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El Cddigo parte de una nocién basica: la familia puede tener origen en un hecho biolégico,
pero los vinculos juridicos estan condicionados por la cultura de cada sociedad. Por eso, el
concepto juridico de familia, al igual que el de filiacion y el de matrimonio, no estd atado a "la
naturaleza"; depende de las poblaciones, las politicas, las creencias religiosas, los modos de
vida, etc.

. Breves referencias a la transparencia del trabajo realizado por la Comisién
encargada de la redaccion del anteproyecto.

La Comisién encargada de la redaccion del Anteproyecto inicié su labor el 2/3/2011; habilité
una direccion de correo electronico para recibir propuestas, mediante una invitaciéon general y
publica cursada por medio de una gacetilla de prensa de amplia distribucion, con lo que alent6
la participacién de la comunidad juridica y de la ciudadania en general; conformd equipos con
mas de cien juristas para la elaboracidon de pre-proyectos segun las distintas areas de
especialidad. Finalmente, el 27/3/2012, elevé su obra, denominada Anteproyecto de Cddigo
Civil y Comercial de la Nacién, a consideracion de la Presidencia de la Nacién. El trabajo de la
comisién redactora se fue mostrando al mundo académico mientras se iba realizando; en
cientos de jornadas, reuniones, congresos, se discutieron ideas y textos, de modo que antes de
presentar el Anteproyecto, muchos articulos en los que se habian deslizado errores fueron
modificados. Esa tarea de correccidon no cesd en ningun momento, prolongandose, incluso,
durante el tratamiento por parte de la bicameral. Por entonces, el publico en general fue
informado de las principales modificaciones que se introducian por gran parte de los medios
masivos de informacion a través de programas de radio, television, etc.

Este Cddigo se discutio, pues, durante mas de tres afos. Resulta imposible sintetizar todas
las materias abordadas, por lo que he decidido referirme a las nuevas formas familiares, tal
como han sido receptadas en el Cédigo aprobado.

Il. El punto de partida. Familia, concepto vinculado a la cultura y no a la naturaleza.
Pluralidad de formas familiares (1)

El Cédigo parte de esta nocidn basica: la familia puede tener origen en un hecho biolégico
(por €j., lazos que unen a un nifio con su progenitora), pero los vinculos juridicos estan
condicionados por la cultura de cada sociedad. Por eso, el concepto juridico de familia, al igual
que el de filiacion y el de matrimonio (2), no esta atado a "la naturaleza"; depende de las
poblaciones, las politicas, las creencias religiosas, los modos de vida, etc. (3). En otras
palabras, aunque distintas formas familiares han existido y existen en todos los pueblos y en
todas las épocas, el concepto de familia, como el de matrimonio y el de filiacion, es una
creacion "cultural", no "natural" o "esencial" y, por lo tanto, cambiante.

Esta posicion favorece el libre intercambio de ideas sin falsear la realidad.

Bien decia Stuart Mill que apelar a la naturaleza es, con frecuencia, fuente de "pruebas
falsas, filosofia falsa, moralidad falsa e incluso malas leyes"; "la apelacion al statu quo y a lo
supuestamente natural tiene un poder tan grande sobre nuestras mentes, que muy raramente
consideramos las malas consecuencias de seguir haciendo lo que hacemos” (4).

Si el concepto de familia no es "natural" sino "cultural”, se entiende facilmente que no exista
un modelo universal e inmutable sino muy diversos tipos de familia.



Los autores describen la siguiente realidad: "La caida de la nupcialidad y el ascenso de la
tasa de divorcios ha causado una eclosion de nuevas formas de familia, tales como: familias
unipersonales (de solteros, divorciados o viudos); monoparentales o matri-focales (madres sin
pareja con hijos a su cargo, sean solteras o separadas); reconstituidas (parejas de segundas o
ulteriores nupcias, a cargo de hijos procedentes de uniones anteriores); familias de
cohabitantes, uniones informales de parejas sin legalizar, tengan o no hijos a su cargo, etc.’

(5).

De alli que sea cada vez mas frecuente referirse a "las familias", en plural (6). Alguien ha
hablado de "las mil y una familias de Europa", que han desplazado definitivamente a la
“concepcion iusnaturalista de la familia, que atribuia valor universal e inmutable a un tipo de
organizacion familiar, consolidado en un concreto momento histérico” (7).

Esta posicion inicial no implica desvalorizar el valor de la familia. Reconocer la multiplicidad
de formas familiares no significa negar que la familia "constituye el primer nivel de integracion
social del individuo, su primera escuela, un lugar de desarrollo personal, transmisor de cultura y
rigueza que ejerce importantes funciones" (8), entre ellas, la de satisfacer las necesidades
fundamentales de la persona y complementar su personalidad a través de la unién con
personas que la acompanan a afrontar las dificultades de la existencia (9).

