicidad también es un derecho. Se ha dicho que la libertad es un im-
pulso que no garantiza la felicidad humana, pero asegura la condicion
de un mundo en el que a nadie se le estafe la oportunidad y la ocasién
de ser feliz.

Como antes explicamos, el principio de autonomia necesita de la libertad
para existir, porque sin libertad la igualdad es una caricatura y la vida no
tiene sentido. El limite a nuestra libertad, entonces, lo marcaré el principio
de no danar a otro. Pero, por sobre todo, debemos desarrollar el princi-
pio de solidaridad, porque este es el mejor componente de la condicion
humana. La solidaridad nos hace asumir a los otros como semejantes y a
todos como nosotros mismos.



