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CAPÍTULO I. DERECHO DE FAMILIA Y DERECHOS HUMANOS






    

      Una introducción al debate




      

        Uno suele preguntarse por dónde comenzar. Y la respuesta es obvia: por el principio. ¿Cuál es el principio en un libro sobre casos y cosas del derecho de familia contemporáneo? La respuesta también debería ser obvia, pero no lo suele ser cuando aún se sigue partiendo de una mirada clásica del derecho en general y del derecho de familia en particular, tomándose como punto de partida el Código Civil.

      




      

        Hace ya algunos años, el recordado constitucionalista Germán Bidart Campos tituló un trabajo en el que comentaba un fallo de derecho de familia "La ley no es el techo del ordenamiento jurídico",[1] aludiendo a la innegable -y obligada por cierto- perspectiva constitucional e internacional del derecho, del cual no ha escapado -y en buena hora- el derecho de familia. Éste es el principio.

      




      

        ¿Qué implica mirar el derecho de familia desde los derechos humanos? Si bien no es el objetivo de esta obra profundizar sobre lo que implica y el impacto que ha tenido la doctrina internacional de los derechos humanos en el derecho de familia, sí nos parece de sumo interés saber que existe, saber que ha tenido una incidencia fundamental en el reconocimiento de diversas formas de organización familiar y que ha significado una ampliación considerable de los temas que integran hoy un campo del derecho en constante transformación y movimiento como es el derecho de familia.

      




      

        De este modo, y tal como se intentará develar a lo largo de este primer capítulo, el derecho de familia no sólo nos conmina a interesarnos por la familia no matrimonial, la familia ensamblada, la familia monoparental, la familia homoparental y la familia transexual, sino también a conocer algunos de los tantos conflictos jurídicos que despiertan cada una de ellas, con sus virtudes y sus complejidades.

      




      

        Por otro lado, tal como se pretende desenmascarar en esta primera parte, el enfoque sobre la actual diversidad de formas de vivir en familia debe entrecruzarse con otras realidades que la misma doctrina internacional de los derechos humanos ha colocado también sobre el escenario: la mayor vulnerabilidad de ciertos actores sociales que, además, son integrantes o forman parte de estas familias, como son las mujeres, los niños y las personas con padecimientos mentales.

      




      

        Entonces, ¿cuál es la incidencia en el derecho de familia contemporáneo de la visibilidad de la mayor vulnerabilidad en la cual se encuentran ciertas personas? ¿Qué significa que los niños son "sujetos de derecho"? ¿Qué incidencia tiene el principio de igualdad entre hombre y mujer en la relación entre padres e hijos? O en la protección de la familia cualquiera sea la orientación sexual de sus integrantes? ¿Y le interesan al derecho de familia los debates actuales en torno a la identidad de género?

      




      

        Todos estos interrogantes, de algún modo con mayor o menor fuerza, están detrás de este "principio" de un largo y sinuoso camino por recorrer, aún en construcción.

      




      

        Para algunos -cada vez más con más adeptos-, la doctrina internacional de los derechos humanos es un punto de partida y, al mismo tiempo, de llegada, porque se la considera una forma de leer la realidad jurídica que ha obligado a interpelar todos los campos del derecho. En efecto, el derecho de familia no sólo no ha quedado fuera de este verdadero "cimbronazo", sino que hasta se habla de un verdadero "derecho constitucional de familia", cuya columna vertebral es el Estado democrático de derecho, sostenido, entre otros pilares, por la noción de "pluralismo".

      




      

        Como bien se ha aseverado: "Una de las cuestiones evidentes en el mundo globalizado en que vivimos es que todo está en permanente construcción, nada se obtiene definitivamente ni tampoco se pierde definitivamente. En este devenir se ubica también la democracia".[2]

      




      

        Precisamente de esto se trata este primer capítulo, de la "democratización de las relaciones familiares". Éste es el verdadero "principio". Por acá comenzamos.

      


    




    

      1. Claves del derecho en general y del derecho de familia en particular[3]




      

        El derecho es el gran instrumento que los seres humanos crean y recrean para cubrir una necesidad: constituirse socialmente. No existe sociedad sin derecho. Las reglas jurídicas afirman, preservan y fortalecen la sociedad, alentando todo lo que ella necesita para subsistir y crecer y, por otro lado, desalentando todo lo que dañaría al ente social. En pocas palabras: el derecho es el gran delineador de una frontera entre la inclusión y la marginalidad. Dependiendo de cada época y lugar, el derecho auspició, por ejemplo, el trabajo y el ahorro, la propiedad privada, la herencia, etc., porque necesitaba capitales y brazos para ocupar zonas que estaban en manos de la clase dirigente pero eran todavía improductivas, y excluyó a los "vagos y mal entretenidos" (así se los llamaba en el siglo XIX), a los dementes, a los pródigos, a los que delinquían, etc.

      




      

        La sociedad que, por razones de comodidad, llamamos "premoderna" estaba organizada sobre la base de familias, que por ello eran llamadas la "célula básica de la sociedad" (actualmente este tipo de sociedades subsisten en buena parte del mundo). Por este motivo, el derecho prestaba especial atención a que sus normas sobre organización de las familias sirvieran a los intereses sociales. De allí el poco o nulo liberalismo de esas prescripciones, que regulaban el matrimonio monógamo hasta la muerte, fuente de legitimidad de los hijos que nacían de la mujer casada -que a su vez pasaban automáticamente a ser de su marido- y canal por el cual fluían el patrimonio familiar, el apellido, el prestigio, el estatus, etc., logrados por los antecesores. Los bastardos eran marginales.

      




      

        La mayoría de las normas del derecho de familia eran y son de orden público, reglas fundamentales contra las cuales no se puede acordar nada. No tiene validez, por ejemplo, celebrar un matrimonio que excluya el deber de fidelidad ni pactar que un padre quede liberado de la obligación de cuidar a sus hijos. Estas leyes eran y son todavía las que preservan la identidad de las familias y también la de la sociedad que ellas conforman.

      




      

        Existen también normas que rigen únicamente si no hay un convenio en contrario. Por ejemplo: cuando los esposos se divorcian, pueden optar por dividir los bienes en una proporción que difiera del 50% para cada uno. A la sociedad y al resto de las familias no les importaría que sucediese esto último.

      




      

        Pero a lo largo del siglo XX advienen cambios sociales de importancia. Los avances científicos permiten transformaciones básicas: la familia como institución deja de ser relevante para la preservación y el crecimiento de la sociedad; ya no es necesario legitimar un lazo mediante el matrimonio, y en cambio son otros los factores en que se basan la paz social, la legitimidad y la inclusión. Quizá sean los grandes factores de la economía globalizada los que señalen la línea divisoria entre ciudadano consumidor y marginal. La niñez y la adolescencia dejan de ocupar el antiguo lugar periférico. Las viejas mitologías que aportaban fe y energía a las instituciones familiares se resquebrajan a la par y dan lugar a otras acordes con las nuevas necesidades sociales.

      




      

        Así las cosas, la rigidez del derecho de familia, que provenía de su papel de gendarme social, muta al incorporar el culto del "yo", nacido en el siglo XIX como una transgresión, y por la carta de los derechos humanos. De ahora en adelante, los hijos del matrimonio gozarán de los mismos derechos que los niños nacidos fuera de él. Podrán casarse también los homosexuales y poner en juego la tradicional cláusula de atribución de paternidad basada en el matrimonio, a la que ya hicimos referencia, reemplazada ahora por la de "voluntad procreacional", como forma de crear y recibir la filiación. Se diluirá la frontera entre capacidad e incapacidad, entre adultez y minoridad, etc. El ciudadano individual ocupará campos antes vedados e incluso no vistos, haciendo uso de sus derechos, reconocidos realmente. Se extiende el divorcio vincular, aumentan el prestigio y el bienestar de la pareja de compañeros, crecen también los conflictos intergeneracionales entre padres e hijos, etc. La familia se flexibiliza, las relaciones se hacen más sinceras y sólidas, el compromiso ya no es forzosamente de por vida.

      




      

        Hoy, antes de aplicar una norma del derecho de familia, jueces, abogados y sus colaboradores examinan si no vulnera el derecho constitucional y los tratados internacionales en los cuales se enuncian los derechos humanos.

      




      

        Consecuentemente, cada vez hay menos normas de orden público, y muchas de ellas -consideradas tradicionalmente de ese modo- ahora son interpretadas como susceptibles de acuerdo. Así sucedió, por ejemplo, con la que otorgaba el ejercicio de la patria potestad, en caso de hijos menores de padres separados, a aquel que poseía la tenencia: hoy se permite acordar el ejercicio compartido de la "responsabilidad" paterna. Sobre otras normas, como la que prescribe como obligatoria la ganancialidad en la sociedad conyugal, hay continuos y serios proyectos de reforma

      




      

        para crear regímenes más elásticos y consensuados. E incluso se piensa en interpretaciones más vitales y acordadas de cláusulas tan inamovibles en apariencia como la que sanciona al culpable de adulterio e impide acordar que los casados puedan ponerse de acuerdo para compartir con terceros su sexualidad.

      




      

        Todos estos cambios traen a la vez un sentimiento de liberación, de gozo, de responsabilidad personal, etc. y otro de inseguridad, de temor y de padecimiento extremo, sobre todo cuando suceden hechos familiares que las leyes y las costumbres no condenan pero que están en contra de las creencias, tradiciones y mandatos de las personas involucradas. Las separaciones de la pareja, las diferencias graves entre padres e hijos y muchas otras cuestiones frecuentes provocan emociones y sentimientos que pueden traducirse en conductas disfuncionales y destructivas.

      




      

        De allí nace la idea de ayudar a las personas que transitan por estos momentos de cambio, cada vez más frecuentes, de una forma interdisciplinaria e introducir la mediación familiar como una de las más importantes formas de ayuda.

      




      

        1.1. La interdisciplina




        

          Lo dicho en el punto anterior muestra cómo los conflictos de familia han dejado de ser prioritariamente una infracción a la ley para pasar a ser un problema entre personas. No se perciben ya como necesarias y sanas para la sociedad la búsqueda y la sanción del culpable: por el contrario, se busca ayudar a los protagonistas a superar la crisis y desarrollar una mejor calidad de vida en el futuro.

        




        

          Sin duda, la ayuda no se provee únicamente con herramientas jurídicas. Aunque muchas personas recurren a la Justicia cuando tienen un problema de familia (lo definen como un incumplimiento del otro y tratan de obligarlo a cumplir y/o a reparar), lo cierto es que cada vez más la crisis se percibe como un problema interpersonal en que la ley y la sociedad tienen algo que ver, pero sus intervenciones no son las determinantes. Lo importante es acordar una salida digna y con la menor destrucción posible para orientarse más rápidamente hacia una etapa más productiva para adultos, niños y adolescentes de la familia.

        




        

          En este sentido, lo legal tradicional sirve poco. Entonces, los abogados y los jueces trabajan con profesionales de otras disciplinas, como el trabajo social, la psicología, la medicina, la antropología y la pedagogía, para ampliar su visión del caso y poder colaborar mejor con su cliente o con el justiciable, siempre y cuando éste acepte positivamente una ayuda de ese tipo.

        




        

          Los operadores del derecho de familia se preguntan hoy en día, entre otras muchas cosas:

        




        

          ¿En qué casos estará indicada una intervención de otra disciplina?

        




        

          ¿Cómo pasar de un divorcio sangriento a uno colaborativo?

        




        

          ¿Es bueno para los protagonistas, para los hijos, para la sociedad toda?

        




        

          ¿Cómo inducir a quienes acuden a ellos a aceptar este tipo de ayuda sin faltar el respeto a nadie ni hacer derivaciones indebidas?

        




        

          ¿Cómo hacer para que el cliente no se sienta abandonado cuando buscó a un abogado que lo "defendiera" o que "atacara" y este último sabe los malos resultados que ese tipo de acciones acarrearán?

        




        

          ¿Es aplicable lo expuesto a problemas entre padres e hijos todavía bajo la autoridad paterna?

        


      




      

        1.2. La mediación familiar




        

          La mediación familiar es interdisciplinaria por naturaleza; su eficacia reside en que integra el campo jurídico con otras disciplinas, abordando el problema humano desde un enfoque holís-tico, a pesar de lo cual en muchos países, incluido el nuestro, la mediación familiar prejudicial obligatoria está a cargo de los abogados, aunque están facultados para pedir la intervención de ayudantes de otras disciplinas. En otros países, en cambio, el mediador no tiene por qué tener un título anterior a éste.

        




        

          Esto es lo correcto: el mediador no tiene por qué tener conocimientos de otras disciplinas, como el derecho o la psicología. Sus únicas e importantísimas sabiduría y experiencia consisten en promover entrevistas en las cuales los protagonistas del conflicto cambien la visión de éste, del otro y de sí mismos de un modo que les facilite superarlo. El mediador no da soluciones ni veredictos, consejos ni interpretaciones: conduce un proceso desde lo adversarial hasta lo colabo-rativo para que los miembros de la familia puedan superar la crisis y emprender una vida mejor.

        




        

          La mediación familiar, nacida en 1980 fundamentalmente en torno a los conflictos del divorcio, se ha ido asentando en las tres últimas décadas y ampliando su campo de acción a otro tipo de problemas familiares, tales como el de la relación entre padres e hijos adolescentes.

        




        

          Los mediadores, al igual que los abogados de familia, se preguntan permanentemente:

        




        

          ¿Qué tipo de problemas o de familias pueden ir a mediación con probabilidades de éxito? En un principio eran muy pocas; actualmente se intenta que se presenten casi todas.

        




        

          ¿Pueden ir a mediación las familias donde habitualmente hay conductas violentas? No hay un consenso al respecto, las respuestas son todavía contradictorias.

        




        

          ¿Cuándo es conveniente someter a mediación un conflicto entre padres e hijos adolescentes? ¿Cómo conducir el proceso en este caso?

        




        

          ¿Qué tipo de formación debería tener un mediador familiar?

        




        

          ¿Debería escuchar a los niños en esta etapa prejudicial? ¿Por qué, y para qué y cómo?

        




        

          Mientras los mediadores se esmeran en actualizarse permanentemente para rendir un mejor servicio, los abogados de familia se preguntan cómo deben ser su papel y su conducta en una mediación cuando están patrocinando a una persona que atraviesa este proceso, y ensayan hacerlo del mejor modo posible.

        




        

          La ley 26.589 de Mediación y Conciliación (2010) destina unos pocos articulados a regular, de manera expresa, la mediación familiar.

        




        

          Básicamente, se preocupa por señalar qué tipo de controversias patrimoniales y extrapatri-moniales originadas en las relaciones de familia o que involucren intereses de sus miembros o se relacionen con la subsistencia del vínculo matrimonial deben ser sometidas a ella como etapa prejudicial obligatoria. Se destacan aquellas que versen sobre: a) alimentos entre cónyuges o derivados del parentesco, salvo los provisorios que determina el artículo 375 del Código Civil; b) tenencia de menores, salvo cuando su privación o modificación se funde en motivos graves que serán evaluados por el juez o éste disponga las medidas cautelares que estime pertinentes; c) régimen de visitas de menores o incapaces, salvo que existan motivos graves y urgentes que impongan sin dilación la intervención judicial; d) administración y enajenación de bienes sin divorcio en caso de controversia; e) separación personal o separación de bienes sin divorcio, en el supuesto del artículo 1294 del Código Civil; f) cuestiones patrimoniales derivadas del divorcio, separación de bienes y nulidad de matrimonio; g) daños y perjuicios derivados de las relaciones de familia.

        


      


    




    

      2. Un acercamiento básico y clave a ciertos textos internacionales de impacto directo en el derecho de familia




      

        La reforma constitucional de 1994 produjo grandes cambios en la concepción jurídica de varias de las principales institucionales, ámbitos y temas del derecho. Una de ellas fue, de manera indudable, el derecho de familia.

      




      

        Si la Constitución y los instrumentos internacionales de derechos humanos conforman un bloque supremo (conocido como el "bloque de la constitucionalidad federal"), es fácil advertir la necesidad de compatibilizar el ordenamiento jurídico infraconstitucional con este bloque.

      




      

        Ahora bien, ¿cuáles son los principales interrogantes que genera la obligada actividad de compulsar y contrastar los principios de derechos humanos con las normas que regulan las diversas instituciones que integran el derecho de familia?

      




      

        Este primer capítulo pretende dilucidar parte de este interrogante central. Se abordarán de manera general ciertas instituciones del derecho de familia, cuyo estudio será profundizado a lo largo del libro. A modo de introducción, se hará mención de algunas figuras con objeto de destacar ciertos cambios que se están observando en este campo del derecho desde la obligada perspectiva de los derechos humanos, que tantas modificaciones ha producido en varias de las respuestas legales y jurisprudenciales actuales que se esgrimen.

      




      

        Art. 75.[4] Inc. 22: Aprobar o desechar tratados concluidos con las demás naciones y con las organizaciones internacionales y los concordatos con la Santa Sede. Los tratados y concordatos tienen jerarquía superior a las leyes.




        La Declaración Americana de los Derechos y Deberes del Hombre; la Declaración Universal de Derechos Humanos; la Convención Americana sobre Derechos Humanos; el Pacto Internacional de Derechos Económicos, Sociales y Culturales; el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos y su Protocolo Facultativo; la Convención sobre la Prevención y la Sanción del Delito de Genocidio; la Convención Internacional sobre la Eliminación de todas las Formas de Discriminación Racial; la Convención sobre la Eliminación de todas las Formas de Discriminación contra la Mujer; la Convención contra la Tortura y otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes; la Convención sobre los Derechos del Niño; en las condiciones de su vigencia, tienen jerarquía constitucional, no derogan artículo alguno de la primera parte de esta Constitución y deben entenderse complementarios de los derechos y garantías por ella reconocidos. Sólo podrán ser denunciados, en su caso, por el Poder Ejecutivo nacional, previa aprobación de las dos terceras partes de la totalidad de los miembros de cada Cámara.




        Los demás tratados y convenciones sobre derechos humanos, luego de ser aprobados por el Congreso, requerirán del voto de las dos terceras partes de la totalidad de los miembros de cada Cámara para gozar de la jerarquía constitucional.




        Art. 75. Inc. 23: Legislar y promover medidas de acción positiva que garanticen la igualdad real de oportunidades y de trato, y el pleno goce y ejercicio de los derechos reconocidos por esta Constitución y por los tratados internacionales vigentes sobre derechos humanos, en particular respecto de los niños, las mujeres, los ancianos y las personas con discapacidad.




        Dictar un régimen de seguridad social especial e integral en protección del niño en situación de desamparo, desde el embarazo hasta la finalización del período de enseñanza elemental, y de la madre durante el embarazo y el tiempo de lactancia.

      




      

        A continuación, se consignarán algunos artículos de ciertos instrumentos internacionales de derechos humanos con el objetivo de despertar el debate y el intercambio de ideas acerca de los posibles cambios o transformaciones que habrían producido estos documentos en las diferentes temáticas que involucra el derecho de familia. Es el material de lectura obligatoria para profundizar todas las temáticas relacionadas de manera directa con los derechos de niños y adolescentes, ya sea para comprender de manera actual los conflictos que se desarrollen dentro del ámbito familiar (principalmente en lo relativo a la patria potestad, es decir, a la relación entre padres e hijos), o también con el Estado y la sociedad, como acontece en los casos de adopción o maltrato infantil.

      




      

        2.1. Convención Americana sobre Derechos Humanos[5] (Pacto de San José de Costa Rica)




        

          Artículo 11. Protección de la Honra y de la Dignidad




          1. Toda persona tiene derecho al respeto de su honra y al reconocimiento de su dignidad.




          2. Nadie puede ser objeto de injerencias arbitrarias o abusivas en su vida privada, en la de su familia, en su domicilio o en su correspondencia, ni de ataques ilegales a su honra o reputación.




          3. Toda persona tiene derecho a la protección de la ley contra esas injerencias o esos ataques.

        




        

          Artículo 17. Protección a la Familia




          1. La familia es el elemento natural y fundamental de la sociedad y debe ser protegida por la sociedad y el Estado.




          2. Se reconoce el derecho del hombre y la mujer a contraer matrimonio y a fundar una familia si tienen la edad y las condiciones requeridas para ello por las leyes internas, en la medida en que éstas no afecten al principio de no discriminación establecido en esta Convención.




          3. El matrimonio no puede celebrarse sin el libre y pleno consentimiento de los contrayentes.




          4. Los Estados parte deben tomar medidas apropiadas para asegurar la igualdad de derechos y la adecuada equivalencia de responsabilidades de los cónyuges en cuanto al matrimonio, durante el matrimonio y en caso de disolución del mismo. En caso de disolución, se adoptarán disposiciones que aseguren la protección necesaria a los hijos, sobre la base única del interés y conveniencia de ellos.




          5. La ley debe reconocer iguales derechos tanto a los hijos nacidos fuera de matrimonio como a los nacidos dentro del mismo.

        




        

          Artículo 18. Derecho al Nombre




          1. Toda persona tiene derecho a un nombre propio y a los apellidos de sus padres o al de uno de ellos. La ley reglamentará la forma de asegurar este derecho para todos, mediante nombres supuestos, si fuere necesario.

        




        

          Artículo 19. Derechos del Niño




          1. Todo niño tiene derecho a las medidas de protección que su condición de menor requiere por parte de su familia, de la sociedad y del Estado.[6]

        


      




      

        2.2. Convención sobre la Eliminación de todas las Formas de Discriminación contra la Mujer[7]




        

          Artículo 1




          A los efectos de la presente Convención, la expresión "discriminación contra la mujer" denotará toda distinción, exclusión o restricción basada en el sexo que tenga por objeto o resultado menoscabar o anular el reconocimiento, goce o ejercicio por la mujer, independientemente de su estado civil, sobre la base de la igualdad del hombre y la mujer, de los derechos humanos y las libertades fundamentales en las esferas política, económica, social, cultural y civil o en cualquier otra esfera.

        




        

          Artículo 15




          1. Los Estados parte reconocerán a la mujer la igualdad con el hombre ante la ley.




          2. Los Estados parte reconocerán a la mujer, en materias civiles, una capacidad jurídica idéntica a la del hombre y las mismas oportunidades para el ejercicio de esa capacidad. En particular, le reconocerán a la mujer iguales derechos para firmar contratos y administrar bienes y le dispensarán un trato igual en todas las etapas del procedimiento en las cortes de justicia y los tribunales.




          3. Los Estados parte convienen en que todo contrato o cualquier otro instrumento privado con efecto jurídico que tienda a limitar la capacidad jurídica de la mujer se considerará nulo.




          4. Los Estados parte reconocerán al hombre y a la mujer los mismos derechos con respecto a la legislación relativa al derecho de las personas a circular libremente y a la libertad para elegir su residencia y domicilio.

        




        

          Artículo 16




          1. Los Estados parte adoptarán todas las medidas adecuadas para eliminar la discriminación contra la mujer en todos los asuntos relacionados con el matrimonio y las relaciones familiares y, en particular, asegurarán en condiciones de igualdad entre hombres y mujeres:




          a) El mismo derecho para contraer matrimonio.




          b) El mismo derecho para elegir libremente cónyuge y contraer matrimonio sólo por su libre albedrío y su pleno consentimiento.




          c) Los mismos derechos y responsabilidades durante el matrimonio y con ocasión de su disolución.




          d) Los mismos derechos y responsabilidades como progenitores, cualquiera que sea su estado civil, en materias relacionadas con sus hijos; en todos los casos, los intereses de los hijos serán la consideración primordial.




          e) Los mismos derechos a decidir libre y responsablemente el número de sus hijos y el intervalo entre los nacimientos y a tener acceso a la información, la educación y los medios que les permitan ejercer estos derechos.




          f) Los mismos derechos y responsabilidades respecto de la tutela, curatela, custodia y adopción de los hijos, o instituciones análogas cuando quiera que estos conceptos existan en la legislación nacional; en todos los casos, los intereses de los hijos serán la consideración primordial.




          g) Los mismos derechos personales como marido y mujer, entre ellos el derecho a elegir apellido, profesión y ocupación.




          h) Los mismos derechos a cada uno de los cónyuges en materia de propiedad, compras, gestión, administración, goce y disposición de los bienes, tanto a título gratuito como oneroso.




          2. No tendrán ningún efecto jurídico los esponsales y el matrimonio de niños y se adoptarán todas las medidas necesarias, incluso de carácter legislativo, para fijar una edad mínima para la celebración del matrimonio y hacer obligatoria la inscripción del matrimonio en un registro oficial. Modificación al Código Civil por la ley 26.449, sancionada el 03/12/2008, que equipara la edad legal para contraer matrimonio en 18 años. El texto del art. 1° expresa: "Modifícase el inciso 5° del artículo 166 del Código Civil, el que quedará redactado de la siguiente manera: 5. Tener menos de dieciocho años".