La pregunta es, entonces: ¢, Cual es el "cemento juridico" (10) que une a las situaciones que
hoy se incluyen en lo que se llama vida familiar? ;Hasta donde el Derecho debe ingresar a esa
vida familiar que tantas y tan variadas formas presenta en la realidad? (711)

Los fundamentos que acompanan al proyecto responden:

"Cédigo para una sociedad multicultural. En materia de familia se han adoptado
decisiones importantes a fin de dar un marco regulatorio a una serie de conductas
sociales que no se pueden ignorar. En ese sentido, se incorporan normas relativas a la
filiaciobn que tienen en cuenta la fecundacién in vitro; en el régimen legal de las
personas menores de edad también se receptan muchas novedades como
consecuencia de los tratados internacionales; en materia de matrimonio, se regulan los
efectos del sistema igualitario ya receptado por el legislador y la posibilidad de optar por
un régimen patrimonial, también se regulan las uniones convivenciales, fenémeno
social cada vez mas frecuente en la Argentina. Ello no significa promover determinadas
conductas o una decision valorativa respecto de algunas de ellas. De lo que se trata es
de regular una serie de opciones de vida propias de una sociedad pluralista, en la que
conviven diferentes visiones que el legislador no puede desatender”.

"El Anteproyecto sigue de cerca la evolucion producida y la aparicion de nuevos
principios, en especial, el de "democratizacion de la familia", de tanto peso, que algunos
autores contemporaneos entienden que se ha pasado del "derecho de familia" al
"derecho de las familias" en plural; esta opinion se sustenta —entre otras razones— en
la amplitud de los términos del articulo 14 bis de la Constitucion Nacional que se refiere
de manera general a la "proteccion integral de la familia", sin limitar esta nocién (de
caracter sociolégico y en permanente transformacion) a la familia matrimonial intacta.

Por eso, la familia clasica con base en el matrimonio heterosexual debe compartir el
espacio con otros nucleos sociales que también constituyen familias, como, por
ejemplo, las fundadas a partir de una unioén convivencial, las que se generan tras la
ruptura de una unién anterior, habiendo o no hijos (conformacién familiar que se conoce
en doctrina —y en menor medida, en la jurisprudencia— como "familia ensamblada”)

etc.”.

El Cddigo, entonces, respeta la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos (712) que enfaticamente afirma: "En la Convencion Americana no se encuentra
determinado un concepto cerrado de familia, ni mucho menos se protege sélo un modelo
tradicional. El concepto de vida familiar no esta reducido tunicamente al matrimonio y debe
abarcar otros lazos familiares de hecho donde las partes tienen vida en comun por fuera del
matrimonio”. "Todas las formas de familia tienen ventajas y desventajas y cada familia tiene



que analizarse en lo particular, no desde el punto de vista estadistico”.

lll. El proceso de constitucionalizacion del derecho de familia. Su incidencia en el
derecho de familia

Esta nueva visién es fruto, entre otras razones, del proceso de constitucionalizacion del
derecho de familia (13).

Los fundamentos del proyecto expresan:

“La llamada "constitucionalizacion del derecho civil" y la incorporacién de los tratados
de Derechos Humanos en el bloque constitucional (art. 75 inc. 22, Constitucion
Nacional) han tenido fuerte impacto en el Derecho de familia".

Independientemente de las distintas vertientes (14), lo cierto es que "el sistema juridico
queda impregnado de toda la metodologia utilizada por la Constitucion, de modo que ciertas
decisiones han de tener siempre como finalidad la plenitud de esos derechos y si no se
respetan, la decisién no tendra reconocimiento juridico” (15), cuestién que se hace visible,
especialmente en el derecho de Familia, tal como lo reconoce Diez Picazo (16): "El proceso de
constitucionalizacion ha tenido importancia fundamental en el derecho de familia, pero no en el
resto del derecho civil, que no parece haber experimentado especial influjo por efecto directo
de la Constitucion, salvo algunas cuestiones en el derecho de dafios”.

El planteo es fundamental para la comprensién de todas las soluciones incorporadas a la
parte del Derecho de Familia.

Muestra claramente esta tendencia el art. 402 del Cdédigo que dice: "Interpretacion y
aplicacion de las normas. 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 éste produce, sea constituido por dos personas de distinto o igual
sexo".

