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Ensayos y Crénicas

EL DERECHO DE FAMILIA EN EL PROYECTO DE
REFORMA CODIGO CIVIL Y COMERCIAL 2012 EN
ARGENTINA

THE FAMILY LAW REFORM PROJECT IN THE CIVIL AND
COMMERCIAL CODE 2012 IN ARGENTINA

ApRIANA NoOEMI KrasNOwW

1. INTRODUCCION

1.1 A MODO DE INICIO

El estudio del Derecho de familia
exige asumir una actitud tolerante y re-
ceptora de los cambios continuos que se
suceden en la sociedad posmoderna que nos
comprende, donde se antepone la protec-
cién de la persona en su unicidad y en su
relacién con los demds.

En este marco, se instala el Proyecto
de Reforma de Cédigo Civil y Comercial
2012 en Argentina (en adelante, Proyecto),
cuyo contenido se enmarca en la doctrina
internacional de derechos humanos como
se desprende del conjunto de enunciados
que captan los principios y valores conteni-
dos en la Constitucién nacional argentina y
en los instrumentos internacionales de de-
rechos humanos de igual jerarquia (art. 75,
inc. 22, CN). Claramente se confirma esto,
tras la lectura de los Fundamentos: “.. En
nuestro anteproyecto..., romamos muy en
cuenta los tratados en general, en particular
los de derechos humanos, y los derechos recono-
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Facultad de Derecho, Universidad Nacional de Rosario,
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cidos en todo el bloque de constitucionalidad.
En este aspecto innova profundamente al
receptar la constitucionalizacion del derecho
privado, y establece una comunidad de prin-
cipios entre la Constitucion, el derecho piiblico
y el derecho privado, ampliamente reclama-
da por la mayoria de la doctrina juridica
argentina... Puede afirmarse que existe una
reconstruccion de la coherencia del sistema de
derechos humanos con el derecho privado”.

Asi, quienes han intervenido en el
proceso de elaboracién del Proyecto que
motiva este trabajo, se propusieron en lo
que respecta al Derecho de familia, captar
en sus enunciados los cambios que se han
logrado de forma gradual y que se consoli-
daron con firmeza desde la reforma de la ley
fundamental argentina en el afio 1994.

En este orden, cabe citar como ejem-
plos de apertura: la flexibilizacién de las
normas rigidas que conforman el régimen de
matrimonio civil vigente; el reconocimiento
de efectos en las uniones convivenciales; la
valorizacién de la participacién de nifas,
nifios y adolescentes en toda cuestién de
familia que los comprenda; la tendencia a
conservar la coparentalidad tras el cese de la
convivencia de los padres cuando coadyuve
al mejor interés de los hijos; la amplitud de
los legitimados activos en las acciones de fi-
liacién matrimonial; la adopcién conjunta a
favor de convivientes; la exigencia proclama-
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da en numerosos fallos judiciales en relacién
a la necesidad de contar con un régimen
legal de procreacién humana asistida.

En los puntos que siguen, se busca
trasladar al lector una descripcién general de
los cambios y aportes que la reforma intro-
duce en los institutos que conforman el De-
recho de familia, desde un abordaje que no
se limitard a su andlisis en lo abstracto, sino
que se contextualizard con el desarrollo que
precedié al Proyecto. Asi desde un estudio
que comprenderd lo valorativo, tanto para
rescatar lo positivo como para sefialar lo ne-
gativo, se espera realizar un aporte que per-
mita al lector conocer los méviles y razones
que motivaron el cambio que se proyecta.

1.2. LOS PRINCIPIOS COMO PILARES DEL

REGIMEN PROYECTADO

Una manifestacién de la visién cons-
titucionalizada del Derecho privado en la
que se enrola el Proyecto, se encuentra en
los principios que acttian como pilares de
todo el régimen: el principio de pluralidad,
el principio de autonomia y el principio de
solidaridad.

El traslado de estos principios al
Derecho de familia, se corresponde con la
nueva dimensién que adquiere esta disci-
plina desde la reforma constitucional del
ano 1994, al pasar a regular sus institutos
en funcién de la proteccién de la persona
y sus derechos en el marco de la dindmica
tanto familiar como social. Con esta aper-
tura queda atrds la familia como centro de
proteccién juridica'.

! Respecto a la temdtica: GiL DOMINGUEZ, Andrés,

FaMA, Marfa Victoria y HERRERA, Marisa (2006):
Derecho constitucional de familia (Buenos Aires,
Editorial Ediar, primera edicién) T. I y IT y LLOVERaS,
Nora Y SALOMON, Marcelo (2009): El Derecho de
familia desde la Constitucién nacional (Buenos Aires,
Editorial Universidad, primera edicién).

Si bien en los puntos que siguen
se precisa la importancia que tienen estos
principios en cada tema a desarrollar, acom-
paflamos en este apartado un encuadre que
persigue delimitar contenido y alcance.

Principio de pluralidad

Trabajar en la construccién de un
Derecho de familia mds humano y como tal
respetuoso de la diversidad, exige analizar
de forma abierta aquellos datos de la reali-
dad que impactan en la composicién inter-
na de cada familia. Asi, puede comprobarse
ficilmente que en el presente coexisten
distintos tipos de familia que no encuadran
en los esquemas rigidos pensados en su mo-
mento por el codificador argentino cuando
se ocupé de la regulacién de las relaciones
juridicas familiares.

En este contexto, la familia nuclear
tradicional comparte su espacio con otras
manifestaciones que responden a variables
que se fueron sucediendo como* a) cam-
bios sociales que reducen la funcién de
padre y madre a una sola persona, como la
familia monoparental, o que introducen la
vinculacién de las nociones de padre y ma-
dre con la de madre afin-padre afin, como
en la familia ensamblada; b) transforma-
ciones sociales que abren las puertas al na-
cimiento de familias integradas por parejas
del mismo sexo y c) avances médico cienti-
ficos que nos enfrentan a nuevas realidades:
1. concentracién total o parcial de la madre
genética, gestacional y legal en una misma
persona y/o que el padre legal sea o no el
padre bioldgico; 2. pareja de dos mujeres
(casadas o en unién convivencial), en la

2 Sobre evolucidén de la familia, ver entre otros: Rou-
DINESCO, Elisabeth (2004): La familia en desorden
(Buenos Aires, Fondo de Cultura Econémica, prime-
ra reimpresion).
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cual una asume el rol de madre gestacional
y la otra el lugar de madre genética o una
de ellas concentra ambos roles, recurriendo
para esto a la dacién de material genético
de tercero dador conocido o anénimo; 3.
pareja de dos mujeres (casadas o en unién
convivencial) que recurre a la dacién o
adopcién de un embrién crioconservado,
asumiendo una de ellas el lugar de madre
gestante; 4. pareja conformada por dos
hombres, cuyo hijo comin es el resultado
de la fecundacién con material genético
de uno de ellos y material genético de una
mujer, quien también asume el rol de ma-
dre gestante sin voluntad procreacional;
5. pareja del mismo sexo que concreta el
deseo de un hijo comin por el camino de la
adopcién; 6. pareja del mismo sexo, donde
uno de ellos adopta al hijo biolégico del
otro (adopcién de integracién).

Los supuestos enunciados no agotan
el nimero, puesto que los cambios conti-
nuos que se visualizan en la sociedad pos-
moderna hacen factible que se integren en
el devenir otras formas de vivir en familia
que deberdn ser captadas por el Derecho.

Desde esta perspectiva, el recono-
cimiento de distintas formas de vivir en
familia se corresponde con el principio de
pluralidad, conforme el cual en el hoy cabe
denominar a la disciplina que se ocupa de
su regulacién como “Derecho de las fami-
lias” en reemplazo del término tradicional
Derecho de familia.

En funcién de lo expuesto, en el pre-
sente se visualizan en el dmbito de lo social
distintos tipos, como: a) familia nuclear
matrimonial; b) familia nuclear extramatri-
monial; ¢) familia ensamblada; d) familia
monoparental; ) familia formada por la pa-
reja casada sin hijos; f) familia formada por
la pareja conviviente sin hijos; g) familia
adoptiva; h) familia constituida por medio
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del vinculo derivado de la tutela, curatela
y/o guarda. Cabe aclarar que cualquiera de
estas realidades, pueden encontrar su origen
en la unién legal o de hecho entre dos per-
sonas de igual o distinto sexo.

En esta direccidn, el Proyecto en sus
fundamentos expresa: “.. la amplitud de
los términos del articulo 14 bis de la Cons-
titucion Nacional que se refiere de manera
general a la ‘proteccion integral de la familia’,
sin limitar esta nocidn (de cardcter socioldgico
y en permanente transformacion) a la familia
matrimonial intacta. Por eso, la familia cld-
sica, con base en el matrimonio heterosexual
debe compartir el espacio con otros niicleos
sociales que también constituyen familias,
como, por ejemplo, las fundadas a partir de la
unién convivencial, las que se generan tras la
ruptura de la unién anterior, habiendo o no

hijos, las que aparecen reconocidas por la ley
26.618...73.

Principio de autonomia

La autonomia de la voluntad en las
relaciones de familia estd {ntimamente li-
gada al principio de reserva consagrado en
el articulo 19 de la Constitucién nacional
argentina. Pero, cabe advertir que el manejo
auténomo de los asuntos familiares exige su
complementariedad con principios y valores
constitucionales, como: interés familiar;
interés superior del nifio; proteccién inte-
gral de la familia, entre otros. Estos tltimos
quedan comprendidos y amparados en el
principio solidaridad familiar. Esta aclara-
cién permite afirmar que el ingreso de este
principio no importa sujetar los asuntos
familiares al libre albedrio de quienes son
parte de la familia. En este marco, el Dere-

3 La ley 26.618/2010 modifica el régimen de
matrimonio civil al extender el complejo personal del
matrimonio a favor de las personas de igual sexo.
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cho de familia en su dimensién actual abre
y cierra las puertas a la autonomia de la vo-
luntad. Las abre cuando desde una concep-
cién tolerante y plural reconoce una mul-
tiplicidad de manifestaciones familiares®.
Recordando lo expresado al referir al prin-
cipio de pluralidad, el amparo se focaliza en
la persona en su unicidad y como miembro
de una familia, dejando atrds la protecciéon
de la familia como institucién.

Este cambio de mirada se traduce en:
a) el reconocimiento de distintas formas de
familias; b) la valorizacién y proteccién de
los derechos fundamentales de los integran-
tes de la familia; ¢) la humanizacién del de-
recho de familia; d) la democratizacién de
las relaciones juridicas familiares; e) el res-
peto de la intimidad y autonomia familiar.

Atendiendo a este proceso de cam-
bio, el Proyecto consagra implicitamente el
principio de autonomia cuando regula los
dos sectores que conforman el derecho de
familia: las relaciones personales-patrimo-
niales de pareja (matrimonio y/o uniones
convivenciales de distinto o igual sexo) y las
relaciones personales-patrimoniales entre
padres e hijos.

A modo de anticipo de lo que serd
objeto de desarrollo en los apartados que si-
guen, cabe citar algunos aportes que residen
en este principio. Asi, cuando se ocupa del
matrimonio, adopta un criterio més flexible
al tratar los efectos personales; consagra un
sistema convencional no pleno en el marco
de las relaciones patrimoniales entre c6nyu-
ges; introduce un régimen de divorcio sin
expresiéon de causa. Con similar criterio,
cuando dispone respecto a las uniones con-

4 GiL DomiNGUEZ, Andrés (1999); “El concepto
constitucional de familia”, Derecho de Familia. Revista
interdisciplinaria de doctrina y jurisprudencia, N° 15:

pp- 31-43.

vivenciales, partiendo de la adhesién al sis-
tema de pactos, regula segiin se trate de una
unién convivencial registrada o no regis-
trada. También se observa una significativa
apertura en lo que refiere al instituto de la
responsabilidad parental, al declarar como
principio propio del instituto la autonomia
progresiva y al introducir como novedad el
Plan de parentalidad. Por dltimo, cuando
trata la filiacién, se percibe un significativo
avance de la autonomia cuando en la filia-
cién por técnicas de reproduccién humana
asistida (en adelante, TRHA), dispone que
la voluntad procreacional define el emplaza-
miento filial.

Como contracara, el Derecho de
familia cierra las puertas a la autonomia de
la voluntad, cuando se encuentran compro-
metidos principios o valores constituciona-
les, debidamente protegidos en el Proyecto

por medio del principio de solidaridad.

Principio de solidaridad familiar

Retomando lo expuesto en pdrrafos
anteriores, el actuar libre y auténomo de
la persona en el interior de la familia y en
su proyeccién social, queda sujeto a limi-
tes que encuentran su fuente en valores y
principios constitucionales, como a) interés
superior del nifio; b) principio de no discri-
minacién e igualdad; ¢) principio de identi-
dad, d) solidaridad; e) interés familiar.

Este juego de equilibrio entre au-
tonomia de la voluntad y orden publico
familiar se traslada al texto del Proyecto y
queda plasmado en el principio de solida-
ridad familiar. A modo ilustrativo, puede
citarse: el establecimiento de un régimen
primario que responde a normas de orden
publico en el marco de las relaciones patri-
moniales entre cényuges; el limite puesto a
los convivientes al disponer que cuando se
celebren los pactos reguladores de efectos,
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no pueden ser contrarios al orden publico,
a la igualdad y a los derechos fundamentales
de cualquiera de los miembros de la unién;
la consagracién del interés superior del nifio
como principio propio tanto del instituto
de la responsabilidad parental como de la
adopcidn; limites dispuestos al regular la
filiacién y sus acciones.

Con esta aproximacién inicial puede
observarse como a través de este principio,
se aspira al logro de un juego arménico
entre autonomia de la voluntad y orden
publico. Este equilibrio entre principios es
el que nos permite sostener que la reforma
no importa una contractualizacién de las
relaciones de familia’.

1.3.  EL METODO

El Proyecto de Reforma unifica los
c6digos civil y comercial, politica legislativa
que reconoce otros antecedentes en Argen-
tina, como: a) el Proyecto de Unificacién
de la Legislacién Civil y Comercial del afio
1987 (proveniente de la Cdmara de Dipu-
tados de la Nacién); b) el Proyecto de 1993
de Unificacién de la Legislacién Civil y Co-
mercial, elaborado por la Comisién Federal
de la Cdmara de Diputados de la Nacién
(Proyecto 1993 CF); ¢) el Proyecto prepa-
rado por la Comisién creada por decreto
del Poder Ejecutivo Nacional 468/92 (Pro-
yecto 1993 PEN) y d) el Proyecto de 1998,
preparado por la Comisién creada por de-
creto del Poder Ejecutivo Nacional 685/95
(Proyecto PEN 1998). De los antecedentes
enunciados, se destaca que el Proyecto de

> En una posicién contraria a la expuesta, ver:
BasseT, Ursula C. (2012a): “Introduccién y consi-
deraciones sobre la estructura del libro 117, en: Jorge
Nicolds LAFFERRIERE (compilador), Andlisis del pro-
yecto de nuevo Cédigo Civil y Comercial 2012 (Buenos
Aires, Universidad Catdlica Argentina) p. 209.
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1998 sirvié de fuente en varios temas con-
tenidos en el Proyecto sujeto a estudio.

En cuanto a su estructura, contiene
un Titulo Preliminar y una Parte General
para todo el Cdédigo, como asi también,
partes generales destinadas a cada una de
las instituciones que regula, las que a su vez
se dividen en Libros: Libro Primero, Parte
general; Libro Segundo, Relaciones de fa-
milia; Libro Tercero, Derechos personales;
Libro Cuarto, Derechos reales; Libro Quin-
to, Transmisién de derechos por causa de
muerte; Libro Sexto, Disposiciones comu-
nes a los derechos personales y reales.

Apartdndose del Cédigo vigente, no
contiene notas. Pero, se destaca la inclusién
en sus enunciados de algunas definiciones
que como se expresa en los Fundamentos,

tienen efecto normativo y no meramente
diddctico, en consonancia con la opinién de
Vélez Sarsfield, primer codificador, expresada
en la nota al articulo 495 del Cédigo Civil...”.