        


      




      

        2.3. Convención sobre los Derechos del Niño[8]




        

          Artículo 1




          Para los efectos de la presente Convención, se entiende por niño todo ser humano menor de dieciocho años de edad, salvo que, en virtud de la ley que le sea aplicable, haya alcanzado antes la mayoría de edad.




          Cabe tener presente que la ley 26.579, sancionada el 02/12/2009, introdujo varias modificaciones al Código Civil al haber disminuido la edad en la cual se adquiere la plena capacidad civil: de 21 a los 18 años de edad.




          El art. 1 de la ley introduce modificaciones en el texto de los siguientes artículos: 126, 127, 128, 131 y 132 del Título IX, Sección Primera del Libro I; el 166 inciso 5) y el artículo 168 del Capítulo III del Título I, Sección Segunda del Libro I; los artículos 275 y 306 inciso 2) del Título III, Sección Segunda del Libro II; el artículo 459 del Capítulo XII, Sección Segunda del Libro I. El art. 2 deroga el inciso 2) del artículo 264 quáter del título III, Sección Segunda del Libro I del Código Civil.




          El art. 3 introduce una de las modificaciones que más debate han generado en la doctrina y jurisprudencia nacionales, que se refiere a la obligación alimentaria de los padres hacia los hijos, al modificar el art. 265 del Código Civil en el siguiente sentido: "La obligación de los padres de prestar alimentos a sus hijos, con el alcance establecido en el artículo 267, se extiende hasta la edad de veintiún años, salvo que el hijo mayor de edad o el padre, en su caso, acrediten que cuenta con recursos suficientes para proveérselos por sí mismo". Por ende, si bien la mayoría de edad se adquiere a los 18 años, la obligación alimentaria se extiende -o mantiene- hasta los 21 años. El art. 4 de la ley 26.579 deroga los artículos 10, 11 y 12 del Capítulo II, Título I, del Libro I del Código de Comercio.




          El art. 5 como cláusula de cierre dispone que: "Toda disposición legal que establezca derechos u obligaciones hasta la mayoría de edad debe entenderse hasta los DIECIOCHO (18) años, excepto en materia de previsión y seguridad social en que dichos beneficios se extienden hasta los VEINTIÚN (21) años, salvo que las leyes vigentes establezcan una edad distinta".

        




        

          Artículo 3




          En todas las medidas concernientes a los niños que tomen las instituciones públicas o privadas de bienestar social, los tribunales, las autoridades administrativas o los órganos legislativos, una consideración primordial a que se atenderá será el interés superior del niño. Los Estados parte se comprometen a asegurar al niño la protección y el cuidado que sean necesarios para su bienestar, teniendo en cuenta los derechos y deberes de sus padres, tutores u otras personas responsables de él ante la ley y, con ese fin, tomarán todas las medidas legislativas y administrativas adecuadas.




          Los Estados parte se asegurarán de que las instituciones, servicios y establecimientos encargados del cuidado o la protección de los niños cumplan las normas establecidas por las autoridades competentes, especialmente en materia de seguridad, sanidad, número y competencia de su personal, así como en relación con la existencia de una supervisión adecuada.

        




        

          Artículo 4




          Los Estados parte adoptarán todas las medidas administrativas, legislativas y de otra índole para dar efectividad a los derechos reconocidos en la presente Convención. En lo que respecta a los derechos económicos, sociales y culturales, los Estados parte adoptarán esas medidas hasta el máximo de los recursos de que dispongan y, cuando sea necesario, dentro del marco de la cooperación internacional.

        




        

          Artículo 5




          Los Estados parte respetarán las responsabilidades, los derechos y los deberes de los padres o, en su caso, de los miembros de la familia ampliada o de la comunidad, según establezca la costumbre local, de los tutores u otras personas encargadas legalmente del niño de impartirle, en consonancia con la evolución de sus facultades, dirección y orientación apropiadas para que el niño ejerza los derechos reconocidos en la presente Convención.

        




        

          Artículo 7




          1. El niño será inscripto inmediatamente después de su nacimiento y tendrá derecho desde que nace a un nombre, a adquirir una nacionalidad y, en la medida de lo posible, a conocer a sus padres y a ser cuidado por ellos.




          2. Los Estados parte velarán por la aplicación de estos derechos de conformidad con su legislación nacional y las obligaciones que hayan contraído en virtud de los instrumentos internacionales pertinentes en esta esfera, sobre todo cuando el niño resultara de otro modo apátrida.

        




        

          Artículo 8




          1. Los Estados parte se comprometen a respetar el derecho del niño a preservar su identidad, incluidos la nacionalidad, el nombre y las relaciones familiares de conformidad con la ley sin injerencias ilícitas.




          2. Cuando un niño sea privado ilegalmente de algunos de los elementos de su identidad o de todos ellos, los Estados parte deberán prestar la asistencia y protección apropiadas con miras a restablecer rápidamente su identidad.

        




        

          Artículo 9




          1. Los Estados parte velarán por que el niño no sea separado de sus padres contra la voluntad de éstos, excepto cuando, a reserva de revisión judicial, las autoridades competentes determinen, de conformidad con la ley y los procedimientos aplicables, que tal separación es necesaria en el interés superior del niño. Tal determinación puede ser necesaria en casos particulares, por ejemplo, en los casos en que el niño sea objeto de maltrato o descuido por parte de sus padres o cuando éstos viven separados y debe adoptarse una decisión acerca del lugar de residencia del niño.




          2. En cualquier procedimiento entablado de conformidad con el párrafo 1 del presente artículo se ofrecerá a todas las partes interesadas la oportunidad de participar en él y de dar a conocer sus opiniones.




          3. Los Estados parte respetarán el derecho del niño que esté separado de uno o de ambos padres a mantener relaciones personales y contacto directo con ambos padres de modo regular, salvo si ello es contrario al interés superior del niño.




          4. Cuando esa separación sea resultado de una medida adoptada por un Estado parte, como la detención, el encarcelamiento, el exilio, la deportación o la muerte (incluido el fallecimiento debido a cualquier causa mientras la persona esté bajo la custodia del Estado) de uno de los padres del niño, o de ambos, o del niño, el Estado parte proporcionará, cuando se le pida, a los padres, al niño o, si procede, a otro familiar, información básica acerca del paradero del familiar o familiares ausentes, a no ser que ello resultase perjudicial para el bienestar del niño. Los Estados parte se cerciorarán, además, de que la presentación de tal petición no entrañe por sí misma consecuencias desfavorables para la persona o personas interesadas.

        




        

          Artículo 12




          1. Los Estados parte garantizarán al niño que esté en condiciones de formarse un juicio propio el derecho de expresar su opinión libremente en todos los asuntos que afectan al niño, teniéndose debidamente en cuenta las opiniones del niño, en función de la edad y madurez del niño.




          2. Con tal fin, se dará en particular al niño oportunidad de ser escuchado, en todo procedimiento judicial o administrativo que afecte al niño, ya sea directamente o por medio de un representante o de un órgano apropiado, en consonancia con las normas de procedimiento de la ley nacional.

        




        

          Artículo 18




          1. Los Estados parte pondrán el máximo empeño en garantizar el reconocimiento del principio de que ambos padres tienen obligaciones comunes en lo que respecta a la crianza y el desarrollo del niño. Incumbirá a los padres o, en su caso, a los representantes legales la responsabilidad primordial de la crianza y el desarrollo del niño. Su preocupación fundamental será el interés superior del niño.




          2. A los efectos de garantizar y promover los derechos enunciados en la presente Convención, los Estados parte prestarán la asistencia apropiada a los padres y a los representantes legales para el desempeño de sus funciones en lo que respecta a la crianza del niño y velarán por la creación de instituciones, instalaciones y servicios para el cuidado de los niños.




          3. Los Estados parte adoptarán todas las medidas apropiadas para que los niños cuyos padres trabajan tengan derecho a beneficiarse de los servicios e instalaciones de guarda de niños para los que reúnan las condiciones requeridas.

        




        

          Artículo 19




          1. Los Estados parte adoptarán todas las medidas legislativas, administrativas, sociales y educativas apropiadas para proteger al niño contra toda forma de perjuicio o abuso físico o mental, descuido o trato negligente, malos tratos o explotación, incluido el abuso sexual, mientras el niño se encuentre bajo la custodia de los padres, de un representante legal o de cualquier otra persona que lo tenga a su cargo.




          2. Esas medidas de protección deberían comprender, según corresponda, procedimientos eficaces para el establecimiento de programas sociales con objeto de proporcionar la asistencia necesaria al niño y a quienes cuidan de él, así como para otras formas de prevención y para la identificación, notificación, remisión a una institución, investigación, tratamiento y observación ulterior de los casos antes descritos de malos tratos al niño y, según corresponda, la intervención judicial.

        




        

          Artículo 20




          1. Los niños temporal o permanentemente privados de su medio familiar, o cuyo superior interés exija que no permanezcan en ese medio, tendrán derecho a la protección y asistencia especiales del Estado.




          2. Los Estados parte garantizarán, de conformidad con sus leyes nacionales, otros tipos de cuidado para esos niños.




          3. Entre esos cuidados figurarán, entre otras cosas, la colocación en hogares de guarda, la kafala del derecho islámico, la adopción o, de ser necesario, la colocación en instituciones adecuadas de protección de menores. Al considerar las soluciones, se prestará particular atención a la conveniencia de que haya continuidad en la educación del niño y a su origen étnico, religioso, cultural y lingüístico.

        




        

          Artículo 21




          Los Estados parte que reconocen o permiten el sistema de adopción cuidarán de que el interés superior del niño sea la consideración primordial y:




          a) Velarán por que la adopción del niño sólo sea autorizada por las autoridades competentes, las que determinarán, con arreglo a las leyes y a los procedimientos aplicables y sobre la base de toda la información pertinente y fidedigna, que la adopción es admisible en vista de la situación jurídica del niño en relación con sus padres, parientes y representantes legales y que, cuando así se requiera, las personas interesadas hayan dado con conocimiento de causa su consentimiento a la adopción sobre la base del asesoramiento que pueda ser necesario.




          b) Reconocerán que la adopción en otro país puede ser considerada como otro medio de cuidar del niño, en el caso de que éste no pueda ser colocado en un hogar de guarda o entregado a una familia adoptiva o no pueda ser atendido de manera adecuada en el país de origen.




          c) Velarán por que el niño que haya de ser adoptado en otro país goce de salvaguardias y normas equivalentes a las existentes respecto de la adopción en el país de origen.




          d) Adoptarán todas las medidas apropiadas para garantizar que, en el caso de adopción en otro país, la colocación no dé lugar a beneficios financieros indebidos para quienes participan en ella.




          e) Promoverán, cuando corresponda, los objetivos del presente artículo mediante la concerta-ción de arreglos o acuerdos bilaterales o multilaterales y se esforzarán, dentro de este marco, por garantizar que la colocación del niño en otro país se efectúe por medio de las autoridades u organismos competentes.

        




        

          Artículo 27




          1. Los Estados parte reconocen el derecho de todo niño a un nivel de vida adecuado para su desarrollo físico, mental, espiritual, moral y social.




          2. A los padres u otras personas encargadas del niño les incumbe la responsabilidad primordial de proporcionar, dentro de sus posibilidades y medios económicos, las condiciones de vida que sean necesarias para el desarrollo del niño.




          3. Los Estados parte, de acuerdo con las condiciones nacionales y con arreglo a sus medios, adoptarán medidas apropiadas para ayudar a los padres y a otras personas responsables por el niño a dar efectividad a este derecho y, en caso necesario, proporcionarán asistencia material y programas de apoyo, particularmente con respecto a la nutrición, el vestuario y la vivienda.




          4. Los Estados parte tomarán todas las medidas apropiadas para asegurar el pago de la pensión alimenticia por parte de los padres u otras personas que tengan la responsabilidad financiera por el niño, tanto si viven en el Estado parte como si viven en el extranjero. En particular, cuando la persona que tenga la responsabilidad financiera por el niño resida en un Estado diferente de aquel en que resida el niño, los Estados parte promoverán la adhesión a los convenios internacionales o la concertación de dichos convenios, así como la concertación de cualesquiera otros arreglos apropiados.

        




        

          Para complementar la lectura de este documento, recomendamos compulsar las Observaciones Generales emitidas por el Comité de los Derechos del Niño, mecanismo de control internacional de la Convención sobre los Derechos del Niño integrado por 18 expertos independientes que se reúne en Ginebra (Suiza) y, por lo general, celebra tres períodos de sesiones al año. Las Observaciones Generales tienen por objeto especificar los estándares de los derechos humanos reconocidos en la Convención y normas complementarias y hasta la actualidad éstas son las siguientes en orden ascendente:

        




        

          1) CRC/GC/2001/1 del 17/04/ 2001 sobre "Propósitos de la educación" (párrafo 1° del artículo 29 de la CDN).

        




        

          2) CRC/GC/2002/2 del 15/11/2002 sobre "El papel de las instituciones nacionales independientes de derechos humanos en la promoción y protección de los derechos del niño" (art. 4 de la CDN).

        




        

          3) CRC/GC/2003/3 del 17/03/2003 sobre "El VIH/SIDA y los derechos del niño" (arts. 24, 2, 3, 6 y 12 de la CDN).

        




        

          4) CRC/GC/2003/4 del 21/07/2003 sobre "La salud y el desarrollo de los adolescentes en el contexto de la Convención sobre los Derechos del Niño" (arts. 1, 2, 5, 6, 12 y 24).

        




        

          5) CRC/GC/2003/5 del 27/11/2003 sobre "Medidas generales de aplicación de la Convención sobre los Derechos del Niño" (arts. 4 y 42 y párrafo 6 del art. 44).

        




        

          6) CRC/GC/2005/6 del 01/09/2005 sobre "Trato de los menores no acompañados y separados de su familia fuera de su país de origen" (arts. 2, 3, 6, 12, 16).

        




        

          7) CRC/C/GC/7/Rev.1 del 20/09/2006 sobre la "Realización de los derechos del niño en la primera infancia" (arts. 2, 3, 6, y 12).

        




        

          8) CRC/C/GC/8 del 21/08/2006 sobre "El derecho del niño a la protección contra los castigos corporales y otras formas de castigo crueles o degradantes (art. 19, párrafo 2 del artículo 28 y 37, entre otros)".

        




        

          9) CRC/C/GC/9 del 27/02/2007 sobre "Los derechos de los niños con discapacidad" (2 y 23).

        




        

          10) CRC/C/GC/10 del 25/04/2007 sobre "Los derechos del niño en la justicia de menores" (arts. 37 y 40).

        




        

          11) CRC/C/GC/11 del 12/02/2009 sobre "Los niños indígenas y sus derechos en virtud de la Convención" (arts. 2, 3, 6, 12, 30).

        




        

          12) CRC/C/GC/12 del 20/07/2009 sobre "El derecho del niño a ser oído" (art. 12).

        


      




      

        2.4. Convención sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad[9]




        

          Artículo 1. Propósito




          El propósito de la presente Convención es promover, proteger y asegurar el goce pleno y en condiciones de igualdad de todos los derechos humanos y libertades fundamentales por todas las personas con discapacidad y promover el respeto de su dignidad inherente. Las personas con discapacidad incluyen a aquellas que tengan deficiencias físicas, mentales, intelectuales o sensoriales a largo plazo que, al interactuar con diversas barreras, puedan impedir su participación plena y efectiva en la sociedad, en igualdad de condiciones con las demás.

        




        

          Artículo 3. Principios generales




          Los principios de la presente Convención serán:




             a) El respeto de la dignidad inherente, la autonomía individual, incluida la libertad de tomar las propias decisiones, y la independencia de las personas.




             b) La no discriminación.




             c) La participación e inclusión plenas y efectivas en la sociedad.




             d) El respeto por la diferencia y la aceptación de las personas con discapacidad como parte de la diversidad y la condición humanas.




             e) La igualdad de oportunidades.




             f) La accesibilidad.




             g) La igualdad entre el hombre y la mujer.

        




        

          Artículo 7. Niños y niñas con discapacidad




          1. Los Estados parte tomarán todas las medidas necesarias para asegurar que todos los niños y las niñas con discapacidad gocen plenamente de todos los derechos humanos y libertades fundamentales en igualdad de condiciones con los demás niños y niñas.




          2. En todas las actividades relacionadas con los niños y las niñas con discapacidad, una consideración primordial será la protección del interés superior del niño.




          3. Los Estados parte garantizarán que los niños y las niñas con discapacidad tengan derecho a expresar su opinión libremente sobre todas las cuestiones que les afecten, opinión que recibirá la debida consideración teniendo en cuenta su edad y madurez, en igualdad de condiciones con los demás niños y niñas, y a recibir asistencia apropiada con arreglo a su discapacidad y edad para poder ejercer ese derecho. El respeto a la evolución de las facultades de los niños y las niñas con discapacidad y de su derecho a preservar su identidad.

        




        

          Artículo 16. Protección contra la explotación, la violencia y el abuso




          1. Los Estados parte adoptarán todas las medidas de carácter legislativo, administrativo, social, educativo y de otra índole que sean pertinentes para proteger a las personas con discapacidad, tanto en el seno del hogar como fuera de él, contra todas las formas de explotación, violencia y abuso, incluidos los aspectos relacionados con el género.




          2. Los Estados parte también adoptarán todas las medidas pertinentes para impedir cualquier forma de explotación, violencia y abuso asegurando, entre otras cosas, que existan formas adecuadas de asistencia y apoyo que tengan en cuenta el género y la edad para las personas con discapacidad y sus familiares y cuidadores, incluso proporcionando información y educación sobre la manera de prevenir, reconocer y denunciar los casos de explotación, violencia y abuso. Los Estados parte asegurarán que los servicios de protección tengan en cuenta la edad, el género y la discapacidad.




          3. A fin de impedir que se produzcan casos de explotación, violencia y abuso, los Estados parte asegurarán que todos los servicios y programas diseñados para servir a las personas con discapacidad sean supervisados efectivamente por autoridades independientes.




          4. Los Estados parte tomarán todas las medidas pertinentes para promover la recuperación física, cognitiva y psicológica, la rehabilitación y la reintegración social de las personas con discapacidad que sean víctimas de cualquier forma de explotación, violencia o abuso, incluso mediante la prestación de servicios de protección. Dicha recuperación e integración tendrán lugar en un entorno que sea favorable para la salud, el bienestar, la autoestima, la dignidad y la autonomía de la persona y que tenga en cuenta las necesidades específicas del género y la edad.




          5. Los Estados parte adoptarán legislación y políticas efectivas, incluidas legislación y políticas centradas en la mujer y en la infancia, para asegurar que los casos de explotación, violencia y abuso contra personas con discapacidad sean detectados, investigados y, en su caso, juzgados.

        




        

          Artículo 17. Protección de la integridad personal




          Toda persona con discapacidad tiene derecho a que se respete su integridad física y mental en igualdad de condiciones con las demás.

        




        

          Artículo 23. Respeto del hogar y de la familia




          1.1. Los Estados parte tomarán medidas efectivas y pertinentes para poner fin a la discriminación contra las personas con discapacidad en todas las cuestiones relacionadas con el matrimonio, la familia, la paternidad y las relaciones personales, y lograr que las personas con discapacidad estén en igualdad de condiciones con las demás, a fin de asegurar que:




          a. Se reconozca el derecho de todas las personas con discapacidad en edad de contraer matrimonio, a casarse y fundar una familia sobre la base del consentimiento libre y pleno de los futuros cónyuges.




          b. Se respete el derecho de las personas con discapacidad a decidir libremente y de manera responsable el número de hijos que quieren tener y el tiempo que debe transcurrir entre un nacimiento y otro, y a tener acceso a información, educación sobre reproducción y planificación familiar apropiados para su edad, y se ofrezcan los medios necesarios que les permitan ejercer esos derechos.




          c. Las personas con discapacidad, incluidos los niños y las niñas, mantengan su fertilidad, en igualdad de condiciones con las demás.




          2. Los Estados parte garantizarán los derechos y obligaciones de las personas con discapacidad en lo que respecta a la custodia, la tutela, la guarda, la adopción de niños o instituciones similares, cuando esos conceptos se recojan en la legislación nacional; en todos los casos se velará al máximo por el interés superior del niño. Los Estados parte prestarán la asistencia apropiada a las personas con discapacidad para el desempeño de sus responsabilidades en la crianza de los hijos.




          3. Los Estados parte asegurarán que los niños y las niñas con discapacidad tengan los mismos derechos con respecto a la vida en familia. Para hacer efectivos estos derechos, y a fin de prevenir la ocultación, el abandono, la negligencia y la segregación de los niños y las niñas con discapacidad, los Estados parte velarán por que se proporcionen con anticipación información, servicios y apoyo generales a los menores con discapacidad y a sus familias.




          4. Los Estados parte asegurarán que los niños y las niñas no sean separados de sus padres contra su voluntad, salvo cuando las autoridades competentes, con sujeción a un examen judicial, determinen, de conformidad con la ley y los procedimientos aplicables, que esa separación es necesaria en el interés superior del niño. En ningún caso se separará a un menor de sus padres en razón de una discapacidad del menor, de ambos padres o de uno de ellos.




          5. Los Estados parte harán todo lo posible, cuando la familia inmediata no pueda cuidar de un niño con discapacidad, por proporcionar atención alternativa dentro de la familia extensa y, de no ser esto posible, dentro de la comunidad en un entorno familiar.

        




        

          La ley nacional 26.657 de Salud Mental introdujo importantes modificaciones, entre las que se destacan las siguientes:


        




        

          

            	Deroga la ley 22.914, que regulaba el proceso de las internaciones psiquiátricas.




            	Se incorpora al Código Civil como art. 152 ter: "Las declaraciones judiciales de inhabilitación o incapacidad deberán fundarse en un examen de facultativos conformado por evaluaciones interdisciplinarias. No podrán extenderse por más de TRES (3) años y deberán especificar las funciones y actos que se limitan, procurando que la afectación de la autonomía personal sea la menor posible".




            	Se sustituye el art. 482 del Código Civil por el siguiente texto: "No podrá ser privado de su libertad personal el declarado incapaz por causa de enfermedad mental o adicciones, salvo en los casos de riesgo cierto e inminente para sí o para terceros, quien deberá ser debidamente evaluado por un equipo interdisciplinario del servicio asistencial con posterior aprobación y control judicial. Las autoridades públicas deberán disponer el traslado a un establecimiento de salud para su evaluación a las personas que por padecer enfermedades mentales o adicciones se encuentren en riesgo cierto e inminente para sí o para terceros. A pedido de las personas enumeradas en el artículo 144 el juez podrá, previa información sumaria, disponer la evaluación de un equipo interdisciplinario de salud para las personas que se encuentren afectadas de enfermedades mentales y adicciones, que requieran asistencia en establecimientos adecuados aunque no justifiquen la declaración de incapacidad o inhabilidad".


          


        


      


    




    

      3. Sobre el concepto constitucional de familia




      

        ¿Qué tipo/s de familia/s debería regular, admitir y reconocer el derecho? ¿Qué tipologías incluir y excluir y por qué? La Constitución de Honduras, según la reforma de 2005, en su art. 112, dispone: "Se reconoce el derecho del hombre y de la mujer, que tengan la calidad de tales naturalmente, a contraer matrimonio entre sí, así como la igualdad jurídica de los cónyuges. [...] Se reconoce la unión de hecho entre las personas igualmente capaces para contraer matrimonio. La ley señalará las condiciones para que surta efecto el matrimonio. Se prohíben el matrimonio y la unión de hecho entre personas del mismo sexo. Los matrimonios o uniones de hecho entre personas del mismo sexo celebrados o reconocidos bajo las leyes de otros países no tendrán validez en Honduras". En cambio, la Constitución argentina carece de una redacción de este tenor. Sólo se refiere a la familia de manera amplia al mencionar en el art. 14 bis a la "protección integral de la familia".

      




      

        Algunos interrogantes a modo de disparador:

      




      

        

          	¿Qué opinión le merecen ambas tipologías constitucionales? ¿Alguna de ellas o ambas están en consonancia con la doctrina internacional de los derechos humanos y, en especial, con la noción de pluralismo que está ínsita en este marco normativo internacional-constitucional?




          	¿Cuáles podrían ser las ventajas y desventajas de una regulación tan amplia de la noción de familia en un texto constitucional?