Los fundamentos que acompanaron el Proyecto explican: “La igualdad es un principio
constitucional que campea el régimen juridico matrimonial y su ruptura. El titulo da inicio
aludiendo a él como eje rector de las normas y de su interpretacion. En este sentido, se veda
toda discriminacion en razon de la orientacion sexual de sus integrantes (como surge de la ley
26.618) y del género (como lo dispone la Convencion para la eliminacion de todas las formas
de discriminacion contra la mujer, art. 75, inc. 22)".

IV. Problemas reales y no puras abstracciones

El derecho es una ciencia social que, cada vez mas, requiere ser sensible a los cambios. La
complejidad del vivir hace que el significado de la existencia sea, normalmente, el de
coexistencia; el individuo no esta aislado, sino en relacion con otros, con quienes, en ocasiones
de las mas variadas, tiene conflictos de intereses, desencuentros, tensiones latentes, en fin,
infinidad de posibilidades antitéticas (17).

El jurista debe afrontar los problemas concretos y actuales de la persona y ofrecer soluciones
con imaginacién y valentia (18).

Muchos conflictos deben ser planteados desde otras bases juridicas. Asi, por ej. Portalis
afirmaba: "La presuncion de paternidad esta fundada en la obligacion de presumir la inocencia
de la mujer y no su conducta delictual” (19).

Hoy, en cambio, la presuncion no debe fundarse en que la mujer cumple el deber de fidelidad
y no tiene relaciones con terceros. Desde el punto de vista constitucional, esa presuncion
cumple con el objetivo de que todo nifio nacido dentro del matrimonio (heterosexual u
homosexual) tenga doble vinculo filial y esté inmediatamente inscripto con esa doble filiacion
en respeto a su derecho a la identidad (arts. 7 y 8 de la Convencion sobre los Derechos del
Nifo).



Por esta razon, el art. 566 del Codigo dice:

"Presuncion de filiacion. Excepto prueba en contrario, se presumen hijos del o la
conyuge los nacidos después de la celebracion del matrimonio y hasta los
TRESCIENTOS (300) dias posteriores a la interposicion de la demanda de divorcio o
nulidad del matrimonio, de la separacion de hecho o de la muerte.

La presuncién no rige en los supuestos de técnicas de reproduccion humana asistida
si el o la conyuge no prestoé el correspondiente consentimiento previo, informado y libre
segun lo dispuesto en el Capitulo 2 de este Titulo".

- Hasta no hace mucho tiempo, los tribunales negaban la guarda al padre homosexual. Hoy
el art. 656 segunda parte del Cadigo dispone:

"Inexistencia de plan de parentalidad homologado. ....... Cualquier decision en materia
de cuidado personal del hijo debe basarse en conductas concretas del progenitor que
puedan lesionar el bienestar del nifio o adolescente no siendo admisibles
discriminaciones fundadas en el sexo u orientacion sexual, la religion, las preferencias
politicas o ideoldgicas o cualquier otra condicion”.

- El Cédigo mira la realidad. Se lee en los fundamentos:

"Otra modificacion sustancial es la supresion de las causales subjetivas de divorcio.
La experiencia judicial ha demostrado el alto nivel de destruccion 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
eliminacién de las causales subjetivas es una manera de colaborar a superar la
conflictiva matrimonial de la manera menos dolorosa posible. De este modo, y
siguiéndose la linea legislativa que adoptan varios paises en sus reformas mas
recientes, se prevé un unico sistema de divorcio remedio.

Los dafios que pueden ser indemnizados a través del sistema general de la
responsabilidad civil son aquellos que no tienen su causa en el matrimonio en si mismo
ni en los deberes que de él emanan, sino en la condicién de persona. Se separa, asi, lo
relativo al vinculo matrimonial del derecho de dafios”.

V. Problemas reales. Las uniones de personas del mismo sexo

Insisto: el legislador debe ocuparse de los problemas reales. No hay duda que un tema que
hay que abordar y solucionar en muchos paises que no han sancionado leyes de matrimonio
igualitario (20) es el del matrimonio de personas del mismo sexo y sus efectos en materia de
filiacion.

Como es sabido, en la Argentina, al igual que en otros paises, la ley fue el resultado de una
larga lucha (21) que continta en el TEDH, y en muchas Cortes supremas de diferentes
Estados, incluso en los EE.UU. (22).

El Cédigo completa el régimen igualitario existente en la Argentina al regular la reproduccion
humana asistida como tercer tipo de filiacion. El tema interesa a todas las personas y parejas,
hetero y homosexuales, pero es evidente que la cuestion tiene especial relevancia para la
persona homosexual.