Otra particularidad que guarda dis-
tancia con la legislacién civil y comercial
vigente, es el haber recurrido a un lengua-
je simple que facilite la comprensién del
destinatario. Esto se complementa con
enunciados cortos que se formulan en
tiempo presente por entender la Comisién
Reformadora que contribuye al logro de la
claridad expositiva.

En lo que refiere a su contenido en
vinculacién con el objeto seleccionado para
este trabajo, cabe referir al Titulo I del Li-
bro Primero y al Libro Segundo.

El Libro Primero “Parte General”,
aborda en el Titulo I el estudio de la “Per-
sona Humana”, incorporando en la versién
que se aprobé como Proyecto, un cambio
de paradigma en relacién con el Cédigo Ci-
vil vigente, cuando define el comienzo de la
existencia de la persona fisica (Capitulo 1) y
cuando regula la capacidad en armonia con
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la autonomia progresiva (Capitulo 2). Tam-
bién, se destaca el traslado a la norma de
modificaciones necesarias en el régimen del
nombre (Capitulo 4), como asi también,
en el régimen de tutela y curatela (Capitulo
10). Corresponde sefalar que respecto al
comienzo de la existencia de la persona, la
Cémara de Senadores cuando otorga media
sancién al Proyecto descarta la distincidn
propuesta por la Comisién Reformadora y
as{ conserva la regla originaria que nos rige
hoy: el comienzo de la existencia de la per-
sona comienza con la concepcién dentro o
fuera del seno materno®.

Especial atencién se brindard en este
trabajo al Libro Segundo “Relaciones de
Familia”. Se rescata como valioso el método
seguido para este Libro por la Comisién
Reformadora. Asi, siguiendo un orden 14gi-
co, se divide en Titulos que en su estructura
interna se dividen en capitulos. A su vez, al-
gunos capitulos se fragmentan en secciones.

Siguiendo el criterio adoptado en el
Proyecto de 1998, cada Titulo del Libro
Segundo contiene una parte general en la
que se introducen conceptos normativos y
principios generales. En adhesién a esta de-
cision, se dijo: “... Resulta muy importante el
establecimiento de una parte general en cada
una de las instituciones porque ella determina
los principios y las finalidades de la institucién,
que son pilares imprescindibles a la hora de la
interpretacion y de llenar lagunas del ordena-
miento positivo’. Entre los temas compren-
didos en cada titulo y que serdn motivo de

¢ El Proyecto con modificaciones recibe media
sancién en la Cdmara de Senadores el dia 28 de
noviembre 2013.

7 MEDINA, Graciela (2012a): “Matrimonio vy
disolucién”, en: julio César Rivera (director) y
Graciela MEDINA (coordinadora), Comentarios al
Proyecto de Cédigo Civil y Comercial de la Nacién
2012 (Buenos Aires, Editorial AbeledoPerrot) p. 274.

abordaje, en la segunda parte de este trabajo,
cabe enunciar a modo de resefia:

Titulo I “Matrimonio”, contiene
una regulacién del matrimonio acto y el
matrimonio estado en el aspecto personal
(requisitos del matrimonio acto; oposicion,
celebracién y prueba del matrimonio; nuli-
dad de matrimonio; derechos y deberes de
los cényuges; disolucién; divorcio). Se des-
taca como cambio que derivé en posiciones
encontradas, el pasaje del divorcio con ex-
presién de causa a un régimen de divorcio
sin expresién de causa, siguiendo en lineas
generales el criterio del legislador espafiol
en la reforma del afio 2005.

Titulo II “Régimen patrimonial del
matrimonio”, refiere a las relaciones pa-
trimoniales entre cényuges (convenciones
matrimoniales; adhesién a un régimen
convencional no pleno; régimen primario;
régimen de comunidad; régimen de separa-
cién de bienes). En este Titulo también se
asiste a una modificacién profunda, puesto
que se proyecta dejar atrds el régimen patri-
monial del matrimonio dnico que nos rige
en el presente, para ser reemplazado por un
régimen que consagra la libertad de pactar
en el marco de variables de regimenes que
ofrece la norma, pero con ciertos limites
que provienen de lo dispuesto en el marco
del régimen primario.

Titulo III “Uniones convivenciales”.
En este sector se asiste a un avance signifi-
cativo, puesto que hasta el presente esta for-
ma de vivir en pareja se encontraba al mar-
gen de la norma. Con el propésito de que
este reconocimiento legal no signifique un
cambio notorio en relacién a la situacién
vigente, se sigue un criterio abierto que par-
te de distinguir dos clases de uniones convi-
venciales: registradas y no registradas. Asi-
mismo, con el fin de preservar la autonomia
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de la voluntad, se faculta a los convivientes
a celebrar pactos reguladores de los efectos
juridicos de la unién durante su vigencia y
después de su cese, los cuales ajustardn su
contenido a limites que el sistema dispone
en proteccién de los derechos fundamenta-
les que pueden resultar comprometidos.

Titulo IV “Parentesco”. Se intro-
ducen modificaciones, destacando entre
ellas la incorporacién de una nueva fuente
de parentesco: la derivada del uso de las
TRHA, en consonancia con el traslado a la
norma de esta fuente de la filiacién. En lo
que refiere a los alimentos entre parientes,
si bien conserva el orden subsidiario de las
personas obligadas a prestarlos, contiene
una regulacién especial en el Titulo de la
Responsabilidad parental cuando se trata de
alimentos por ascendientes que involucra
a nifos, nifias y adolescentes. Otro cambio
se observa en el régimen de comunicacién
entre parientes al extenderse su alcance para
aquellas personas que sin estar unidas por
un vinculo de parentesco, si lo estén por un
vinculo afectivo significativo®.

Titulo V “Filiacién”, contiene im-
portantes modificaciones. En primer tér-
mino, se introduce como nueva fuente a
la filiacién por TRHA. Con esta apertura,
se distingue la forma de determinacién del
vinculo segtin se trate de una procreacién
natural o asistida, puesto que en la primera
se atenderd a la verdad bioldgica; mientras
que en la segunda el vinculo filial se definird

8 Krasnow, Adriana N. (2011a): “El derecho de
comunicacién derivado del parentesco”, en: Fabidn
Eduardo Faraoni, Edith Lelia Ramacclort! y Julia
Rosst (directores), Régimen comunicacional. Visién
doctrinaria (Cérdoba, Editorial Nuevo Enfoque Ju-
ridico, primera edicién) pp. 403-426 y KEMELMAJER
DEe Carwuccl, Afda (2006): “Las personas ancianas
en la jurisprudencia argentina. ;Hacia un derecho de
la ancianidad?”, Revista Chilena de Derecho, vol. 33
N° 1: p. 57.
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en funcidén de la voluntad procreacional. En
el marco de las acciones, se amplia la legi-
timacién activa en las acciones de filiacién
matrimonial y se fija un plazo uniforme de
caducidad extensivo a todas las acciones. En
correspondencia con el reconocimiento del
matrimonio y las uniones convivenciales
entre dos personas de distinto o igual sexo,
se regula la determinacién de la filiacién
atendiendo a estas variables.

Titulo VI “Adopcién”. Esta fuente de
la filiacién, se regula en funcién de los prin-
cipios propios del instituto: interés superior
del nino que se materializa en el derecho
a conocer los origenes; preservaciéon de los
vinculos fraternos; el derecho del nifio a ser
oido de conformidad a su edad y grado de
madurez; consentimiento informado cuan-
do el nifio es mayor de diez afios. También
se introducen cambios en las normas que
refieren al proceso de adopcidén y se suma a
los tipos de adopcién reconocidos en la re-
gulacién vigente —plena y simple—, la adop-
cién de integracion.

Titulo VII “Responsabilidad paren-
tal”. Se observan cambios terminoldgicos
que se corresponden con el fin que persigue
el instituto: funcién que tienen los padres
en beneficio de la persona y derechos de los
hijos. Asi, se reemplaza patria potestad por
responsabilidad parental; tenencia por cui-
dado y se consagra como regla el ejercicio y
cuidado compartido de los hijos cuando los
padres no conviven.

Titulo VIII “Procesos de familia”. La
incorporacién de este titulo sigue la linea
legislativa del Proyecto de 1998, el cual com-
prendié en un titulo especial el abordaje de
las acciones de estado de familia y del pro-
ceso de familia en general. En el proyecto en
estudio se suma, el tratamiento de los princi-
pios generales en el proceso de familia.
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Después de esta resena general, se
invita al lector a introducirse en la segunda
parte, donde se describe y analiza el trata-
miento que el Proyecto sigue en los insti-
tutos que integran el Derecho de Familia,
destacando que el abordaje se limita a ma-
trimonio, unién convivencial, responsabili-
dad parental, filiacién y adopcién.

2. EL DERECHO DE FAMILIA EN EL
PROYECTO DE REFORMA

2.1.  MATRIMONIO

2.1.1. El matrimonio acto y el
matrimonio estado

La apertura del derecho matrimonial
en el Derecho argentino se visualiza en su
mayor expresién en dos momentos socio-
histéricos”: cuando en el afo 1983, con el
regreso a la vida democritica, se inicia el
proceso de reconocimiento del divorcio vin-
cular que se concreta con la reforma del Ré-
gimen de matrimonio civil en el afio 1987
(ley 23.515)" y cuando en el ano 2010,
después de multiples recursos de amparo en
sede judicial que impulsaron la labor legis-
lativa, se asiste a otra reforma del Régimen
de matrimonio civil que extiende la libertad

> Respecto de esta temdtica: GIL DOMINGUEZ,
Andrés, FAMA, Marfa Victoria y HERRERA, Marisa
(2010): Matrimonio igualitario y Derecho constitucio-
nal de Familia (Buenos Aires, Editorial Ediar, primera
edicién); LLOVERAS, Nora, FARAONI, Fabidn y ORLAN-
D1, Olga (2010): E/ matrimonio civil argentino. Andli-
sis de la ley 26.618/2010 (Cérdoba, Editorial Nuevo
Enfoque Juridico, primera edicién) y Krasnow,
Adriana N., IGLESIAS, Mariana y DE LoreNzI, Maria-
na (2011): Matrimonio entre personas de igual sexo. Un
andlisis desde el Derecho de familia y sucesorio (Buenos
Aires, Editorial La Ley, primera edicién).

10 Ley N° 23.515 de 1987.

de casarse para las parejas de igual sexo (ley
26.618)".

Con el Proyecto se avanza un paso
mds. Captando la apertura que instala la ley
26.618, regula el matrimonio entre perso-
nas de igual y distinto sexo, fijando como
principios generales la libertad e igualdad:
“Ninguna norma puede ser interpretada ni
aplicada 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 personas de distinto o igual sexo” (art.
402). Este enunciado se corresponde en toda
su extensién con los valores y principios
constitucionales que actdan como pilares del
modelo actual del Derecho de familia y, en
particular, dentro del Proyecto con los prin-
cipios de pluralidad y autonomia.

Con esta apertura, las condiciones de
existencia del matrimonio se reducen al con-
sentimiento y a la presencia del oficial publi-
co; mientras que las condiciones de validez
son la ausencia de impedimentos dirimentes
y la ausencia de vicios de la voluntad.

En materia de impedimentos diri-
mentes, se observa una vinculacién con
el criterio flexible que sigue el Proyecto
cuando regula la capacidad, al admitir que
una persona privada de salud mental pueda
contraer matrimonio con dispensa judi-
cial'>. De esta forma, se adapta el régimen
matrimonial al de salud mental (Conven-
cién sobre los Derechos de las personas con
discapacidad® y ley nacional 26.657").

También se suprime un supuesto que
motivé criticas en la doctrina especializada

" Ley N° 26.618 de 2010.

12 El régimen de salud mental establece como regla
que toda persona es capaz.

3 Convencién sobre los Derechos de las Personas
con Discapacidad y su Protocolo facultativo de 2006.
" Ley N° 26.657 de 2010.
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por no tratarse de un impedimento. Nos
referimos al sordomudo que no sabe darse a
entender por escrito o por cualquier otro sig-
no inequivoco, puesto que se considera una
causal de inexistencia y no de validez del ma-
trimonio por estar ausente el consentimiento
como elemento estructural del acto.

Como una derivacién del principio
de autonomia, cuando el Proyecto se ocupa
de las relaciones personales en el matri-
monio, resulta ampliada la capacidad de
autorregulacién de los cédnyuges. Asi, desde
un andlisis comparativo entre el régimen
civil vigente y el proyectado, se observa una
notoria flexibilizacién que se materializa en
la supresién de deberes derechos persona-
les, como el deber de fidelidad y el deber
de cohabitacién, quedando solo regulado
con respaldo en el principio de solidaridad
familiar el deber derecho de asistencia y
alimentos. Corresponde destacar que el tex-
to que se aprueba con media sancién en la
Céamara de Senadores, introduce el término
convivencia en el articulo 431: “Los esposos
se comprometen a desarrollar un proyecto de
vida comiin basado en la cooperacién, la con-
vivencia y el deber moral de fidelidad..”".
Entendemos que este agregado no implica
la inclusion del deber legal de cohabitacion,
puesto que lo sustantivo de este deber reside en
la existencia de una comunidad de vida y no
en la mera convivencia.

La supresion del deber de fidelidad
cuando se estaba en la etapa de Anteproyecto,
motivé un fuerte rechazo por un sector de la
doctrina, partiendo del pensamiento comiin
que este deber hace a la esencia del matrimo-
nio y no resulta incompatible con un régimen
de divorcio sin expresion de causa. Para con-
ciliar las posiciones encontradas, cuando se
presenta el Anteproyecto a la Presidenta de la

5 La negrita es nuestra.
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Nacion el dia 27 de marzo de 2012, se agrega
una mencion de este deber en la version que
pasa a ser Proyecto, en el articulo 431: “Los
esposos se comprometen a desarrollar un pro-
yecto de vida en comiin basado en la coopera-
cion y el deber moral de fidelidad’.

De todas formas, cabe decir que la
expresién “deber moral” le resta exigibilidad
y, por tanto, deja de tener la importancia
que este deber siempre tuvo. Para justificar
la decisién tomada por la Comisién refor-
madora, se expresa en los fundamentos que
este deber junto con el de cohabitacién tiene
un alto valor axiolégico, “.. pero al receprarse
un régimen incausado de divorcio, su incum-
plimiento no genera consecuencias juridicas”.
Estos argumentos responden al régimen de
divorcio contenido en el Proyecto, el cual
queda reducido a una mera peticién bilateral
o unilateral destinada a poner fin al proyecto
de vida comun y cuya viabilidad solo depen-
de de que se acompafe junto con ella una
propuesta reguladora de efectos. Si hacemos
un paralelo con el régimen vigente, surge
que en el hoy la pareja casada si bien puede
dispensarse en su espacio intimo del cumpli-
miento del deber de fidelidad, dicha dispensa
carece de trascendencia juridica puesto que
su exigibilidad responde al orden publico;
mientras que en la norma proyectada, este
efecto pierde exigibilidad y, en consecuencia,
su incumplimiento no configura un ilicito
civil que habilite un juicio de reproche en
el marco del proceso de divorcio. Por tanto,
partiendo de que la vida de pareja queda
reservada al mundo privado, serdn sus miem-
bros quienes definirdn sin interferencias de
terceros de qué manera cumplir con los de-
beres que hacen al estado de casados.

Desde otra posicién, se ha dicho que
la supresién de los deberes de fidelidad y
cohabitacién, convalidaria la conducta del
addltero o de quien incurre en abandono,
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“... dejando sin accién a la victima. Decimos
sin accidon, porque pudiera parecer que las ac-
ciones del derecho civil subsisten y la victima
podria ver resarcido el sufrimiento padecido
con alguna accion de daio moral o incluso fisi-
co (si devinieran somatizaciones por el trauma,
por ejemplo). Pues esto ya no serd viable, puesto
que la accion careceria de causa: no se configu-
raria la ilicitud que es requisito de la accion de
reparacién...”'°. Si bien compartimos que la
pretensién reparadora no podrd fundarse en
un ilicito, entendemos que si el objeto del
Derecho de dafios es la proteccién de la per-
sona dafada, la via reparadora prosperaria, si
la victima del dafio pudiera acreditar la afec-
tacién de un derecho personalisimo.