          	Cuando el art. 112 de la Constitución de Honduras se refiere a la "calidad de tales naturalmente" alude a los casos de transexualismo que puede involucrar o no una readecuación o cambio de sexo mediante una operación quirúrgica. ¿Qué opinión le merece esta restricción al derecho a contraer matrimonio que recepta? ¿Cuáles considera que son los derechos humanos involucrados y dónde debería estar el límite del Estado a través de la ley sobre la autonomía de la voluntad de las personas involucradas?[10]



        


      


    




    

      4. El matrimonio de personas del mismo sexo y la familia homoparental




      

        El 15/07/2010 se sancionó la ley 26.618, que introduce modificaciones sustanciales al régimen jurídico del matrimonio civil al extender o reconocer el derecho a contraer matrimonio a las personas del mismo sexo. Más allá de determinados conflictos jurídicos que más adelante serán materia de análisis y debate al profundizar ciertos temas, como filiación, adopción o tenencia de los hijos tras la ruptura de la unión, algunas consideraciones serán abordadas en el presente capítulo introductorio o general.

      




      

        4.1. ¿Un largo camino para la apertura del matrimonio a parejas del mismo sexo?




        

          4.1.1 La (in)constitucionalidad del art. 172 del Código Civil y el activismo judicial en las transformaciones legislativas




          

            Varios y contradictorios fallos se dictaron antes de la sanción de la ley 26.618 en torno a la constitucionalidad del articulado del Código Civil que establecía la diversidad de sexo como uno de los requisitos intrínsecos para el matrimonio.

          




          

            a) Por la negativa

          




          

            El primer precedente planteado a través de la vía del amparo fue resuelto de manera negativa -defendiendo la constitucionalidad del matrimonio heterosexual- por el Juzgado Nacional de Primera Instancia en lo Civil de la Capital Federal N° 88 en fecha 22/06/2007.[11] Algunos de los argumentos esgrimidos para el rechazo de la acción fueron los siguientes:

          




          

            

              	La institución del matrimonio no atiende sólo a los intereses privados de los contrayentes o al desarrollo de su personalidad, sino que regula actos que van más allá de la esfera de la intimidad y que se relacionan directamente con la organización de la sociedad misma. Está destinado a la continuidad de la especie y a la educación de los hijos.




              	El matrimonio es y ha sido la institución que protege la unión heterosexual de la que nacerán nuevos miembros -los hijos- para que la sociedad no se extinga y siga así el curso de la vida.




              	Esta institución se funda en la propia esencia humana, que en razón de la diversidad de sexos, impulsa la unión de un hombre y una mujer, con la finalidad de lograr el bien de los esposos y la procreación y educación de la prole que hace a la perpetuación de la especie humana.




              	No autorizar el matrimonio entre personas del mismo sexo tiene su fundamento en la ley positiva y en la naturaleza misma de la institución, dado que no sólo la literalidad de la norma sino también el espíritu de aquélla sostienen este principio.




              	Nuestro máximo Tribunal ha establecido que el derecho a casarse admite reglamentaciones -todos los Estados en su legislación infraconstitucional imponen prohibiciones absolutas para contraer matrimonio-, pero aquéllas no deben ser arbitrarias ni tampoco ir en contra de la esencia misma de la institución. El derecho a casarse, entonces, no es absoluto: su ejercicio depende de los requisitos que la ley exija y, siempre que ellos no sean irracionales, su legitimidad está asegurada.


            


          




          

            Este fallo fue apelado por las actoras y confirmado por la Sala F de la Cámara Nacional de Apelaciones en lo Civil en fecha 26/09/2007, donde se esgrimen, entre otros, los siguientes fundamentos para reafirmar el rechazo de la acción de amparo:

          




          

            

              	Las leyes no suelen definir qué se entiende por matrimonio. No es necesario que lo hagan, pues sobreentendido está que el derecho positivo recoge una realidad aceptada universalmente: la unión intersexual. Podemos aceptar que, en principio, la cohabitación estable de homosexuales atañe, como decisión personal de cada uno, a una opción que se desempeña en la esfera de la intimidad que queda amparada por el principio de reserva que consagra el art. 19 de la Constitución Nacional. Pero el matrimonio trasciende la esfera íntima de los cónyuges.




              	Resulta innegable que en la cultura contemporánea los homosexuales han sido tradicio-nalmente discriminados socialmente por su orientación sexual en un marco de referencia agresivo hacia ellos. En los últimos tiempos las nuevas generaciones tienden a superar esta actitud e intentan conscientemente abandonar viejos prejuicios homofóbicos. A partir de esta realidad se sostiene que impedir a las minorías sexuales la posibilidad de contraer matrimonio entre sí constituye un instrumento de poder que margina a dichas minorías y que convierte a sus integrantes en ciudadanos de segunda, ya que no tienen acceso a los mismos derechos ni a las mismas leyes que el grueso de la población [.] Sin embargo, debe observarse que los homosexuales no son discriminados a priori en razón de su orientación sexual para acceder al matrimonio. Una persona homosexual, fuere hombre o mujer, goza de la misma aptitud nupcial que un heterosexual, precisamente porque la ley no discrimina. En otras palabras, la orientación sexual no integra el elenco de requisitos para casarse. Lo que el homosexual no puede, por exigencia legal, es contraer matrimonio con alguien que sea de su mismo sexo.




              	Una norma es inconstitucional si la desigualdad que introduce carece de una justificación objetiva y razonable, basada en un interés constitucionalmente relevante, proporcionada respecto de su finalidad. La norma que establece que el matrimonio debe celebrarse entre personas de distinto sexo tiene una justificación absolutamente objetiva y razonable, que consiste en el interés del Estado en privilegiar las uniones que tienden a continuar la especie, sirven para la procreación y dan base a la familia, por lo tanto, el distinto tratamiento es proporcionado con respecto a su finalidad.


            


          




          

            Nuevamente este segundo precedente fue recurrido ante la Corte Suprema de Justicia de la Nación por las accionantes. Antes de que sentenciara el Máximo Tribunal de Justicia de la Nación, el procurador general emitió su correspondiente dictamen, en fecha 05/08/2009.

          




          

            

              	"... lo que está en tela de juicio en esta causa es la potestad estatal de restringir la libertad de consentimiento en punto a la complementariedad sexual, por la vía del diseño matrimonial imperativo".




              	"...planteada a nivel del derecho internacional, resulta conducente observar que nuestra norma fundamental no parece traer, en cuanto al derecho a casarse, directivas expresas o implícitas sustancialmente diferentes. Justamente, cuando en 1994 hizo suyas las reglas de los pactos enumerados en su art. 75, la Constitución Nacional -que tampoco contiene una definición de matrimonio- actualizó una garantía cuya consistencia discrecional se examinó en el punto IV. En ese contexto, no encuentro que nuestro sistema consagre una tutela nupcial tal como la entienden las peticionarias, toda vez que ella está, por de pronto, sujeta a la ley; sometimiento que emana del orden constitucional, en razón de su misma naturaleza".




              	"...no es éste el cauce para zanjar -como lo pretenden las recurrentes- las eventuales inequidades existentes, sin perjuicio de las soluciones que -para situaciones específicas fehacientemente demostradas- pudiere proveer el servicio de justicia [...] de lo dicho se sigue que la determinación del modelo matrimonial es un problema que excede el ministerio propio de la jurisdicción, para adentrarse en la actividad normativa de la Nación (arg. fallos: 317:1505; 319:2617) en un nivel que no corresponde determinar en esta causa. Dicha conclusión se impone también desde la perspectiva que ofrece la diversidad de situaciones planteadas y de soluciones adoptadas a nivel mundial [...] y que da cuenta acabada de la indudable necesidad de un debate amplio que comprometa a la sociedad toda, superando la acotada esfera decisoria de los jueces".




              	"...no corresponde a los jueces sustituir al Parlamento, dado que el control de constitucionalidad no incluye la evaluación de la conveniencia, oportunidad o acierto del criterio adoptado por el legislador en la esfera de sus atribuciones, lo cual desvirtuaría el ámbito de reserva de los otros departamentos del Estado".




              	"...dada la multiplicidad de aristas que ofrece la condición legal de la pareja homosexual -todas ellas inatendidas por la normativa vigente-, entiendo que, de estimarlo conducente el Tribunal, sería conveniente llevar el problema a conocimiento de las autoridades correspondientes, haciendo uso -en lo pertinente- del mecanismo articulado por esa Corte en el precedente 'Badaro' [...]. Pues, como lo sostuve en el dictamen emitido in re 'Míguez' (citado en la nota 30) [...] muchas veces el contenido de las sentencias expuso a la 'luz pública' realidades sociales que, si bien existieron siempre, no fueron -por la causa que fuere- previstas [ni, agrego ahora, resueltas] por el legislador que entonces sí se vio compelido a considerarlas...".



            


          




          

            Por último, la Corte Suprema de Justicia de la Nación, en fecha 24/08/2010, es decir, ya sancionada la ley 26.618, expresó: "Toda vez que los fallos de la Corte Suprema de Justicia de la Nación deben atender a las circunstancias existentes al momento de la decisión -aunque sean sobrevinientes a la interposición del recurso federal-, resulta inoficioso que el Tribunal se pronuncie sobre la cuestión federal planteada en el caso, relativa a la inconstitucionalidad de los arts. 172, 188 y cc. del Cód. Civil, en cuanto establecen el requisito de heterosexualidad para contraer matrimonio, ante el dictado de la ley 26.618 de matrimonio igualitario, que ya no contempla esa restricción, por lo que corresponde declarar abstracta la cuestión".

          




          

            b) Por la afirmativa (la inconstitucionalidad del art. 172 del Código Civil)

          




          

            Uno de los primeros y resonados fallos a favor del matrimonio entre personas del mismo sexo fue la sentencia emitida por el Juzgado en lo Contencioso Administrativo y Tributario N° 15 de la Ciudad Autónoma de Buenos Aires, en fecha 10/11/2009.[12] Acá los argumentos expresados para declarar la inconstitucionalidad de la normativa en crisis fueron los siguientes:

          




          

            

              	"...que el derecho a la igualdad supone previamente el derecho a ser quien se es, y la garantía de que el Estado sólo intervendrá para proteger esa existencia y para contradecir cualquier fuerza que intente cercenarla o regularla severamente. No se es igual en la medida de la ley sino ante ella, la ley no debe discriminar entre las diferencias de un habitante y otro, sino que debe tratar a cada uno con igual respeto en función de sus singularidades, sin necesidad de entenderlas o regularlas.".




              	"...la Constitución local reconoce y garantiza el derecho a ser diferente, no admitiendo discriminaciones que tiendan a la segregación por razones o por pretexto de orientación sexual (art. 11). Así, a fin de facilitar la impugnación de distinciones ilegítimas realizadas por el legislador, el constituyente de la Ciudad ha establecido una lista de clasificaciones sospechosas de ocultar motivos de distinción incompatibles con el principio de no discriminación. A falta de demostración suficiente por parte del Estado, la presunción de ilegitimidad queda confirmada y la norma portadora del criterio de distinción no supera el examen de constitucionalidad. Esta contradicción directa con el texto constitucional lleva a considerar a la categoría como sospechosa de discriminación (Fallos: 314:1531, votos de Petracchi y Fayt, y Fallos: 329:5266) y, por lo tanto, hace pesar sobre dichas normas una presunción de inconstitucionalidad".




              	"[...] si bien en principio los poderes políticos tienen facultades para trazar distinciones legales entre categorías de personas cuando ello resulta conveniente a fin de llevar adelante objetivos legales legítimos -presumiéndose la constitucionalidad de la norma sancionada de conformidad con las formas prescriptas para ello-, en algunos casos el recurso del legislador a ciertos factores de distinción puede responder a prejuicios y estereotipos que tienen por efecto excluir a categorías enteras de personas del legítimo ejercicio de un derecho. Casos típicos de esta categorización espuria son los de raza y religión y, en épocas más recientes, los de género y discapacidad. En base a la doctrina expuesta, el estándar de revisión que se aplica a las clasificaciones basadas en la orientación sexual se traduce en que tales categorías no deben tener como finalidad crear o perpetuar la es-tigmatización, el desprecio o la inferioridad legal o social de las personas pertenecientes a minorías sexuales. En todo caso, las clasificaciones fundadas en la orientación sexual deberían ser utilizadas para compensar a tales grupos por las postergaciones sufridas a través de la historia".




              	"[...] en Argentina la institución matrimonial se ha modificado sensiblemente a la luz de una serie de cambios sucedidos desde la organización nacional hasta nuestros días [.] A su vez, no siempre los cambios han tenido un origen estrictamente legislativo. Con diferente eficacia la Justicia ha instaurado cambios que se han adelantado a lo que tiempo después la ley establecería (por ejemplo, la creación pretoriana de la acción de amparo). Sin duda, esto ha sucedido respecto al divorcio vincular. Sólo tras el fallo de la Corte Suprema en el caso 'Sejean' (Fallos: 308:2268) la ley 23.515 estableció este significativo cambio en la regulación del matrimonio civil. Que la evolución reseñada permite descartar la idea de un significado natural o recto, y por lo tanto privado de influencias históricas, del instituto del matrimonio civil".




              	"El hecho de que se les permita a dos personas del mismo sexo celebrar la unión civil prevista en la ley 1004 de la Ciudad de Buenos Aires no repara los efectos de la discriminación que implica impedirles la celebración de un matrimonio en virtud de su orientación sexual".


            


          




          

            Responder los siguientes interrogantes a modo de guía para el intercambio y debate

          




          

            1) ¿La procreación o la posibilidad de reproducción es un elemento o requisito del matrimonio? Fundamentar.

          




          

            2) ¿Cuáles son los derechos humanos que involucra la contienda? ¿Están comprometidos el art. 16 (igualdad y no discriminación) y el art. 19 (intimidad y autonomía) en el mismo plano o con la misma intensidad?

          




          

            3) Señalar y fundamentar cuáles de todos los argumentos esgrimidos no serían constitucio-nalmente válidos.

          




          

            4) ¿Hubiera pasado o superado el "test de constitucionalidad" si la respuesta legislativa hubiera sido reconocer ciertos derechos (por ejemplo, al regular la figura de las uniones o convivencias de pareja)?

          




          

            5) ¿Y si se hubiera regulado un régimen jurídico que reconociera los mismos derechos que se derivan del matrimonio pero bajo otra denominación?

          




          

            6) ¿Cómo se debería analizar la frase esgrimida por los defensores del matrimonio igualitario: "Los mismos derechos, el mismo nombre" a la luz de la noción de "categoría sospechosa"?

          




          

            7) ¿A qué otras situaciones relacionadas con el derecho de familia podría aplicárseles el concepto de categoría sospechosa?

          




          

            8) ¿Considera que la Corte Suprema de Justicia de la Nación debería haberse pronunciado sobre el tema con independencia de la sanción de la ley 26.618? Fundamentar.

          


        




        

          4.1.2 Algunos aspectos generales que presenta la ley 26.618




          

            1. Leer detenidamente la ley 26.618 y señalar, a su criterio, cuatro aciertos y cuatro desaciertos que observaría la ley, tanto de técnica legislativa como de fondo o de cualquier otra índole. Fundamentar cada una de las respuestas elegidas.

          




          

            2. ¿Qué opinión le merece la redacción del artículo "de cierre" de la ley 26.618, el art. 42?: "Todas las referencias a la institución del matrimonio que contiene nuestro ordenamiento jurídico se entenderán aplicables tanto al matrimonio constituido por DOS (2) personas del mismo sexo como al constituido por DOS (2) personas de distinto sexo. Los integrantes de las familias cuyo origen sea un matrimonio constituido por DOS (2) personas del mismo sexo, así como un matrimonio constituido por personas de distinto sexo, tendrán los mismos derechos y obligaciones. Ninguna norma del ordenamiento jurídico argentino podrá ser interpretada ni aplicada en el sentido de limitar, restringir, excluir o suprimir el ejercicio o goce de los mismos derechos y obligaciones, tanto al matrimonio constituido por personas del mismo sexo como al formado por DOS (2) personas de distinto sexo".

          




          

            3. Si bien la ley introduce varias modificaciones de carácter terminológico para que el texto observe un lenguaje más neutro (por ejemplo, el art. 1° de la ley modifica la redacción del inc. 1 del art. 144, relativo a las personas que pueden solicitar la declaración de demencia, expresando en su redacción actual que "Cualquiera de los cónyuges no separado personalmente o divorciado vincularmente" donde antes decía "El esposo o la esposa."), también incorpora varios cambios sustanciales o de fondo. Uno de ellos se refiere al apellido de las personas, tanto al apellido de los hijos como al apellido de los cónyuges, por lo tanto, la ley 26.618 no sólo modifica el Código Civil sino también leyes complementarias, como varios articulados de la ley del nombre, 18.248.

          




          

            Así, el art. 37 de la ley 26.618 sustituye el art. 4 de la ley del nombre por la siguiente redacción: "Los hijos matrimoniales de cónyuges de distinto sexo llevarán el primer apellido del padre. A pedido de los progenitores podrá inscribirse el apellido compuesto del padre o agregarse el de la madre. Si el interesado deseare llevar el apellido compuesto del padre, o el materno, podrá solicitarlo ante el Registro del Estado Civil desde los DIECIOCHO (18) años. Los hijos matrimoniales de cónyuges del mismo sexo llevarán el primer apellido de alguno de ellos. A pedido de éstos podrá inscribirse el apellido compuesto del cónyuge del cual tuviera el primer apellido o agregarse el del otro cónyuge. Si no hubiera acuerdo acerca de qué apellido llevará el adoptado, si ha de ser compuesto, o sobre cómo se integrará, los apellidos se ordenarán alfabéticamente. Si el interesado deseare llevar el apellido compuesto del cónyuge del cual tuviera el primer apellido, o el del otro cónyuge, podrá solicitarlo ante el Registro del Estado Civil desde los DIECIOCHO (18) años.".

          




          

            Algunos interrogantes críticos sobre la cuestión del apellido

          




          

            1) ¿El régimen jurídico vigente entiende compatible con la doctrina internacional de los derechos humanos cuando se trata de padres de diferente sexo donde el apellido que asigna la ley por principio es el paterno? Fundamentar.

          




          

            2) ¿Qué opinión le merece la modificación introducida por el art. 37 de la ley 26.618?

          




          

            3) ¿Qué crítica merecería la coexistencia de dos sistemas diferentes para la asignación de apellido según la orientación sexual de sus padres (de igual o diverso sexo) teniendo en cuenta el principio igualitario?

          




          

            4) ¿Cuál podría ser un sistema legal compatible con el principio de no discriminación?

          




          

            5) ¿Es el "orden alfabético" una variable pertinente para la asignación del apellido? Fundamentar.

          




          

            6) Teniendo en cuenta que el apellido de los hijos no sería el único tema de debate que observa la ley 26.618, sino que también lo sería el apellido de los cónyuges, pues la ley 26.618 en su art. 38 modifica el art. 8 de la ley del nombre al disponer: "Será optativo para la mujer casada con un hombre añadir a su apellido el del marido, precedido por la preposición 'de'. En caso de matrimonio entre personas del mismo sexo, será optativo para cada cónyuge añadir a su apellido el de su cónyuge, precedido por la preposición 'de'", ¿considera que la ley 26.618 debería haber permitido o habilitado la posibilidad de añadir la preposición "de" también al varón en el marco de un matrimonio integrado por personas de diverso sexo o, directamente, derogar la facultad de tal agregado? Fundamentar.[13]

          


        


      




      

        4.2 La clásica y siempre actual tensión entre orden público y autonomía de la voluntad




        

          Se puede observar, entonces, que a medida que se avanza en el estudio, análisis y desarrollo de cada uno de los temas que integran el derecho de familia los principales conflictos giran en torno a la búsqueda del equilibrio entre el orden público y la autonomía de la voluntad. Es decir, dónde colocar el límite al poder del Estado al regular las relaciones de familia y, como contrapartida, cuáles serían los ámbitos permitidos o abiertos para el desarrollo personal, la intimidad y la privacidad de cada uno de los integrantes de la familia.

        




        

          Esta tensión se advierte, por ejemplo, en las contiendas judiciales en las que se pretendía la personería jurídica de ciertas asociaciones con finalidades que, de alguna manera, se vinculan con la noción de familia y la idea de dinamismo, evolución y transformación que se encuentra ínsita.

        




        

          A continuación, se sintetizarán tres precedentes jurisprudenciales para debatir acerca del equilibrio entre orden público y autonomía de la voluntad en el derecho de familia de hoy, como también en torno a los llamados "conceptos jurídicos indeterminados" que abundan en el derecho de familia y que obligan a profundizar acerca del contenido y el modo -si es que ello es posible- de avanzar hacia ciertos principios mínimos para evitar actitudes discrecionales con la consecuente inseguridad jurídica que ello genera.

        




        

          4.2.1 El caso de la CHA (Comunidad Homosexual Argentina), Corte Suprema de Justicia de la Nación, 22/11/1991[14]




          

            

              	Resulta razonable la decisión denegatoria de otorgar personería jurídica a la Comunidad Homosexual Argentina cuando de los fundamentos se deduce que la negativa obedece no a la razón misma de la homosexualidad que se atribuye a los miembros de la asociación proyectada, sino, con prescindencia de ello, en la descalificación del objeto de dicha asociación en tanto incluye la pública defensa de la homosexualidad, pues no otra cosa ha de entenderse por el término: difundirla (del voto del doctor Cavagna Martínez).




              	Cuando la actividad de "autorización para funcionar" no se encuentra reglada, la autoridad administrativa goza de un amplio margen de discrecionalidad para otorgar la personería jurídica, pues de no mediar daño al interesado, es a ella a quien corresponde valorar cuál objeto societario es de tal manera relevante para el bien común que justifica esa calificación comunitaria de la asociación manifestada por el acto de autorización (del voto del doctor Barra).




              	Independientemente del juicio moral que pueda merecer una desviación del instinto sexual cuyos orígenes no están bien precisados, tal discriminación no se da en nuestro país, donde, a diferencia de otros, nunca ha existido una punición penal de la homosexualidad (del voto del doctor Belluscio).




              	La limitación invocada por la recurrente relativa a la incapacidad de adquirir bienes a título gratuito, a la que se vería sometida, no es suficiente para considerar que se configure supresión o desnaturalización del derecho de asociación motivo de regulación por parte de la Inspección General de Justicia (del voto del doctor Moliné O'Connor).




              	El bregar por que la condición de homosexual no sea discriminada con tan amplios alcances, como los que contempla el estatuto de la Comunidad Homosexual Argentina, puede razonablemente ser considerado una pública defensa de aquella condición, en grave conflicto con los principios familiares, sociales, morales, religiosos y jurídicos del país, y aun extranjeros (del voto del doctor Boggiano).




              	Una minoría tolerada requiere siempre de una mayoría tolerante. Pero se podría llegar a una situación en la cual tantas minorías reclamasen tolerancia que ya no puede haber mayoría alguna. La democracia requiere un sustrato de valores comunes. Y la desintegración de estos valores puede conducir a erosionar la cohesión indispensable para su gobierno mismo. La permisividad que viene rechazada de la instancia anterior pudo razonablemente haberse considerado como una fractura esencial de aquellos valores comunes, pues si el abuso del poder lleva a la tiranía, el abuso de la libertad conduce a la disolución (del voto del doctor Boggiano).




              	La pública defensa de la homosexualidad con vistas a su aceptación social resulta reñida con razonables valoraciones, apreciaciones y distinciones morales y jurídicas, entre ellas, con la obligación de tomar en cuenta la condición de homosexual en la apreciación de la personalidad del delincuente a los fines de graduar la pena del delito de corrupción (del voto del doctor Boggiano).




              	La protección del ámbito de privacidad resulta uno de los mayores valores del respeto a la dignidad del ser humano y un rasgo de esencial diferenciación entre el estado de derecho y las formas autoritarias de gobierno (del voto en disidencia del doctor Fayt).




              	Cualquiera sea el sentido y alcance que se asigne a lo que el art. 19 de la Constitución Nacional llama "la moral pública", lleva a afirmar que las interpretaciones no pueden repugnar el respeto a principios constitucionales superiores, los que no deben ser postergados por discrepancias en las convicciones, por extensas que éstas sean (del voto en disidencia del doctor Fayt).




              	Aun cuando la negativa de autorización emanada del Poder Ejecutivo no impida a la Comunidad Homosexual Argentina reunirse para la defensa y promoción de sus intereses y, eventualmente, ser considerada una simple asociación civil, en alguna de las dos variantes previstas en el art. 46 del Cód. Civil, parece evidente que la medida estatal le impide disfrutar de todos los derechos de que son titulares las restantes asociaciones que han recibido autorización para funcionar (del voto en disidencia del doctor Petracchi).




              	El Estado no puede limitar la libertad de aquellos cuyas ideas, forma de vida o aspecto sean rechazados por la mayoría de sus conciudadanos (del voto en disidencia del doctor Petracchi).