Dicen los fundamentos:

"Por aplicacién de los principios constitucionales de fundar una familia, el
reconocimiento de las diversas formas de organizacion familiar y el principio de
igualdad y no discriminacion, el acceso a las técnicas de reproduccion humana asistida
es admitido de modo amplio, es decir, previéndose la posibilidad de que una mujer sola
pueda ser madre sin la necesidad de que esta persona esté efectivamente casada o en



pareja con una persona de diverso o de su mismo sexo. De este modo, el uso de las
técnicas de reproduccion humana asistida seria un modo de acceder de manera
originaria a una familia monoparental, de igual modo que acontece con la adopcioén por
una persona sola permitida por la normativa vigente”.

El Cédigo permite la fertilizacién con material genético de la pareja o de la persona que
pretende alcanzar la maternidad o paternidad a través del uso de las técnicas, como asi
también de material de donante andnimo.

El Anteproyecto preveia la gestacion por sustitucion, tnico método por el cual una persona
gay o una pareja gay puede llegar a establecer vinculos de filiacion con base genética (23).
Lamentablemente, la figura fue eliminada en una de las tantas modificaciones operadas en el
camino a las que se hizo mencién al comenzar este trabajo.

VI. La apertura al "afecto” como concepto juridico

Llamativamente, el afecto, a diferencia del dato genético, rara vez aparece mencionado en
las normas juridicas referidas a la familia. No obstante, los operadores del derecho han
empezado a pensar que, en numerosas ocasiones, las relaciones familiares deberian moverse
mas en el ambito de la afectividad que en el de los lazos biolégicos o genéticos, o en el de la
regulacién legal unica; de alli que un concepto que parecia pertenecer solo al derecho
brasilefio (la afetividade) (24), se ha trasladado a otros ordenamientos en los que ya se
comienza a hablar del "parentesco social afectivo", para reflejar la relacion que surge entre
personas que, sin ser parientes, se comportan entre ellos a modo y semejanza; se ha
producido, entonces, lo que ha dado en llamarse "desencarnacion”, o sea, el debilitamiento del
elemento carnal o biolégico en beneficio del elemento psicoldgico y afectivo.

Aunque sin proyecciones en el derecho sucesorio, el Cédigo argentino de 2014 recoge esta
tendencia cuando, en ciertas circunstancias, otorga eficacia a cierto tipo de relaciones; asi, por
€j., para el consentimiento informado para actos médicos e investigaciones en salud, el art. 59
menciona a los "allegados":

"Nadie puede ser sometido a examenes o tratamientos clinicos o quirtrgicos sin su
consentimiento libre e informado, excepto disposicion legal en contrario.

Si la persona se encuentra absolutamente imposibilitada para expresar su voluntad al
tiempo de la atencion médica y no la ha expresado anticipadamente, el consentimiento
puede ser otorgado por el representante legal, el apoyo, el conyuge, el conviviente, el
pariente o el allegado que acomparfie al paciente, siempre que medie situacion de
emergencia con riesgo cierto e inminente de un mal grave para su vida o su salud".

De igual modo, el art. 556 establece que los que tienen a su cargo el cuidado de personas
menores de edad, con capacidad restringida, o enfermas o imposibilitadas, deben permitir la
comunicacion de estos con quienes justifiquen un interés afectivo legitimo.

VII. La familia no matrimonial. La unién convivencial

La regulacién juridica (25) de estas uniones siempre genera debate; obviamente, los
inconvenientes aumentan cuando se pretende la armonizacion en los espacios integrados
(Mercosur, Union Europea, etc.) (26).

El Cdédigo ha afrontado esa dificultad. Los puntos de partida que dan base la regulacion
prevista, entre otras normas, en los arts. 509/528 (27), son los siguientes:

a) Verificacién del incremento considerable del nimero de parejas que tienen vida
familiar en una relacion previa o alternativa al matrimonio.

Las razones por las cuales una pareja decide no contraer matrimonio son variadas:
una opcidén personal y voluntaria, razones legales, econémicas, ideoldgicas, culturales,
etc.



En la Argentina, si bien muchas personas deciden libremente hacer vida familiar sin
contraer matrimonio, hay también muchas personas que conviven de ese modo, porque
la mujer se encuentra en una situacion de inferioridad, econémica, social o cultural, que
le impide exigir al hombre, proveedor de los recursos econdémicos, formalizar esa union.

b) Reconocimiento de que la no regulacion y la carencia de todo efecto generan
situaciones de notoria injusticia.

Diez Picazo afirma: "Hay que decir que las pretensiones que normalmentese fo
rmulan en las llamadas uniones de hecho se refieren, por lo general, al momento de la
liquidacion y son justas y atendibles" (28).