Respecto al deber derecho de asisten-
cia y alimentos, se conserva su exigibilidad
por tratarse los alimentos de un derecho
humano cuya efectividad debe garantizar-
se a toda persona, con fundamento en el
principio de solidaridad familiar. Ademis,
la norma proyectada regula este derecho
deber en dos momentos que puede atrave-
sar la pareja casada: la plena comunidad de
vida o el estado de separados de hecho. En
cambio, cuando la pareja pasa al estado de
divorciados, en principio cesa este deber,
salvo que lo pacten o en dos supuestos ex-
cepcionales: se fijen a favor de quien padece
una enfermedad preexistente o en el caso
que uno de ellos no cuente con recursos y
tenga imposibilidad de procurdrselos para
atender a sus necesidades bdsicas. De estos
dos supuestos, surge con claridad que la
norma proyectada establece la exigibilidad
de este deber derecho con miras a la protec-
cién de la persona, guardando asi armonia
con la visién constitucionalizada que sigue
el Proyecto en toda su extensién.

16 BasseT (2012a) p.215.

2.1.2. Relaciones patrimoniales entre

conyuges

Trasladando la atencién a las relacio-
nes patrimoniales entre cédnyuges, también se
percibe un avance de la autonomia de la vo-
luntad atenuado, puesto que el principio de
solidaridad estd presente y cobra vida en las
normas que hacen al contenido del régimen
primario.

Este equilibrio entre el principio de
autonomia y el principio de solidaridad,
se materializa en la adhesién a un sistema
convencional no pleno, conforme el cual la
pareja antes de casarse podrd a través de una
convencién matrimonial o en el acto de cele-
bracién del matrimonio, optar entre alguno
de los regimenes previstos en la norma —co-
munidad de ganancias o separacién de bie-
nes—, actuando el régimen de comunidad de
ganancias como régimen supletorio ante la
falta de eleccidn (art. 446, inc. d y art. 463).

Para que el lector comprenda el
cambio entre la norma vigente y la que se
proyecta, corresponde enunciar los carac-
teres del régimen patrimonial vigente en el
Derecho argentino: comunidad diferida y
restringida a las ganancias como régimen
legal dnico e inmutable como regla (arts.
1290 y 1294, Cédigo Civil); de gestién
separada (arts. 1276 y 1277, Cédigo Civil);
de responsabilidad por las deudas frente a
terceros separada (arts. 5 y 6, ley 11.357)
y de particién por mitades mientras se en-
cuentre vigente la comunidad (art. 1315,

Cédigo Civil)"”.

7 Respecto de esta temdtica: KEMELMAJER DE CAR-
Luccl, Aida (2008): “El régimen de comunidad de
bienes. Andlisis comparativo del Derecho francés y del
Derecho argentino a través del comentario de casos
jurisprudenciales”, Revista de Derecho Privado y Comu-
nitario. Sociedad Conyugal - I, 2008-1: pp. 327-366;
Frermas Orriz DE Rozas, Abel y Rovepa, Eduardo
(20006): Régimen de bienes en el matrimonio (Buenos
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La posibilidad de optar entre los re-
gimenes previstos en el sistema no se agota
con un solo ejercicio, sino que resulta po-
sible durante la vigencia del matrimonio
mutar de régimen, con la sola exigencia de
permanecer en el régimen por el término
de un afio: “.. el régimen patrimonial puede
modificarse por convencion de los cényuges.
Esta convencién puede ser otorgada después
de un anio de aplicacion del régimen patrimo-
nial, convencional o legal, mediante escritura
piblica. Para que el cambio de régimen pro-
duzca efectos respecto de terceros, debe ano-
tarse marginalmente en el acta de matrimo-
nio...” (Art. 449). Vinculando este aspecto
con la tendencia que se sigue en los paises
que adhieren a un sistema convencional
no pleno, se encuentran paises que fijan la
inmutabilidad después de ejercer la facultad
de opcidén y paises que admiten mutar entre
los regimenes permitidos. En el primer gru-
po, se ubican entre otros a Colombia; Vene-
zuela; Puerto Rico; Portugal; mientras que
en el segundo grupo se encuentran Francia;
Italia; Alemania; Holanda; Hungria; Brasil;
Chile; Uruguay; Paraguay; México; El Sal-

vador; Ecuador; entre otros.

Aires, Editorial La Ley, segunda edicién ampliada);
Krasnow, Adriana N. (directora), D1 TuLLIO BuDAassI,
Rosana y RapYk, Elena (coordinadoras) (2011): Rela-
ciones patrimoniales en el matrimonio y en la convivencia
de pareja (Cérdoba, Editorial Nuevo Enfoque Juridico,
primera edicién); Samerizzi, Eduardo A. (2007): Régi-
men de bienes en el matrimonio, T. 1y II (Buenos Aires,
Editorial La Ley); Fassi, Santiago y BosserT, Gustavo
(1971): Sociedad conyugal (Buenos Aires, Editorial As-
trea), T. I y II; Azpiri, Jorge (2007): Régimen de bienes
en el matrimonio (Buenos Aires, Editorial Hammurabi,
segunda edicién actualizada y ampliada); VipaL TaQui-
NI, Carlos (1994a): “Regimenes matrimoniales”, Enci-
clopedia de Derecho de Familia (Buenos Aires, Editorial
Universidad), T. III, pp. 436-441 y VipaL TAQuINI,
Carlos (1994b): “Régimen matrimonial patrimonial
en el derecho argentino”, Enciclopedia de Derecho de
Familia (Buenos Aires, Editorial Universidad), T. III,
pp. 456-467.
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Como se adelanté en el primer pérra-
fo de este apartado, en miras a la proteccién
del interés familiar, la Tercera Seccién del
Capitulo 1 se destina a la regulacién del
Régimen primario, comprensivo de aquellas

. cuestiones que, por razones de equidad y
de amparo a la familia y a los terceros, la ley
no debe dejar libradas a los preceptos comunes
ni al arbitrio de los esposos sino que impone
soluciones que, en conjunto, integran una
plataforma juridica minima, que gobierna a
todos los matrimonios, cualquiera sea el parti-
cular régimen de bienes aplicable’®.

De esta forma, toda pareja casada
que opte por el régimen de separacién de
bienes y/o el régimen de comunidad de
ganancias o quede sujeta a este Gltimo por
via supletoria, deberd respetar y cumplir lo
dispuesto en el régimen primario, el cual
comprende entre otros aspectos: a) deber de
contribucién que alcanza al sostenimiento
de cada uno de los cényuges, al hogar y a
los hijos en proporcién de los recursos de
cada uno (art. 455); b) proteccién de la vi-
vienda familiar y exigencia de asentimiento
para disponer de la vivienda o de los mue-
bles que son parte de ella (arts. 456, 457
y 458); c) responsabilidad solidaria por las
deudas contraidas para hacer frente a las
necesidades del hogar, sostenimiento y edu-
cacién de los hijos comunes (art. 461).

De lo expuesto, se desprende que en
miras a la proteccién del interés familiar,
el reconocimiento del principio de auto-
nomia en este 4mbito tiene un alcance que
encuentra limites en el principio de solida-
ridad familiar. Asi, se busca un cambio que
si bien implica un criterio mds flexible, pre-

' Fanzorato, Eduardo I. (2004), “Régimen de
bienes. Derecho Comparado”, en: Maria Josefa
MEnDEz CosTa (directora), Cédigo Civil comentado.
Derecho de Familia Patrimonial (Buenos Aires,
Editorial Rubinzal Culzoni, primera edicién) p. 415.
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serva al igual que el régimen que hoy nos
rige el valor a realizar: solidaridad familiar.

2.1.3. Nulidad del matrimonio

Se conserva el régimen especial de
nulidad de matrimonio y se mantiene la dis-
tincién entre causales de nulidad absoluta y
relativa, incorporando algunos cambios que
se corresponden con el espiritu del régimen.

Mientras que en el régimen vigente,
entre las causales de nulidad relativa queda
comprendida la causal de “privacién per-
manente o transitoria de la razén”; la nor-
ma proyectada refiere a la causal de “falta
permanente o transitoria de salud mental”.
Vinculando esta causal con las competen-
cias que pudiera tener el privado de salud
mental, el juez debe oir a los cényuges y
evaluar la situacién del afectado a los fines
de verificar si comprende el acto que ha ce-
lebrado y cudl es su deseo al respecto.

En proteccién del derecho a la in-
timidad, se suprime entre las causales de
nulidad relativa, la impotencia. En los
Fundamentos se explica la eliminacién de
esta causal por la concurrencia de diversas
. atenta a la dignidad de las per-
sonas ventilar este tipo de intimidades en un

razones:

proceso judicial cuya prueba es invasiva de la
intimidad...” .

Otra novedad refiere a la aplicacién
del instituto de la pensién compensatoria, si
la nulidad produce un desequilibrio econé-
mico en uno de los integrantes de la pareja
en relacién al otro, sin depender esto de la
buena o mala fe. Con esta incorporacidn, se
pone otra vez de manifiesto la finalidad del
régimen en su conjunto: la proteccién de la
persona y sus derechos.

2.1.4. Disolucion del matrimonio
En el Proyecto quedan comprendidas
tres causas de disolucién del vinculo matri-

monial: a) muerte de uno de los cényuges;
b) sentencia firme de ausencia con presun-
cién de fallecimiento; ¢) divorcio declarado
judicialmente (art. 435).

En el régimen civil vigente, se detecta
una diferencia en relacién al régimen pro-
yectado en la causal que refiere a la ausencia
con presuncién de fallecimiento, al dispo-
ner: ‘por el matrimonio que contrajere el cén-
yuge del declarado ausente con presuncion de
Jallecimiento” (art. 213, Cédigo Civil).

De la lectura de ambos enunciados,
se desprende un cambio significativo: mien-
tras en el presente el cényuge del declarado
ausente recobra la aptitud nupcial pero su
vinculo matrimonial subsiste hasta el mo-
mento que contraiga nuevo matrimonio;
con el cambio se prevé como efecto inme-
diato de la sentencia la disolucién del vin-
culo matrimonial.

2.1.5. El divorcio sin expresion de

causa

Como venimos sosteniendo desde el
inicio, el cambio de paradigma que se inicia
lentamente con el regreso a la vida demo-
critica y que se consolida con la reforma
constitucional del ano 1994, deja atrds las
estructuras tradicionales para dar paso a es-
tructuras flexibles que responden a las trans-
formaciones propias de la sociedad actual.

El régimen de divorcio no puede ser
ajeno a esto. En su momento, la ley 23.515
significé un salto sustantivo al introducir la
posibilidad de recobrar la aptitud nupcial a
través del divorcio vincular. Sin embargo,
llegar a esto no fue sencillo y la tnica forma
de lograrlo fue por medio de un sistema de
equilibrio que respondiera a las posiciones
encontradas. Es por ello, que se logré un
régimen que conserva en paralelo con el
divorcio vincular a la separacién personal,
siendo viable acceder a uno u otro por el
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camino del divorcio sancién (arts. 202 y
214, inc. 1, Cod. Civil) o el divorcio reme-
dio (arts. 203, 204, 205, 214, inc. 2 y 215,
Cod. Civil).

Este esquema que en su momento
permitié dar respuesta a situaciones presen-
tes en el medio social, ya no responde a las
variables actuales. La dindmica y la comple-
jidad de la sociedad posmoderna, derivé en
nuevas exigencias de cambio desde lo macro
en lo que respecta al Derecho de familia
como unidad y desde lo micro en lo que
refiere a los institutos que resultan atrave-
sados por estas nuevas realidades; entre las
cuales se encuentra el régimen legal de di-
vorcio vigente'.

Desde esta perspectiva, en el sentir
social se fue instalando la idea de que la
disolucién del vinculo no puede depender
del traslado a sede judicial de una conducta
ilicita o que se encuentre cumplido el tiem-
po que indica la norma para el planteo de
la causal de separacién de hecho o que se
cumpla el plazo de vigencia del matrimonio

Y Respecto de esta temdtica: MizraHI, Mauricio L.
(2006): Familia, matrimonio y divorcio (Buenos Aires,
Editorial Astrea, 22 edicién actualizada y ampliada);
BacicaLuro DE GIRARD, Marfa (2009): “El divorcio
sin expresion de causa. La necesidad de su inclusién
en nuestra legislacién”, en: T. I, KEMELMAJER DE
Carruccl, Afda (directora) y HERRERA, Marisa (coor-
dinadora), La Familia en el Nuevo Derecho, (Buenos
Aires, Editorial Rubinzal Culzoni, primera edicién),
T. I, pp. 409-427; HERRERA, Marisa (2009): “Perspec-
tivas contempordneas sobre el divorcio en el derecho
comparado. Una mirada desde afuera para una revisién
critica hacia adentro”, Derecho de Familia. Revista In-
terdisciplinaria de Doctrina y Jurisprudencia, N° 44: pp.
75-108; FamA, Marfa Victoria (2009a): “Nuevas ten-
dencias jurisprudenciales en materia de divorcio”, De-
recho de Familia. Revista Interdisciplinaria de Doctrina
y Jurisprudencia, N° 44: pp. 1-46; GROsMAN, Cecilia
P (2001): “La separacién personal y el divorcio en el
Proyecto de Cédigo Civil unificado con el Cédigo de
Comercio. Algunas propuestas para el debate”, Revista
Derecho de Familia. Revista Interdisciplinaria de Doctri-
na y Jurisprudencia, N° 18: pp. 123-144.
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para el planteo de la causal de presentacion
conjunta. En suma, se entiende que asi como
la pareja elige libremente la forma de vivir
en pareja —matrimonio o convivencia de he-
cho—; debe protegerse la misma libertad para
definir el cese de la unién cuando el proyecto
de vida que los unié se debilité.

En el entorno juridico la exigencia
del cambio de modelo se exterioriza desde
hace un tiempo en una flexibilizacién del
proceso de divorcio. Entre los supuestos
cabe citar: procedencia de la causal de sepa-
racién de hecho cuando cesa la comunidad
de vida, con independencia de seguir habi-
tando el mismo inmueble?’; presentacién de
la demanda antes del cumplimiento del pla-
zo establecido para la causal de separacién
de hecho?; planteo de inconstitucionalidad
de los articulos 204 y 214, inciso 2 Cédigo
Civil que establecen el requisito temporal
para el planteo de la causal objetiva de se-
paracién de hecho?; inconstitucionalidad
de los articulos 205 y 215 Cédigo Civil
que establecen el requisito temporal para
la procedencia de la causal de presentacién
conjunta®; inconstitucionalidad del arti-
culo 238 Cédigo Civil que fija el plazo de
tres afios para solicitar unilateralmente la
conversién de la sentencia de separacién

2 CNC, Sala E, 11/11/2008, LL 2009-E-195; CNC,
Sala B, 22/08/2007, LL 2007-F-705; CNC, Sala ],
10/10/2002, LL 2003-D-202.

2L Cdam. Nac. Civ., Sala E, 12/02/04, RDF 2004-
11-9; Cdm. Nac. Civ., Sala F, 27/03/03, RDF 2003-
11-21; Cdm. Nac. Civ., Sala G, 20/06/2006, LL
2006-F-828; Cdm. Nac. Civ., sala B, 9/09/2003, JA
2004-1-358.

2 Cdm. Civ. Com. Azul, Sala II, 5/06/2012,
LLBA 2012-883; Trib. Col. Familia N° 5, Rosario,
25/08/2003, RDF 2004-11-105; Tiib. Col. Familia N°
5, Rosario, 14/11/2006, LL Litoral 2007-109.

2 Cdm. Civ. Com. Dolores, 10/04/2012, LLBA 2012-
632; Trib. Col. Familia N°7 Rosario, 7/03/2012, LL
Litoral 2012-491; Trib. Familia Mar del Plata N° 2,
3/09/2008, RDF 2009-44-207.
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personal en divorcio vincular®; supresién
de la segunda audiencia en el proceso por la
causal de presentacién conjunta”; reinter-
pretaciéon de la causal de abandono volun-
tario y malicioso, operando la presuncién
de voluntariedad y malicia en un dmbito
restringido®.