            


          


        




        

          4.2.2 El caso "Asociación Lucha por la Identidad Travesti - Transexual c. Inspección General de Justicia" (ALITT), 21/11/2006, Corte Suprema de Justicia de la Nación[15]




          

            

              	"Si bien la negativa de autorización emanada de la IGJ no impide a la entidad peticionaria reunirse para la defensa y promoción de sus intereses y, eventualmente, ser considerada como una simple asociación civil, en alguna de las dos variantes previstas en el art. 46 del Código Civil, lo cierto es que no le permite disfrutar de todos los derechos que ejercen las asociaciones autorizadas [.] Como señaló Bidart Campos: Si no existiera diferencia alguna entre asociaciones que no tienen personalidad jurídica otorgada por el Estado y asociaciones que la gozan, ¿por qué y para qué tanto trámite, tanto reglamentarismo, tanto discurso sobre los objetivos societarios, el bien común, la moral pública, cada vez que hay que reconocer o desconocer a una asociación como persona jurídica? (JA, 1992-I-917)".




              	La trascendencia del pluralismo, la tolerancia y la comprensión llevan a concluir que todo derecho de asociarse es constitucionalmente útil, en la medida en que acrecienta el respeto por las ideas ajenas, aun aquellas con las que frontalmente se discrepa y hasta se odia, favoreciendo la participación de los ciudadanos en el proceso democrático y logrando una mayor cohesión social que nace, precisamente, de compartir la noción fundacional del respeto a la diversidad y de la interacción de personas y grupos con variadas identidades, creencias y tradiciones, sean culturales, religiosas, artísticas, literarias, sociales, económicas, políticas, étnicas, religiosas, etc. (Tribunal Europeo de Derechos Humanos en "Gorzelik and others v. Poland" -application N° 44.158/98-, pronunciamiento del 17 de febrero de 2004, puntos 89 a 92). En síntesis, "cuando la Constitución alude a asociarse con fines útiles, esa utilidad significa que la finalidad social sea lícita, no perjudicial o dañina. Pero nada más".




              	Que a esta comprensión constitucional del derecho en juego en el sub lite debe adecuarse la interpretación de la norma aplicable del Código Civil (art. 33, segunda parte, ap. 1°), pues es un principio hermenéutico utilizado por este Tribunal desde sus primeros precedentes que de ese modo deben entenderse todos los preceptos del ordenamiento jurídico (Fallos: 255:192; 285:60; 299:93; 302:1600), desde el momento en que esa integración debe respetar los principios fundamentales del derecho en el grado y jerarquía en que éstos son valorados por el todo normativo (Fallos: 312:111; 314:1445).




              	Que el "bien común" no es una abstracción independiente de las personas o un espíritu colectivo diferente de éstas, y menos aún lo que la mayoría considere "común" excluyendo a las minorías, sino que simple y sencillamente es el bien de todas las personas, las que suelen agruparse según intereses dispares, contando con que toda sociedad contemporánea es necesariamente plural, esto es, compuesta por personas con diferentes preferencias, visiones del mundo, intereses, proyectos, ideas, etc. Sea que se conciba a la sociedad como sistema o como equilibrio conflictivo, lo cierto es que en tanto las agrupaciones operen lícitamente facilitan la normalización de las demandas (desde perspectiva sistémica) o de reglas para zanjar los conflictos (desde visión conflictivista). Desde cualquiera de las interpretaciones "la normalización para unos o la estabilización para otros" produce un beneficio para la totalidad de las personas, o sea, para el "bien común".




              	Que no es posible ignorar los prejuicios existentes respecto de las minorías sexuales, que reconocen antecedentes históricos universales con terribles consecuencias genocidas, basadas en ideologías racistas y falsas afirmaciones a las que no fue ajeno nuestro país, como tampoco actuales persecuciones de similar carácter en buena parte del mundo, y que han dado lugar a un creciente movimiento mundial de reclamo de derechos que hacen a la dignidad de la persona y al respeto elemental a la autonomía de la conciencia.




              	Que resulta prácticamente imposible negar propósitos de bien común a una asociación que procura rescatar de la marginalidad social a un grupo de personas y fomentar la elevación de su calidad de vida, de sus niveles de salud física y mental, evitar la difusión de dolencias infecciosas, prolongarles la vida, abrir proyectos para que la única opción de vida deje de hallarse en los bordes de la legalidad o en el campo de arbitrariedad controladora y, en definitiva, evitar muertes, violencia y enfermedad. Ello implicaría desconocer el principio con arreglo al cual el bien colectivo tiene una esencia pluralista, pues sostener que ideales como el acceso a la salud, educación, trabajo, vivienda y beneficios sociales de determinados grupos, así como propender a la no discriminación, es sólo un beneficio propio de los miembros de esa agrupación importa olvidar que esas prerrogativas son propósitos que hacen al interés del conjunto social como objetivo esencial y razón de ser del Estado de cimentar una sociedad democrática, al amparo de los arts. 14 y 16 de la Constitución Nacional y de los tratados internacionales incorporados en su art. 75, inc. 22.




              	Que cuando los jueces del tribunal apelado sostienen que los objetivos de la demandante resultan totalmente ajenos a ese requisito legal realizan, por un lado, una interpretación parcial e irrazonable de los objetivos estatutarios agregados a fs. 1 y 22, ya que de ellos surgen propósitos relacionados con derechos básicos de la persona humana reconocidos en nuestra Constitución Nacional y en Tratados Internacionales, de claros fines no lucrativos, útiles y aun desinteresados. De igual modo, se desconoce el principio cardinal con arreglo al cual el bien colectivo tiene una esencia pluralista, pues al sostener la sentencia que ideales como el acceso a la salud, educación, trabajo, vivienda y beneficios sociales de determinados grupos, así como propender a la no discriminación, es sólo un beneficio propio de los miembros de esa agrupación, la alzada olvida que en realidad esas prerrogativas son propósitos que hacen al interés del conjunto social como objetivo esencial y razón de ser del Estado de cimentar una sociedad democrática, al amparo de los arts. 14 y 16 de la Constitución Nacional y de los Tratados Internacionales incorporados en su art. 75, inc. 22 (del voto del doctor Fayt).


            


          


        




        

          4.2.3 El caso "Asociación Argentina de Swingers c/Inspección General de Justicia (IGJ) C 1702477 s/contencioso administrativo", Cámara Nacional en lo Civil, Sala A, 17/03/2003[16]




          

            

              	La interpretación ensayada por la recurrente acerca del consentimiento recíproco de los cónyuges a mantener por cada uno de ellos relaciones sexuales con terceras personas, impidiendo hablar de engaño u ocultamiento, carece igualmente de virtualidad para soslayar la transgresión de los principios básicos de la institución del matrimonio que conforma el orden público familiar. En efecto, el deber de fidelidad contenido en el artículo 198 del Código Civil presupone exclusividad del débito conyugal respecto del otro cónyuge (conf. Zannoni, Derecho Civil. Derecho de Familia, t. 1, p. 357 § 281). Con el matrimonio -decía bien Valerio Campogrande-, cada cónyuge renuncia a su libertad sexual, en el sentido de que pierde el derecho a unirse carnalmente con otra persona diversa del otro cónyuge; pero adquiere un derecho propiamente dicho al acceso conyugal. De ahí que la obligación de fidelidad se conjuga, en lo negativo, en la abstención del ejercicio ilegítimo del ius in se ipsum en la esfera sexual. Como dicen Kipp y Wolff, el matrimonio es una relación jurídico-familiar, por la que cada uno de los cónyuges obtiene sobre el otro un derecho personal absoluto, esto es, eficaz y oponible erga omnes, que proviene de la comunidad sexual.




              	Invocar que "el intercambio de parejas no es un delito" no puede conducir a incluirlo dentro de la noción de "bien común" que exige el artículo 33, segunda parte, inciso 1°, del Código Civil para el reconocimiento estatal. Es que, dentro del objeto de la pretensa asociación se establece claramente: "La promoción del estilo de vida swinger, entendido éste como propuesta alternativa en materia sexual y cultural en la estructura matrimonial y de parejas. Adhiere a una visión progresista y pluralista de los vínculos afectivos e íntimos, fomentando el intercambio responsable de experiencias, entre ellas las sexuales...". Todo lo cual contradice no sólo las normas arriba citadas sino también la prohibición más amplia del artículo 953 del Código Civil (extensivo a los casos que no caen formalmente en la institución "matrimonio"), como asimismo la del art. 1071, segunda parte, del mismo ordenamiento y aun del artículo 14 bis de la Constitución Nacional en tanto el Estado debe tender a "la protección integral de la familia".


            


          


        


      




      

        4.3 Guía para el debate




        

          1) ¿Por qué en el fallo de la CHA se invocaba como normativa constitucional central el art. 19 de la Constitución Nacional y no el art. 16, relativo a la igualdad?

        




        

          2) ¿Qué similitudes o diferencias se pueden encontrar en los argumentos esgrimidos por la mayoría y por la minoría en el caso de la CHA sobre la constitucionalidad del art. 172 del Código Civil, como también en el debate parlamentario de la ley 26.618 que extendió el matrimonio a las parejas del mismo sexo?

        




        

          3) Puntualmente, analizando de nuevo los fallos y dictamen citados en el punto 3 de este capítulo, señalar: a) tres argumentos que se hayan esgrimido en ambos conflictos (tanto en el caso de la CHA como en los que se trató el tema de la inconstitucionalidad del art. 172 del Código Civil) y b) tres argumentos que se hayan planteado en el fallo de la CHA y no así en aquellos fallos en los cuales se colocó en tela de juicio la constitucionalidad del art. 172 del Código Civil.

        




        

          4) ¿Qué diferencias se encuentran en la definición y contenido sobre el "bien común" al que se refiere el art. 33 del Código Civil en cada uno de los tres fallos sintetizados?

        




        

          5) ¿Qué otros conceptos indeterminados estarían involucrados, de manera directa o indirecta, en estos precedentes y que repercuten e inciden en el campo del derecho de familia?

        




        

          6) Si bien el deber de fidelidad como uno de los derechos/deberes derivados del matrimonio será analizado en el capítulo correspondiente, a los fines de profundizar sobre el concepto constitucional de familia también sería oportuno intercambiar ideas sobre la noción y fines del matrimonio en la sociedad actual. ¿Debería mantenerse la fidelidad dentro del catálogo de derechos y deberes derivados del matrimonio, cuya violación o incumplimiento trae sanciones en el plano jurídico, o debería quedar fuera de este ámbito? Fundamentar

        




        

          7) ¿Sería válido pactar -de manera expresa o tácita- que los esposos se releven mutuamente del deber de fidelidad?

        




        

          8) ¿El matrimonio sin fidelidad no sería tal? ¿Por qué? ¿Podría entenderse dentro de la noción de familia aquella pareja matrimonial que desarrolle un estilo de vida swinger?

        




        

          9) ¿Cuáles son las similitudes y diferencias de los tres precedentes sintetizados en este apartado?

        




        

          10) ¿Qué entiende por autonomía de la voluntad y orden público en las relaciones familiares?

        


      


    




    

      
5. Distintas formas de organización familiar: las llamadas "familias ensambladas"





      

        Además de la familia nuclear originada a partir de un matrimonio, se han agregado otras formas de organización familiar, como ser las convivencias de pareja (también conocidas como uniones de hecho), que serán analizadas de manera especial en el capítulo IV, que se incrementan día a día mientras disminuye a la par la cantidad de matrimonios. Además, ha aumentado el número de divorcios o rupturas de esas convivencias o uniones convivenciales, con el consiguiente crecimiento, por una parte, de hogares monoparentales, o sea, encabezados por un solo progenitor, y, por la otra, ha crecido el número de nuevos núcleos familiares que se conforman después de un divorcio o separación. Esta última tipología que nos muestra la realidad social se conoce como "familia ensamblada", aquella que se origina en un matrimonio o convivencia cuando uno o ambos integrantes de la pareja tienen hijos de un vínculo anterior, con o sin hijos comunes.[17]

      




      

        ¿Qué lugar le brinda el ordenamiento jurídico a esta organización familiar? Como el lenguaje no es neutro, y siendo que las denominaciones de "madrastra", "padrastro" e "hijastro" encierran una connotación negativa, peyorativa, en la doctrina se utiliza el término de "madre afín", "padre afín" e "hijo afín".

      




      

        Supongamos, como acontece en varios hogares, que un niño convive con su madre y con el nuevo marido de ésta, que no es el padre. ¿Debería la ley reconocer de manera expresa ese vínculo afectivo y otorgar ciertos derechos y deberes? ¿Puede la ley visibilizar, aceptar y compatibilizar los roles y funciones de tres personas adultas o referentes de un niño? -sus padres y además la pareja de uno de ellos, o de ambos tras su separación- o siempre debería diseñar una normativa de carácter binario, centrada en la figura de los progenitores como única variable para asignar derechos y deberes?

      




      

        En 2008 se presentó un proyecto de ley[18] en el cual se pretendía regular esta forma de organización familiar. Allí se proponían, entre otras tantas modificaciones, las siguientes:

      




      

        

          	Modificar el artículo 264 inciso 3 del Código Civil para que quede redactado así: "En caso de muerte de uno de los padres, ausencia con presunción de fallecimiento, privación de la patria potestad o suspensión de su ejercicio, al otro. Si por el interés superior del niño resultare a criterio judicial conveniente, se podrá asignar su ejercicio al padre o madre afín. El hijo siempre será oído y se valorará su opinión de acuerdo a su grado de madurez. El padre biológico conservará la titularidad de la patria potestad".




          	Incorporar como art. 265 bis del Código Civil el siguiente texto: "El progenitor a cargo del hijo podrá delegar al padre o madre afín el ejercicio de la patria potestad cuando no estuviere en condiciones de cumplir la función en forma plena por razones de viaje, enfermedad o incapacidad transitoria, y siempre que existiera imposibilidad para su desempeño por parte del otro progenitor o no fuere conveniente a criterio judicial que este último asumiera su ejercicio. Esta delegación requerirá la homologación judicial salvo que el otro progenitor expresara su acuerdo de manera fehaciente. El hijo siempre será oído y se valorará su opinión de acuerdo a su grado de madurez".




          	¿Qué inquietudes, ideas y/o interrogantes le generan estas propuestas?


        


      


    




    

      6. Las llamadas "parejas LAT"




      

        Hace unos años ya, se publicó una nota de una periodista catalana




        [19] 



        titulada "LAT: un nuevo modo de convivencia. Una revisión de los modelos de convivencia" en alusión a una supuesta modalidad de compartir la vida en pareja. Al respecto, señala: "Ni casados ni bajo el mismo techo. Las parejas que no comparten vivienda imponen un nuevo tipo de relación. El estilo de pareja que no sólo no se casa sino que ni siquiera comparte vivienda se afianza: es la fórmula que en el ámbito anglosajón llaman living apart together (LAT).


      




      

        A continuación, transcribiremos la nota completa para luego debatir sobre ciertos temas.

      




      

        La irrupción ahora de esta forma de relación podría deberse a que sus practicantes están "saliendo del armario". Ésta es una época de cambios vertiginosos marcada por una inédita pluralidad de estructuras sociales en Occidente, donde los tipos de familia, y más si caben los estilos de vida, no dejan de multiplicarse. La modernización del ente familiar, un fenómeno que atañe a toda Europa y que implica separaciones y divorcios, ha dado lugar a más familias monoparentales, dobles, reconstituidas... y demás conceptos que la sociología se afana en definir. Asimismo, la evolución de las parejas de hecho revela que ya se aceptan socialmente tanto la convivencia como la fecundidad no matrimonial. Está claro, pues, que existe una búsqueda de vías satisfactorias de convivencia que cuestionan por obsoletas las estructuras tradicionales, de modo que a la lista de parejas no convencionales (las que no desean hijos, las que buscan adoptar, las de homosexuales, las sucesivas... ) se suma otra fórmula de creciente arraigo que en el ámbito anglosajón se ha dado en llamar "living apart together" ("vivir juntos por separado") o por sus siglas en inglés: LAT. Los partidarios del LAT son parejas que no sólo no se casan sino que ni siquiera comparten vivienda.




        ¿Qué acaba con el amor?, se preguntan. "¿Es lo cotidiano? ¿Es el cuarto de baño? Pues eliminémoslos", responde Santiago, un barcelonés de 34 años para quien es imprescindible conservar el misterio en la relación amorosa. "Es cosa de dos y no de familia, el amor debe permanecer en el anonimato", dice, atrincherado en el piso en el que vive solo y sabiendo que su postura puede generar desconfianza. ¿Se trata, entonces, de preservarlo del devastador roce cotidiano? Los expertos aplauden este argumento, pero temen que los motivos sean más crueles: el desencanto de la vida a dúo que las nuevas exigencias femeninas traen consigo, o bien el clásico temor al compromiso o la defensa de la propia independencia. En todo caso, la oferta de posibilidades determina que las normas de convivencia sean, al fin, de poca estabilidad. "El estereotipo cultural de la pareja tradicional aboca al individuo a una pérdida del propio ser, a volcarse en el otro -señala la psicóloga Paula Sardelli-, con lo que no es raro que una sociedad con tendencia al individualismo vea surgir una fórmula que permita velar por la intimidad del yo. El problema aparece cuando, por no caer en sentirse propiedad de nadie, el individuo se centra en sí mismo y no asume compromisos contrarios a su libertad ni tampoco renuncias que luego puedan convertirse en reproches."




        Los puntos a favor del modelo LAT no son pocos. Sardelli destaca entre ellos el hecho de poder llevar la relación con pleno respeto ajeno, evitando la dependencia y los apegos. Y enumera dos factores positivos más: la constante novedad en la seducción, la sexualidad, la diversión... y el riesgo de perder al ser amado, que conlleva un esfuerzo por mantenerlo enamorado. "Claro está que el LAT puede ser el 'modus vivendi' de alguien con capacidad de querer o de alguien calculador, que se relaciona así queriéndose más a sí mismo y aun sabiendo que la relación no tiene futuro", concluye Sardelli.




        La cuestión es que la fórmula "tú en tu casa y yo en la mía" ya no se considera una extravagancia propia de poetas y vedettes. A estas alturas, es una opción pragmática que resuelve el desenlace sentimental de generaciones educadas en el individualismo. Y aunque es un fenómeno incipiente y complejo en su estudio -más aún que las parejas de hecho-, se conoce, por ejemplo, que un 10% de canadienses lo practica, si bien esta estadística incluye a veinteañeros por emancipar. Los que han cumplido los 30 son, en el primer mundo, quienes más ejercen el LAT, seguidos de cerca por los que están en los cuarenta y tantos y no muy alejados de los que rondan los 50 o más. No es raro, pues, que Francia registre un 10% de hombres nacidos después de 1970 que jamás han convivido en pareja. "Este fenómeno es emergente, pero no marcará una línea clara de comportamiento ni afectará a más de una minoría", sostiene el sociólogo Salvador Cardús.




        Los técnicos consideran que es una convivencia condicionada por una situación económica, profesional, cultural y de estilo de vida que no pertenece a la mayoría. Sin embargo, Sardelli afirma que quien apuesta por el LAT adapta su economía: "Un materialista no practica el LAT". Cardús, por su parte, insiste en que "no sabemos si este grupo que mantiene una convivencia no convencional ya existía antes pero no lo expresaba para evitar un rechazo social o un disgusto a la familia. La novedad estribaría, pues, en la transparencia". Una transparencia que se traduce en confusión a la hora de establecer censos. "Esta relación se caracteriza por la inestabilidad y no queda registrada. Es en un mundo incierto, sí -apostilla Cardús-, en el que afortunadamente los sistemas de control estatal lo tienen más difícil." En cuanto a las probabilidades de felicidad, Cardús opina que el LAT no la garantiza y que ni siquiera elimina las relaciones de conveniencia. "Puede mantenerse este modelo por no estar solo o por tener compañía los fines de semana y ser una relación igual de frustrante de la que, llegado el momento, no te sepas desentender. Gestionamos igual de mal o igual de bien todos los modelos de convivencia", asegura. "Esto obedece a que la pérdida del otro se vive como una desubicación en un mundo hecho para las parejas", añade Sardelli. "Por otra parte, quienes sufren miedo al mundo de las emociones y se acogen a este modelo desprestigian el LAT. Son fríos, calculadores, sin capacidad afectiva y a veces cogen el tren que pasa por si acaso es el último. Los auténticos LAT, en cambio, han llegado a descubrirse a sí mismos y no quieren renunciar a este yo. Si este descubrimiento se produce a los 40 o 50 años, es lógico que quieran saborear la vida y no pillarse los dedos de nuevo con el usual exceso de confianza, que se convierte al final en abuso."

      




      

        Algunas reflexiones

      




      

        a) ¿Qué opinión le merece esta nota?

      




      

        b) ¿Cuál sería la incidencia de este tipo de relaciones que no se basan en la convivencia en la configuración jurídica de ciertas instituciones? ¿Podría haber matrimonio sin convivencia? ¿Y uniones de hecho sin convivencia?

      




      

        c) ¿Habría alguna diferencia en la falta de convivencia en las primeras uniones respecto de aquellas segundas parejas en las cuales cada uno de los adultos tiene hijos de una primera relación?

      




      

        d) ¿El ordenamiento jurídico debería regular este tipo de elecciones de pareja? ¿Por qué?

      




      

        e) En caso afirmativo, qué efectos debería prever.

      


    




    

      7. La noción de familia ampliada y referente afectivo de niños, niñas y adolescentes




      

        El art. 7 del decreto reglamentario 415/2006 de la Ley de Protección Integral de Niños, Niñas y Adolescentes (ley 26.061, de 2005) establece: "Se entenderá por 'familia o núcleo familiar', 'grupo familiar', 'grupo familiar de origen', "medio familiar comunitario" y "familia ampliada", además de los progenitores, a las personas vinculadas a los niños, niñas y adolescentes, a través de líneas de parentesco por consanguinidad o por afinidad, o con otros miembros de la familia ampliada. Podrá asimilarse al concepto de familia, a otros miembros de la comunidad que representen para la niña, niño o adolescente, vínculos significativos y afectivos en su historia personal como así también en su desarrollo, asistencia y protección. Los organismos del Estado y de la comunidad que presten asistencia a las niñas, niños y sus familias deberán difundir y hacer saber a todas las personas asistidas de los derechos y obligaciones emergentes de las relaciones familiares".

      




      

        Un caso para resolver

      




      

        Francisco (a quien le dicen "Pancho") tiene 9 años y es hijo de Estela y Juan, que se casaron en 1990. Los tres convivían armónicamente en una casa de Parque Patricios.

      




      

        Hace un año, Juan falleció en un accidente automovilístico y Estela, a raíz de este infortunio, cayó en un profundo estado depresivo. Ante tal circunstancia, Ana, la mejor amiga de Estela y vecina de la casa de la esquina desde hace 12 años, se hizo cargo de la difícil situación y cuidó a Pancho, ante la imposibilidad de que Estela lo hiciera.

      




      

        Estela no tenía familia extensa, y los pocos parientes que tenía Juan habían fallecido en enero de 2011 en Río de Janeiro como consecuencia de las graves inundaciones que azotaron esa ciudad, adonde habían emigrado hacía casi una década.

      




      

        Ana está casada y tiene tres hijos, de 8, 10 y 11 años, y una holgada posición económica. Asumió las tareas básicas de cuidado de Pancho, como llevarlo al colegio, ir a las reuniones de padres, ayudarlo con las tareas escolares, llevarlo a clases particulares de inglés, al club, realizar consultas médicas y odontológicas, festejarle el cumpleaños, etc.

      




      

        Además, para que se distraiga, lo lleva a un club y le organiza diferentes actividades recreativas, entendiendo que de ese modo el niño podrá salir de la tristeza en que está sumido. Ana considera que ver a Estela no lo ayudará a recuperarse.

      




      

        Estela se dedicaba a pintar pañuelos de seda a mano, pero debido a su gran depresión dejó de hacerlo. Su marido, cuentapropista, no había hecho aportes jubilatorios -al igual que Estela- y carecían de cobertura de salud, por lo cual estos gastos eran costeados por Ana.

      




      

        Pasaron los meses y Estela empeoraba cada vez más. Le diagnosticaron "depresión clínica" y le indicaron internarse en un establecimiento privado apropiado para su recuperación, que se vaticinaba prolongada, dado que era reticente a cualquier tipo de tratamiento. A pesar de que Ana y los médicos trataban de hacerla reflexionar por el bienestar de su hijo, Estela alegaba que sin Juan la vida no tenía sentido.