Precisamente, en la Argentina, estas uniones han ingresado en el ambito de la
seguridad social (pensiones) y en el de locaciones (continuadores de la locacion) y hoy
entran de lleno en el Cédigo Civil.

c) Existe un derecho a no contraer matrimonio; o sea, al lado de la libertad positiva
(casarse) se ubica la libertad negativa, de manera que contraer matrimonio no es un
deber u obligacion. La libertad matrimonial exige que ninguna persona deba asumir el
estado civil de casado ni las radicales consecuencias juridicas, personales y
patrimoniales que éste conlleva contra su voluntad. En otras palabras, el ordenamiento
no puede imponer a los particulares la celebracion de un matrimonio, del mismo modo
que no puede prohibirlo” (29).

Sin embargo, el derecho a vivir en pareja sin contraer matrimonio no implica que esas
uniones no configuren "vida familiar" y no tengan efecto juridico alguno. Resulta
autocontradictorio que los integrantes de una pareja exijan solidaridad al Estado (en el
régimen de la seguridad social, al pretender cobertura por pensiones, por €j.) y a los
demas (al reclamar legitimacion para ser sucesores en los vinculos contractuales
locativos) pero, al mismo tiempo, pretendan vivir sin ningun tipo de responsabilidad
interna.

d) Dado que hay un derecho a la vida familiar y a no casarse, el legislador no puede
aplicar a la unién convivencial todos los efectos del matrimonio, porque esa solucion
implica eliminar la opcién, la autonomia, la eleccién de no casarse, desde que de una u
otra manera se aplicaran los mismos efectos.

Por lo tanto, y conforme a su propia realidad, el legislador debe decidir qué efectos
corresponde aplicar y cuales no. La reforma argentina consideré6 que para respetar la
autonomia (libertad) y también la solidaridad y responsabilidad familiares, independientemente
de los pactos que los integrantes puedan celebrar, se debe regular el deber de asistencia, la
proteccién de la vivienda familiar y el régimen de las compensaciones econémicas.

Las voces discrepantes no faltan. Para unos, la proteccién es notoriamente insuficiente, dado
el alto margen de uniones convivenciales que tienen fuente en la vulnerabilidad de uno de los
integrantes, en especial, la mujer; para otros, la regulacion es excesiva, en tanto acerca en
demasia la unién convivencial a la matrimonial, suprimiendo, practicamente, la autonomia de la
voluntad.

El Codigo adopta una solucion transaccional, fundada en el valor solidaridad, para poder
cubrir las modalidades existentes en la sociedad argentina. Las criticas formuladas a la
transaccién legislativa, denominada espiritu de moderacion por los franceses, y law of
compromise por los anglosajones, son conocidas; se afirma que dos semi-justicias no hacen
una justicia. Sin embargo, como dice Carbonnier, soluciones semi-satisfactorias pueden hacer
la vida comun tolerable, y representar un paso importante en la evolucion del derecho hacia
soluciones mas justas. Por lo demas, nadie puede negar el avance que supone pasar de un
régimen que nada protege, a otro que abre el camino de la proteccién; puede ocurrir que el
tiempo muestre que sea necesaria mayor amplitud a la prevista o, por el contrario, que se
acredite que debe dar mas juego aun a la autonomia.

En definitiva, puede decirse de la reforma argentina lo que Carbonnier predicaba de la



modificacion francesa de 1972: "Muchos habrian deseado una estructura imperativamente
uniforme para todas las familias. En este deseo hay una especie de nostalgia de las leyes
antiguas y un civismo espartano: la reduccion a través de las leyes prolonga la educacion en
comun. Lejos de tales utopias igualitarias, los textos reformadores se han colocado a favor de
la diversidad y de la pluralidad de los temperamentos, convicciones y tradiciones. Han
multiplicado las opciones. Han abierto la puerta a las convenciones privadas, como instrumento
de diversificacion, en campos que se podria creer que estaban tapiados por el orden publico”.

En otros términos, el Cddigo permite subir al escenario normativo a distintas formas
familiares; le son, pues, aplicables las palabras del juez Wiliam Brennan, quien en su
disidencia en la sentencia recaida en Michael H ¢/ Gerald, de 1987, dijo: "No somos una
sociedad asimiladora, homogénea, sino una facilitadora, pluralista, en la que debemos estar
dispuestos a respetar a alguien desconocido o incluso una practica repelente, porque el mismo
impulso tolerante protege nuestra propia idiosincrasia”.

VIII. La familia ensamblada

La familia ensamblada (también Illamada reconstituida, reconstruida o recompuesta,
independientemente de las criticas que cada palabra pueda merecer) es aquella que se
constituye después de una separacion, divorcio o viudez, cuando uno o ambos integrantes de
la pareja tienen hijos de una union anterior.

