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L. Introduccién y objetivos

El objetivo del presente trabajo es triple, en primer lugar se pretende identificar los principios generales del
derecho de familia vigentes en la Argentina a partir del dictado del Cédigo Civil y Comercial del afio 2015. En
segundo lugar se busca especificar el contenido de estos principios, es decir no solo se pretende realizar una
enunciacién sino que ademads se tratard de dar una explicacién de aquello que los principios comprenden, es
decir de describirlos y en tercer lugar se tratara de precisar las manifestaciones de los principios generales en la
legislacién positiva argentina y en la jurisprudencia.

Partiremos de conceptualizar brevemente los principios generales de derecho en general para luego
abocarnos al estudio concreto de los principios del derecho de familia en particular.

II. Los principios del derecho de familia

Los principios generales del derecho son las ideas rectoras que rigen también el derecho de familia. Se trata
de pensamientos directores de la regulacién familiar que son por un lado fuente de derecho, por otra parte
criterio de interpretacion tanto de las normas como de las soluciones a dar al conflicto entre derechos
igualmente reconocidos. Y por otro limite a las soluciones legislativas, judiciales y negociales.

Para poder desarrollar correctamente el tema de los principios generales del derecho de familia hay que
partir de conceptualizar a los principios del derecho en general, determinar cudles son sus funciones, para luego
establecer como han sido tratados los principios generales del derecho en el Cédigo Civil y Comercial.

En el Derecho Argentino miultiples autores se han encargado de abordar el tema de los principios juridicos
(1. Entre los clasicos cabe recordar que Busso sefialaba que son los principios fundamentales de nuestra
legislacién positiva que, aun no escritos, son los presupuestos l6gicos de las normas legislativas. (2)

Por su parte en la actualidad Lorenzetti, Presidente de la Corte Suprema de Justicia Argentina sefiala que
"son normas que tienen una estructura dedntica del deber ser". (3)

En el derecho extranjero el filosofo Dworkin, afirma que cuando hablamos de principios nos estamos
refiriendo a un estdndar que ha de ser observado, no porque favorezca o asegure una situaciéon econémica,
politica o social que se considere deseable, sino porque es una exigencia de la justicia, la equidad o alguna
dimension de la moralidad. (4)

Para Alexy, en tanto, los principios son concebidos como razones que discurren en una direccién pero no
incluyen en su formulacién una decisién particular. Son directivas abiertas, la férmula alexyana los concibe
como "mandatos de optimizacién".

Desde el punto de vista del jurista chileno Lepin los principios son un mandato dirigido al juez para darle
contenido a la ley en el caso concreto, es decir, para que sobre la base de determinada orientacion resuelva el
caso, por decirlo de una manera, legislando en cada supuesto en particular. Lo que implica un reconocimiento,
por parte del legislador, de sus limitaciones, en el sentido que no puede prever todas las situaciones, y que debe
depositar la confianza en el juez para que adopte la decisién mds conveniente. (5)

Segun Rivera los principios generales pueden cumplir dos funciones, como fuente y como elemento de
interpretacién de la ley. (6)

Como fuente se sostiene generalmente que los principios generales del Derecho son tales en cuanto se
recurre a ellos para resolver las cuestiones que no tienen solucién en la ley o las costumbres, como lo sefialaba
el art. 16, Coéd. Civil de Vélez Ello asi pues los jueces no pueden dejar de fallar so pretexto de silencio u
oscuridad de la ley.

Como elemento de interpretaciéon estin contemplados en el art. 2, Céd. Civ. y Com., y sirven para
interpretar las normas y en este sentido, ello trae dos consecuencias fundamentales:

— Las posibles contradicciones entre las disposiciones positivas concretas se resolverdn con base en los
principios generales.



— EIl principio general inspirador de una disposicién que ofreciere dudas nos dard la clave para su
interpretacion.

Ademais de los principios generales del derecho existen principios propios del derecho de familia en general
y principios generales de algunas instituciones en particular.