      




      

        Ella consintió que, mientras tanto, Pancho fuera a vivir con la vecina y su familia. Tanto el niño como la familia de Ana estuvieron de acuerdo, y ella llevaba cada tanto a Pancho a visitar a su madre al establecimiento terapéutico, de cuyos costos también se hizo cargo.

      




      

        Ana consultó a un abogado sobre qué podría hacer, qué sucedería si Estela seguía enferma, siendo ella la única titular de la patria potestad (responsabilidad parental) sobre Pancho y todo lo que ello implicaba: firmar boletines, autorizarlo a concurrir a campamentos, autorizar una eventual intervención quirúrgica de ser necesario, etc., sin ningún tipo de proceso judicial iniciado tampoco respecto a Estela.

      




      

        Responder los siguientes interrogantes

      




      

        1) ¿Le parece que Ana tendría alguna facultad para solicitar algún tipo de resguardo?

      




      

        2) ¿Cuáles serían los recaudos o consideraciones que debería evaluar el juez para decidir qué hacer en este caso?

      




      

        3) ¿Le parece que es sólo una cuestión de carácter jurídico o también debería evaluarse desde otras perspectivas? ¿Cuáles y por qué?

      




      

        4) ¿Por qué le parece que los juzgados o tribunales de familia tienen una integración interdisciplinaria?

      




      

        5) ¿Podría el juez citar a Pancho? ¿Qué recaudos considera que debería tener?

      




      

        6) Si usted fuera el juez del caso, ¿citaría también al marido y a los hijos de Ana? ¿Habría otra forma de conocerlos, a través de un informe social que elabore la trabajadora social del tribunal?

      




      

        7) ¿Qué le parecería si el juez decidiera que Pancho ingresara en otra familia o institución que se encargaría de su cuidado, por el supuesto recaudo de que éste se encariñara con la familia y después se pretendiera solicitar su adopción?

      




      

        8) ¿Qué opinión le merece el art. 7 del decreto 415/2006?

      


    




    

      
8. Ampliando el horizonte del derecho de familia: los cruces temáticos con el campo de la bioética





      

        Hace ya varios años se desarrolló y consolidó la llamada "bioética", como un campo del saber dedicado al estudio interdisciplinario del avance y el impacto de la biotecnología, cuyo hito fue el descubrimiento del ADN por Francis H. C. Crack y J. D. Watson en 1953.[20] Esta verdadera revolución científica generó varios interrogantes, de los cuales el derecho no ha podido estar ausente. En este sentido, cuestiones relativas al comienzo de la vida -como los casos de anence-falia, interrupción del embarazo y uso de las técnicas de reproducción asistida- y los llamados "testamentos vitales" o "voluntad anticipada"[21] o la eutanasia son algunos de los principales temas que integran el campo de la bioética que interesan al derecho de familia.

      




      

        A continuación, se sintetizará un precedente en el que se pretendía obtener autorización para la correspondiente intervención quirúrgica de reasignación de sexo de una persona menor de edad.

      




      

        Se trata del fallo dictado por el Juzgado de Primera Instancia en lo Civil, Comercial, de Conciliación y Familia de Villa Dolores, Córdoba, el 21/09/2007, conocido como el caso Nati.[22] Un adolescente de 14 años solicita autorización judicial para la realización de una intervención quirúrgica de adecuación del sexo masculino al sexo femenino (reasignación de sexo) y autorización para la modificación del nombre.[23] El planteo fue iniciado por sus padres en representación del joven y fue rechazado in limine por el juez al entender que se trataba de una acción que involucraba un derecho personalísimo y que, por ende, sólo el principal interesado debería iniciarla cuando alcanzase la mayoría de edad, que en ese momento se lograba a los 21 años. Textualmente, se consideró que "excede las facultades que la ley civil acuerda a los actores para actuar en representación de su hijo menor (arts. 56, 57, 62, 264 y 274 del C. Civil)". Y se agregó: "Tengo presente al respecto que la autorización requerida, estando al relato de los hechos efectuado en el escrito de demanda, lo es a los fines de practicar una intervención quirúrgica en el menor, tendiente a la 'adecuación' o 'reasignación de sexo', lo que implica en los hechos practicarle una mutilación física y orgánica de carácter irreversible como consecuencia de la cual el intervenido perderá definitivamente su capacidad reproductiva. Además, no debe perderse de vista que el cambio, adecuación o reasignación de sexo que se pretende involucra nada menos que a uno de los atributos de la personalidad del menor, atributos que como tales presentan caracteres de innatos, vitalicios, inalienables, imprescriptibles, absolutos y que interesan al orden público, constituyendo el sexo uno de los elementos del estado de las personas [...] si bien es cierto que por regla general la representación de los incapaces es extensiva a todos los actos de la vida civil, existen excepciones legalmente previstas a este principio, fundamentalmente cuando se trata de los llamados 'actos personalísimos', los cuales por su naturaleza no pueden ser celebrados sino con el concurso de la voluntad del incapaz, tales como el matrimonio, el reconocimiento de filiación, el testamento, la acción de revocación de donación por el donatario [.]. En el supuesto que nos ocupa, si el menor en cuya representación se actúa, por su escasa edad (14 años), debe reputarse legalmente carente del discernimiento suficiente para poder prestar por sí el consentimiento para la práctica quirúrgica que se le pretende realizar, y siendo que tanto por la naturaleza mutilante de la intervención como por sus irreversibles consecuencias el consentimiento necesario para llevar adelante la misma aparece como una facultad intuitu personae que corresponde sólo al sujeto involucrado, debe concluirse que tal consentimiento, de carácter insustituible y personalísimo, de ninguna manera puede ser suplido por representante alguno, lo que en los hechos implica que una solicitud de autorización del carácter de la requerida sólo podrá ser efectuada por el propio interesado una vez que haya adquirido la mayoría de edad [...]".

      




      

        Ante este rechazo, los padres apelaron la sentencia, al igual que la sentencia de la alzada, y llegaron al máximo tribunal provincial, donde se obligó al magistrado a analizar la cuestión de fondo planteada. De vuelta el expediente ante el juez que había dictado el rechazo de la acción in limine, éste planteó la inhibición, en razón de entender que ya había adelantado opinión sobre aspectos que hacían al fondo del asunto, y remitió el caso a otro magistrado. Este segundo juez entendió que no le correspondía intervenir, contienda que fue dirimida por la Cámara, que, por mayoría, resolvió que el magistrado originario debía seguir entendiendo en la causa. Con todo este periplo procedimental pasaron tres años y, por ende, el principal interesado ya contaba con 17 años de edad.

      




      

        Así, el 21 de septiembre de 2007, el mismo magistrado sí hizo lugar a la petición promovida por los padres para que se autorizara a su hijo a someterse a una intervención quirúrgica de cambio de sexo y a procederse a modificar toda documentación relativa a su identidad (anotación marginal y emisión de un nuevo documento nacional de identidad), fundado en los distintos informes agregados en el expediente, que daban cuenta de que se trataba de una decisión informada y madura por parte del joven de ver modificado su sexo masculino en femenino y, de este modo, satisfacer su derecho a la identidad sexual y otros derechos humanos, como la dignidad personal, el desarrollo de la personalidad y el derecho a la salud, entre otros. En el fallo se exponen las siguientes afirmaciones:

      




      

        

          	El transexualismo, o trastorno de identidad de género, produce en quien lo padece un enorme malestar psicofísico, clínicamente significativo, pudiendo generar distintos tipos de síntomas psiquiátricos, como disforia, conflicto psíquico, ansiedad y riesgo de suicidio, a lo que se suman innumerables conflictos en su vida de relación social, laboral y cívica, lo que hace que a la luz de la definición de salud de la OMS se lo deba considerar como una persona verdaderamente enferma.




          	No existe a la fecha evidencia científica suficiente sobre terapias específicas de probada efectividad que permitan al transexual superar íntegramente sus conflictos derivados de la falta de adecuación de sus genitales externos.




          	El menor, ante su grave disforia de género, se encuentra en situación de riesgo. Tiene a la fecha plena conciencia de su transexualidad y existe en él un racional y elaborado convencimiento de que sometiéndose a una cirugía de reasignación de sexo mejorará su calidad de vida, poseyendo aptitud y madurez acordes con su edad y dentro de sus cabales para comprender por sí la trascendencia para su vida futura, como los riesgos de la cirugía requerida y sus irreversibles consecuencias, resultando así "competente" para prestar su consentimiento informado, decidir y autorizar la intervención quirúrgica solicitada.




          	[...] "competencia" caracterizada desde la óptica bioética como la aptitud necesaria para poder brindar un consentimiento informado válido y que como ya se ha visto no coincide necesariamente con el concepto jurídico de "capacidad", sobre todo cuando se trata de la toma de decisiones referidas al propio cuerpo y a la salud, se enlaza también con el principio bioético de "autonomía", que predica el derecho a que se reconozca en el paciente su facultad de decidir libremente y sin coerción, de acuerdo con sus valores, creencias e idiosincrasia, sobre los problemas o la solución de sus problemas de salud.




          	Si bien en principio una decisión sólo es considerada autónoma cuando cumple con tres condiciones: a) si es tomada voluntaria y libremente, sin sometimiento, coacción o manipulación; b) cuando se decide tras comprender y evaluar la información relativa a ventajas y desventajas de su curso de acción, y c) cuando el sujeto que la toma es capaz o competente jurídicamente para ello [...], en el concreto en consideración, la falta de plena capacidad civil en el menor de edad involucrado no constituye a mi juicio obstáculo para que su decisión pueda ser considerada "autónoma", por cuanto tal incapacidad legal en el particular es suficientemente suplida por su ya comprobada "competencia" para la adopción de la decisión de que se trata, vinculada de manera directa con su propio cuerpo y su salud.




          	Desde la perspectiva bioética, otorgando la autorización impetrada, se estará también atendiendo debidamente con los postulados de la materia, impuestos en los principios de no maleficencia (no agravamiento de la situación actual), de beneficencia (que propende al logro de un mayor bienestar en la persona), al de autonomía, no obstante tratarse de una persona menor de edad para la ley civil (en tanto en el caso, como se ha visto, se lo ha reputado "competente" para brindar su consentimiento libre e informado), como así también al principio de justicia, por cuya aplicación no corresponde negar a una persona algún beneficio al que tiene derecho, encarnado también en el caso en la posibilidad concreta de haber utilizado los medios institucionales establecidos a fin de conseguir el otorgamiento de la autorización requerida, sin la cual la práctica médica en cuestión no podría lícitamente tener lugar.


        


      




      

        Pero la admisión de la petición estuvo rodeada de varias previsiones que esgrime el magistrado en un apartado especial (el XIX) sobre "Los recaudos que deberán observarse", donde afirma que: "En forma previa a la cirugía, el médico o equipo médico que tenga a su cargo la práctica deberá requerir el otorgamiento por escrito del debido 'consentimiento informado' tanto del menor como de sus dos padres, el que deberá ser coincidente, archivándose el instrumento respectivo" y "Se impondrá a los padres del menor, como obligación a su cargo derivada de los deberes que emergen del ejercicio de la patria potestad, el aseguramiento de una debida supervisión o acompañamiento interdisciplinario por psicólogo, psiquiatra, endocrinólogo y cirujano, tanto anterior como posterior a la cirugía, y hasta la mayoría de edad de su hijo, según lo recomienda el Comité de Bioética informante en el caso".




        


      




      

        Algunos interrogantes para el debate

      




      

        1) ¿Considera que el paso del tiempo por las idas y venidas procedimentales tuvo alguna incidencia en la resolución final del caso?

      




      

        2) ¿La acción podría haber sido interpuesta por el propio interesado?

      




      

        3) ¿A qué otros derechos personalísimos que titularicen niños y adolescentes podrían aplicárseles también la noción de "competencia" y, por ende, ser ejercidos por los propios interesados y quedar fuera de la "potestad" de los padres?

      




      

        4) ¿Cuál es la incidencia del reconocimiento del llamado "matrimonio igualitario" en el derecho a contraer matrimonio de los transexuales?

      




      

        5) ¿Qué opinión le merecen los recaudos fijados por el juez?

      




      

        6) Leer los siguientes primeros articulados correspondientes al dictamen de mayoría aprobado en la Cámara de Diputados en 2011,[24] con objeto de responder los interrogantes que se formulan posteriormente, a fin de llevar adelante un análisis acerca de los principales aportes, retos e interrogantes que suscita el tema.




        


      




      

        Artículo 1°.- Derecho a la identidad de género. Toda persona tiene derecho:




           a) Al reconocimiento de su identidad de género.




           b) Al libre desarrollo de su persona conforme a su identidad de género.




           c) A ser tratada de acuerdo con su identidad de género y, en particular, a ser identificada de ese modo en los instrumentos que acreditan su identidad respecto de el/los prenombre/s, imagen y sexo con los que allí es registrada.

      




      

        Art. 2°.- Definición. Se entiende por identidad de género a la vivencia interna e individual del género tal como cada persona la siente, la cual puede corresponder o no con el sexo asignado al momento del nacimiento, incluyendo la vivencia personal del cuerpo. Esto puede involucrar la modificación de la apariencia o la función corporal a través de medios farmacológicos, quirúrgicos o de otra índole, siempre que ello sea libremente escogido. También incluye otras expresiones de género, como la vestimenta, el modo de hablar y los modales.

      




      

        Art. 3°.- Ejercicio. Toda persona podrá solicitar la rectificación registral del sexo y el cambio de prenombre e imagen cuando no coincidan con su identidad de género autopercibida.

      




      

        Art. 4°.- Requisitos. Toda persona que solicite la rectificación registral del sexo, el cambio de prenombre e imagen, en virtud de la presente ley, deberá observar los siguientes requisitos:

      




      

        1) Acreditar la edad mínima de 18 años, con excepción de lo establecido en el artículo 5° de la presente ley.

      




      

        2) Presentar ante el Registro Nacional de las Personas o sus oficinas seccionales correspondientes una solicitud manifestando encontrarse amparada por la presente ley requiriendo la rectificación registral de la partida de nacimiento y el nuevo documento nacional de identidad correspondiente, conservándose el número original.

      




      

        3) Expresar el nuevo prenombre elegido con el que solicita inscribirse.




        


      




      

        En ningún caso será requisito acreditar intervención quirúrgica por reasignación genital total o parcial ni acreditar terapias hormonales u otro tratamiento psicológico o médico.




        


      




      

        Art. 5°.- Personas menores de edad. Con relación a las personas menores de 18 años de edad, la solicitud del trámite a que refiere el artículo 4° deberá ser efectuada a través de sus representantes legales y con expresa conformidad del menor.

      




      

        Cuando por cualquier causa se niegue o sea imposible obtener el consentimiento de alguno/a de ellos/as, se podrá recurrir a la vía sumarísima para que los/as jueces/zas correspondientes resuelvan, teniendo en cuenta los principios de capacidad progresiva e interés superior del niño/a de acuerdo a lo estipulado en la Convención sobre los Derechos del Niño y en la Ley 26.961 de Protección Integral de los Derechos de Niñas, Niños y Adolescentes.

      




      

        Art. 6°.- Trámite. Cumplidos los requisitos establecidos en los artículo 4° y 5°, el/la oficial público procederá, sin necesidad de ningún trámite judicial o administrativo, a notificar de oficio la rectificación de sexo y cambio de prenombre al Registro Civil de la jurisdicción donde fue asentada el acta de nacimiento para que proceda a emitir una nueva partida de nacimiento ajus-tándola a dichos cambios y a expedirle un nuevo documento nacional de identidad que refleje la rectificación registral del sexo y el nuevo prenombre. Se prohíbe cualquier referencia a la presente ley en la partida de nacimiento rectificada y en el documento nacional de identidad expedido en virtud de la misma.

      




      

        Los trámites para la rectificación registral previstos en la presente ley son gratuitos y no será necesaria la intermediación de ningún gestor o abogado.

      




      

        Art. 7°.- Efectos. Los efectos de la rectificación del sexo y el/los prenombre/s, realizados en virtud de la presente ley, serán oponibles a terceros desde el momento de su inscripción en el/ los registros.




        La rectificación registral no alterará la titularidad de los derechos y obligaciones jurídicas que pudieran corresponder a la persona con anterioridad a la inscripción del cambio registral ni las provenientes de las relaciones propias del derecho de familia en todos sus órdenes y grados, las que se mantendrán inmodificables, incluida la adopción.

      




      

        En todos los casos será relevante el número de Documento Nacional de Identidad de la persona por sobre el prenombre o apariencia morfológica de la persona.

      




      

        Art. 8°.- La rectificación registral conforme la presente ley, una vez realizada, sólo podrá ser nuevamente modificada con autorización judicial.

      




      

        Responder los siguientes interrogantes

      




      

        a) ¿Qué opinión le merece la definición que se recepta en el dictamen de mayoría? ¿Está de acuerdo? Fundamentar.

      




      

        b) ¿Le parece pertinente que no se necesite autorización judicial? ¿Cuáles serían los derechos en pugna? Fundamentar.

      




      

        c) ¿Qué rol cumplen, según el dictamen, las voces provenientes de la medicina y de otras profesiones que podrían tener interés -y en qué sentido- en materia de identidad de género?

      




      

        d) ¿Está de acuerdo con la regulación que se prevé cuando se trata de personas menores de edad? Fundamentar.

      




      

        e) ¿Qué relación podría establecer entre la postura que se adopta en el dictamen de mayoría en torno a las personas menores de edad y el sintetizado caso "Nati"?

      




      

        f) ¿Observa algunos interrogantes que se podrían generar de lo que expresa el art. 7 del dictamen de mayoría en torno a los "efectos"?

      




      

        g) ¿Qué opinión le merece que cualquier nueva modificación sea de carácter judicial? Fundamentar.

      


    




    

      9. Un crucigrama a modo de cierre





      

        [image: ]

      




      

        Referencias

      




      

        1) Doctrina de carácter internacional sobre la cual se deben estructurar los ordenamientos jurídicos nacionales. También se la define -entre tantas- como el conjunto de aquellas libertades, facultades, instituciones o reivindicaciones relativas a bienes primarios o básicos que incluyen a toda persona, por el simple hecho de su condición humana, para la garantía de una vida digna.

      




      

        2) La capacidad del ser humano de obrar o no a lo largo de su vida por la cual es responsable de sus actos, y que se relaciona de manera directa con los conceptos de justicia e igualdad.

      




      

        3) Conjunto de normas y principios de interés general de la sociedad y del Estado de cumplimiento obligatorio que no pueden ser derogadas por las partes ni supeditarse al interés particular.

      




      

        4) Aspecto sociológico y cultural por el cual se focaliza en los roles, cualidades, conductas, derechos y responsabilidades diferentes de los hombres y las mujeres, y la relación entre ellos.

      




      

        5) Rama de la ética que provee los principios para la correcta conducta humana con respecto a la vida, tanto la humana como la vida no humana (animal y vegetal), así como del ambiente en el que pueden darse condiciones aceptables para la vida.

      




      

        6) Inclinación y práctica de relaciones afectivas con individuos del mismo sexo.

      




      

        7) Capacidad del individuo para dictarse sus propias conductas.

      




      

        8) Un principio básico o fundamental de derechos humanos que implica la no discriminación o reconocimiento de derechos diferenciados por diferentes razones (religión, raza, condición socioeconómica, género, entre otros).

      




      

        9) Cualidad de una persona que se siente del sexo opuesto, involucrando el derecho a su identidad sexual, independientemente de que haya una intervención quirúrgica de reasignación de sexo.

      




      

        10) Término que refiere a toda aquella legislación de menor jerarquía que la Constitución.

      




      

        11) Estructura o forma de organización familiar que se origina a partir de la unión de una pareja en la cual uno o ambos de sus miembros tienen hijos de una relación anterior.

      




      

        12) Concepto que define a aquella familia conformada sólo por el padre o la madre y sus hijos.

      




      

        13) Alude al género con el que una persona se identifica (es decir, si se percibe a sí misma como un hombre, una mujer, o de otra manera menos convencional).

      




      

        14) Siglas en inglés que definen aquella modalidad de vida de pareja (marital o no) por la cual dos personas tienen un vínculo afectivo permanente y consolidado pero sin convivir físicamente todo el tiempo en la misma residencia.

      




      

        15) Principio rector en materia de derechos de infancia regulado en el art. 3 de la ley 26.061 y que se entiende como la máxima satisfacción integral y simultánea de los derechos y garantías de niños, niñas y adolescentes.

      




      

        16) Uniones de hecho de dos personas que comparten sus vidas en aparente matrimonio.




        


      




      

        Respuestas

      




      

        Punto 9

      




      

        [image: ]

      


    


  




  




  

    
CAPÍTULO II. CONVIVENCIAS DE PAREJA






    

      Palabras introductorias




      

        En este segundo capítulo se abordará un tema que presenta la siguiente paradoja: alude a una realidad numéricamente en aumento y sin embargo en las aulas aún no habría logrado el espacio que se merece. Nos referimos a las llamadas convivencias de pareja, uniones de hecho, uniones civiles o, como se las denomina en otros países, uniones maritales de hecho o, simplemente, uniones no matrimoniales.[25]

      




      

        De este aumento da cuenta el censo nacional realizado en 2001, al evidenciar un claro incremento de este modo de organización familiar, según los siguientes resultados: del total de la población que integra el núcleo conyugal del hogar (es decir, a los jefes de hogar y sus cónyuges o convivientes, sin incluir a los hijos y demás parientes que viven con ellos), el 25% son parejas convivientes, es decir, parejas no casadas, porcentaje que se eleva si se toma la franja de edad entre los 25 y los 34 años, que asciende al 37%, precisamente cuando las personas suelen unirse o juntarse para un proyecto de vida en común. Otro dato merece ser destacado: aquel que se deriva de la cantidad de convivencias de pareja en las provincias con mayor porcentaje o índice de pobreza e indigencia. Por citar un caso, el 61% de las personas que viven en pareja en Formosa son convivencias no formalizadas. Por lo tanto, desde la perspectiva del derecho, como una de las tantas herramientas sociales de inclusión y empoderamiento de las personas más vulnerables, esta información estadística no debería pasar inadvertida.[26]

      




      

        De este modo, hoy en día no se duda de que juntamente con la institución del matrimonio coexiste una gran cantidad de personas que deciden formar pareja sin contraer matrimonio fundado en el derecho a la libertad y la autonomía personal que regula el art. 19 de la Constitución Nacional.

      




      

        ¿Acaso pasar por el Registro Civil debería ser el único elemento para asignar derechos? ¿Los derechos no se deberían reconocer por el afecto? En ese caso, uno de los dilemas todavía pendientes en el ordenamiento jurídico argentino en materia de familia gira en torno a qué derechos tienen y/o deberían reconocérseles a las personas que conforman vínculos afectivos consolidados pero que no han contraído matrimonio.

      




      

        Una clasificación que se ha esgrimido en la doctrina y que nos resulta sumamente ilustrativa observa que las convivencias de pareja en el derecho civil argentino presentan diferentes consecuencias o implicancias. En primer lugar, el Código Civil, con la denominación de "concubinato", prevé ciertas situaciones donde esta convivencia significa la pérdida de un derecho, y deja entrever la idea de "sanción" en los siguientes casos: a) en los supuestos de nulidad del matrimonio cuando ambos contrayentes son de mala fe, éste "será reputado un concubinato" y, por ende, "no producirá efecto civil alguno" (art. 223, inc. 1); b) la extinción de la obligación alimentaria en los casos de divorcio vincular o separación personal donde ésta se encontraba vigente (arts. 210 y 218); c) la pérdida de la vocación hereditaria (art. 3574) y d) la pérdida del derecho real de habitación del cónyuge supérstite (art. 3573 bis).

      




      

        El propio Código Civil y las leyes complementarias reconocen de manera expresa a las convivencias de pareja como causa fuente de ciertos derechos, como ser: a) el llamado matrimonio in extremis o in articulo mortis, que en principio no da derecho hereditario salvo que lo sea para regularizar una situación de hecho anterior (art. 3573, CC); b) la presunción de paternidad de quien fue la pareja de la madre durante el período de la concepción (art. 257, CC); c) la posibilidad de que el conviviente supérstite pueda continuar la locación ante el fallecimiento del locatario (art. 9, ley 23.091); d) la ley 24.417 de Protección contra la Violencia Familiar, que en su art. 1 dispone que "toda persona que sufriese lesiones o maltrato físico o psíquico por parte de alguno de los integrantes del grupo familiar podrá denunciar estos hechos en forma verbal o escrita ante el juez con competencia en asuntos de familia y solicitar medidas cautelares conexas. A los efectos de esta ley se entiende por grupo familiar el originado en el matrimonio o las uniones de hecho"; e) la ley de trasplante de órganos, al expresar que "podrá autorizarle únicamente [...] una persona que, sin ser cónyuge, conviva con el donante en relación de tipo conyugal no menos antigua de tres años, en forma inmediata, continua e ininterrumpida. Este lapso se reducirá a dos si de dicha unión hubieran nacidos hijos [...[" (art. 15 ley 24.193); f) el régimen de regularización dominial, ley 24.374, cuyo art. 2 señala que "las personas que, sin ser sucesores, hubieran convivido con el ocupante originario, recibiendo trato familiar, por un lapso no menor de 2 años [...] y que hayan ocupado el inmueble" y g) el derecho a pensión que en el art. 53 de la ley 24.241 se afirma que "En caso de muerte del trabajador, [...] gozarán la pensión [...] c) la conviviente, d) el conviviente...", aclarándose que se debe tener un lapso de 5 años de convivencia inmediatamente anterior al fallecimiento y 2 años cuando hay descendencia.