Como surge del enunciado que pre-
cede, actualmente el juez que entiende en
el divorcio y se le traslada un planteo que
excede lo dispuesto en la norma de fondo
vigente, seguird conforme sus convicciones
internas dos caminos alternativos: ajustarse
a lo dispuesto en la norma civil, declaran-
do la improcedencia de los planteos que
se alejan de los limites dispuestos o, por
el contrario, sirviéndose de los principios
que iluminan el sistema de fuentes vigentes
dictar una norma individual (sentencia ju-
dicial) que se aparte total o parcialmente de
lo dispuesto en la norma civil.

La disparidad de criterios descripta
que se materializa en el dictado de decisio-
nes judiciales que no se ajustan a un criterio
uniforme, pone en evidencia que resulta
necesario un cambio que permita alcanzar
la uniformidad y armonfa. La cuestién es
definir si el criterio que siguié la Comisién
Reformadora al proponer un régimen de di-
vorcio incausado resulta acertado. Antes de
expresar nuestra opinién al respecto, resulta

% Chmara 1° Familia Cérdoba, 20/07/2009, Abeledo
Perrot Online, 0003/70066009-1.

2 Trib. Familia Mar del Plata N° 2, 17/07/20006,
RDF 2007-1-105; Juzg. 1° inst. Familia Rio Gallegos
N° 2, 22/06/2010, LL Patagonia 2010-438; Trib.
Col. Familia N° 2 La Plata, 16/07/2010, RDFyP
2010-10- 148; T77ib. Col. Familia N° 5 Rosario,
6/10/2009, RDF 2010-11-213.

26 Se destaca el fallo de la Cim. Nac. Civ., Sala B,
29/09/2006, voto Dr. Mizrahi, LL 2007-B-208. En
igual sentido: Cdm. Nac. Civ., Sala E, 12/02/2004,
LL 2004-C-985.

conveniente ilustrar sobre las notas salientes
del divorcio que se pretende instaurar.

Siguiendo los lineamientos de la ley
espafiola 15/2005, la Comisién propone un
paso més que el Derecho espanol: 1) se su-
prime la separacién personal; 2) la tnica via
vélida para lograr el divorcio es la judicial;
3) no se fija plazo de espera; 4) el divorcio
judicial procede ante la peticién bilateral
o peticién unilateral sin expresar causal;
5) tratese de peticién unilateral o bilateral,
debe acompanarse una propuesta regula-
dora de los efectos y de esta depende la
admisién de la peticidn; 6) si se acompana
la propuesta reguladora de efectos, el juez
tiene el deber de decretar el divorcio.

Cuando se trate de una peticién uni-
lateral que se acompafie con una propuesta
reguladora, el juez deberd correr traslado a
la otra parte para que exprese su conformi-
dad a la propuesta o acompafie una contra-
propuesta. Pero, el cényuge demandado en
ningdn caso podrd oponerse al pedido de
divorcio. En el supuesto de que se sucedie-
ran desacuerdos relativos a las propuestas
reguladoras de efectos, el juez puede exigir
que se sumen otros elementos a la causa,
pero esto en nada incide con el dictado de
la sentencia de divorcio que procederd con
la sola peticién.

En relacién al contenido de la pro-
puesta reguladora, se prevé: atribucién de
la vivienda, distribucién de los bienes, com-
pensaciones econdmicas, ejercicio de la res-
ponsabilidad parental, alimentos a los hijos
y otras cuestiones de interés. Para garantizar
la efectividad del acuerdo, el juez puede
exigir el otorgamiento de garantias reales o
personales como requisito para la aproba-
cién del convenio y este puede ser revisado
si las circunstancias en el devenir cambian.

Si bien se comprueba un predomi-
nio del principio de autonomia, el régimen



Revista Chilena de Derecho, vol. 41 N 1, pp. 315 - 349 [2014]

proyectado prevé limitaciones que tienen
sustento en el principio de solidaridad. Asi,
cuando se trate de efectos que involucren
de forma directa derechos humanos, como
atribucién de la vivienda y alimentos, se
fijan pautas que rigen por sobre la libertad
de las partes. Con este fin, se prevé el insti-
tuto de la compensacién econémica y, en su
defecto, la fijacién de una prestacién de ali-
mentos. Asimismo, cuando existieren hijos,
resultardn de aplicacién las normas propias
del instituto de la responsabilidad parental.

En suma, se disena un régimen que
se orienta a revertir las debilidades que el
régimen vigente presenta. Como se expresa
en los Fundamentos: “.. La experiencia ju-
dicial ha demostrado el alto nivel de destruc-
cion y desgaste emocional al que se someten
los conyuges y sus familias cuando se opta por
el divorcio contencioso. El valor pedagdgico
de la ley es conocido; el Anteproyecto pretende
contribuir a la pacificacion de las relaciones
sociales en la ruptura matrimonial. La eli-
minacion de las causales subjetivas es una
manera de colaborar a superar la ruptura
matrimonial de la manera menos dolorosa po-
sible. De este modo, y de conformidad con la
linea legislativa que adoptan varios paises en
sus reformas mds recientes, se prevé un tinico
sistema de divorcio remedio...”.

El desarrollo que precede, permite
concluir que el cambio es necesario. La
cuestién pasa por definir su alcance. A
modo ilustrativo, acompafiamos una breve
resefia de quienes no adhieren al cambio de
modelo que se persigue instalar, para luego
cerrar este apartado con nuestra posicién
sobre el particular.

Una primera cuestién refiere a la
eliminacién de la separacién personal, cuya
justificacién se encuentra en los Fundamen-
. a)la

separacion tuvo su razén de ser en un contexto

tos del Proyecto cuando expresa:
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Juridico y social diferente al actual, como una
alternativa para quienes se oponian al divor-
cio vincular cuando este se incorpord de ma-
nera auténoma al derecho argentino después
de arios de matrimonio indisoluble. b) Su es-
casa aplicacion prdctica: en los hechos, cuando
se acude a la separacidn personal no es por ra-
zones religiosas, sino por no haberse cumplido
el plazo minimo desde la celebracion del ma-
trimonio para solicitar el divorcio de comiin
acuerdo o el plazo de separacion de hecho sin
voluntad de unirse para peticionar el divorcio
vincular por esta causal de manera unilate-
ral...”. Medina sefiala que esta supresién se
contrapone con el respeto a la libertad: ..
El Proyecto dejé de lado la separacién perso-
nal, no obstante los reclamos doctrinarios de
que se mantuviera como respeto a la libertad
de quienes creen en la indisolubilidad del vin-
culo, sobre todo teniendo en cuenta que es una
opcién y no una obligacion...” .

La segunda cuestién se vincula con la
introduccién del divorcio incausado.

Desde una posicién contraria extre-
ma, acompafiamos el pensamiento de tres
autores que con distinto énfasis expresan
una posicién comun: “...Se cree haber pre-
sentado un Proyecto progresista —particu-
larmente en lo relativo a las normas sobre
divorcio—, sin haber quizds advertido que
de tal manera se vuelve a tiempos pretéritos,
puesto que la posibilidad de divorciarse en
muy pocos dias y sin alegar causa alguna ni
consecuencias disvaliosas para quien asi pro-
cede, no constituye ni mds ni menos que el
repudio que se practicaba en la mayor parte
del mundo antiguo, ya sea por el abandono
de la mujer o por su expulsion del hogar, que
por lo general era practicada por el marido en
Jforma unilateral y por su sola voluntad. La

7 MEDINA (2012a) p. 326. En igual sentido: BorpA
(2012) p. 40
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diferencia con el Proyecto de Reformas es que
en este también la mujer puede repudiar a su
esposo...”*; “Un divorcio express, sin tiempo
de reflexion ni de espera, cuya ruptura cul-
pable no tiene sancion especial ni general —y
por lo tanto es mds ficil y menos gravosa que
la ruptura de cualquier contrato— dice que
el matrimonio no tiene importancia para el
Estado. Aunque los legisladores no lo piensen
asi, ése es el mensaje que objetivamente se
transmite comparando instituciones dentro de
un mismo cddigo™; “...En nuestro criterio,
otra de las carencias del sistema estd dada
por no haberse previsto causales subjetivas,
que podrian legislarse como una causal sinica
de lo que podria llamarse divorcio por falta,
puntualmente hechos que constituyan una
infraccién grave o reiterada de los deberes y
obligaciones del matrimonio y hagan insopor-
table el mantenimiento de la vida en comiin,
tal la solucidn prevista en el derecho francés...
sin que se mantengan los plazos actuales que
resultan exagerados, proponemos establecer
un plazo de reflexion de tres meses, como el
ordenamiento espafiol para el mutuo consenti-
miento o bien un plazo prudencial que podria
ser de seis meses 0 un anio de separacion de he-
cho para que uno de los conyuges pueda pedir
el divorcio...”.

Como cierre de este apartado, expre-
samos nuestra posicién. Si bien compartimos
que corresponde disociar el divorcio con la
nocién de culpa y si asociarlo con el medio
que permite legitimar en el plano juridico
el fin de un proyecto de vida comun; corres-
ponde introducir un cambio que no guarde

28 SamBRrizzl, Eduardo A. (2013a): El relativismo
moral y el Derecho de familia (La Ley, 2013-C) p. 725.
2 BasseT (2012b) p. 912.

% HernNANDEZ, Lidia B., Ocamro, Carlos G. vy
UGARTE, Luis A. (2012): Matrimonio y divorcio en
el Anteproyecto de Cédigo Civil y Comercial (La Ley,
2012-C) p. 997.

tanta distancia con el régimen vigente. Con-
sideramos que la gradualidad puede y debe
quedar focalizada en la exigencia de un plazo
de permanencia en el matrimonio, el cual se
destine a que la decisién comin o tomada
unilateralmente por uno de los esposos esté
precedida de un proceso de reflexién, aten-
to la importancia que reviste la institucién
matrimonio. A los fines de que este plazo
no ponga en riesgo el derecho de libertad,
entendemos que puede seguirse el modelo
espafiol y/o no exceder de un afio.

En cuanto a la proteccién de los de-
rechos ante el pasaje del estado de casados
al estado de divorciados, consideramos que
quedan debidamente resguardados al de-
pender el pedido de divorcio de la presenta-
cién de la propuesta reguladora de efectos,
a lo que se suma el amparo de minimos que
responden al orden publico. El dejar condi-
cionada la peticién unilateral o bilateral de
divorcio a la presentacién de un convenio
regulador, resulta ser un limite claro al prin-
cipio de autonomia.

Por dltimo, compartimos la opinién
de quienes consideran que debe mantener-
se la posibilidad de la separacién personal,
para favorecer a quienes optan libremente
por esta alternativa para poner fin al pro-
yecto de vida comun.

2.2. LA UNION CONVIVENCIAL

En armonia con los aspectos valo-
rativos expuestos en los Fundamentos del
Proyecto, entre los cuales pesa en este tema
la declaracién de tratarse de un Cédigo para
una sociedad multicultural, se capta en la
norma este fenémeno social de fuerte im-
pacto en la realidad nacional®'.

31 Krasnow, Adriana N. (2012a): “Las uniones
convivenciales”, en: Julio César Rivera (director) y
Graciela MEDINA (coordinadora), Comentarios al Pro-
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En cuanto a su ubicacién, la unién
convivencial queda comprendida en el Ti-
tulo III del Libro Segundo “Relaciones de
familia”. Este Titulo, se compone de cuatro
capitulos que siguiendo un orden légico
refieren a: constitucién y prueba; pactos de
convivencia; efectos durante la convivencia;
cese de la convivencia y sus efectos.

El articulo 509 que inicia el Capitulo
1 del Titulo 11, Libro II, define a la unién
convivencial como “..la unién basada en
relaciones afectivas de cardcter singular, pii-
blica, notoria, estable y permanente de dos
personas que comparten un proyecto de vida
comuin, sean del mismo o de diferente sexo”.
Al igual que en el matrimonio, el texto
que recibe la media sancién de la Cémara
de Senadores, introduce en este articulo el

término “convivencia’: “.. que conviven y

comparten un proyecto de vida comiin...”>.
Caben las mismas consideraciones que for-
mulamos al referir a este agregado para el
matrimonio.

En el articulo 510 se enuncian los
requisitos que debe reunir la unién para
el reconocimiento de efectos civiles: a) los
dos integrantes deben ser mayores; b) no
pueden estar unidos por vinculos de paren-
tesco en linea recta en todos los grados, ni
en linea colateral hasta el segundo grado;
¢) no pueden estar unidos por vinculos de
parentesco por afinidad en linea recta; d) no
pueden estar afectados por el impedimento
de ligamen y no pueden tener registrada
otra convivencia de manera simultinea; e)
mantengan la convivencia durante un pe-
riodo no inferior a dos afios.

Los requisitos contenidos en los
apartados b, ¢ y d al guardar corresponden-

yecto de Cédigo Civil y Comercial de la Nacién 2012
(Buenos Aires, Editorial AbeledoPerrot) pp. 371-391.

2 La negrita es nuestra.
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cia con los impedimentos dirimentes de
parentesco y ligamen, indican que la pareja
bajo unién convivencial debe contar con
aptitud nupcial para el reconocimiento de
los efectos previstos en el Titulo III.

Tras una interpretacién integradora
del régimen, surge que nos encontramos
frente a dos tipos de uniones convivencia-
les: registrada y no registrada. Cualquiera
sea el tipo, requieren de dos afos de per-
manencia en la unién para la produccién
de los efectos juridicos previstos. Ademis,
corresponde sefialar que a estas clases se su-
man las uniones de hecho que al no reunir
los requisitos estructurales dispuestos en
el articulo 510, quedardn al margen de la
norma y solo podrdn beneficiarse con los
efectos dispuestos en leyes especiales o por
creacién jurisprudencial.

Respecto a las parejas que resultan al-
canzadas por la norma proyectada, la opcién
de registracién no serd con fines constituti-
vos, sino solo probatorios y de publicidad:
“La existencia de la union convivencial, su
extincion y los pactos que los integrantes de la
pareja hayan celebrado, se inscriben en el regis-
tro que corresponda a la jurisdiccion local, solo
a los fines probatorios...” (Art. 510). Asimis-
mo, la posibilidad que se ofrece de regular
los efectos propios de la unién por medio de
pactos, denota una manifestacién del princi-
pio de autonomia que encuentra limites fun-
dados en el principio de solidaridad familiar,
cuando el articulo 515 expresa que los pactos
no pueden ser contrarios al orden publico,
a la igualdad entre los convivientes, a los
derechos fundamentales de cualquiera de los
convivientes y a la proteccién de minimos.

En el Capitulo 2 que trata los pactos
de convivencia, el articulo 513 establece
que deben ser hechos por escrito y fija un
limite fundado en el amparo de la protec-

cién de minimos: no puede dejar sin
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efecto lo dispuesto en los articulos 519, 520,
521 y 5227 los cuales refieren respectiva-
mente al deber de asistencia, contribucién a
los gastos del hogar, responsabilidad por las
deudas frente a terceros y proteccién de la
vivienda familiar, sobre los cuales destinare-
mos un espacio mds adelante.

En cuanto al contenido de los pac-
tos, el articulo 514 a modo enunciativo
comprende entre otras cuestiones: a) la
contribucién a las cargas del hogar durante
la vida en comun; b) la atribucién del hogar
comun en caso de ruptura; ¢) la divisién de
los bienes obtenidos por el esfuerzo comin,
en caso de ruptura de la convivencia. Estos
pactos pueden comprender tanto los efectos
propios de la convivencia como los que sur-
gen después de su cese.

Atendiendo al cambio de circunstan-
cias y al despliegue de la autonomia de la
voluntad, el articulo 516 establece que los
pactos pueden ser objeto de modificacién y
rescisién por acuerdo de ambos convivien-
tes. Ademds, dispone que cuando se produ-
ce el cese de la convivencia se extinguen de
pleno derecho hacia el futuro.

Por ultimo, se destaca que los pactos,
su modificacidn, rescisién serdn oponibles a
los terceros desde la inscripcién en el regis-
tro que corresponda a la jurisdiccién local
y en los registros que correspondan a los
bienes comprendidos en el pacto. También
la ruptura de la unién producird efectos res-
pecto de terceros desde la inscripcién en el
registro (art. 517).