Ello es aceptado por Bobbio quien dice que los principios de derecho pueden clasificarse segtn la materia
que regulan, en este sentido dice "los hay generales de derecho sustancial que disponen méaximas para todos los
particulares, de derecho procesal y de hermenéutica juridica, destinados a los jueces, y generales de
organizacidn dirigidos a los legisladores y conforme a su 4mbito de validez, los hay dentro de un instituto, de
una materia, de una rama juridica". Estos dltimos son los principios del derecho de familia los cuales nos
interesa individualizar porque indiscutiblemente han variado en el dltimo siglo debido a los grandes cambios
que ha sufrido la familia del siglo XXI y en su consecuencia, el derecho de familia.

Descubrir cudles son los principios del derecho de familia no es una tarea ficil ante la evolucién constante
de la familia y de su derecho. Asi hoy es indiscutible que no podemos solucionar un conflicto familiar
recurriendo al principio del matrimonio indisoluble cuando el divorcio y su facilidad es la regla y tampoco
podemos interpretar la ley a partir de la directiva de la heterosexualidad, cuando la norma positiva acepta el
matrimonio entre personas de igual sexo.

En la época en que se sanciona el Cédigo Civil de Vélez los cléasicos principios del Derecho de Familia, eran
los siguientes: a) Matrimonio indisoluble; b) Incapacidad relativa de la mujer casada; c) Administracién de la
sociedad conyugal unitaria y concentrada en el marido; d) Patria Potestad ejercida por el padre y e) Filiacion
matrimonial privilegiada.

Estos principios hoy han variado sustancialmente, evidentemente ninguno de ellos sirve para orientar una
decisién en un supuesto no legislado y mal se interpretarian las normas si se partieran de sus postulados.

Los principios de derecho de familia decimondnicos fueron pensados para una sociedad patriarcal, donde el
matrimonio era indisoluble, en la familia no existia igualdad entre sus miembros, y las relaciones eran
jerdrquicas. Las normas eran de orden publico y la autonomia de la voluntad era escasa. A lo largo del siglo XX
la sociedad cambio copernicanamente, sus relaciones se democratizaron y hoy transcurridos 15 afios del siglo
XXI podemos afirmar que los principios generales que regulan el derecho de familia son el principio de libertad,
de igualdad, de solidaridad, de responsabilidad y de interés superior del menor.

En otras legislaciones latinoamericanas como la legislacion chilena y la legislacién peruana se enumeran
principios generales de derecho de familia similares, pero no exactamente iguales.

Asi en Chile el profesor Lepin plantea como nuevos principios del Derecho de Familia: la proteccion de la
familia, la proteccién del matrimonio, la igualdad entre los integrantes del grupo familiar (de los cényuges y de
los hijos), la proteccién del mas débil en las relaciones de familia (interés superior del nifio y cényuge mas
débil), la autonomia de la voluntad, y por dltimo, el principio de intervencién minima del Estado.

Por su parte, el jurista peruano Enrique Varsi enumera como principios generales del derecho de familia en
Pert el principio de promocién del matrimonio, el principio de proteccién de la unién estable principio de
igualdad, y el principio de proteccion a los menores e incapaces. (7)

En definitiva consideramos que los principios generales del derecho de familia, son proposiciones
directivas, o estandares" a los que se puede recurrir para resolver los casos no previstos en la ley, que ademads
contribuyen para el esclarecimiento del sentido de las normas y sirven de directiva y limite al legislador cuando
crea las normas. (8) Por otra parte entendemos que ellos surgen explicita o implicitamente de la Constitucién
Argentina y de los Tratados de Derechos Humanos y se encuentran plasmados en el moderno cédigo civil y
comercial unificado.

Concretamente pensamos que los principios del derecho de familia son los principios de igualdad familiar,
de libertad familiar, de responsabilidad, de solidaridad, de interés superior del menor.

III. Los principios generales y el Cédigo Civil y Comercial

El Cédigo Civil y Comercial que comenzé a regir en la Argentina en el afio 2015 tiene como novedad que
ademas de regular una parte general comin a todo el ordenamiento iusprivatista, trac partes generales de cada
rama del derecho, y en algunos casos adiciona partes generales a cada institucién.

En las partes generales se establecen los principios y las definiciones comunes a todo el derecho privado, y
las propias y especificas de cada parte del derecho o de cada instituto. (9)

En el ambito del derecho de familia los principios generales se encuentran en el titulo "De las relaciones de
familia", donde se establecen los dos grandes principios rectores del derecho familiar que son el principio de



igualdad y el de libertad, que estdn especialmente denominados por lo que no caben dudas acerca de su
existencia.