Antiguamente, no sélo la literatura tradicional, especialmente destinada a los nifios, mostro
hostilidad hacia este tipo de familias (Piénsese en cuentos como "La Cenicienta" y tantos
otros). El art. 308 del Cédigo argentino, en su redaccion originaria, disponia la pérdida del
ejercicio de la patria potestad de la madre viuda que contraia nuevas nupcias, ejercicio que
solo recuperaba si volvia a enviudar.

La cuestion juridica ha sido muy estudiada desde la doctrina (30), habiendo sido tema de
jornadas y congresos (31). Algunos casos interesantes han llegado a la jurisprudencia, como
fue, entre otros, el fallado por el tribunal constitucional del Peru, que obligéb a una asociacion
(un Centro Naval) a extender un carnet familiar (y no un mero pase de invitada) a favor de la
hija del cényuge de un socio (32).

El Cddigo da entrada a la familia ensamblada, fundamentalmente, a través de dos figuras:
a) El progenitor afin (arts. 672/676).
Los fundamentos explican:

"Sobre la base del mencionado principio de democratizacion de la familia, el
anteproyecto regula ciertos aspectos que involucran a la llamada familia ensamblada,
es decir, esa estructura familiar originada en el matrimonio o en las convivencias de
pareja, en la cual uno o ambos tienen hijos, nacidos con anterioridad a esta union. De
este modo se alude a las situaciones de segundas nupcias de viudos/as y
divorciados/as, y aquellas otras en las cuales uno de los cényuges es soltero y el otro
viudo o divorciado. Un capitulo particular se dedica a las funciones, derechos y deberes
de los llamados "progenitores afines". Esta denominacion sigue la mas calificada
doctrina nacional sobre el tema, que designa con este término a los nuevos conyuges o
parejas de los progenitores; se recurre a un vocablo ya existente en nuestro Codigo
Civil, como es el parentesco por afinidad, que establece lazos de parentesco derivados
del matrimonio y con los parientes consanguineos del conyuge, y se lo extiende a las
uniones convivenciales.

En primer lugar, se reconoce el deber del conyuge o conviviente de un progenitor a
cooperar en la crianza y educacion de los hijos del otro, asi como la facultad de realizar
actos de la vida cotidiana de estos nifios, como por e€j., firmar boletines, autorizacion
para salidas extracurriculares, anotarlo en torneos recreativos, etc. destacandose que
esta colaboracion no afecta los derechos de los titulares de la responsabilidad parental
que continua en cabeza de los progenitores. Se reconoce el vinculo afectivo que se



genera entre el progenitor y los hijos de su pareja cuando conviven, otorgando ciertos
derechos a los primeros sin excluir los derechos y deberes de los progenitores como
principales responsables de los hijos. En este sentido, se prevé la posibilidad de
delegar el gjercicio de la responsabilidad parental a favor del

progenitor afin cuando el o los progenitores no se encuentren en condiciones de
cumplir plenamente con sus funciones a su cargo por diversas razones como Ser viajes,
enfermedad, etc. Por las implicancias juridicas que se derivan, y en la misma linea que
acontece en la delegacion del ejercicio de la responsabilidad parental a un tercero, el
Anteproyecto prevé que este acuerdo sea homologado judicialmente, salvo que el otro
progenitor —el que no delega, el no conviviente— esté de acuerdo con este traspaso
temporario de responsabilidades. Se admite el ejercicio conjunto de la responsabilidad
parental entre el progenitor que tiene a su cargo el cuidado del hijo y su pareja
matrimonial o conviviente sobre el hijo del primero que vive con ambos. Este acuerdo:
(A) exige homologacion; (B) si existe algun desacuerdo, se prioriza la decision del
progenitor del nifio; (C) se extingue con la ruptura del matrimonio o de la unién
convivencial.

b) La adopcion de integracion (arts. 630/633).
Se lee en los fundamentos:

"Se regula la adopcion de integracion de manera integral y unificada en una misma
seccion. De este modo, las diferentes excepciones de fondo como procedimentales que
existen en el derecho vigente, se encuentran sistematizadas y ordenadas. En este
sentido se establece: la no necesidad de estar inscripto en el registro de adoptantes; la
no aplicacion de las restricciones en materia de guarda de hecho, la no exigencia de
declaracion judicial en estado de adoptabilidad y la falta de oforgamiento de guarda
para adopcion.

A los fines de alcanzar una regulacién mas clara, el Anteproyecto aborda en dos
articulos diferentes los dos tipos de relaciones juridicas que involucra la adopcién de
integracion: A) el vinculo del adoptado con su progenitor de origen y B) el vinculo entre
adoptado y adoptante. Como se destacd, la adopciéon de integracion puede ser
otorgada en forma simple o plena segun la situacion factica que se presente y siempre
en el interés del adoptado. Se prevé de manera expresa la revocacion de la adopcion
de integracion, sea ésta de caracter simple o plena, ya que en ambos casos el vinculo
juridico con el progenitor de origen sigue vigente y no se ve afectado por la revocacion”.