En el supuesto que la pareja no ce-
lebre pactos, la norma proyectada establece
un equilibrio entre el principio de autono-
mia y el principio de solidaridad, triunfan-
do este ultimo cuando se trate de efectos
que involucren a la persona y sus derechos.
En este sentido, se prevé un piso minimo
que se integra con los aspectos siguientes:

a. Deber de asistencia: El articulo 519
establece el deber de asistencia durante la
convivencia. Este valioso aporte sigue los
pasos de otros pafses que en sus normas
reconocen este derecho humano, como en-
tre otros: Brasil, México, Bolivia, Ecuador,
Panamd, Cuba, Perti, Comunidades Autd-
nomas en Espafia, Dinamarca, Holanda,
Canad4.

En esta linea se dijo: “.. Si bien la
formaciéon de una pareja es un hecho eminen-
temente privado, al mismo tiempo trasciende
a la sociedad pues se genera un niicleo fami-
liar que requiere para su funcionamiento el
compromiso cooperativo de los integrantes de
la unién... El Estado social de derecho, que se
construye sobre la base de los tratados de dere-
chos humanos, o sea, el reconocimiento no solo
de los derechos civiles y politicos, sino también
de los derechos econdmicos, sociales y cultura-
les, impone como un deber de la sociedad y del
Estado velar para que en los niicleos familiares
que se comstituyen, com o0 Sin registro formal,
los comportamientos y acciones de los indivi-
duos no afecten las funciones de reproduccion
cotidiana y generacional que interesa a la so-
ciedad en su conjunto. Por encima del derecho
a la autonomia personal se levantan los dere-
chos a la vida, la integridad psicofisica y salud
de los integrantes del niicleo familiar, cuya
preservacion es jerdrquicamente superior...”>.

El traslado a la norma de este dere-
cho humano encuentra sustento en el prin-
cipio de proteccién integral de la familia
(art. 14 bis, CN; art. 17, CADH; art. 23,
PIDCP) y en el principio de igualdad y no
discriminacién (art. 16, CN).

3 GROSMAN, Cecilia P. (2002): “Alimentos entre
convivientes”, Derecho de Familia. Revista interdisci-

plinaria de doctrina y jurisprudencia, N° 23: p. 52.
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b. Contribucién a los gastos del hogar:
el articulo 520 establece: “Los convivientes
tienen obligacion de contribuir a los gastos
domésticos...”. De esta forma, los convivien-
tes tienen el deber de contribuir al propio
sostenimiento, el del hogar y el de los hijos
comunes, en proporcién a los recursos. Con
acierto se introduce la especial contribucién
a la atencién de las necesidades de los hijos
menores de edad, o con capacidad restrin-
gida, o con discapacidad de uno de los con-
vivientes que conviven con ellos. En el caso
que uno de los convivientes no cumpla con
este deber, se habilita al otro para el recla-
mo por via judicial.

Entre los paises que en sus normas
siguen la misma linea, pueden citarse entre
otros: Francia, Bélgica, Espana.

¢. Responsabilidad por las deudas frente
a terceros: Los convivientes son solidaria-
mente responsables por las deudas que uno
de ellos hubiera contraido con terceros (art.
521). De esta forma, responden solidaria-
mente por las obligaciones contraidas por
uno de ellos para solventar las necesidades
ordinarias del hogar o el sostenimiento y
educacién de los hijos comunes.

La solidaridad por las deudas frente
a terceros también rige en Francia (Pacto
Civil de Solidaridad), Cédigo Civil de Pa-
raguay y Cddigo de Familia de El Salvador,

entre otros.

d. Proteccion de la vivienda familiar:
respecto a la unién convivencial inscripta,
se exige el asentimiento del otro conviviente
cuando se quiera disponer de los derechos
sobre la vivienda familiar o de los muebles
indispensables de esta, o transportarlos
fuera de la vivienda. El juez puede suple-
toriamente autorizar el acto de disposicién
del bien si es prescindible y no resulta
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comprometido el interés familiar. Si no
se tramité la venia judicial supletoria, el
conviviente que no presté su asentimiento
puede demandar la nulidad del acto antes
de cumplirse el plazo de caducidad de seis
meses que se cuenta desde que se toma co-
nocimiento y siempre que no hubiera conti-
nuado con la cohabitacién (art. 522).

Resulta acertado limitar esta pro-
teccidn a la unién convivencial registrada,
puesto que con la registracién los terceros
que resultan alcanzados por el acto de dis-
posicién, pueden tomar conocimiento de la
existencia de la unién convivencial.

A este aporte se suma lo dispuesto
en el dltimo pérrafo del articulo 522: la vi-
vienda familiar no puede ser ejecutada por
deudas contraidas después de la inscripcién
de la unién convivencial. Se establecen dos
excepciones a esta regla general: a) que la
deuda haya sido contraida por ambos con-
vivientes y b) que la deuda haya sido con-
traida por uno de los convivientes contando
con el asentimiento del otro.

Este enunciado se vincula con el
régimen de proteccién de la vivienda que
instala el Proyecto (articulos 244 a 2506).
Partiendo de entender a la vivienda como
un derecho humano, se abren las puertas
para que toda persona afecte su vivienda
al régimen de proteccién, sin considerar
su pertenencia a una familia. Cuando la
norma refiere a los beneficiarios de la afec-
tacién, quedan comprendidos en primer
término: el propietario constituyente, su
c6ényuge, su conviviente, sus ascendientes o
descendientes (art. 246)

El capitulo 4 se inicia con los supues-
tos de cese de la convivencia (art. 523): a)
muerte de los convivientes; b) sentencia
firme de ausencia con presuncién de falle-
cimiento de uno de los convivientes; ¢) por
matrimonio o nueva unién convivencial de
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uno de sus miembros, d) por el matrimonio
de los convivientes, ) por mutuo acuerdo,
f) por voluntad unilateral de alguno de los
convivientes notificada fehacientemente al
otro.

En los casos que nos encontremos
frente a uniones convivenciales no registra-
das o que solo registraron la unién, resulta-
rin de aplicacién por ausencia de pacto, las
normas que por via supletoria se ocupan del
tratamiento de ciertos efectos:

a. Compensacidén econdmica: cuando
se constate un desequilibrio manifiesto que
implique un empeoramiento de la situacién
econémica de alguno de los convivientes
con causa adecuada en la convivencia y su
ruptura, tendrd derecho a una compensacién
que consistird en una prestacién unica o en
una renta por tiempo determinado que no
podrd ser mayor a la duracién de la unién
convivencial. Respecto a la modalidad de
pago, puede efectivizarse en dinero, con el
usufructo de determinados bienes o de cual-
quier otro modo que acuerden las partes o en
su defecto disponga el juez (art. 524).

En cuanto a las diferencias que se de-
tectan en relacién a la compensacién econd-
mica en el matrimonio, se destacan dos: a)
mientras que la compensacién econémica
se fija por un tiempo determinado que no
podrd exceder el tiempo de duracién de la
convivencia; en el matrimonio, excepcio-
nalmente puede fijarse por tiempo indeter-
minado; b) como en la unién convivencial
reina la autonomia de la voluntad, pueden
los convivientes acordar la exclusién; mien-
tras que en el matrimonio rige con cardcter
obligatorio®.

34 PELLEGRINI, Marfa Victoria (2012): “Las uniones
convivenciales en el Anteproyecto de Cédigo Civil”,
Jurisprudencia Argentina. Niimero especial: El Derecho

b. Atribucion del uso de la vivienda
Jfamiliar: Se fijan con precisién los supues-
tos donde corresponde atribuir el uso del
inmueble a uno de los convivientes (art.
526): a) tener a cargo el cuidado de los hijos
menores de edad, con capacidad restringida,
o con discapacidad; b) acreditar la extrema
necesidad de una vivienda y la imposibili-
dad de procurdrsela de manera inmediata.
Cuando se vincula este enunciado con lo dis-
puesto para el matrimonio, surge que todo
cényuge tiene el derecho de pedir el uso de
la vivienda familiar sin quedar sujeto a las
limitaciones dispuestas para el conviviente.

La atribucién de uso se concede
por un tiempo determinado que no puede
exceder el tiempo de duracién de la convi-
vencia, con un maximo de dos afios que se
computa desde el cese de la unién. En cam-
bio, en el matrimonio la norma no fija un
plazo de duracién, sin perjuicio que se lo
fije judicialmente. Cabe aclarar que la ver-
sién que recibe media sancién en la Cdmara
de Senadores, faculta al juez a determinar
dentro del plazo méximo de dos afios un
término menor.

Por peticién de parte interesada, el
juez podrd fijar una renta compensatoria
por el uso del inmueble a favor del con-
viviente que no cuenta con el uso; que el
inmueble no sea enajenado durante el plazo
previsto sin el acuerdo expreso de ambos;
que el inmueble en condominio de los con-
vivientes no sea partido ni liquidado. Los
efectos respecto a los terceros correrdn des-
de la registracion.

El Proyecto extiende el derecho
real de habitacién a favor del conviviente
supérstite, si no cuenta con una vivienda
propia habitable o con bienes suficientes

de Familia en el Anteproyecto de Cédigo Civil, 2012-11:
pp. 3-10.
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que aseguren el acceso a esta, extendiéndose
esta prerrogativa por un plazo no mayor a
dos afos (art. 527). Este derecho, inopo-
nible a los acreedores del causante, podrd
ejercerse sobre el inmueble de propiedad
del causante que constituyé el dltimo hogar
familiar y que a la apertura de la sucesién
no se encontraba en condominio con otras
personas. Se extingue este derecho, si el
conviviente supérstite constituye una nueva
unién convivencial, contrae matrimonio,
o adquiere una vivienda propia habitable o
bienes suficientes para acceder a esta.

De lo precedente surge que una di-
ferencia en relacién al matrimonio refiere
a su duracién: mientras que en la unién
convivencial se limita a un plazo mdximo
de dos afios; en el matrimonio no se ajusta
a un plazo.

Uno puede preguntarse la razén por
la cual la norma proyectada no reconoce
vocacién sucesoria al conviviente supérsti-
te, pero si le concede la titularidad de este
derecho. La explicacién a esto se encuentra
en los principios y valores que actiian como
guia del régimen proyectado y que en este
marco indica que debe reconocerse el dere-
cho de acceso a la vivienda como un dere-
cho humano a toda persona, sin distincién
en cuanto a sus circunstancias personales y
en cuanto a su pertenencia a un determina-
do tipo de familia.

¢. Distribucion de los bienes adquiridos
durante la convivencia: en respuesta al desa-
rrollo doctrinario y jurisprudencial logrado
sobre este aspecto, el articulo 528 establece
que ante la ausencia de pacto, los bienes
adquiridos durante la convivencia se man-
tienen en el patrimonio al que ingresaron,
sin perjuicio de la aplicacién de los princi-
pios generales relativos al enriquecimiento
sin causa, la interposicién de personas y
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otros que puedan corresponder. Cuando
la norma alude a “otros que puedan co-
rresponder”, cabe sumar la comunidad de
intereses y la sociedad de hecho. Previo a
expresar nuestra posicién en relaciéon al re-
conocimiento de la unién convivencial en
la norma proyectada, acompafiamos una
breve referencia de los distintos sistemas
de regulacién que se siguen en el Derecho
comparado: sistema de equiparacién —Coé-
digo Civil de Guatemala, arts. 173 y ss.;
Cédigo de Familia de Bolivia, arts. 158 y
ss.; Cddigo de Familia de Cuba, arts. 18
y 19; Cédigo de Familia de Panam4, art.
53—; sistema abstencionista —como ante-
cedente cabe mencionar el Cédigo Civil
francés de 1804 que se traslada a paises
latinoamericanos como Chile, Argentina y
Uruguay (este ultimo actualmente cuenta
con la Ley 18.246)—; sistema proteccionis-
ta —comprende paises que antes seguian
un criterio abstencionista— y el sistema de
pactos —comunidades espafiolas y Francia—.
De la resefia que se acompafia, surge que el
Proyecto adhiere al sistema de pactos que si
bien persigue preservar la libertad de la pa-
reja, contiene elementos de orden publico
orientados a la proteccién de la persona y
sus derechos.

Analizando la situacién juridica que
las convivencias de pareja tienen en el pre-
sente y los conflictos que surgen con el cese
de la unién y su traslado a sede judicial en
la busqueda de una solucién; compartimos
el criterio de establecer un régimen legal de
esta forma de vivir en pareja, mds atin cuan-
do, en Argentina la presencia de parejas
de hecho y matrimoniales son similares en
ndmero. Desde esta mirada, no comparti-
mos el pensamiento de prestigiosos juristas
que con sélidos argumentos critican la
regulaciéon de esta forma de unién: “.. no
se trata de regular todas las opciones de vida
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que pueden existir en la sociedad, sobre todo si
las mismas no son consideradas como las mds
adecuadas para un desarrollo arménico de la
familia y, por consiguiente, de la sociedad en
su conjunto, que es a lo que se debe tender,
debiendo a tal fin el legislador priorizar y
Jfavorecer al matrimonio por sobre otras opcio-
nes. A lo que no obsta el progresivo incremento
del niimero de personas que optan por orga-
nizar su vida familiar a partir de una unién
de hecho, como se afirma en el Proyecto. Ficil
resulta advertir que si todo es considerado un
matrimonio —o casi—, se lo banaliza, perdien-
do el lugar de relevancia que dicha institucién
debe tener en la sociedad...””.

Asimismo consideramos pertinente la
adhesién al sistema de pactos, por tratarse
de la mejor estrategia que pudo seguir el
legislador al garantizar tanto la libertad y
autonomia de los convivientes que es lo
propio de esta forma de vivir en pareja, sin
descuidar los derechos que le corresponden
a cada conviviente por su condicién de per-
sona. Considerando que a través del sistema
de pactos se respeta la libertad de quienes
eligieron esta clase de unién, respetamos
pero no compartimos la posicién de quie-
nes afirman que la regulacién limita el libre
la opcidn de politica familiar
de conferir efectos presuntivos a las uniones

actuar:

convivenciales implica una limitacion a la
libertad de relacion de las personas. Quien in-
gresa en una unién libre, lo hace precisamente
porque no quiere que la ley lo alcance...”.
Por ultimo, estimamos necesario
aclarar que esta regulacién no importa
asimilar la unién convivencial con el matri-

monio, puesto que este tltimo presenta ele-

3 SamBrizzi, Eduardo A. (2013b): Las denominadas
uniones convivenciales en el Proyecto de Cédigo (La Ley,
2013-A) p. 500.

3 BASSET (2012a) p. 240.

mentos que le son propios como: 1) cons-
tituye el estado de casados; 2) el ingreso al
matrimonio estado se regula en toda su di-
mensién y la mayor insercién del principio
de autonomia en su interior se encuentra
controlado en toda su dindmica por el prin-
cipio de solidaridad familiar como se des-
prende de la consagracién de minimos en el
aspecto personal y el establecimiento de un
régimen primario en el aspecto patrimonial;
3) la disolucién del vinculo matrimonial
por divorcio ante el quiebre del proyecto de
vida comun, queda condicionado a la pre-
sentacién de una propuesta reguladora de
efectos que se complementard con el reco-
nocimiento de ciertos efectos comprendidos
en la proteccién de minimos, si los mismos
no fueron considerados en el proceso de
elaboracién del convenio regulador.

2.3. FILIACION

El proyecto logra introducir los cam-
bios necesarios en el instituto de la filiacién,
adapténdolo al origen y dindmica de los
vinculos filiales en el presente?’. Para que el
lector pueda comprender las razones de esta
afirmacién inicial, corresponde acompafar
una breve resefia de las normas sobre filia-
cién contenidas en el Cédigo Civil segin
texto ley 23.264%.

Desde el ano 1985, se instala en el
marco del Cédigo Civil un Régimen de filia-
cién y patria potestad cuyo centro de protec-
cién juridica al trasladarse de la familia ma-
trimonial al hijo, fue disefiado para lograr en
todos los casos el acceso a un emplazamiento

3 Krasnow, Adriana N. (2012b):“La filiacién en
el hoy y en el mafana”, Derecho de Familia. Revista
interdisciplinaria de doctrina y jurisprudencia, N° 56:
pp. 155-170.