      




      

        Pero queda una gran cantidad de casos donde el Código Civil y las legislaciones afines nada dicen en torno a las convivencias de pareja, por lo cual la jurisprudencia ha debido enfrentar este silencio legislativo en algunas temáticas, como bienes o adopción, pero con decisiones contradictoras, o con una línea clara a través de fallos plenarios, como en el caso de los daños y perjuicios por la muerte de uno de los miembros de la pareja. Esto hasta que se sancione una ley que las regule de manera integral, como se ha pretendido en varias ocasiones.

      




      

        Así, en este segundo capítulo se pretende ahondar el estudio de las convivencias de pareja a la luz del desarrollo y el debate jurisprudencial que han generado, planteando diferentes supuestos fácticos donde, ante el silencio señalado, los jueces, como garantes últimos de los derechos de las personas, debieron definir un gran abanico de contiendas que se derivan de la falta de una regulación integral. Esta regulación ¿debería extenderse a las parejas no casadas del mismo sexo? Parecería que después de la sanción de la ley 26.618, que permite el matrimonio entre personas del mismo sexo, la respuesta positiva se impone. ¿Debería imponerse entonces un tiempo mínimo de convivencia? ¿Deberían registrarse? Y si no se registraran, ¿no generaría ningún tipo de derechos? Éstos son algunos de los tantos interrogantes que debería enfrentar y afrontar una futura legislación y que denotan la complejidad del tema. ¿Acaso no hay un derecho a no contraer matrimonio?

      




      

        Como se puede observar, regular las convivencias no es una cuestión sencilla, sino todo lo contrario; implica una de las tensiones más complejas que aún desvelan al derecho de familia, y lo ha hecho siempre: saber dónde está el equilibrio entre autonomía de la voluntad y orden público.

      


    




    

      1. Panorama general sobre los derechos que se encuentran expresamente previstos en la legislación civil y leyes complementarias




      

        1.1 Sobre la denominación




        

          El Código Civil alude a las convivencias de pareja en algunas disposiciones de manera peyorativa o negativa con el término de "concubinato".

        




        

          Sucede que Vélez Sarsfield siguió la postura abstencionista del Código Civil francés, en el que Napoleón justificó la falta de regulación de este tipo de relaciones afectivas alegando que como los concubinos ignoran la ley, la ley también debe ignorarlos.

        




        

          En el derecho comparado, y ante una regulación integral de las parejas no casadas, se observan diferentes términos para definir esta forma de vivir en familia: "concubinato", "unión concubinaria", "matrimonio aparente", "unión libre", "unión de hecho marital", "unión de hecho" a secas, "unión civil", "unión extramatrimonial", "matrimonio no registrado", "unión estable", "parejas convivientes", convivencia "more uxorio".

        




        

          Entre todos ellos, el vocablo más utilizado en el discurso jurídico, principalmente en el Código Civil, es el de "concubinato". Pero éste no ha sido el término más aceptado en el contexto social, básicamente por dos cuestiones: su mencionada carga peyorativa (por ser identificado con un estado negativo, como un fenómeno de desviación o anormalidad) y su desuso en el lenguaje cotidiano (por lo general cuando uno se refiere a la persona que vive con uno sin estar unidos en matrimonio dice que es la pareja o compañero y no su concubino).[27] Por lo tanto, y considerando que el lenguaje no es neutro, utilizamos en esta obra la noción de convivencias de pareja, uniones convivenciales o parejas a secas, de manera indistinta y a modo de sinónimo.

        


      




      

        1.2 Sobre su configuración




        

          ¿Cuándo estamos ante una pareja que merecería el reconocimiento de efectos jurídicos? En otras palabras, ¿cuándo lo de hecho, es decir, el afecto que se va forjando con el tiempo y la finalidad de llevar adelante un proyecto de pareja en común, debería importarle al derecho, so pena de incurrir en un silencio u omisión legislativa que podría ser tachada de inconstitucional?

        




        

          El plazo es uno de los temas más complejos que involucran las convivencias de pareja. Como veremos, no habría una técnica legislativa coherente o similar a la luz de la escasa regulación actual en el ordenamiento vigente. Por citar un ejemplo, la ley 24.241 estipula que sólo les corresponde la pensión a las parejas que hayan cumplido un plazo mínimo de 5 años de convivencia inmediatamente anterior al deceso de uno de sus integrantes, plazo que se reduce a 2 años si hay descendencia. En cambio, la ley 24.417 de Protección contra la Violencia Familiar en su art. 1, referido a la legitimación para iniciar la denuncia por violencia familiar, habilita a toda persona que hubiese sufrido una lesión, maltrato físico o psíquico por parte de algún integrante del grupo familiar, entendido como aquel "originado en el matrimonio o en las uniones de hecho", sin establecer plazo alguno.

        




        

          ¿Es viable someter el reconocimiento de efectos jurídicos a un plazo previamente determinado, a priori y en abstracto? Y si no se estableciera plazo alguno, ¿no daría lugar a la necesidad de que un organismo deba fijarlo con la consecuente discrecionalidad que se deriva de esta actitud legislativa del "caso a caso"?

        




        

          Ahora bien, la doctrina se ha ocupado de enumerar los diferentes requisitos que se derivan o que permitirían tipificar o saber cuándo se está ante una convivencia de pareja. Básicamente se diferencian o distinguen los siguientes requisitos:

        




        

          

            

              

                	

                  Requisitos

                



                	

                  Algunas consideraciones generales

                

              




              

                	

                  Convivencia

                



                	

                  La relación de convivencia como elemento objetivo que deja traslucir la idea de un proyecto de pareja en común es el primer elemento tipificante de estas uniones. Este elemento lo diferencia de cualquier otro tipo de relación que no sería considerado relevante en el plano jurídico -salvo excepciones-,* como acontece con las relaciones de noviazgo, las relaciones efímeras o quienes se domicilian en el mismo lugar pero por razones económicas o de amistad y no por afecto.

                

              




              

                	

                  Permanencia, duración o estabilidad


                



                	

                  La relación de convivencia como elemento objetivo que deja traslucir la idea de un proyecto de pareja en común es el primer elemento tipificante de estas uniones. Este elemento lo diferencia de cualquier otro tipo de relación que no sería considerado relevante en el plano jurídico -salvo excepciones-,* como acontece con las relaciones de noviazgo, las relaciones efímeras o quienes se domicilian en el mismo lugar pero por razones económicas o de amistad y no por afecto.

                

              




              

                	

                  Singularidad

                



                	

                  La relación de convivencia como elemento objetivo que deja traslucir la idea de un proyecto de pareja en común es el primer elemento tipificante de estas uniones. Este elemento lo diferencia de cualquier otro tipo de relación que no sería considerado relevante en el plano jurídico -salvo excepciones-,* como acontece con las relaciones de noviazgo, las relaciones efímeras o quienes se domicilian en el mismo lugar pero por razones económicas o de amistad y no por afecto.

                

              




              

                	

                  Notoriedad o publicidad


                



                	

                  La relación de convivencia como elemento objetivo que deja traslucir la idea de un proyecto de pareja en común es el primer elemento tipificante de estas uniones. Este elemento lo diferencia de cualquier otro tipo de relación que no sería considerado relevante en el plano jurídico -salvo excepciones-,* como acontece con las relaciones de noviazgo, las relaciones efímeras o quienes se domicilian en el mismo lugar pero por razones económicas o de amistad y no por afecto.

                

              




              

                	

                  Orientación sexual de los integrantes de la pareja


                



                	

                  La relación de convivencia como elemento objetivo que deja traslucir la idea de un proyecto de pareja en común es el primer elemento tipificante de estas uniones. Este elemento lo diferencia de cualquier otro tipo de relación que no sería considerado relevante en el plano jurídico -salvo excepciones-,* como acontece con las relaciones de noviazgo, las relaciones efímeras o quienes se domicilian en el mismo lugar pero por razones económicas o de amistad y no por afecto.

                

              




              

                	

                  Inexistencia de impedimento de ligamen

                



                	

                  La relación de convivencia como elemento objetivo que deja traslucir la idea de un proyecto de pareja en común es el primer elemento tipificante de estas uniones. Este elemento lo diferencia de cualquier otro tipo de relación que no sería considerado relevante en el plano jurídico -salvo excepciones-,* como acontece con las relaciones de noviazgo, las relaciones efímeras o quienes se domicilian en el mismo lugar pero por razones económicas o de amistad y no por afecto.

                

              




              

                	

                  *. Un ejemplo como excepción y como se profundizará en el capítulo referido a la violencia familiar, la ley 12.569, cuyo art. 2 expresa: "Se entenderá por grupo familiar al originado en el matrimonio o en las uniones de hecho incluyendo a los ascendientes, descendientes, colaterales y/o consanguíneos y a convivientes o descendientes directos de algunos de ellos.




                  La presente ley también se aplicará cuando se ejerza violencia familiar sobre la persona con quien tenga o haya tenido relación de noviazgo o pareja o con quien estuvo vinculado por matrimonio o unión de hecho".


                

              


            

          


        


      




      

        1.3 Sobre los efectos jurídicos que expresamente prevén la legislación civil y algunas leyes especiales y en qué sentido




        

          Una clasificación que siempre nos ha parecido de gran utilidad al permitir conocer de manera sencilla el panorama general del tema en la legislación actual es aquella que propone Azpiri, quien distingue o diferencia las convivencias de pareja según sean causa fuente de un derecho o, por el contrario, sean causa fuente de pérdida de un derecho.

        




        

          1.3.1 Las parejas convivientes como causa fuente de un derecho




          

            a) Matrimonio in extremis




            La primera parte del art. 3573 del Código Civil establece que un cónyuge no hereda al otro si el matrimonio ha sido celebrado durante la enfermedad del otro cónyuge y éste fallece dentro de los treinta días a causa de esa enfermedad. Pero en párrafos seguidos dentro de la misma disposición se deja a salvo "el matrimonio que se hubiere celebrado para regularizar una situación de hecho". Esta situación de hecho se refiere a la demostración de una convivencia de pareja entre quienes después contrajeron nupcias.

          




          

            b) Presunción de paternidad




            El art. 257 del Código Civil dispone que "el concubino de la madre con el presunto padre durante la época de la concepción hará presumir su paternidad". Se trata de una presunción que opera en el marco de una acción de reclamación de la paternidad extramatrimonial (arts. 255 y 256 del Código Civil) donde, probado este extremo por el reclamante, se invierte la carga de la prueba y, en consecuencia, el demandado -supuesto padre- estará obligado a desvirtuar esa prueba.

          




          

            c) Protección contra la violencia familiar




            En su artículo primero, la mencionada ley 24.417 otorga legitimación para iniciar la denuncia a toda persona que hubiese sufrido una lesión, maltrato físico o psíquico por parte de algún integrante del grupo familiar, entendiéndose por grupo familiar no sólo el originado en el matrimonio sino también en las uniones de hecho.

          




          

            d) Trasplante de órganos




            La ley 24.193, que regula el trasplante de órganos, establece en su art. 15 que "sólo estará permitida la ablación de órganos o materiales anatómicos en vida con fines de trasplante sobre una persona capaz de dieciocho años, quien podrá autorizarla únicamente en caso de que el receptor sea pariente consanguíneo [...] o su cónyuge o una persona que, sin ser su cónyuge, conviva con el donante en relación de tipo conyugal no menos antigua de tres años, en forma inmediata, continua e ininterrumpida. Este lapso se reducirá a dos años si de dicha relación hubieran nacido hijos". Éste es otro de los supuestos expresamente previstos en los cuales se fija un lapso mínimo de duración para que se le reconozcan efectos jurídicos a la pareja conviviente.

          




          

            e) Continuación de la locación




            El art. 9 de la ley 23.091 sobre "Locaciones urbanas" se refiere al supuesto de fallecimiento del locatario durante la vigencia del contrato de locación, y en tal supuesto señala: "En caso de abandono de la locación o fallecimiento del locatario, el arrendamiento podrá ser continuado en las condiciones pactadas y hasta el vencimiento del plazo contractual por quienes acrediten haber convivido y recibido del mismo ostensible trato familiar".

          




          

            f) Régimen de regularización dominial




            La ley 24.374 de regularización dominial de inmuebles, sancionada en 1994, permitió a aquellas personas propietarias u ocupantes de inmuebles destinados a vivienda única y permanente que no tuvieran título sanearlo con el fin de regularizar su situación domi-nial. En este contexto, el art. 2 dispone: "Podrán acogerse al régimen, procedimientos y beneficios de esta ley, en el orden siguiente: [...] c) Las personas que sin ser sucesores hubiesen convivido con el ocupante originario, recibiendo trato familiar, por un lapso no menor a dos años anteriores a la fecha establecida por el art. 1 y que hayan continuado con la ocupación del inmueble".

          




          

            g) Licencia e indemnización en el ámbito del derecho laboral




            Tal como lo hemos adelantado al mencionar el art. 248 de la ley de contrato de trabajo.

          




          

            h) Derecho a pensión del conviviente supérstite




            Precisamente fue en el ámbito del derecho previsional donde la ley reguló de manera expresa y concreta ciertos derechos a las personas convivientes de diferente sexo y más adelante, las del mismo sexo, cuestión que luego analizaremos con mayor detenimiento.

          


        




        

          1.3.2 Las parejas convivientes como causa fuente de pérdida de un derecho:




          

            a) Derecho alimentario




            Se trata de la pérdida del derecho alimentario del cónyuge en aquellos supuestos donde tal derecho subsiste si después de decretado el divorcio o la separación convive en concubinato con un tercero (conf. arts. 210 y 218 del Código Civil).

          




          

            b) Vocación hereditaria




            La persona separada personalmente y sobre la cual subsiste la vocación hereditaria la pierde si viviese en concubinato, de conformidad con lo dispuesto en el art. 3574 del Código Civil.

          




          

            c) Derecho real de habitación




            También se pierde el derecho real de habitación vitalicio y gratuito del cónyuge supérstite por la misma causa (vivir en concubinato con un tercero) de conformidad con lo normado en el art. 3573 bis, texto incorporado por la ley 17.711.

          




          

            d) Derecho a pensión




            En virtud de lo dispuesto por el art. 2 inc. b) de la ley 23.570, el derecho a pensión se extingue "para la madre o padre viudos o que enviudasen, para las hijas viudas y para los beneficiarios cuyo derecho a pensión dependiere de que fueren solteros desde que contrajeren matrimonio o si hicieren vida marital de hecho".

          




          

            ¿Y el derecho alimentario al menos cuando uno de los miembros de la pareja se encuentra en un estado de necesidad extrema? ¿Y en materia de protección de la vivienda, pudiéndose solicitar la indivisión de un bien para que uno de ellos no se quede sin un lugar donde habitar, máxime si tienen hijos? ¿Y la posibilidad de que la pareja pueda ver protegida su vivienda a través de la figura del bien de familia? ¿Y adoptar un niño de manera conjunta sin estar casados? ¿Y qué sucede con todos los bienes que hayan adquirido a título oneroso durante la convivencia? ¿Y las deudas contraídas para el mantenimiento del hogar u otras actividades que hacen a la cotidianeidad de la vida en pareja? ¿Y la reparación por los daños y perjuicios causados a uno de los miembros de la pareja por el fallecimiento del otro, a raíz de un hecho ilícito, como ser un accidente de tránsito?

          




          

            Éstos son algunos de los tantos interrogantes sobre los cuales la ley nada dice y sobre los que tanto la doctrina como, principalmente, la jurisprudencia debieron expedirse a los fines de intentar responder ante un conflicto concreto por la justicia o injusticia de la falta de previsión legal y a su constante e innegable comparación con lo que acontece en el matrimonio. ¿Acaso no sería más palpable y real el daño moral sufrido por una persona que estuvo en pareja durante más de 20 años tras la muerte de su pareja por un fatal accidente que otra pareja que sí contrajo matrimonio cuyo evento dañoso pasó al poco tiempo de contraer matrimonio y que no llevaban muchos años de estar juntos? ¿El cónyuge sobreviviente debería ser indemnizado y el conviviente supérstite no tendría tal derecho?

          




          

            A continuación analizamos diferentes voces jurisprudenciales (algunas con cierta fuerza, como la que se deriva de los plenarios)[28] que profundizan el estudio y los conflictos que observan las convivencias de pareja ante la carencia de una normativa integral.

          


        


      


    




    

      2. La reparación de los daños y perjuicios por el fallecimiento de uno de los miembros de la pareja conviviente




      

        Uno de los conflictos que han desvelado a la doctrina y la jurisprudencia hasta la aparición de un fallo plenario giró en torno a la reparación del daño material a raíz de la muerte de uno de los miembros de la pareja, siendo que el campo de debate que aún continúa vigente es el relativo al daño moral.

      




      

        2.1. Daño material




        

          En el fallo plenario dictado por la Cámara Nacional de Apelaciones en lo Civil en fecha 04/04/1995 en los autos "Fernández, María C. y otro vs. El Puente SA" se debatió la siguiente cuestión: "Si se encuentran legitimados los concubinarios para reclamar la indemnización del daño patrimonial ocasionado por la muerte de uno de ellos como consecuencia de un hecho ilícito, en tanto no medie impedimento de ligamen", respondiéndose en forma afirmativa por la mayoría.

        




        

          El fallo plenario refleja las dos posturas antagónicas existentes en ese entonces.

        




        

          2.1.1 A favor de la legitimación del conviviente. Postura mayoritaria




          

            Esta postura ha sido defendida por diversos autores, como Bossert, Zannoni, Colombo, Salvat y Spota.

          




          

            De manera sintética, los argumentos vertidos fueron los siguientes:

          




          

            a) El art. 1079 del Código Civil permite invocar el menoscabo a un interés simple para poseer la legitimación para demandar los daños materiales ocasionados por el fallecimiento del conviviente,[29] no un interés legítimo.

          




          

            b) Sobre la base de la misma disposición se afirma que éste obliga a reparar el daño causado por un delito no sólo a quien se ha damnificado de manera directa, sino también respecto de toda persona que por este hecho haya sufrido un daño, es decir, el damnificado indirecto.

          




          

            c) La legitimación no se funda en el carácter de conviviente, sino que radica en su condición de simple damnificado por el hecho ilícito, el cual genera la obligación de reparar en virtud de lo dispuesto por los arts. 1069, 1079 y 1109 del Código Civil.[30]

          




          

            d) La incidencia de varios de los tratados internacionales de derechos humanos incorporados en la reforma constitucional de 1994 en el art. 75 inciso 22, al igual que el art. 14 bis de la Carta Magna, que se refieren a la protección integral de la familia "sin hacer distingo alguno entre familia matrimonial y extramatrimonial, legítima o ilegítima".[31]

          




          

            e) " [...] el creciente reconocimiento que las leyes civiles, laborales y previsionales han hecho de estas uniones, reconociéndose derechos en ellas fundados".[32]

          


        




        

          2.1.2 En contra de la legitimación del conviviente. Postura minoritaria




          

            La postura que podría rotularse de "restringida" o "restrictiva", y la que ha resultado minoritaria según lo decidido en el plenario en análisis, ha sido sostenida por autores como Borda, Llambías, Machado y Orgaz, sobre los siguientes fundamentos:

          




          

            a) La distinción entre el perjuicio jurídico y el perjuicio de hecho, entendiéndose que el menoscabo que sufre el conviviente, al no tener expreso reconocimiento en la ley, se encuentra dentro de este último tipo de daño y, por ende, al margen de la tutela del ordenamiento jurídico.

          




          

            b) Vinculado con el punto anterior, se sostiene que el resarcimiento sólo comprende situaciones en las que el daño producido lesiona un interés legítimo jurídicamente protegido y no un interés simple.

          




          

            c) Que la conviviente no está incluida en el elenco de damnificados indirectos que prevén los arts. 1084 y 1085 del Código Civil.

          




          

            d) Que las convivencias de pareja (que en el plenario se denominan "concubinato"), salvo expresas excepciones, no engendran derechos patrimoniales ni extrapatrimoniales, en consecuencia, nada pueden reclamarse y el apoyo económico que pudiera brindarse entre los miembros de la pareja constituye sólo una liberalidad.

          




          

            e) Que extender la figura del "concubinato" a soluciones que encuentran apoyo en los derechos y deberes emergentes del matrimonio importaría una forma indirecta de equiparar ambas instituciones y, en consecuencia, privar al matrimonio de la protección que le ha querido brindar la ley de manera exclusiva.

          


        




        

          2.1.3 Una mirada particular




          

            Tal como surge de la redacción final de la doctrina sentada por el plenario, la legitimación se le concede a la pareja conviviente "en tanto no medie impedimento de ligamen".

          




          

            Esta condición final no fue compartida en forma unánime por quienes suscribieron el voto mayoritario, sino que sobre este aspecto se expusieron posturas encontradas.

          




          

            Veamos, especialmente en el voto del Dr. Kiper, como también el de los Dres. Luaces y Bueres,[33] que señalan y destacan su discrepancia sobre esta restricción.

          




          

            Los argumentos esgrimidos giran en torno a la siguiente apreciación: que si el derecho a la indemnización concedida al conviviente reside en la existencia de un perjuicio debido al nexo causal con el obrar ilícito y no en su calidad de tal, no cabría formular distinción alguna entre las diferentes situaciones en las que se encuentren las parejas convivenciales. Por ende, se ha afirmado que "[...] la distinción carece de rigor científico, pues en uno u otro caso hay concubinato".[34]

          




          

            Por su parte, Bueres -en el mismo sentido que Luaces- deja asentado que "en realidad, la fórmula del plenario fue redactada teniéndose en mira que en el caso concreto que dio lugar a la convocatoria los convivientes poseían aptitud nupcial [...]. Por tanto, el asunto de la legitimación de cualquiera de los concubinarios con impedimentos matrimoniales queda fuera de marco del plenario, y los litigios que versen sobre supuestos de hecho semejantes serán decididos por los magistrados libremente y a las circunstancias particulares en cada causa".




            


          




          

            Tras la lectura de esta síntesis, responder los siguientes interrogantes

          




          

            1) ¿Cuáles serían los derechos en pugna?

          




          

            2) Si tuviera que hacer un orden de importancia de carácter descendente sobre los argumentos sintetizados esgrimidos por la mayoría, ¿cómo sería de mayor a menor?

          




          

            3) ¿Qué opinión le merece el tema del ligamen que expresa la doctrina del plenario? Fundamentar.

          




          

            4) A varios años ya de dictado el plenario, ¿qué otros argumentos se podrían agregar? ¿Por qué?

          


        


      




      

        2.2. Daño moral




        

          Como lo hemos adelantado, uno de los temas que aún continúan generando debate se refiere a la reparación del daño moral. Para analizar esta cuestión, es necesario recordar el texto del art. 1078 del Código Civil:

        




        

          "La obligación de resarcir el daño causado por los actos ilícitos comprende, además de la indemnización de pérdidas e intereses, la reparación del agravio moral ocasionado a la víctima. La acción por indemnización del daño moral sólo competerá al damnificado directo; si del hecho hubiere resultado la muerte de la víctima, únicamente tendrán acción los herederos forzosos".

        




        

          Este articulado ha sido eje de severas críticas, no sólo por varias voces de la doctrina nacional, sino también por la jurisprudencia, a punto tal de ser tachado de inconstitucional. ¿Es constitucional circunscribir el daño moral derivado por la muerte de uno de los miembros de la pareja sólo si éstos se encuentran casados al estar contemplados en esa normativa que se refiere a los herederos forzosos? ¿Qué repara o que pretende reparar la indemnización del daño o perjuicio moral? ¿Es un elemento central para reconocer o vedar su reparación haber pasado por el Registro Civil?