IX. La familia monoparental

Se denomina familia monoparental a la formada por una persona que vive con uno o mas
hijos a su exclusivo cargo. O sea, es aquella en la que una persona sola (que para algunos
puede ser el progenitor biolégico, el adoptante, el guardador e incluso el tutor) es responsable
de personas menores de edad, o con capacidad restringida (33).

A propdsito del nombre (familia monoparentales), se ha dicho que pocas expresiones han
adquirido un éxito tan fulgurante en las ciencias sociales; no existe ninguna otra que haya
logrado tanta difusion internacional en un periodo de tiempo tan corto. La palabra en espanol
se importa del francés y se aproxima a la expresion anglosajona "one parent family". El origen
estaria en una obra de Benjamin Schlesinger, publicada en 1975, titulada The one parent
family. Perspectives and annotated bibliography (34).

Las causas por las cuales se accede a la monoparentalidad son muy diversas y pueden ser
clasificadas del siguiente modo:

a. Causas vinculadas a la natalidad:

- mujeres solteras, especialmente adolescentes, con hijos nacidos de uniones sin



convivencia; a veces, ni siquiera existe reconocimiento paterno;

- mujer sola que recurre a técnicas de reproduccién humana asistida; con menor
frecuencia, mujer que accede a la fecundacién post mortem.

b. Causas ligadas a una previa relacion matrimonial o convivencial:

- Muerte de uno de los progenitores, separacion de hecho, divorcio, y con menos
frecuencia, nulidad del matrimonio; disolucion de la union convivencial.

c. Causas vinculadas al sistema legal:
- Adopcion unilateral; guarda o acogimiento unilateral.

d. Causas vinculadas a situaciones sociales:

- Hospitalizacion prolongada, emigracion, trabajo de uno en localidades distanciadas,
privacion de libertad por tiempos muy prolongados, etc.

Generalmente, este tipo familiar concluye cuando el hijo llega a la mayoria de edad, o
cuando la cabeza de familia contrae matrimonio, o empieza a vivir en unién convivencial
estable. Pero dada la diversidad de causas, las caracteristicas de la familia monoparental no
siempre son comunes a todas las familias asi denominadas. En realidad, la unica nota
unificadora es que el padre o la madre han asumido el cuidado unilateral de los hijos (35).

La familia monoparental ha interesado mas a la sociologia, a la economia, a la demografia y
al derecho publico, que al derecho de familia. Esta afirmacion no implica inexistencia de
estudios serios sobre la familia monoparental en el area mencionada en ultimo término (36),
pero cuantitativamente son inferiores a los realizados en otros campos. En realidad, los
aspectos juridicos de la tematica estan estrechamente imbricados con los sociales, culturales y
econdmicos (37), incluso los fiscales (38); de alli la importancia de que estos grupos no estén
invisibilizados como formas familiares.

Un informe de la CEPAL (Comisién Econdmica para la América Latina) que analiza el periodo
1990-2002, indica un gran crecimiento de los hogares que estdn a cargo de una mujer sola
(39); la necesidad de la intervencion del Estado se hace patente no sélo en los paises en
desarrollo, sino también en paises como los Estados Unidos, donde el tema ha sido objeto,
incluso, de acciones de clase por parte de madres jefas de hogares monoparentales (40).

La gran mayoria de hogares monoparentales a cargo de una mujer explica que la
monoparentalidad sea considerada un problema de género.

Se afirma que el hecho de darle un nombre especifico fue un logro de la sociologia feminista,
que permitid a los hogares a cargo de una mujer ser legitimados y acceder a la consideracion
de verdaderas familias; se abandona asi la idea de que se trata de un fenémeno que responde
al fracaso de no ajustarse al patrén "normal” o "biparental" (41).