3 Sancionada el 25 de septiembre de 1985.
Promulgada el 4 de octubre de 1985. Publicada en el
Boletin Oficial el 11 de octubre de 1985.
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completo —materno y paterno— que guarde
concordancia con la verdad bioldgica (dere-
cho a la filiacién y derecho a la identidad);
mediante el establecimiento de un sistema
abierto sostenido en presunciones iuris tan-
tum y que consagra la amplitud probatoria
para todo proceso de filiacién.

En este contexto, el articulo 240 del
Cédigo Civil comprende la filiacién por
naturaleza y la filiacién por adopcién como
fuentes del vinculo filial. Con el objeto de
establecer el sistema de determinacién, pre-
cisa que la filiacién por naturaleza puede ser
matrimonial o extramatrimonial; aclarando
que todos los hijos (matrimoniales, extrama-
trimoniales y adoptados bajo la forma plena)
son iguales ante la ley y las distintas clases
de filiacién producen los mismos efectos®.
Pero, esta descripcién no se corresponde con
la realidad social, cuando se intenta extender
el régimen legal previsto para la filiacién por
naturaleza a los multiples supuestos que deri-
van del uso de las TRHA.

La Comisién reformadora asume este
problema y logra superar esta carencia. Del
contenido se desprende que la filiacién pue-
de tener lugar por naturaleza, por TRHA o
por adopcién. Siguiendo el mismo criterio
que el actual articulo 240 del Cédigo Civil,
declara que la filiacién por naturaleza o por
TRHA matrimonial y extramatrimonial, asf
como la adoptiva plena, surten los mismos
efectos conforme a las disposiciones de este
Cédigo.

En relacién a las acciones de filia-
cién, corresponde destacar que se conservan
las que el régimen vigente consagra para la
filiacién por naturaleza, pero el Proyecto
logra superar problemas de legitimacién y

% Fama, Marfa Victoria (2009b): La filiacién.
Régimen constitucional, civil y procesal (Buenos Aires,

Editorial AbeledoPerrot, primera edicién) p. 7.
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de caducidad expuestos desde hace tiem-
po por la doctrina especializada, como la
extensién de la legitimacion activa en la
accién de impugnacién de filiacién matri-
monial y el establecimiento de un plazo de
caducidad uniforme para todas las acciones
que se reduce a un afo. También merece
mencionarse como logro, el comprender
en el enunciado que refiere a cada accién,
la referencia a que no resulta de aplicacién
lo dispuesto cuando se estd frente a un su-
puesto de técnica de reproduccién humana
asistida que cuente con el consentimiento
previo, informado y libre, con independen-
cia de quien haya aportado los gametos.
Esta salvedad permite dejar en claro que en
todos los casos de filiacién por naturaleza
debe priorizarse el elemento biolégico para
definir el vinculo filial; mientras que tratdn-
dose de un supuesto de filiacién por TRHA
debe primar siempre el elemento volitivo.
También dispone en sintonia con el
régimen vigente que ninguna persona pue-
de tener mds de dos vinculos filiales cual-
quiera sea la naturaleza de la filiacién. Con
esta aclaracién se evitan los problemas que
podrian presentarse, con la incorporacién
de las TRHA como tercera fuente, en aque-
llos supuestos que requieren de la interven-
cién de terceras personas que sin voluntad
procreacional se prestan a una dacién de
su material genético y/o prestan su vientre
para que la pareja o mujer sola con volun-
tad procreacional pueda hacer realidad el

deseo de ser progenitores (art. 561)%.

0 Articulo 561: “Los hijos nacidos de una mujer por
las técnicas de reproduccion humana asistida son tam-
bién hijos del hombre o de la mujer que ha prestado su
consentimiento informado y libre en los términos del
articulo anterior, debidamente inscripto en el Registro
del Estado Civil y Capacidad de las Personas, con inde-

pendencia de quién haya aportado el material genético”.

337



338

Revista Chilena de Derecho, vol. 41 N° 1, pp. 315 - 349 [2014]

Ensayos y Crénicas

En los supuestos de TRHA y como
adelantamos al referir brevemente a las
acciones de filiacién, adquiere especial im-
portancia el consentimiento informado por
tratarse de la exteriorizacién de la voluntad
procreacional®’. En virtud de esto, se dis-
pone que el centro de salud que interven-
ga en la prictica médica, deberd reunir el
consentimiento previo, informado y libre
de las personas que se sometan a cualquiera
de las téenicas, sujetdndose su contenido a
lo dispuesto en leyes especiales. Entre estas
normas especiales, adquiere relevancia la
Ley nacional N° 26.529/2009 de Derechos
del Paciente en su Relacién con los Profe-
sionales e Instituciones de Salud (s/texto ley
26.742/2012)*, en cuyo articulo 5 lo defi-
ne: “Entiéndese por consentimiento informa-
do, la declaracién de voluntad suficiente efec-
tuada por el paciente, o por sus representantes
legales en su caso, emitida luego de recibir,
por parte del profesional interviniente, in-
formacién clara, precisa y adecuada...”. Por
ultimo, se completa este requerimiento con
la exigencia de la protocolizacién del instru-
mento ante escribano publico para dotar al
acto de mayores garantias y seguridad tanto
para los usuarios como para los terceros que
resulten alcanzados®.

Traténdose el consentimiento in-
formado de un acto voluntario, puede
revocarse mientras no se haya producido la
concepcién en la mujer o la implantacién
del embrién en ella. Este limite para revo-
car, se corresponde con la posicién que se

4 KrasNow, Adriana N. (2006): Filiacién (Buenos
Aires, La Ley, primera edicién).

2 Ley N° 26.742 de 2012.

4 FaMa, Marfa Victoria (2012): “Filiacién”, en:
julio César RivEra (director) y Graciela MEDINA
(coordinadora), Comentarios al Proyecto de Cédigo
Civil y Comercial de la Nacion 2012 (Buenos Aires,
Editorial AbeledoPerrot) p. 422.

tomaba en el Proyecto respecto al comienzo
de la existencia de la persona humana, en
su versién previa a la modificacién que se
introduce en el texto que recibe media san-
cién en la Cdmara de Senadores: “La exis-
tencia de la persona humana comienza con
la concepcidn en el seno materno. En el caso
de técnicas de reproduccion humana asistida,
comienza con la implantacion del embridn en
la mujer, sin perjuicio de lo que prevea la ley
especial para la proteccion del embrién no im-
plantado” (art. 19, versién anterior).

En la misma linea, la ley de co-
bertura de tratamientos de procreacién
humana asistida N° 26.862% dispone:
“.. el consentimiento es revocable hasta antes
de producirse la implantacién del embridn
en la mujer” (art. 7°). Asimismo, el dltimo
parrafo del articulo 7 del decreto 956/2013
—reglamentario de la ley 26.862— estable-
ce: “.. los casos de técnicas de reproduccion
médicamente asistida de baja complejidad el
consentimiento es revocable en cualquier mo-
mento del tratamiento, o hasta antes del inicio
de la inseminacién. En los casos de técnicas
de reproduccion médicamente asistida de alta
complejidad, el consentimiento es revocable
hasta antes de la implantacién del embrién”.

Si bien el articulo 19 del Proyecto, en
su versién previa a la media sancién en Sena-
dores, despertd reacciones de oposicién en
un sector importante de la doctrina, recibié

“ Ley N° 26.862 de 2013. Con esta ley se busca su-
perar el problema que comprendia a muchas parejas
o personas solas que ante el deseo de tener un hijo
con el recurso a las TRHA, no podian concretarlo por
la falta de inclusién de los diversos procedimientos
entre las précticas médicas con cobertura por parte de
las Obras sociales y/o los sistemas de medicina prepa-
ga. Muchos de los afectados por esta situacién, bus-
caron por la via del amparo que la justicia ordene a
las obras sociales o sistemas de medicina prepaga que
cubran dichos tratamientos, siendo dispar la acogida
de estos planteos.
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un respaldo significativo con el fallo de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos
en el caso “Artavia Murillo y otros c. Costa
Rica™. Con motivo de este caso que excede
las fronteras nacionales, la Corte consideré
que es procedente definir, de acuerdo con la
Convencién Americana, cémo debe inter-
pretarse el término “concepcién”, partiendo
de establecer la diferenciacién entre dos
momentos complementarios y esenciales en
el desarrollo embrionario: la fecundacién y la
implantacién. El Tribunal observa que solo
al cumplirse el segundo momento se cierra el
ciclo que permite entender que existe la con-
cepcién. Teniendo en cuenta la prueba cien-
tifica presentada por las partes en el presente
caso, el Tribunal constata que, si bien al ser
fecundado el évulo se da paso a una célula
diferente y con la informacién genética su-
ficiente para el posible desarrollo de un “ser
humano”, lo cierto es que si dicho embrién
no se implanta en el cuerpo de la mujer sus
posibilidades de desarrollo son nulas. Si un
embrién nunca lograra implantarse en el
ttero, no podria desarrollarse pues no recibi-
rfa los nutrientes necesarios, ni estarfa en un
ambiente adecuado para su desarrollo.

En relacién a la vigencia del con-
sentimiento informado, si bien se registra
en Argentina un antecedente en la juris-
prudencia nacional que dispuso tanto la
vigencia como la validez del consentimiento
prestado inicialmente para las practicas
posteriores*, el Proyecto establece que debe

© CIDH, 28/11/2012, “Artavia Murillo y otros ¢/
Costa Rica”.

4 Camara Nacional en lo Civil, Sala J, 13/09/2011
-P, A.c. S., A. C.—, La Ley 2011-E-435. Se acompa-
fia una breve resefia de los hechos: La pareja contrae
matrimonio el 14 de noviembre de 2003. Ante la
imposibilidad de la pareja de procrear naturalmente,
consultan en el Instituto de Ginecologfa y Fertilidad
(IFER). Después de tres intentos de fecundacién “in
vitro”, finalmente nace Tom4s el 17 de agosto 2006.
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renovarse en cada oportunidad en que se
proceda al empleo de gametos o embriones.
Compartimos esta solucién, puesto que la
voluntad inicial puede no reflejar la volun-
tad actual y guiarse por la primera puede
conducir a la toma de decisiones que no
responden al elemento volitivo que como
sefialamos es el que debe guiar la determi-
nacién del vinculo cuando se recurre a esta
fuente de la filiacién?.

El desarrollo que precede busca mos-
trar la armonfa que el régimen proyectado
logra en relacién al comienzo de la existen-
cia de la persona y el alcance del consenti-
miento informado en la filiacién de TRHA,
en sintonfa con el fallo “Artavia Murillo”.

Pero, como anticipamos, el texto con
modificaciones que recibe media sancién en
la Cdmara de Senadores retoma lo dispues-
to en el Cédigo Civil vigente: se es persona
desde la concepcidn. Si el Cédigo se aprueba
con el texto dado en Senadores, surgirin
problemas de interpretacién por las discor-
dancias que presenta con los articulos que re-
gulan la filiacién por TRHA. Por ello enten-
demos que no serd tan sencillo dilucidar los
problemas que surjan, a diferencia de lo que

Quedaron 5 embriones en estado de crioconserva-
cién. En el documento de consentimiento informa-
do, consta que toda medida que se adopte respecto
a los embriones sobrantes serd definida de forma
conjunta por la pareja. En octubre del afio 2006 el
matrimonio se separa de hecho. Posteriormente, la
mujer pide en el IFER que se proceda al implante de
los embriones sobrantes. Como este pedido no cuenta
con la conformidad del otro integrante de la pareja, el
Instituto se opone. Frente a esta negativa y mientras
tramitaba el proceso de divorcio, la mujer en el ca-
rdcter de representante legal de los 5 embriones, pro-
mueve una medida cautelar de proteccién de persona.
La justicia ordena el implante.

47 KrasNnow, Adriana N. (2011b): “Cuando la res-
puesta judicial no se corresponde con la voluntad
parental”, Revista Derecho de Familia y de las Personas,
Afo 3, Nro. 11, p. 219.
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opina un sector de la doctrina especializada:
“El proyecto ofrece en el nuevo art. 19 una
alternativa de regulacion proporcional del em-
brién no implantado. De modo que el estandar
de “Artavia” se encuentra mds que satisfecho.
El art. 19 lo llama persona, pero la disposicién
transitoria prevé un estatuto diferenciado de
proteccion. Y, esa pretendida personalidad en
nada obsta la regulacion y admisibilidad de la
FEIV, que estd prevista a partir del art. 560 y
siguientes en el mismo Proyecto de Reformas y
en la ley 26.862 en forma amplia™®.

Respecto a la determinacion de la ma-
ternidad, se sigue el mismo criterio del régimen
vigente. Se trata de una determinacion legal
que depende de la prueba del nacimiento y la
identidad del nacido (art. 565). Sin embargo,
se observan en el texto que se proyecta dos dife-
rencias en relacion al texto vigente. En primer
término, se deroga el agregado incorporado por
la Ley 24.540, de Régimen de identificacion de
los recién nacidos en el vigente Art. 242 Cédigo
Civil®. Esta exigencia que se suprime, en gran
medida obedecié a la limitada aplicacion de
esta norma por no haber sido reglamentada.
Ademds, hay que tener en cuenta que sigue
rigiendo lo dispuesto por la Ley 26.413, que
regula el funcionamiento del Registro de Esta-
do Civil y Capacidad de las Personas, en cuyo
articulo 33 establece los requisitos que debe
reunir el certificado médico™.

48 Basset, Ursula C. (2013): Incidencia en el Derecho
de familia del Proyecto de Cédigo con media sancién
(La Ley Online, AR/DOC/4581/2013) p. 1.

“ La Ley N° 24.540 de 1995 incorpora al texto
del Art. 242 CC la exigencia de la “ficha de
identificacién del recién nacido”.

0 Art. 33, Ley N° 26.413 de 2008: A los efectos de
completar la identificacion descripta en el articulo an-
terior las direcciones generales deben implementar un
formulario, prenumerado, denominado ’Certificado mé-
dico de nacimiento’ en el que constard: a) de la made:
nombre, apellido, tipo y niimero de documento nacional
de identidad, edad, nacionalidad, domicilio, la impre-

La particularidad a destacar se en-
cuentra cuando se analiza la determinacién
del otro vinculo en el marco del matrimo-
nio. Se reemplaza la determinacién de la
paternidad matrimonial, que en Cédigo
Civil responde a la presuncién iuris tantum
contenida en el articulo 243, por la férmula
genérica “determinacién de la filiacién ma-
trimonial” (art. 566)°', adecudndose el régi-
men de la filiacién a la posibilidad que hoy
tienen las parejas de igual sexo de contraer
matrimonio.

Respecto a la determinacién de la
filiacién extramatrimonial, siguiendo lo
dispuesto en el régimen vigente, resultan
de aplicacién las mismas reglas para la de-
terminacién de la maternidad matrimonial
y/o extramatrimonial. En el otro vinculo,
se observa que al receptarse la filiacién por
TRHA como nueva fuente, se suma como
otro medio de determinacién el consen-
timiento previo, informado y libre (art.
570)**. Para dejar en claro el predominio
del elemento volitivo por sobre el elemen-
to bioldgico cuando se trate de un vinculo

sién digito pulgar derecha; b) del recién nacido: nombre
con el que se lo inscribird, sexo, edad gestacional, peso
al nacer e impresidn plantar derecha si el nacimiento
ha sido con vida; c) tipo de parto: simple, doble o miil-
tiple; d) nombre, apellido, documento y domicilio del
declarante; ¢) marginalmente se consignard el niimero de
documento nacional de identidad del inscripto’.

U Articulo 566: “Excepto prueba en contrario, se pre-
sumen hijos del o la conyuge los nacidos después de la
celebracion del matrimonio y hasta los trescientos dias
posteriores a la interposicion de la demanda de divorcio o
nulidad del matrimonio, de la separacion de hecho o de la
muerte. La presuncion no rige en los supuestos de técnicas
de reproduccion humana asistida si ¢ o la conyuge no
prestd el correspondiente consentimiento previo, informa-
do y libre...”.