        




        

          a) Fallo de la Sala 2 de la Cámara Nacional de Apelaciones en lo Civil y Comercial Federal del 25/08/2010 en los autos "Pérez, R. O. y otro c/ Quiroga, J. A y otro s/ daños y perjuicios",[35] donde se rechazó la indemnización por daño moral solicitada por quien había sido el conviviente de una persona que había fallecido a raíz de un disparo de un agente de policía involucrado en un tiroteo en un colectivo. Los argumentos esgrimidos fueron, entre otros, los siguientes:




          

            	"[...] el art. 1078 del Código Civil no puede tener otra interpretación que la de referirse a los herederos forzosos que revisten ese carácter al momento de la muerte, lo que en el caso excluye al concubino por no reunir dicha condición".




            	"que la norma es clara, y las interpretaciones que pretenden ampliar el espectro de los legitimados hacen caso omiso de la voluntad del legislador, con lo que la sustituyen por la del juez, lo cual no puede ser admitido (confr. Corte Suprema, Fallos: 300:700). Curiosamente, en el caso se puede hablar casi inequívocamente de la 'voluntad del legislador', entidad que suscita tantos problemas para los teóricos del derecho. En efecto, quien fue el mentor de la redacción del mencionado art. 1078, Guillermo Borda, en varios trabajos, expresa que se debe tener por legitimados a los herederos forzosos efectivos, descartando a los potenciales [...]".




            	"Con relación a la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia, tampoco puede sostenerse que haya doctrina asentada [...]. En su composición actual, el Máximo Tribunal no se ha pronunciado al respecto, por lo que es aventurado pensar que hay una doctrina establecida".




            	"[...] no hay razones para sostener una interpretación que resulta contra legem. Se puede acordar en que el moderno derecho de daños pone el acento en la indemnización integral de las víctimas, pero ello no autoriza a desnaturalizar las disposiciones legales. Nótese que los doctrinarios y jueces que adoptan el criterio aquí criticado también proponen una reforma legislativa que enumere a los legitimados. Ello demuestra que la norma actual dice otra cosa y resulta forzoso hacerla decir lo que no expresa".


          


        




        

          b) Fallo de la Sala 2 de la Cámara Civil y Comercial de Mar del Plata del 23/11/2004 en los autos "R. S. E. vs. Bustos, Esteban y otra",[36] donde se hizo lugar al pedido de inconsti-tucionalidad del art. 1078 del Código Civil por circunscribir el reclamo del daño moral a los herederos forzosos de la conviviente tras el fallecimiento de su pareja a raíz de un accidente de tránsito. Los argumentos esgrimidos fueron, entre otros, los siguientes:




          

            	"[...] parece atendible la pretensión, dado el hecho de haberse tratado de una relación de convivencia estable, prolongada en el tiempo, con un alto grado de certeza sobre su proyección futura, a partir de la cual se compartió no sólo el hogar sino la vida en todos los aspectos, y cuyo fruto ha sido el hijo nacido de ambos, que es criado por la reclamante juntamente con los otros hijos del anterior matrimonio de la víctima".




            	"[...] ha de partirse del paulatino reconocimiento que viene teniendo el estatus de la concubina en cuanto al reclamo del daño patrimonial sufrido a consecuencia de la muerte de su pareja, tanto sea a título indemnizatorio como previsional, y en cuanto a extensión de la obra social, derecho a continuar la locación de la vivienda, etc."




            	"[...] parece injusto que, tratándose de la muerte de la persona con quien se ha estado unido por lazos de afecto, el daño moral y la consecuente indemnización puedan ser presumidos en caso de matrimonio y negados a quien, por no mediar la institución matrimonial, se encuentra en iguales condiciones de convivencia estable y de formación de una progenie."




            	"[...] porque el rechazo indemnizatorio, en este caso, se parece más a la sanción a una conducta que de hecho no la tiene la convivencia sin matrimonio que una adecuada respuesta en orden al derecho de daños" (conf. arts. 18 y 19 CN).




            	"[...] porque la limitación de marras choca con el criterio imperante en materia de daños, reparación plena e integral de quien ha sufrido un daño injusto, que se encuentra profusamente abonado en nuestra legislación, doctrina y jurisprudencia, a partir de inequívoca normativa: arts. 1068, 1069, 1071 bis, 1077, 1078, parte 1a, 1079, 1080, 1083, 1084, 1085, 1109 y ss. C.C.".




            	"[...] porque la finalidad de la ley de restringir el cupo de legitimados, atendible prima facie para no multiplicar el número de los reclamantes comprendidos en la aflicción, no puede llegar al extremo de desconocer el explicable dolor de quien, al igual que el cónyuge supérstite, también ha visto zozobrar su patrimonio espiritual, con clara afectación de los valores paz, seguridad, tranquilidad, justicia."


          


        




        

          Responder los siguientes interrogantes

        




        

          1) ¿Qué decisión le parece la más adecuada y por qué?

        




        

          2) ¿Considera que se encuentra involucrada en esta contienda "la protección integral de la familia" que prevé el art. 14 bis de la Constitución Nacional, cuyo contenido fue analizado en el primer capítulo? ¿Por qué?

        




        

          3) ¿Qué otros inconvenientes observaría en la redacción actual del art. 1078 del Código Civil?

        




        

          4) ¿Cuáles podrían ser las disyuntivas que genera la declaración de inconstitucionalidad del articulado en cuestión?

        




        

          5) En otro precedente dictado por la Sala II de la Cámara Primera de Apelaciones en lo Civil y Comercial de San Isidro de fecha 27/02/2007[37] donde también se decretó la inconstitucio-nalidad del art. 1078 del Código Civil ante el reclamo de daño moral por el fallecimiento de un conviviente se dijo: "No encuentro razón para no paliar los sufrimientos de aquélla (verosímilmente no menores a los de una esposa), enriqueciendo al victimario al liberarlo de indemnizarlos por la circunstancia -a él ajena- de que no regularizara legalmente su situación de hecho, mantenida con ribetes de perpetuidad". ¿Qué opinión le merece este argumento? ¿Es un argumento válido? Fundamentar.

        


      


    




    

      3. Bien de familia, convivencias de pareja y principio de igualdad de los hijos matrimoniales y extramatrimoniales




      

        Otro debate sobre la posibilidad de extender o no a las convivencias de pareja algunos derechos de que gozan los matrimonios se refiere a la figura del bien de familia.

      




      

        La ley 14.394, que regula, entre otras instituciones, el bien de familia, dispone en su art. 36: "A los fines de esta ley, se entiende por familia la constituida por el propietario y su cónyuge, sus descendientes o ascendientes o hijos adoptivos, o en defecto de ellos, sus parientes colaterales hasta el tercer grado inclusive de consanguinidad que convivieren con el constituyente". En consonancia con ello, el art. 43 agrega: "El solicitante deberá justificar su dominio sobre el inmueble y las circunstancias previstas por los artículos 34 y 36 de esta ley, consignando nombre, edad, parentesco y estado civil de los beneficiarios, así como los gravámenes que pesen sobre el inmueble. Si hubiere condominio, la gestión deberá ser hecha por todos los copropietarios, justificando que existe entre ellos el parentesco requerido por el artículo 36".

      




      

        Es dable recordar que el bien de familia es una figura que tiende a proteger la vivienda familiar resguardándola de una posible ejecución por deudas posteriores a su inscripción, aun en el caso de concurso o quiebra, con excepción de las obligaciones provenientes de impuestos o tasas que graven directamente el inmueble, gravámenes constituidos en razones de causa grave o manifiesta utilidad para la familia o créditos por construcción o mejoras introducidas en la finca (conf. art. 38 ley 14.394).

      




      

        Tal como surge del texto de la ley 14.394, los convivientes no pueden someter a este régimen protectorio su vivienda familiar. Esta situación ha sido puesta en crisis por varias voces doctrinarias, como también por la jurisprudencia, en especial ante la existencia de hijos, ya que los hijos matrimoniales verían protegida su vivienda y no así los hijos extramatrimoniales, violándose el principio de igualdad de derechos de los hijos con total independencia del estado civil de sus padres.

      




      

        a) Fallo de la sala L de la Cámara Nacional de Apelaciones en lo Civil del 12/06/2002, en los autos: "P., E. c. Registro de la Propiedad Inmueble",[38]en el cual se rechazó el pedido de incons-titucionalidad de las normativas que restringen la figura del bien de familia a los matrimonios por los siguientes fundamentos:

      




      

        

          	Si bien es cierto que la finalidad de la institución del bien de familia radica en la protección de la vivienda familiar, rescatándola de la prenda común de los acreedores, no hay que dejar de advertir que ella configura un supuesto de excepción al principio general por el cual el patrimonio de una persona responda por sus deudas, razón por la cual la interpretación ha de ser restrictiva. En este sentido, el art. 43 de la ley 14.394 prevé la constitución de bien de familia de un inmueble en condominio si media la conformidad de todos los condóminos, condicionándola a la justificación del parentesco requerido por el art. 36 de la citada ley [...] cabe advertir que si entre los condóminos no existe el grado de parentesco allí citado, la pretendida afectación deviene improcedente.


        


      




      

        

          	Si bien la doctrina ha planteado la cuestión acerca de la posibilidad de constituir el bien de familia sobre un inmueble común por los condóminos que se encuentran unidos de hecho en virtud de la apariencia de estado familiar que el concubinato provoca, se ha entendido que no es posible extender el preciso significado del término cónyuge contenido en el art. 36 al caso, por lo que dicha afectación no resulta viable.


        


      




      

        

          	Las manifestaciones de los recurrentes respecto a la discriminación que surgiría de la ley no pueden ser admitidas en tanto esta última se configura ante el diferente tratamiento en situaciones de igualdad, circunstancia que no se advierte en el caso, toda vez que la ley 14.394 persigue la protección de la vivienda de aquellas personas que se encuentran en una determinada situación jurídica, que no es la que se presenta en autos. No hay, entonces, discriminación si quienes pretenden colocarse bajo la protección de esta ley no se encuentran en la misma situación de aquellos a quienes tutela. Como se trata de un régimen de excepción, la ampliación a supuestos no previstos expresamente resulta improcedente.


        


      




      

        

          	El art. 14 de la Constitución Nacional dispone en forma expresa que los derechos de que gozan los habitantes de la Nación son conforme a las reglas que reglamentan su ejercicio. A su vez, el art. 28 introduce la pauta de la razonabilidad en la forma de reglamentación de los derechos. Es entonces la regla de la "razonabilidad" -prevista en forma expresa en este artículo de la Constitución Nacional- la que nos ha de guiar al momento de interpretar la constitucionalidad o no de un acto o ley del poder ejecutivo o legislativo. Así, la ley que altera o, peor, suprime el derecho cuyo ejercicio pretende reglamentar incurre en irrazonabilidad o arbitrariedad, en cuanto imponga limitaciones a éste que no sean proporcionadas a las circunstancias que las motivan y a los fines que se propone alcanzar con ellas [...] .En el caso traído a decisión, la norma cuestionada de inconstitucionalidad se limita a posibilitar el acceso a la institución del bien de familia a aquellos que hayan contraído matrimonio de acuerdo con la ley civil, no juzgándose arbitraria o desigual la decisión del legislador en no otorgar igual beneficio a las uniones de hecho.


        


      




      

        b) Fallo de la Sala H de la Cámara de Apelaciones en lo Civil de fecha 28/05/2010 en los autos "Máximo Vittorio Marchetti y Adriana Lidia Vázquez"[39] donde se revocó la resolución del director general del Registro de la Propiedad Inmueble y dispuso la inscripción del bien de familia solicitada por una pareja de 15 años de convivencia que pretendía afectar el inmueble al régimen del bien de familia y designar beneficiaría a la hija menor de edad fundado en los siguientes argumentos:

      




      

        

          	El "bien de familia" traduce el conjunto de objetos útiles, apropiables, con razón del bien que sirven para satisfacer las necesidades de un grupo de personas, unidos por los lazos de convivencia, cohabitación, parentesco y descendencia del tronco común [.]. No cabe duda de que los condóminos en el caso tienen por finalidad la protección de la vivienda familiar en la que conviven con una hija menor de edad que resulta ser la beneficiaría directa del bien de familia, que reiteramos tiene un fin tuitivo (del voto del magistrado Mayo).


        


      




      

        

          	[...] son beneficiarios del régimen de bien de familia todas aquellas personas vinculadas por lazos matrimoniales o extramatrimoniales que pueden invocar directamente los efectos de la afectación realizada por el constituyente. Y así es que dichos beneficiarios deben estar emplazados en un determinado estado de familia en relación con el constituyente, pues deben unirse a él por alguna de las vinculaciones familiares determinadas en el artículo 36 de la ley 14.394 (cfr. Guatavino, Bien de familia, tomo II, pp. 168 y ss.). Consecuentemente, la exigencia del artículo 43 de la ley 14.394, según la cual si hubiese condominio ha de justificarse "que existe entre ellos el parentesco requerido por el artículo 36" -obstáculo principal para rechazar la recalificación, según el director del registro-, debe interpretarse desde esa perspectiva: los condóminos deberían demostrar el vínculo familiar existente entre ellos si ellos mismos fueran los beneficiarios de la afectación (cfr. Cámara en lo Civil y Comercial de Rosario, Q.; A y Otros s/ Recurso Registral, del 1310-1997, Revista del Notario N° 857, p. 223) (del voto del magistrado Mayo).


        


      




      

        

          	"La razón de una interpretación amplia del artículo 43 como la que se propugna está dada en la justicia de la solución al caso concreto de los constituyentes condóminos que sin reunir un vínculo de parentesco y sin resultar cónyuges deciden afectar el inmueble como bien de familia en beneficio de su hija menor" (del voto del magistrado Mayo).


        


      




      

        

          	"[...] ante una misma situación fáctica los beneficiarios de los constituyentes -en el caso un menor de edad- que son titulares del derecho real de condominio verían agravada su situación si se los compara con el titular de un derecho real de dominio, por la circunstancia de que los condóminos no son cónyuges sino concubinos. La equidad en nuestro ordenamiento jurídico no constituye una fuente del derecho, sino que, por el contrario, es un criterio de interpretación razonado de la ley en determinados supuestos también de decisión. En efecto, el carácter general y abstracto de toda norma jurídica impide la previsión de todas las situaciones posibles, motivo por el cual la equidad tiende a interpretar la ley en su recto sentido y acorde con las posibilidades que aquélla le plantea, a fin de lograr la justicia del caso particular [.] (del voto del magistrado Mayo).


        


      




      

        

          	Si existen hijos extramatrimoniales, los progenitores condóminos pueden afectar el inmueble como bien de familia en beneficio de sus hijos, sin que la presencia de una relación de convivencia de hecho (concubinato) sea óbice. Así como éste por sí mismo es insuficiente para permitir la institución de bien de familia, también carece por sí mismo de la virtualidad jurídica de impedir su creación cuando existen otros vínculos que la justifican, como por ejemplo los de filiación (del voto del magistrado Kiper).


        


      




      

        

          	La Convención de los Derechos del Niño contiene una serie de principios básicos, entre los cuales se encuentra el de no discriminación (art. 2°), que en este ámbito tiende especialmente a eliminar la distinción entre hijos matrimoniales y extramatrimoniales, razón por la cual de no permitirse la afectación del bien de familia que designa como beneficiario a un hijo extramatrimonial por la circunstancia de que sus padres (condóminos) son concubinos implicaría vulnerar el principio de igualdad de raigambre constitucional y por otra parte se configuraría un supuesto de discriminación. Si bien antes y después de la sanción de la ley 23.264 quedaban incluidos dentro del concepto de familia tanto los parientes matrimoniales como los extramatrimoniales, la mencionada ley homogeneíza el Código Civil con la prescripción del artículo 14 bis de la Constitución Nacional introducida en el año 1957 y los tratados internacionales que luego de la reforma de 1994 integran nuestra carta magna [.] (del voto del magistrado Kiper).


        


      




      

        

          	En atención al fallo sintetizado de la Sala H del 2010 y "el criterio de aplicación adoptado mayoritariamente con relación al tema en las XLVII Reunión Nacional de Directores" tras un extenso debate, el director general del Registro de la Propiedad Inmueble de la Capital Federal emitió la Instrucción de Trabajo N° 2 del 02/09/2010, donde se hace saber a los Sres. Registradores que "en aquellos casos donde condóminos convivientes designen como únicos beneficiarios a descendientes menores habidos en común, podrán afectar el inmueble al Régimen de Bien de Familia-Ley 14.294, previo cumplimiento de los demás requisitos sustanciales y formales que correspondan".


        


      




      

        Interrogantes para el debate

      




      

        1) ¿Es constitucional una normativa que reserva la protección de la vivienda a través de la figura del bien de familia a la familia matrimonial? ¿Por qué?

      




      

        2) ¿La normativa en análisis puede ser interpretada como se hace en el precedente de la Sala H del 2010 o debería haber sido tachada de inconstitucional?

      




      

        3) ¿Sería posible extender la figura del bien de familia a condóminos convivientes sólo cuando hay hijos? ¿Y cuándo no hubiere hijos? Fundamentar.

      




      

        4) ¿Cuáles considera que son los derechos y deberes que una regulación integral debería prever para las parejas convivientes? ¿Los mismos derechos y obligaciones que la ley les reconoce a los matrimonios? En caso negativo, ¿cuál sería la diferencia entre estar casado e integrar una convivencia de pareja? Fundamentar.

      




      

        5) La existencia de descendencia ¿incidiría en todos los derechos o en algunos? ¿Cuáles? ¿Por qué?

      




      

        6) ¿Le parece pertinente que la pareja deba inscribirse en el registro para la concesión de los derechos? Y si no lo hubiera hecho, ¿perdería tales derechos?

      


    




    

      4. ¿Las convivencias de pareja generan un régimen de bienes?[40]




      

        4.1 Sopa de letras[41]




        

          Uno de los conflictos que se han planteado en la jurisprudencia ante el silencio legislativo casi total en materia de convivencias de pareja se refiere a los bienes a título oneroso adquiridos por la pareja durante la convivencia. Durante la vida en común parecería que no habría conflicto jurídico a resolver, pero sí cuando se produce la ruptura. ¿Qué sucede si un bien figura a nombre de uno de ellos pero en realidad habría sido adquirido con fondos aportados por el otro? La doctrina y la jurisprudencia han elaborado diferentes respuestas para afrontar este vacío legislativo aplicando o inspirándose en algunas instituciones del derecho civil patrimonial, las cuales se encuentran escondidas en la siguiente sopa de letras.

        




        

          

            

              

                	

                  [image: ]

                



                	

                  Abuso del derecho




                  División de condominio




                  Enriquecimiento sin causa




                  Interposita persona




                  Mutuo




                  Simulación




                  Sociedad de hecho

                

              


            

          


        


      




      

        4.2 La sociedad de hecho como figura difícil pero posible




        

          En la jurisprudencia, el tema de los bienes generados durante la convivencia y la consiguiente solución jurídica ante la ruptura de la pareja es un conflicto. Tanto la doctrina como la jurisprudencia han ideado diferentes respuestas apelando a figuras ya existentes en el derecho civil, básicamente, la sociedad de hecho y la división de condominio.

        




        

          A continuación, se sintetizan algunos precedentes a los fines de ahondar en el tema.

        




        

          4.2.1 Como disolución de sociedad de hecho




          

            A modo de recordatorio, vale destacar que para la configuración de una sociedad de hecho se deben cumplir los siguientes requisitos:

          




          

            a) Aportes comunes




            b) Contribución en las pérdidas y ganancias




            c) Affectio societatis, es decir, el propósito de lucro dentro de una comunidad de intereses.[42]

          




          

            ¿Pero efectivamente los convivientes han tenido en miras generar una sociedad de hecho durante su convivencia? La jurisprudencia ha sido restrictiva en su apreciación, porque aun en los casos en que se hizo lugar a este tipo de pedidos se trataba de relaciones de pareja de varios años y donde, efectivamente, había habido una relación económica o laboral (aportes en trabajo), además del vínculo afectivo.




            


          




          

            A) Cámara Nacional de Apelaciones en lo Civil, sala G del 13/02/2009[43]

          




          

            En un juicio, R. demandó a su ex pareja S. solicitando la disolución de la sociedad de hecho que a su juicio existía entre ellos a raíz de la incorporación de bienes al patrimonio de ambos durante la convivencia y, consiguientemente, su división (en especial, un terreno) y la fijación de un canon locativo sobre un local sobre él edificado, más la separación de los muebles comunes.

          




          

            La actora sostuvo que habían mantenido una relación de pareja durante casi diez años y que a raíz de la adquisición y explotación de diferentes inmuebles y negocios existía entre ambos una sociedad de hecho, pero que una vez finalizada la relación no llegaron a un acuerdo respecto de la división de esos bienes.

          




          

            Por su parte, S. reconoció la relación de pareja pero negó que entre ambos se hubiera conformado una sociedad de hecho; por el contrario, sostuvo que él había efectuado regalos de algunos bienes a R., entre los que mencionó un vehículo, más del 50% de un terreno y la construcción del inmueble sobre el cual se reclama el canon locativo.

          




          

            Señala además que sobre el lote de terreno mencionado se constituyó un acuerdo de usufructo gratuito y recíproco mediante una escritura, razón por la cual consideró improcedente la pretensión del pago por su uso, porque los bienes muebles son de su propiedad.

          




          

            A su turno, el juez de grado sentenció haciendo lugar parcialmente a la demanda, declaró disuelto el condominio existente entre las partes respecto del inmueble y dispuso el pago de una suma de dinero en compensación por la ocupación exclusiva del local, rechazando lo concerniente a la división de los bienes muebles solicitada.

          




          

            Una vez notificado, el demandado recurrió la sentencia planteando que si bien el juzgado hizo lugar a la división del inmueble, el único derecho de la actora lo constituía el 50% indiviso sobre el lote de terreno y que el canon locativo establecido no tuvo en cuenta el acuerdo entre las partes de usufructo gratuito.

          




          

            La Cámara destacó en la sentencia que la cuestión giraba en torno a los efectos patrimoniales derivados de una relación de pareja. Al respecto, si bien se destacó que esa unión no crea ni hacía presumir por sí misma una sociedad de hecho, tampoco la excluye siempre que se probara la entrega de aportes o -incluso más- la ejecución del trabajo personal con el propósito de obtener un beneficio de lucro.

          




          

            Destacó además que tanto la comunidad de intereses entre convivientes como la sociedad de hecho deben ser acreditadas, y esta última en los términos del art. 1648 del Código Civil, por lo que no existe en nuestro medio un régimen de bienes en cuanto a los concubinos similar al del matrimonio, pues en principio la unión marital de hecho no constituye un título legítimo para que uno de los convivientes se beneficie con la mitad de las ganancias y del acrecentamiento patrimonial que el otro realizó durante ese tiempo.

          




          

            Aun cuando no se acreditó la sociedad de hecho en el expediente, se admitió una comunidad de derechos o intereses entre ambos, sobre la base de que tanto uno como el otro unieron aportes para la adquisición y el mejoramiento de los bienes inmuebles adquiridos durante el concubinato.

          




          

            Sobre la base de que ambos convivientes eran titulares registrales del bien, más allá de la forma en que se integró el precio de la compra, se reconoció que a los efectos disolutorios cabe estarse a las reglas del condominio que surge del título, por lo que conforme el art. 2519 del C.C. la mejora efectuada sobre el terreno sigue al dominio del inmueble y -iure et de iure- se presume hecha por ambos propietarios del terreno, allende la alegada exclusividad del aporte.

          




          

            Del mismo modo, en lo referido al valor locativo indicó el Tribunal que no obstante la aludida constitución de usufructo recíproco entre ambos deben aplicarse las reglas del condominio teniendo ambos derecho a usar y gozar del inmueble y por ende derecho a compensación.




            


          




          

            B) Superior Tribunal de Justicia de Santa Cruz, 19/10/2010[44]

          




          

            Una mujer demandó el reconocimiento de una sociedad de hecho conformada con su ex pareja, su disolución y liquidación, y solicitó que se le otorgara el 50% de los bienes comunes generados durante la unión. Durante el tiempo de convivencia adquirieron diversos bienes, una vivienda y un automotor. El demandado, si bien no negó la existencia de la relación de pareja, no admitió la existencia de una sociedad de hecho o una comunidad de bienes entre ambos, y afirmó que el incremento en su patrimonio en el período reclamado fue merced a su propio esfuerzo y no en forma conjunta.

          




          

            El juez de grado hizo lugar a lo peticionado al considerar acreditada la sociedad de hecho entre ambos, decisión que fue apelada por el demandado y revocada por el Tribunal de Alzada, lo que motivó una presentación de la actora ante la Casación provincial.

          




          

            En su apelación, se agravió la accionante principalmente de que la Cámara, si bien no admitió la existencia de una sociedad de hecho entre las partes, disolvió los bienes como una comunidad de intereses genérica y según las reglas del condominio liso y llano, sin considerar la subjetividad de los aportes efectuados para su compra.