Es un hecho comprobado que la situacion de pobreza es aguda en los hogares
monoparentales de los sectores marginales. Gran parte de esas personas tienen sus
necesidades basicas insatisfechas, dando lugar a la llamada "feminizacién de la pobreza".
Quizas ninguna sentencia lo muestre con mayor realismo que la dictada en la Argentina por la
Corte Suprema de Justicia de la Nacion en la causa recaida en el caso "Q.C, S.Y. c/GCBA
s/Amparo" del 24 de abril de 2012. El tribunal, via recurso de hecho, ordené al Gobierno de la
ciudad de Bs. As. garantizar el derecho a la vivienda a la actora y su hijo menor de edad
discapacitado. Dificilmente una obra literaria pueda describir tan bien la situaciéon de una mujer,
atada a la vida de un hijo con gran discapacidad, que le impide a ella vivir su propia vida, por lo
que el tribunal condena al gobierno de la ciudad "a proveer a la actora el asesoramiento y la



orientacién necesarios para la solucion de las causas de su problematica habitacional” (42).
El Codigo reconoce expresamente a esta familia monoparental. Asi, por ej.:

a) Acepta, como en el régimen vigente, la adopcién unilateral de una mujer o de un hombre
solo, sin considerarla una adopcidén de segunda, ni el mal menor, ni ubicarla en la penumbra,
como parece surgir de algunas decisiones judiciales (43).

b) Permite la reproduccion humana asistida de una mujer sola.

c) Intenta eliminar una de las causas de la familia monoparental, cual es que la guarda se
otorgue a uno solo después del divorcio o de la disolucion de la unién convivencial, desde que
establece, como regla, la custodia compartida

X. Familias integradas por padres que no han alcanzado la mayoria de edad

Hasta no hace mucho tiempo, se tomaba como légico que si los progenitores son personas
menores de edad, la responsabilidad sobre el nifio recae sobre los abuelos, a quienes se les
otorga la tutela. Esta es la solucién del art. 264 bis del Céd. Civil argentino vigente (44).

Esa solucion contraria el principio de la autonomia progresiva de los nifios y adolescentes
reconocida por la Convencion Internacional de los Derechos del Nifio. De alli que hoy sea
motivo de preocupacién de la doctrina (45).

Los fundamentos del proyecto explican:

“La doctrina nacional critica el sistema vigente que prioriza la figura de la tutela por
parte de un abuelo sobre su nieto en lugar de admitir el ejercicio de la responsabilidad
parental —con ciertas limitaciones— por los progenitores menores de edad. Es mas, el
actual art. 264 bis del Codigo Civil sostiene que, aun cuando uno de los progenitores
llegue a la mayoria de edad, se sigue prefiriendo la tutela a favor de un abuelo si es que
el nifio no convive con este padre que ya alcanzé la plena capacidad civil. Este sistema
rigido tiene los siguientes inconvenientes: (a) excluye a los progenitores menores de
edad de la posibilidad de reafirmar su rol de padres; (b) viola el derecho de los nifios a
permanecer y vincularse juridicamente con sus progenitores cuando éstos son menores
de edad no emancipados; (c) crea una desigualdad entre los hijos matrimoniales y
extramatrimoniales desde que si los progenitores menores de edad celebran
matrimonio, acto que poco tiene que ver con la madurez o aptitud para criar un hijo,
ipso iure, se los considera habiles o aptos para asumir tal rol. El Anteproyecto regula un
régimen de ejercicio de la responsabilidad parental limitada por los progenitores
adolescentes, con independencia de que éstos hayan o no contraido matrimonio. Se
funda en el principio de autonomia progresiva y reconoce que los progenitores
adolescentes pueden llevar adelante los actos de la vida cotidiana de los hijos, siendo
ellos los protagonistas y principales responsables de dicha crianza con ciertas
limitaciones referidas a los actos de gravedad o envergadura, para los cuales se
requiere el asentimiento de cualquiera de los progenitores de los padres adolescentes,
sin la necesidad de que uno de ellos deba ser designado previamente tutor de su nieto".

XI. Algunas conclusiones provisorias

El Cddigo, como no puede ser de otro modo, esta siendo objeto de analisis cuidadoso por
parte de la doctrina nacional. En diversas cuestiones especificas referidas al derecho de familia
el articulado ha recibido criticas, mas y menos virulentas. Algunas revistas de difusién nacional
se han pronunciado definitivamente en contra, publicando sélo los articulos criticos.

Sin embargo, no faltan quienes valoran positivamente la regulacion de algunos temas
especificos vinculados indirectamente a las formas familiares, como son el concepto de
autonomia progresiva de los nifios, que genera renovadas formas de relacionar a padres e
hijos (46), y la de restriccion a la capacidad de las personas con discapacidades mentales (47).



Alo largo de estas lineas he intentado explicar por qué, pese a las criticas mas o menos bien
intencionadas, el Cédigo es un avance en la proteccion de las diversas formas familiares.

Como dicen los italianos, "las cosas, ciertamente, non sono mai come prima". Y en la
Argentina, las cosas ya no seran como antes, porque la sociedad no es como era.

Los que no vean ese cambio, deberian recordar las palabras de Charles Darwin: “Las
especies que sobreviven no son las mas fuertes, ni las mas rapidas, ni las mas inteligentes;
son las que se adaptan mejor al cambio”.
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