> Articulo 570: “La filiacién extramatrimonial queda
determinada por el reconocimiento, por el consentimien-
to previo, informado y libre al uso de las técnicas de re-
produccion humana asistida, o por la sentencia en juicio
de filiacion que la declare tal’.
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filial que reconoce como fuente la procrea-
cidén asistida, se establece en el articulo 571
que: “Cuando en el proceso reproductivo se
utilicen gametos de terceros, no se genera vin-
culo juridico alguno con estos, excepto a los
fines de los impedimentos matrimoniales en
los mismos términos que la adopcion plena”.

Otro avance que se observa en la
version inicial del Proyecto fue el introducir
supuestos especiales, como la gestacién por
sustitucién y la fecundacién postmortem.
No obstante, dichos supuestos fueron supri-
midos del texto que recibié media sancién
en la Cdmara de Senadores.

La supresién de estos procedimien-
tos, en gran medida responde, a la resisten-
cia que desperté en distintos sectores de la
sociedad argentina. De todas formas, cabe
admitir que se trata de realidades presentes
en nuestra sociedad y una materializacién
de lo que decimos es la existencia de pro-
nunciamientos de la justicia argentina que
se han expedido favoreciendo la gestacién
por sustitucién; entre los cuales se destacan
dos que pasamos a resefar.

El primero en el tiempo reconoce
como antecedente una gestacién por susti-
tucién en la India. Se trataba de una pareja
—la mujer argentina y el hombre espafol—
que contraen matrimonio en la ciudad
argentina llamada San Lorenzo, pero fijan
su domicilio conyugal en Espafa. Ante la
imposibilidad de tener hijos por el camino
natural, deciden recurrir a la gestacién por
sustitucién en la India.

Cuando la nifia nace en la India,
concurren a la Seccién Consular de la Em-
bajada argentina con sede en Nueva Delhi
para inscribirla. Se les informa que no po-
drdn inscribirla en el registro que lleva el
Consulado argentino, debido a que la ma-
dre, argentina nativa, no reside en el pais.
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Frente a la negativa, la mujer promue-
ve ante la justicia del lugar de celebracién del
matrimonio una medida urgente tendiente
a que se disponga la inscripcién. El Juzgado
de Familia de San Lorenzo, hizo lugar a la
medida y ordené al Ministerio de Relaciones
Exteriores, Comercio Internacional y Culto
u organismo que corresponda a que en el
plazo de tres dias hébiles de comunicada
la resolucién se inscriba a la menor como
argentina nativa. Entre los argumentos, me-
recen ser transcriptos los siguientes: “La ne-
gativa de inscribir como argentina a una ninia
nacida mediante la técnica de gestacion por
subrogacion de vientre por parte del Consulado
argentino en la ciudad de Nueva Delbi, ava-
salla su derecho a la nacionalidad entendido
como un derecho humano bdsico en la Decla-
racién Universal de los Derechos Humanos. ..
La actitud tomada por el Consulado argentino
en Nueva Delbi... ha conculcado el derecho a
la identidad de la menor que goza de expresa
Jerarquia constitucional a partir del asio 1994,
al incorporar la Convencion sobre los Derechos
del Nifio. En lo que respecta a la posibilidad de
obtener la nacionalidad argentina por opcion’,
debemos hacer una concreta referencia a lo
dispuesto por la Ley n° 346 de Ciudadania y
Naturalizacion y sus normas reglamentarias y
complementarias, en el Titulo 1. De los argenti-
nos, establece que son argentinos, inciso 2°: Los
hijos de argentinos nativos, que habiendo naci-
do en pais extranjero optaren por la ciudadania
de origen’. El Decrero. 3213/84, reglamentario
de la Ley n° 346 en su art. 2° establece: ‘Cuan-
do se tratase de hijos menores de 18 afios de pa-
dre o madre argentinos nativos, contemplados
en el articulo 1° inciso 2) de la Ley n° 346 y
sus modificatorias, que se hallaren en pais ex-
tranjero, la opcién por nacionalidad argentina
deberd ser formulada por quien o por quienes
ejerzan la patria potestad ante el Cénsul ar-
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gentino que corresponda, quien procederd a la
inscripcion del menor...””>.

Respecto al segundo caso, el 18
de junio 2013 se registra en Argentina la
primera sentencia judicial que ordena la
inscripcién de una nifia cuyo nacimiento se
logra por medio de una gestacién por susti-
tucién nacional.

Se trataba de una pareja que habia
contraido matrimonio en noviembre de
2006. La esposa cursé dos embarazos que
no llegaron a término. En el segundo de
ellos que transcurre durante el afo 2010,
pierde el bebé en época cercana a la fecha
probable de parto. Por este episodio, la
mujer fue sometida a una intervencién de
complejidad que comprendié la extirpa-
cién del dtero. Con este resultado, la pareja
decidié inscribirse en el Registro Unico de
Aspirantes a Guarda Preadoptiva y, paralela-
mente, se informaron sobre la gestacién por
sustitucién internacional. Respecto a este
ultimo recurso, en principio, lo desecharon
por razones econémicas.

Una amiga que vivié muy de cerca
la situacién de este matrimonio, se ofrece
voluntariamente y sin retribucién a cambio,
a llevar un embarazo que sea el resultado de
la unién de células germinales de la pareja.
Esta mujer estaba separada de hecho desde
el afio 2001 y tenfa dos hijos de 18 y 21
afos, quienes al tomar conocimiento de la
decisién de la madre deciden apoyarla.

Mientras la mujer gestante se somete
a un tratamiento terapéutico, el matrimo-
nio por medio de una fecundacién “in vi-
tro” logra un embrién que seguidamente se
implanta en el tdtero de la amiga comun. El

3 Juzgado de Primera Instancia de Distrito Familia,
San Lorenzo, 02/7/2012, La Ley Online, AR/
JURI62130/2012.

implante resulta exitoso y asi nace una nifia
el 19 de abril 2012.

En el certificado de nacimiento se
deja espacios sin completar, pero en el
mismo se deja constancia de los datos que
identifican a la gestante.

En este contexto, el matrimonio de-
cide solicitar la inscripcién de la nifia como
hija matrimonial en la justicia.

La jueza que entiende en la causa,
sustenta su decisién en los argumentos
siguientes: a) en la gestacién por sustitu-
cién el elemento que define el vinculo es
la voluntad procreacional; b) la voluntad
procreacional puede definirse como el que-
rer engendrar un hijo, darle afecto y asu-
mir la responsabilidad por su educacién y
crianza; c) Estas nuevas formas de concebir
la familia requieren el reconocimiento de
sus derechos filiatorios; d) la existencia de
fallos recientes que aun sin contar con una
ley que admita el instituto, han dispuesto
la inscripcién en Argentina de nacimientos
acontecidos en el exterior a través del recur-
so de la gestacién por sustitucién, ponen de
manifiesto que se trata de una realidad que
aun cuando no estd legislada merece una
respuesta; e) importancia de que la nifia
tenga acceso en algiin momento de su vida
al conocimiento de su realidad gestacional™.

En relacién a los argumentos con
base legal, la juez hace mencién de la re-
ciente Ley 26.862 sobre Cobertura de tra-
tamientos de procreacién humana asistida,
en relacién a la amplitud de criterio que
consagra al reconocer tanto las pricticas ho-
mologas y/o heterdlogas de baja y alta com-
plejidad, como asi también, hace referencia
al Proyecto de Reforma que a la época del
fallo receptaba la gestacién por sustitucion

> Juzgado Nacional de Primera Instancia en lo Civil
N° 86, 18/06/2013, La Ley 2013-D-195.
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con limites que se corresponden con el caso
que llega a su conocimiento.

De conformidad a los argumentos
expuestos, la juez dispone que se proceda a
la inscripcién de la nifia como hija del ma-
trimonio y en adhesién a lo solicitado por
la Fiscal, impone a los peticionantes hacer
conocer oportunamente a su hija su reali-
dad gestacional.

Tras el andlisis de historias de vida
planteadas en la justicia argentina y de
tantas otras reservadas al mundo intimo
de la familia a lo que se suman los avances
legislativos recientes, consideramos que la
decisién de borrar del Proyecto la gesta-
cién por sustitucién no resulta una buena
estrategia de politica legislativa. Decimos
esto porque esta decisién se contrapone con
el criterio amplio que sigue la ley 26.862,
tanto cuando reconoce la posibilidad de re-
currir a técnicas de baja o alta complejidad
para tratamientos de inseminacién o fe-
cundacién homéloga y/o heteréloga, como
asi también, cuando define la extensién de
los beneficiarios: “Ziene derecho a acceder a
los procedimientos y técnicas de reproduccion
médicamente asistida, toda persona mayor
de edad que, de plena conformidad con lo
previsto en la ley 26.529, de derechos del
paciente en su relacion con los profesionales e
instituciones de la salud, haya explicitado su
consentimiento informado...” (art. 7°). De
este enunciado surge que puede tratarse de
una pareja —de distinto o igual sexo— casa-
da o conviviente; mujer sola que recurra a
material genético de tercero dador, como asi
también, entendemos que cabe comprender
el supuesto de un hombre solo o pareja
casada o conviviente —de distinto o igual
sexo— que recurre a una gestacién por susti-
tucién para tener un hijo.

Si bien desde nuestro sentir interno,
nos preguntamos si esta practica conlleva
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a una desnaturalizacién del acto procrea-
cional que por esencia pertenece al mundo
intimo de la pareja, no podemos descono-
cer que cerca de cada uno de nosotros esta
realidad existe y desde el Derecho debemos
brindar respuestas, mds ain cuando, nos
encontramos con nifios nacidos a través de
estos procedimientos. Justamente, aten-
diendo al interés superior del nifio, se dijo:
“... el interés superior del nifio, que es la
pauta que debe tenerse en cuenta cuando
de los mismos se trata, implica no solo que
tengan —de ser posible— tanto un padre como
una madre, sino también de resguardar su
identidad, que estd dada por elementos biols-
gicos, que resultan de la naturaleza, y no, en
cambio, del contenido de una ley que omita
tener en cuenta a tal efecto la relacion con la
gestante. Resulta ademds inadmisible crear
huérfanos artificiales, que es lo que ocurriria
si el comitente del nifio fuera una sola perso-

na...”>

. Reiterando nuestra preocupacién
por datos de la realidad, desde lo abstracto
y en lo personal compartimos parcialmen-
te la reflexién de Sambrizzi, pero frente a
situaciones concretas debemos despojarnos
de nuestro sentir interno y asumir la res-
ponsabilidad desde el derecho de brindar
respuestas. En relacién, al mejor interés
del nifio la respuesta debe ser aquella que
le permita acceder a una familia dentro de
la cual pueda crecer y desarrollarme en un
marco de amor y proteccién.

En suma, partiendo de entender al
Derecho como una ciencia social que se
compone de tres dimensiones —realidad
social, norma y valores—, cabe integrar al

> SamBrizzi, Eduardo A. (2012): “La maternidad
subrogada (gestacién por sustitucién)” en: Jorge
Nicolds LAFFERRIERE (compilador), Andlisis del
proyecto de nuevo Cédigo Civil y Comercial 2012
(Buenos Aires, Universidad Catdlica Argentina) p.

323.
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Derecho todas las variables que coexisten en
la sociedad posmoderna que nos compren-
de. Por tanto y siempre teniendo en miras
la proteccién de la persona y sus derechos,
cabe regular en sus justos limites este proce-
dimiento.

2.4. ADOPCION

A modo de inicio, corresponde sefia-
lar que la adopcidén se introduce en el De-
recho argentino en el afio 1948 por medio
de la ley 13.252, solo bajo la forma simple.
Después del transcurso de un tiempo, en el
afo 1971 entra en vigencia la ley 19.134
que consagra los dos tipos de adopcién que
se reconocen en el presente: plena y sim-
ple. Por dltimo y con el fin de adaptar el
instituto a la Convencién de los Derechos
del Nifio, en el afio 1997 se modifica el
régimen contenido en el Cédigo Civil por
medio de la ley 24.779.

El Proyecto se ocupa de regular la
adopcidén en el Titulo VI, iniciando el tra-
tamiento con la definicién de esta fuente y
con el enunciado de sus principios. En el
articulo 594 define la adopcién como
una institucion juridica que tiene por objeto
proteger el derecho de niios, nifias y adoles-
centes a vivir y desarrollarse en una familia
que le procure los cuidados tendientes a sa-
tisfacer sus necesidades afectivas y materiales,
cuando estos no le pueden ser proporcionados
por su familia de origen”. A continuacién,
enuncia sus principios rectores: a) el interés
superior del nifio; b) el respeto por el dere-
cho a la identidad; ¢) el agotamiento de las
posibilidades de permanencia en la familia
de origen o ampliada; d) la preservacién
de los vinculos fraternos, priorizdndose
la adopcién de grupos de hermanos en la
misma familia adoptiva o, en su defecto, el
mantenimiento de vinculos juridicos entre
los hermanos, excepto razones debidamente

fundadas; e) el derecho a conocer los orige-
nes; f) el derecho del nifio, nifia o adoles-
cente a ser oido y que su opinién sea tenida
en cuenta segun su edad y grado de madu-
rez, siendo obligatorio su consentimiento a
partir de los diez afios (art. 595). La men-
cién de los mismos vuelve a poner de relie-
ve la impronta constitucional que tiene el
Proyecto a lo largo de todo su contenido™.

Entre los derechos comprometidos
en la adopcién que mayor preocupacién
despierta es el derecho de identidad en
referencia a la realidad biolégica. Cuando
uno se detiene en la lectura del articulo 596
del Proyecto, comprueba que se le brinda
un tratamiento que arroja aportes signifi-
cativos, como: a) el acceso del adoptado
al expediente se define en funcién de sus
competencias (autonomia progresiva); b)
en el expediente judicial y administrativo
se deben reunir la mayor cantidad de datos
que faciliten el acceso al origen, como asi
también la referencia a enfermedades trans-
misibles si las hubiera; ¢) compromiso ex-
preso de los adoptantes de hacer conocer al
adoptado su verdad de origen; d) se legiti-
ma al adoptado adolescente para el planteo
de una accién auténoma dirigida a conocer
sus origenes, sin que esta accién impacte en
el vinculo adoptivo.

En relacién a los requisitos que debe
reunir la persona del adoptante y adoptado,
se precisa que esta fuente de la filiacién estd
destinada a los menores de edad, aclarando
que en el Proyecto se distinguen dos clases:
nifos de cero a doce anos y adolescentes de
trece a dieciocho afos.

°¢ HERRERA, Marisa (2012): “El régimen adoptivo
en el Anteproyecto de Cédigo Civil. Més sobre la
trilogia: Blanc”, Jurisprudencia Argentina. Nimero
especial: El Derecho de Familia en el Anteproyecto de
Cédigo Civil, 2012-11: pp. 84-98.
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Se conserva la posibilidad de plura-
lidad de adoptados, de manera sucesiva o
simultinea; como asi también, en el caso
que el adoptado tuviere descendientes, es-
tos tienen derecho a ser oidos en funcién
de su grado de madurez y comprensién de
la situacién. Se declara expresamente que
todos los hijos de un mismo adoptante son
hermanos entre si.

En cuanto a quienes pueden adoptar,
desde una concepcién plural de familia, se
extiende a favor de un matrimonio, una
pareja de convivientes o persona sola. En la
versién que recibié media sancién en la Ci-
mara de Senadores, se introduce un cambio
en el articulo 599, al pasar a decir: “.. inte-
grantes de una unién convivencial...”. De esta
forma, solo estardn facultados para adoptar
conjuntamente aquellas parejas de convi-
vientes que rednan los elementos que dispo-
ne el articulo 510. Consideramos valioso este
cambio, puesto que tratdindose la adopcién
de un instituto que busca brindar una fami-
lia que armonice con el interés superior del
nifio, debe tratarse de una pareja consolidada
en el tiempo, estable y no afectada por impe-
dimentos para contraer matrimonio.

Respecto a los requisitos a cumplirse
en la persona del adoptante: a) se reduce la
edad de treinta a veinticinco afios y en el caso
que se trate de una adopcién conjunta basta
con que alcance este requisito uno de ellos;
b) la residencia permanente en el pais por un
término no menor a cinco afios que exige el
régimen vigente, no se requiere en el Proyec-
to cuando se trate de personas de nacionali-
dad argentina o naturalizadas en el pais; c) los
pretensos adoptantes deben estar inscriptos
en el registro de adoptantes (art. 600).