          




          

            Los jueces de casación sostuvieron que la sola demostración de la relación de pareja no implicaba la existencia de una sociedad de hecho, puesto que debería haber un aporte de bienes o dinero para realizar una actividad que tenga como fin obtener ganancias o utilidades, y para ello no alcanza con la mera prueba de la compra de un bien en común.

          




          

            Asimismo, frente a las particularidades del caso, dejaron en claro los sentenciantes que "lo cierto es que estamos en presencia de una situación sin regulación legal específica y, frente a ello, los jueces poseen amplias facultades para encuadrarla y resolver en consecuencia".

          




          

            En esta línea, se destacó que hay "un consenso doctrinal y jurisprudencial en el sentido de que el concubinato por sí mismo no crea una sociedad de hecho entre los concubinos y ni siquiera hace presumir su existencia" y "a fin de demostrar la sociedad de hecho entre concubinos es admisible cualquier medio de prueba (art. 25, ley 19.550), ya que no se trata de probar la existencia de un contrato social, sino de la comunidad de bienes e intereses a que alude el art. 1663 del Cód. Civil, aunque debe exigirse una prueba concluyente de la existencia de aportes o trabajos comunes con el propósito de obtener una utilidad económica". Además, se agregó que "en los presentes autos la Sra. N. pretende la división de una comunidad de bienes obtenidos durante la convivencia solicitando se le otorgue el 50% de ellos, por lo que ante la errónea calificación realizada por la actora y ante la inexistencia de una sociedad de hecho la cuestión debe dejar reencauzarse_(por aplicación del principio iura novit curia) y ser analizada a la luz de las normas que regulan el condominio tal como refiere el recurrente, o el reconocimiento de un derecho personal de crédito".

          




          

            Ahora bien, tras precisar la inexistencia de una sociedad de hecho, el Tribunal analizó la conformación de los capitales con los que se compraron los inmuebles en cuestión. En ese sentido, sentenció la Casación que habiéndose acreditado que como la accionante trabajó durante el tiempo que convivió con su ex pareja y fue ella quien particularmente realizó la compra de materiales, corresponde que el demandado le reintegre el valor equivalente a tales aportes y también el 35% del valor del automóvil, puesto que de las constancias de la causa no surge cómo aquél pudo construir una vivienda únicamente con sus ingresos, que eran insuficientes.




            


          




          

            C) Suprema Corte de Justicia de la Provincia de Buenos Aires en un fallo del 06/06/2011[45]

          




          

            El máximo tribunal de la provincia de Buenos Aires hizo lugar a la acción por disolución y liquidación de sociedad de hecho solicitada por una mujer contra quien había sido su pareja por casi 30 años. Como surge del relato de los hechos, ella habría efectuado aportes en trabajo en el comercio de propiedad de aquél. La Cámara había desestimado la acción y el máximo tribunal local revocó el fallo impugnado. En atención a los diferentes argumentos vertidos, destacamos algunos de los diferentes magistrados.

          




          

            Se sostuvo que se "incurre en absurdo la sentencia que admite la existencia de una relación personal de varias décadas entre las partes y la presencia activa de la concubina en la empresa de su pareja, que redundó en un beneficio para el grupo familiar y para el comercio y, a la vez, sostiene que no se logra advertir que tales tareas fueran un aporte industrial a la sociedad de hecho, pues tal razonamiento denota un desvío notorio de las leyes de la lógica o una grosera desinterpretación material de la prueba producida" (del voto del Dr. De Lázzari).

          




          

            Que "debe tenerse por acreditada la existencia de una sociedad de hecho entre los concubinos, en tanto se demostró una dedicada intervención de la actora en las tareas de administración y dirección del negocio de su pareja durante varias décadas, a lo que cabe otorgarle el carácter de aporte social en forma de trabajo" (del voto del Dr. Pettigiani).

          




          

            Que "a fin de acreditar la existencia de una sociedad de hecho entre concubinos, no existe precepto legal alguno que establezca que la valoración de la prueba deba realizarse con mayor estrictez, por lo que puede tenerse por acreditada con cualquiera de los medios de prueba expresa o implícitamente admitidos por las leyes procesales y de conformidad al sistema de valoración en ellas establecido" (del voto del Dr. Hitters).




            


          




          

            D) Síntesis de otros fallos y más argumentos

          




          

            En un fallo de la sala 2a de la Cámara de Apelaciones en lo Civil y Comercial de Morón del 13/05/2010[46] se sostuvo que el "concubinato" consiste fundamentalmente en una unión de afectos y sentimientos pero de ninguna manera supone que quienes se encuentren ligados por tales vínculos conformen por ello una sociedad de hecho. La prueba de la existencia de una sociedad de hecho entre concubinos debe ser terminante e indudable, imponiéndose una interpretación restrictiva; ello por cuanto el concubinato puede originar una falsa apariencia de comunidad de bienes, debiendo evitarse confundir la comunidad de afectos con una comunidad societaria asignando a aquélla los mismos efectos patrimoniales que el matrimonio. Por ende, para que pueda hablarse de sociedad de hecho debe existir por parte de los concubinos affectio societatis que no se presume por la sola relación concubinaria, que no es precisamente el aporte de tareas para el hogar.

          




          

            En otro caso de la sala 3a de la Cámara de Apelaciones en lo Civil y Comercial de Lomas de Zamora del 02/03/2010[47] se sostuvo que la existencia de un "concubinato" entre las partes no engendra por sí la presunción de haberse realizado aportes a los fines de lograr un beneficio patrimonial para ambos, cual si esa comunidad de vida configurase una sociedad de hecho. Por ello, la "concubina" no puede reclamar el reembolso de las erogaciones efectuadas para el sustento de la vida en común, pues el "concubinato" presupone de parte de sus integrantes una serie de actividades y desembolsos necesarios para la convivencia que se estiman realizados con espíritu de liberalidad, pues son derivación de la comunidad de vida y no pueden valorarse económicamente ni ser motivo de compensación.

          




          

            Se destacó que las disposiciones que regulan la institución matrimonial no pueden ser utilizadas análogamente en la relación de hecho, desde que la naturaleza misma del concubinato es su desregulación normativa, por lo que no resiste ese parangón.

          




          

            En otro caso de la sala H de la Cámara Nacional de Apelaciones en lo Civil de la Capital Federal del 03/08/2009[48] se admitió que el "concubinato" que es una unión con caracteres de estabilidad y permanencia no deja de ser una situación de hecho que en nuestro derecho no produce efectos similares a los del matrimonio, y como el art. 1261, C. C. dispone que la sociedad conyugal principia desde la celebración del matrimonio en modo alguno pueden considerarse aplicables a aquél las disposiciones que la rigen, aunque fuera en forma supletoria.

          




          

            Allí se sostuvo que no puede acogerse favorablemente la demanda promovida por el ex concubino tendiente obtener el reintegro de lo abonado para la compra de un automotor por cuanto de la prueba producida no surge que el reclamante le haya facilitado a su ex pareja dinero para la compra de un rodado. Además, que el "concubinato" permite considerar la existencia de una comunidad de intereses que resulta insuficiente para considerar presumida la existencia de una sociedad de hecho, situaciones bien distinguibles, pues en el segundo supuesto esa comunidad de intereses debe contar además con la demostrada existencia de animus societatis que presida la gestión económica común, tratando de obtener alguna utilidad apreciable en dinero. Que cada conviviente es dueño exclusivo de lo que gana con su trabajo, de los bienes que adquiere a su nombre y de los frutos que éstos producen, salvo que se pruebe que esas adquisiciones se hicieron con dinero aportado por ambos o que es el fruto del esfuerzo mancomunado de los dos, en cuyo caso la adquisición hecha a nombre de uno solo constituye un negocio simulado que será necesario probar, o en su caso podrá generar un crédito por el monto de su aporte en favor de quien lo hizo, si la intención de ambos fue que el bien se adquiriese realmente para quien aparece como titular y la contribución se hizo por un título que genera la obligación de restituir. Y que es necesaria para considerar que medió sociedad de hecho entre los miembros de una unión la prueba indubitable de que se realizaron aportes ciertos y efectivos, dirigidos a la explotación del objeto social, con el fin de obtener utilidades y participando de las pérdidas que pudieran registrarse.

          


        




        

          4.2.2 Sobre la división de condominio




          

            A) Suprema Corte de Justicia de Mendoza, sala 1a del 15/12/1989[49]

          




          

            El señor H. interpuso una demanda contra su ex pareja M. por la que solicita la liquidación y partición de los bienes que habían adquirido juntos durante los 22 años que duró la convivencia.

          




          

            En su presentación, explicó que con lo obtenido de sus respectivos trabajos adquirieron muebles para el hogar, un automóvil y una vivienda, y más allá del origen de los aportes los bienes registrables el auto y la casa- fueron inscriptos sólo a nombre de la demandada. Sobre este punto, especificó el actor que a raíz de que no podían celebrar matrimonio entre ellos por existir impedimento de ligamen decidieron efectuar la inscripción unilateral de los bienes.

          




          

            Una vez corrido el traslado de la demanda, M. reconoció la relación de pareja y su correspondiente antigüedad, pero rechazó de plano la existencia de una sociedad irregular entre ambos y en el posible condominio, insistiendo en la exclusiva titularidad de los bienes cuestionados por el actor, tal como lo indicaban los títulos de propiedad.

          




          

            Por su parte, el juez de grado hizo lugar a la demanda sobre la base de que en su parecer las presunciones serias, precisas y concordantes probadas mostraban de manera clara la cotitularidad de los bienes, dejando de lado la titularidad registral. En efecto, luego de analizar que el actor había sido socio de la cooperativa que construyó la casa y que una vez que M. obtuvo la sentencia de divorcio de su unión anterior éste había cedido la titularidad y que de hecho no tenía ella actividad rentable al momento de la inscripción en el Registro de la Propiedad, como tampoco al momento del pago del préstamo que financió la compra del automóvil.

          




          

            La sentencia fue apelada por la accionada y revocada por la Alzada foral, que sentenció que a su criterio el "concubinato" no implicaba por sí ni hacía presumir la existencia de una sociedad de hecho, por lo que era necesario demostrar aportes con esa finalidad y se afirmaba que lo probado en el proceso no era suficiente para acreditar la existencia de la sociedad, pues aquéllos eran efectuados a los fines de la convivencia, sin ánimo de obtener ganancia alguna. Asimismo, agregó la Alzada que no habiéndose determinado la existencia de una sociedad la vía procesal idónea para la petición esgrimida por el actor era la acción de simulación.[50]

          




          

            En respuesta, la parte actora interpuso un recurso ante el Máximo Tribunal de la provincia, que sostuvo que la Cámara no valoró correctamente la prueba, pues a su juicio, con las constancias obrantes, no se podía justificar que el ingreso de su pareja fuera suficiente para participar proporcionalmente en la adquisición de los bienes cuestionados.

          




          

            La Suprema Corte de Justicia local revocó la sentencia de la Cámara y confirmó la de grado; para así decidir, en el voto preopinante de la magistrada Kemelmajer de Carlucci comenzó haciéndose hincapié en una circunstancia planteada por el recurrente que no fue tenida en cuenta por los tribunales inferiores: la existencia de un proceso ya concluido entre las partes por ante el fuero penal que había hecho prueba en torno a la existencia de una comunidad de bienes entre los dos miembros de la pareja, la titularidad y la disponibilidad de aquéllos.

          




          

            En ese orden, la magistrada descartó la vía de la acción de simulación, ya que, citando doctrina y jurisprudencia al respecto, indicó que esa opción requería un acuerdo entre las partes respecto del acto fraguatorio y su finalidad, circunstancias que no estaban presentes en autos.

          




          

            Así entonces, se ahondó en el tema de la cotitularidad entre "concubinos" y se destacó que la doctrina y la jurisprudencia suelen requerir para ello demostrar la existencia de una sociedad de hecho, es decir, la prueba de los aportes y el destino de lucro económico con participación de ambos en las ganancias y en las pérdidas; en cambio, que la mera compra en común acreditando la aportación común de fondos de un inmueble en el que asienta la pareja no implica una gestión económica que produzca utilidades, como de hecho sucedía en autos.

          




          

            Sobre el caso puntual, tras establecer las diferencias entre sociedad de hecho y condominio, advierte la jueza que la primera hubiera requerido un especial énfasis en la afectación de bienes y recursos que no se presentaban en los obrados. Precisamente, opinó que tampoco la convivencia en pareja hace nacer per se un condominio y que debía analizarse concienzudamente la prueba, ya que de admitir esa opción directamente y sin más se estarían otorgándole a esta unión similares efectos patrimoniales que al matrimonio: El actor, aunque califica a su acción de disolución de la sociedad de hecho, en realidad está reclamando la división de un condominio que, según sus dichos, se constituyó al haber aportado los fondos para la adquisición del inmueble, el automóvil y las cosas que constituyen el menage familiar".

          




          

            Asimismo, indicó que en nuestro país no existe una teoría general respecto de la comunidad de bienes, destacando las diferencias entre la sociedad de hecho y el condominio. En lo que aquí interesa, y con especial referencia a la cotitularidad entre "concubinos", la jurisprudencia dice que la existencia de una sociedad de hecho requiere la prueba no sólo de los aportes, sino también de que éstos estaban destinados a desarrollar una gestión económica con miras a obtener una utilidad traducible en dinero, con la participación de ambos en las ganancias y en las pérdidas que la empresa común pudiera producir.

          




          

            De ese modo, demostrada la falta de affectio societatis, hizo pie en analizar la prueba aportada por el actor, al demostrar la existencia de un condominio sobre las cosas, aclarando que nada impide la existencia de un condominio entre convivientes, sin perjuicio de la titularidad formal de uno solo.

          




          

            En ese orden, concluyó el razonamiento -seguido por el Tribunal en pleno- que tratándose de bienes adquiridos a nombre de uno solo de los convivientes era menester en el supuesto investigar el origen de los fondos utilizados para la compra o su cotitularidad, no ateniéndose exclusivamente a lo señalado en el título de propiedad.

          




          

            Puntualmente, se destacó que cuando los dos poseen ingresos propios éstos benefician a la unión en su conjunto salvo prueba en contrario; de hecho, en el supuesto durante veintidós años en que duró la relación, uno de los miembros de la pareja trabajó permanentemente y no tiene otros bienes que los alegados, y la mujer trabajó en tareas menos rentables y algún tiempo sólo en tareas domésticas, por lo que no resulta lógico suponer que los fondos del hombre sólo sirvieron para sostener y solventar la pareja y que los de la mujer se destinaron a la adquisición de los mentados bienes.

          




          

            Por último, se destacó que la compra de bienes registrables con interposición de persona en la cotitularidad tiene su razón de ser en los hechos relatados, que se sucedieron durante el régimen anterior al de la ley 23.515, que no dejaba en la especie otra alternativa que generar situaciones jurídico-patrimoniales discordantes con las verdaderas.




            


          




          

            B) Síntesis de otros fallos y más argumentos

          




          

            En un supuesto de división de bienes, se dijo que la sola existencia de la relación de pareja, aun probada, no hace presumir una sociedad de hecho. Que para ejercer derechos sobre el inmueble como se pretende el actor debe probarla. El "concubino" demandado en una acción de desalojo, para resistir la pretensión del heredero, debe probar su condición de condómino, no bastándole la acreditación de la relación concubinaria, pues ante la muerte de su concubino la affectio maritalis que existía en aquélla conforme las nuevas posiciones doctrinarias desaparece, y con ello, todos los derechos que de ella emanaban de modo exclusivo. Se sostuvo que la accionada, en su condición de conviviente, no pudo obtener un derecho respecto de la titularidad del bien, por lo que no puede encontrarse en mejor situación que el dueño, en su caso la actora como heredera forzosa.[51]

          




          

            En otro caso donde también se solicitaba la liquidación de los bienes adquiridos durante la convivencia, se dijo que a falta de normas legales que regulen las consecuencias jurídicas del concubinato o la distribución de los bienes adquiridos por quienes viven unidos de hecho, cuando se produce la conclusión de la unión es preciso que el tema sea solucionado por aplicación de normas que regulen situaciones análogas o de los principios generales del derecho; bien pudien-do aplicarse por analogía las normas propias del condominio, ya que se produciría faltando los demás elementos de la figura societaria "un estado de comunidad parecido a la copropiedad o indivisión". Que cuando la adquisición de bienes con aportes de ambos convivientes, aunque sea a nombre de uno solo de ellos, no se haga con finalidad lucrativa, al concluir la unión de hecho deben determinarse los aportes respectivos y dividirse esos bienes en proporción a tales aportes, o por mitades en caso de no poderse demostrar la entidad de los correspondientes a uno y otro.[52]




            


          




          

            Responder los siguientes interrogantes

          




          

            a) ¿Cuáles serían las principales diferencias entre la sociedad de hecho y la figura del condominio?

          




          

            b) ¿A qué consideraciones generales se puede arribar de la síntesis de precedentes esgrimida en torno a la prueba de la sociedad de hecho?

          




          

            c) ¿Le parece que el tiempo de duración de la unión tiene alguna implicancia? ¿Por qué y en qué sentido?

          




          

            d) En su opinión, ¿cuál debería ser la postura legislativa más acorde en materia de bienes derivada de las convivencias de pareja? Fundamentar.

          


        


      




      

        4.3 Un caso para resolver




        

          Juan estaba casado con María, con la que tuvo a su hija, Sol. Cinco años después se divorciaron y Juan formó pareja con una persona del mismo sexo llamada Pedro. Ambos compran una vivienda pero deciden ponerla a nombre de Pedro como único titular para evitar un posible conflicto en la sucesión de Juan si éste llegara a fallecer. Para la compra de este inmueble, Juan utilizó el dinero obtenido de una indemnización por despido, cubriendo así un tercio del valor del inmueble. Pedro aportó el dinero restante, producto de sus ahorros en los últimos años. Al tiempo fallece Pedro, y sus hermanos, únicos herederos, inician la sucesión porque pretenden quedarse con el total del inmueble y repartirlo en un 50 por ciento entre cada uno de ellos.




          


        




        

          Responder los siguientes interrogantes

        




        

          a) ¿Qué podría alegar Juan para que se le reconociera el dinero invertido para la compra del inmueble?

        




        

          b) ¿Entiende que este conflicto se desata porque se carece de una normativa expresa que regule la cuestión cuando se trata de parejas no casadas, tanto del mismo como de diverso sexo? ¿Qué opinión le merece la falta de regulación sobre este tema?

        




        

          c) Después de leer el fallo[53] en el cual se ha planteado una contienda de este tenor, ¿le parecen pertinentes los argumentos esgrimidos?

        




        

          d) ¿Cuáles son las otras instituciones que se suelen esgrimir para lograr la división de los bienes adquiridos por la pareja durante el lapso que duró la convivencia?[54]

        


      


    




    

      5. Convivencia de pareja inscripta y matrimonio posterior ¿bigamia?




      

        Máximo y Vanesa convivieron durante años en pareja en un departamento ubicado en la ciudad de Buenos Aires adquirido con los ahorros del trabajo de cada uno antes de comenzar a vivir juntos. En la escritura no figuraban los porcentajes, sólo su condición de condóminos. Al tiempo de convivir tuvieron dos hijos.

      




      

        Nunca quisieron contraer matrimonio, pero sí inscribir su unión de conformidad con lo dispuesto en la ley 1004 de la ciudad de Buenos Aires sancionada en 2002 (ver recuadro).

      




      

        Al quinto año de convivencia, comenzaron a tener problemas de relación, motivo por el cual Máximo aceptó una propuesta laboral de trasladarse a una sucursal de la empresa para la que trabaja en Salta, donde se radicó definitivamente. Vanesa se quedó con los pequeños en el departamento de la ciudad de Buenos Aires.

      




      

        Máximo cumplía regularmente con la cuota alimentaria pactada de común acuerdo con su pareja a favor de los hijos y viajaba cada fin de semana en avión para estar con ellos. Cada viernes por la noche los llevaba a pasar unos días con él en la casa de sus padres en Vicente López, provincia de Buenos Aires, hasta el domingo a la noche.

      




      

        En las vacaciones de invierno, los niños solían estar con su papá en Salta, al igual que la mitad de las vacaciones de verano.

      




      

        Al tiempo de radicarse en Salta, Máximo entabló una relación con una compañera de trabajo, con quien contrajo matrimonio un año después ante el Registro Civil de la ciudad de Salta.




        


      




      

        Los interrogantes a responder son los siguientes

      




      

        1) ¿Se podría considerar que Máximo era bígamo? ¿Por qué?

      




      

        2) ¿Máximo podía contraer matrimonio teniendo una unión civil registrada en la ciudad de Buenos Aires?

      




      

        3) ¿Cambiaría la respuesta si no hubiera habido descendencia?

      




      

        4) ¿Podría Vanesa reclamarle a él alimentos a su favor por haberse quedado sin trabajo?

      




      

        5) ¿Podría Máximo solicitar la división de condominio teniendo en cuenta que sus hijos -aún menores de edad- viven allí? ¿Podría Vanesa alegar la protección de la vivienda familiar prevista en el art. 1277 del Código Civil para los supuestos de matrimonio?

      




      

        6) ¿Qué régimen legal se aplica para dividir los demás bienes no registrables que fueron adquiriendo Máximo y Vanesa durante los cinco años de convivencia, entre los cuales hay valiosas obras de arte?

      




      

        7) Si él hubiera fallecido durante el tiempo de convivencia, ¿Vanesa lo habría heredado?

      




      

        8) En el hipotético caso de que él, habiéndose separado de hecho de su esposa, hubiera iniciado después una convivencia con Vanesa durante cinco años sin tener hijos con ella, y al tiempo falleciera, ¿tendría derecho Vanesa a la pensión? ¿En qué supuesto podría compartir Vanesa la pensión con la cónyuge supérstite?

      




      

        Ley 1004




        




        Artículo 1°. Unión Civil: a los efectos de esta Ley, se entiende por Unión Civil: la unión conformada libremente por dos personas con independencia de su sexo u orientación sexual. Que hayan convivido en una relación de afectividad estable y pública por un período mínimo de dos años, salvo que entre los integrantes haya descendencia en común. Los integrantes deben tener domicilio legal en la Ciudad Autónoma de Buenos Aires, inscripto con por lo menos dos años de anterioridad a la fecha en la que solicitan la inscripción. Inscribir la unión en el Registro Público de Uniones Civiles.




        




        Artículo 2°. Registro Público de Uniones Civiles. Créase el Registro Público de Uniones Civiles, con las siguientes funciones:




        Inscribir la unión civil a solicitud de ambos integrantes, previa verificación del cumplimiento de los requisitos dispuestos en la presente ley.




        Inscribir, en su caso, la disolución de la unión civil.




        Expedir constancias de inscripción o disolución a solicitud de cualquiera de los integrantes de la unión civil.




        




        Artículo 3°. Prueba: El cumplimiento de los requisitos establecidos en el artículo 1°, a los efectos de proceder a la inscripción de la unión civil, se prueba por testigos en un mínimo de dos (2) y un máximo de cinco (5), excepto que entre las partes haya descendencia en común, la que se acreditará fehacientemente.




        




        Artículo 4°. Derechos: Para el ejercicio de los derechos, obligaciones y beneficios que emanan de toda la normativa dictada por la Ciudad, los integrantes de la unión civil tendrán un tratamiento similar al de los cónyuges.




        




        Artículo 5°. Impedimentos: No pueden constituir una unión civil: a. Los menores de edad. b. Los parientes por consanguinidad ascendiente y descendiente sin limitación y los hermanos o medios hermanos. c. Los parientes por adopción plena, en los mismos casos de los incisos b y e. Los parientes por adopción simple, entre adoptante y adoptado, adoptante y descendiente o cónyuge del adoptado, adoptado y cónyuge del adoptante, hijos adoptivos de una misma persona, entre sí y adoptado e hijo del adoptante. Los impedimentos derivados de la adopción simple subsistirán mientras ésta no sea anulada o revocada. d. Los parientes por afinidad en línea recta en todos los grados. e. Los que se encuentren unidos en matrimonio, mientras subsista. f. Los que constituyeron una unión civil anterior mientras subsista. g. Los declarados incapaces.




        




        Artículo 6°. Disolución: La unión civil queda disuelta por: a. Mutuo acuerdo. b. Voluntad unilateral de uno de los miembros de la unión civil. c. Matrimonio posterior de uno de los miembros de la unión civil. d. Muerte de uno de los integrantes de la unión civil.




        En el caso del inciso b, la disolución de la unión civil opera a partir de la denuncia efectuada ante el Registro Público de Uniones Civiles por cualquiera de sus integrantes. En ese acto, el denunciante debe acreditar que ha notificado fehacientemente su voluntad de disolverla al otro integrante de la unión civil.
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