Una mejora sustantiva se observa en
el Proyecto, al introducir cambios necesa-
rios en el procedimiento de la adopcién, el
cual se divide en dos etapas: la declaracién
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en estado de adoprabilidad y el juicio de
adopcidn.

Se introduce lo que en la praxis judi-
cial estaba instalado y que se conoce como
declaracién en situacién de adoptabilidad.
En el articulo 607 se enuncian los supuestos
de procedencia: a) cuando un nifio, nifia o
adolescente no tiene filiacién establecida o
sus padres han fallecido, y se ha agotado la
busqueda de los familiares de origen por par-
te del organismo administrativo competente;
b) cuando los padres han tomado la decisién
libre e informada de que el nifio o nifia sea
adoptado, siempre que esta manifestacién
haya sido producida después de los cuarenta
y cinco dias del nacimiento del nifio (puer-
perio); ¢) después de haberse vencido el pla-
zo de ciento ochenta dias de las medidas ex-
cepcionales que prevén los articulos 37 y 41
de la ley 26.061°7, tendientes a que el nifio,
nifia 0 adolescente permanezca en su familia
de origen o ampliada, cuando el organismo
administrativo correspondiente no haya po-
dido revertir la situacion.

Las partes que intervienen en el pro-
ceso de declaracién en situacién de adop-
tabilidad, son: el nifio, los padres u otros
representantes legales del nifio y el organis-
mo administrativo que intervino en la etapa
extrajudicial. Respecto al nifio, si tiene ma-
durez suficiente puede contar con su propio
patrocinio letrado, de conformidad con la
figura del abogado del nifio prevista en el
articulo 27 de la ley 26.061 (Ley nacional de
proteccién de nifas, nifos y adolescentes).

En el supuesto que la sentencia de-
clare el estado de adoprabilidad, el juez que
intervino debe requerir al registro de adop-
tantes los legajos, para continuar sin demoras
con la definicién de la guarda preadoptiva, la
cual después de concedida se limita a un pla-

7 Ley N° 26.061 de 2005.
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zo maximo de seis meses. Ni bien termina el
plazo de guarda, se debe dar inicio al juicio
de adopcién. Con esto se busca la celeridad
en una cuestién que lo exige.

En este contexto, se prohibe expresa-
mente la guarda de hecho (art. 611).

También se detectan aportes sustan-
ciales en lo relativo a los tipos de adopcién.
Se declara en el articulo 619 el reconoci-
miento de tres clases: plena, simple y de in-
tegracion. Si bien la adopcidén de integracién
destinada a completar la vinculacién familiar
de nifios con ambos progenitores, se inser-
ta hoy en el marco de la adopcién simple,
presenta particularidades que justifican su
tratamiento diferenciado, como: a) los pro-
genitores de origen deben ser escuchados,
excepto causas graves debidamente fundadas;
b) el adoptante no requiere estar previamen-
te inscripto en el registro de adoptantes; c)
no se aplican las restricciones en materia de
guarda de hecho; d) no exige declaracién en
estado de adoptabilidad; e) no exige guarda
previa con fines de adopcién (art. 632).

En materia de adopcién plena y
simple se sigue un criterio mds flexible en
su regulacién. Asi, en la adopcién plena
se permite conservar el vinculo con algin
pariente (por ejemplo, en la adopcién plena
con los hermanos que no pueden ser dados
en adopcién a los mismos adoptantes), y en
la adopcién simple generar ciertos vinculos
con determinados parientes del o los adop-
tantes (por ejemplo, con los ascendientes
del o los adoptantes).

Otra novedad del Proyecto es la in-
corporacién de la figura de la conversidn.
Asi se habilita la conversién de la adopcién
simple en plena (art. 622).

2.5. RESPONSABILIDAD PARENTAL
Una de las primeras conquistas le-
gislativas de la democracia en la Argentina,

fue la modificacién del régimen de filiacién
y patria potestad contenido en el Cdédigo
Civil por medio de la ley 23.264. Si bien se
omitié un cambio relevante, como el nom-
bre asignado al instituto que no se corres-
ponde con el lugar que hoy tiene el nifio en
el 4mbito intimo de su familia y en su pro-
teccién desde el Derecho; cabe destacar que
del conjunto de enunciados que se ocupan
de su regulacidn, surge con claridad que el
fin apunta a la proteccién de los hijos y no
al interés de los padres.

Este proceso de cambio se fortalecié
con sucesivos avances legislativos. En el
afio 1990, con la ley 23.849 se introduce
en el Derecho interno la Convencién de
los Derechos del Nifio. Este instrumento
internacional que, en principio, se ubicaba
en el mismo nivel en el sistema de fuentes
que el Cédigo Civil, pasa con la reforma
constitucional del afio 1994 a formar parte
del denominado Bloque Constitucional.
Este ciclo comienza a cerrarse en el afio
2005, con la entrada en vigencia de la ley
Ne 26.061 de Proteccién Integral de los
Derechos de Ninas, Nifios y Adolescentes,
cuyo articulado responde a los principios
contenidos en la Convencién. Asimismo,
de forma paralela y/o sucesiva se dictaron
leyes provinciales que siguen la misma li-
nea. Paralelamente, otras normas impactan
de forma transversal en el instituto, como:
ley 26.657, Derecho a la proteccién de la
salud mental; ley 26.618, Matrimonio civil;
ley 26.579%%, Régimen de mayoria de edad;
ley 26.529%°, Derechos del Paciente; ley
26.378, aprueba la Convencién sobre los
derechos de las personas con discapacidad.

% Ley N° 26.579 de 2009.
% Ley N° 26.529 de 2009.
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En este contexto se llega a los cam-
bios y aportes que introduce el Proyecto®,
el cual parte por definir el instituto de for-
ma similar a como lo hizo el legislador de
la ley 23.264, pero se lo pasa a denominar
Responsabilidad parental, término que a
nuestro entender guarda sintonfa con su
fin. Desde otra mirada, con sobrada solven-
cia se ha dicho: “Queda evidenciado que el
vocablo responsabilidad, tanto por su impreci-
sién como por estar vinculado a la percepcion
de la patria potestad como deber, se muestra
inaplicable en relacién con la patria potestad.
Ello aparece notorio cuando nos encontra-
mos con un concepto de la institucidn que
reproduce el acogido por nuestra legislacién,
concibiéndosela como ‘el conjunto de deberes
y derechos que corresponden a los padres..” y
haciéndose numerosas referencias en la regu-
lacion de la institucion a derechos y derechos-
deberes de los progenitores”™'.

Como aporte valioso se destaca la de-
claracién de principios propios: “.. a) el in-
terés superior del nifio; b) la autonomia pro-
gresiva del hijo conforme a sus caracteristicas
psicofisicas, aptitudes y desarrollo. A mayor
autonomia, disminuye la representacion 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 segiun su
edad y grado de madurez” (art. 639).

De esta forma se deja en claro que
la responsabilidad parental se traduce en
una funcién y acompafamiento que los

¢ KrasNnow, Adriana N. (2012¢): “La responsabi-
lidad parental en el Anteproyecto de Cédigo Civil”,
Jurisprudencia Argentina. Niimero especial: El Derecho
de Familia en el Anteproyecto de Cédigo Civil, 2012-11:
pp- 99-107.

" D’ANTONIO, Daniel H. (2012): “La patria potestad
en iniciativas de reformas a la legislacién civil” en: Jor-
ge Nicolds LAFFERRIERE (compilador), Andlisis del pro-
yecto de nuevo Cédigo Civil y Comercial 2012 (Buenos
Aires, Universidad Catdlica Argentina) p. 343.
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progenitores ejercen en interés de los hijos,
sirviendo los principios como limites en el
actuar de estos. Teniendo claro que en toda
cuestién que involucre de manera directa o
indirecta la persona y derechos del hijo, la
decisién a tomar se ajustard necesariamente
a su interés superior, deberd permitirsele
su participacion si sus caracteristicas psico-
fisicas, aptitudes y desarrollo lo justifican.
Como puede apreciarse, se instala un sis-
tema de equilibrio: cuando por la madurez
del nifio su 4mbito de autodeterminacién se
extienda, seran menores las facultades de los
padres de intervenir en el ejercicio de estos
derechos. Esta vinculacién no busca consa-
grar una independencia total del hijo, sino
que los padres ejerzan sus deberes-derechos
respetando y acompafando a este en la in-
corporacién de competencias propias de las
distintas etapas de desarrollo.

En lo que respecta a la titularidad y
ejercicio, cuando los progenitores conviven
se consagra un ejercicio compartido e in-
distinto: se presume que los actos realizados
por uno de ellos cuenta con la conformidad
del otro, con excepcién de los supuestos
que requieren el consentimiento expreso de
ambos o cuando medie expresa oposicién
(art. 641.a).

La novedad que el Proyecto introdu-
ce y que se corresponde con la tendencia
que desde hace tiempo defiende un sector
importante en la doctrina y que se refleja en
la labor jurisprudencial, es el haber consa-

grado el ejercicio compartido, después del
cese de la comunidad de vida (art. 641.b)%2.

2 Articulo 641.b: “... en caso de separacidn de hecho,
divorcio o nulidad de matrimonio, a ambos progenitores.
Se presume que los actos realizados por uno cuentan con
la conformidad del otro, con las excepciones del inciso
anterior. Por voluntad de los progenitores o por decision
Judicial, en interés del hijo, el ejercicio se puede atribuir
a solo uno de ellos, o establecerse distintas modalidades...”

347



348

Revista Chilena de Derecho, vol. 41 N° 1, pp. 315 - 349 [2014]

Ensayos y Crénicas

En armonfa con esta apertura, cuando se
enuncian los deberes y derechos sobre el
cuidado de los hijos, se dispone que cuando
los progenitores no conviven, el cuidado
puede recaer en uno o en ambos, estable-
ciendo como primera alternativa el cuidado
compartido (art. 651)%. En el supuesto
excepcional de que el cuidado personal del
hijo recaiga en un solo progenitor, se re-
conoce al otro el derecho y el deber a una
fluida comunicacién con el hijo. A modo
de coronacién de este cambio, la norma
proyectada avanza atin mds y con respaldo
en el principio de autonomia faculta a los
progenitores a disefiar un Plan de parentali-
dad relativo al cuidado del hijo (art. 655)%.

El reconocimiento de una correspon-
sabilidad compartida por los progenitores,
aun cuando, la convivencia con el hijo re-
caiga en uno solo de ellos guarda correspon-
dencia con lo dispuesto en los articulos 9.3
y 10.2 de la Convencién de los Derechos
del Nifio®.

Esta visién encuentra acogida en el
Derecho interno de otros paises, entre los
cuales pueden citarse a modo ilustrativo el
régimen vigente en Espafia e Italia®. En

% Articulo 651: A pedido de uno o ambos progenitores
o de oficio, el juez debe otorgar, como primera alternativa,
el cuidado compartido del hijo con la modalidad indis-
tinta, excepto que no sea posible o resulte perjudicial para
el hijo”.

% Articulo 655: ‘@) lugar y tiempo en que el hijo per-
manece con cada progenitor; b) responsabilidades que
cada uno asume; c) régimen de vacaciones, dias festivos
y otras fechas significativas para la familia; d) régimen
de relacion y comunicacion con el hijo cuando este reside
con ¢l otro progenitor”.

% Articulo 9.3, CDN: “... mantener relaciones perso-
nales y contacto directo con ambos padres de modo regu-
lar...” y Articulo 10.2: “El nifio cuyos padres residan
en Estados diferentes tendrd derecho a mantener periddi-
camente, salvo en circunstancias excepcionales, relaciones
personales y contactos directos con ambos padres’.

% Articulo 92, Cédigo Civil espafiol s/texto ley

América encontramos pafses que regulan
en sus normas la responsabilidad parental
compartida como, entre otros, el Cddigo
Civil de México, Cédigo de Familia de El
Salvador, Cédigo Civil de Uruguay; mien-
tras que otros paises disponen en sus nor-
mas como regla el ejercicio y cuidado uni-
personal (Cédigo Civil de Chile, Cédigo de

Familia de Bolivia, entre otros)®.

3. CIERRE

Como se plante6 al inicio de este
trabajo, se focalizé el abordaje en hacer
una descripcién de los cambios y aportes
que contiene el Proyecto en los institutos
propios del Derecho de familia, contextua-
lizando la reforma dentro de un proceso de
desarrollo legal, doctrinario y jurispruden-
cial que lo precede.

Con este propésito, en la primera
parte se analizé desde un enfoque general el

15/2005: ... Se acordard el ejercicio compartido de la
guarda y custodia de los hijos cuando asi lo soliciten los
padres en la propuesta de convenio regulador o cuando
ambos lleguen a este acuerdo en el transcurso del proce-
dimiento... 6. En todo caso, antes de acordar el régimen
de guarda y custodia, el juez deberd recabar informe del
Ministerio Fiscal, y oir a los menores que tengan sufi-
ciente juicio...”y articulo 155, Cédigo Civil italiano
s/texto ley 54/2006: “.. el juez que pronuncia la sepa-
racién personal de los conyuges dicta una resolucion que
tiene base exclusiva en el interés moral y material de la
prole. Tal decision valora prioritariamente la posibilidad
que los hijos menores queden bajo la custodia de ambos
padres, o establece a cudl de estos se atribuye la custodia
de los hijos, determina el tiempo y la modalidad de su
presencia con cada uno de los padres, fija otras medidas,
y el modo en que cada uno debe contribuir al manteni-
miento, a la custodia, a la instruccion y a la educacién
de los hijos...”.

¢ RODRIGUEZ PINTO, Marfa Sara (2009): “El cui-
dado personal de nifios y adolescentes en la familia
separada: criterios de resolucién de conflictos de inte-
reses entre padres e hijos en el nuevo derecho chileno
de familia”, Revista Chilena de Derecho, vol. 36 N° 3:
pp. 545-586.
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Proyecto, prestando especial atencién a sus
principios estructurales que actdan como
pilares de todo su contenido, como asi tam-
bién a su método, el cual permite compren-
der el orden légico seguido por la Comisién
reformadora para su elaboracién. Con este
previo andlisis, se logré insertar dentro del
conjunto los institutos que hacen al Dere-
cho de familia.

Este andlisis global es el que permi-
tié entender muchos de los argumentos
expuestos en los Fundamentos, entre los
cuales cabe citar en referencia al texto del
Proyecto, que el mismo: establece una
comunidad de principios entre la Constitu-
cidn, el derecho piblico y el derecho privado,
ampliamente reclamada por la mayoria de la
doctrina juridica argentina’. Esta afirmacién
se visualiza con claridad en el Derecho de
familia, cuando se toma contacto con los
grandes cambios que se han experimentado
en esta drea desde la reforma constitucional
del afio 1994 y que se vinculan con los tres
principios que actian como base del Pro-
yecto de reforma.

El principio de pluralidad nos acerca
al reconocimiento de una pluralidad de for-
mas de familia que exige en nosotros referir
al Derecho de las familias.
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El principio de autonomfa nos con-
duce a pensar y hacer actuar el Derecho de
familia en atencién a la proteccién de la
persona como un sujeto auténomo y libre.

El principio de solidaridad-respon-
sabilidad es el que permite un juego armé-
nico y equilibrado entre orden publico y
autonomia de la voluntad. Como se puso
de resalto en el cuerpo del trabajo, puede
observarse la vinculacién entre solidaridad
y autonomia, cuando se establece en cada
instituto la proteccién de minimos.

A pesar de las observaciones y/o reco-
mendaciones de cambio propuestas a lo lar-
go de este trabajo, estamos en condiciones
de afirmar que desde un andlisis general,
logra captar las realidades complejas que se
presentan en los distintos tipos de familia
en el hoy, a través de enunciados que en
su espiritu receptan los valores y principios
constituciones.

Con este resultado y logrando su-
perar las observaciones que hemos for-
mulado cuando se alcance su aprobacién,
la Argentina podrd contar con un nuevo
ordenamiento civil y comercial destinado a
la proteccién de la persona en su unicidad,
en sus relaciones de familia y en su relacién
con los demds (dimensién social).
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