Los otros grandes principios del derecho de familia son el principio de responsabilidad, el principio de
solidaridad y el interés superior del nifio. Ellos a diferencia de los anteriores, no estin enunciados expresamente
como tales en el titulo de las relaciones de familia, sino que se extraen de la interpretaciéon arménica del Cédigo
Civil y Comercial, la Constitucién y los tratados de derechos humanos.

En definitiva los principios generales del derecho de familia son aquellos que surgen implicita o
explicitamente de los tratados de derechos humanos y de la Constitucién, son reconocidos por el Cédigo Civil y
Comercial Unificado y que conforman un nicleo duro indisponible que no puede ser dejado de lado por la
voluntad de los particulares, ni por el juez, ni siquiera por el legislador. En este sentido son indisponibles el
principio de libertad familiar, de solidaridad familiar, de igualdad familiar, de responsabilidad y de interés
superior del menor y los que de ellos se derivan como el de igualdad de los cényuges y de los hijos, el derecho a
casarse y a divorciarse, las reglas que regulan la responsabilidad parental, el contenido personal del matrimonio
etcétera.

El fundamento por el cual no se puede disponer de ellos deriva de la dignidad de la persona humana que se
veria seriamente afectada si pudieran comprometerse estos principios esenciales para la vida familiar.

IV. El principio de libertad en las relaciones familiares

La libertad es el derecho a la libre decisién y a la autodeterminacion. Implica la capacidad del individuo a
realizarse con completa autonomia y genera el deber del Estado de respetar las decisiones individuales.

El principio de libertad es comtn a todo el ordenamiento juridico pero cobra dimensiones especiales y tiene
un contenido propio dentro del derecho de familia.

Esta vision liberal defiende entonces el principio de autonomia de las personas: el derecho de cada persona a
escoger y llevar adelante su propio plan de vida y exige, ademds, la neutralidad del Estado frente a las
perspectivas morales individuales. Cada persona debe contar, entonces con la mds amplia posibilidad de
sostener y adherir a formas de vida distintas, ello es la base del principio de libertad en el derecho de familia que
es recogido en los tratados de derechos humanos que reglan especialmente la libertad de fundar una familia y de
casarse 0 no casarse que a continuacion explicaremos:

a) La libertad de casarse y fundar una familia

El principio de libertad en derecho de familia estd dado fundamentalmente por la libertad de casarse y de
fundar una familia.

La libertad de casarse y de fundar una familia encuentra su consagracién en los principales tratado sobre
derechos humanos, asi, por ejemplo, en la Declaracién Universal de Derechos Humanos (1948) (art. 16: inciso
1), en el Pacto de San José de Costa Rica (1969) (art. 17. Proteccién a la familia, inc. 2, en la Convencién de
Derechos Humanos de Europa art. 12.

En cuanto a la libertad de casarse puede afirmarse que nadie se encuentra obligado a casarse en contra de su
voluntad (10) por una promesa previa como son los esponsales, ni por una obligacién religiosa, 0 un compromiso
asumido por los padres. Sobre este tema hay numerosa jurisprudencia de la Corte Europea de Derechos
Humanos que protege el derecho de las nifias de no ser casada en contra de su voluntad por motivos religiosos o
por la mera voluntad de sus padres, supuestos que aunque aparezca extrafios a las costumbres Argentinas una
gran parte del mundo, sobre todo del mundo musulman, sigue aceptando.

b) La libertad de formas para constituir una familia. Matrimonial y extramatrimonial

Por otra parte la libertad de fundar una familia puede ejercerse independientemente del matrimonio, de alli
que en la actualidad existe en la Argentina como en el resto del mundo un aumento de las parejas no casadas y
gran nimero de familias extramatrimoniales.

En este contexto, la libertad significa permitir que los individuos opten para formar una familia, por
cualquier medio que les permita el libre desarrollo de su personalidad.

¢) Libertad de no permanecer casado

Unida a la libertad de casarse se encuentra la libertad de no permanecer casado y es en aras de ese derecho a
la libertad que el matrimonio no es indisoluble y que se permite el divorcio vincular, no asi el repudio unilateral
por parte del hombre a la mujer.

d) Independencia entre la idea de familia y de reproduccién

La libertad de fundar una familia se manifiesta en que la formacién de una familia no est4 subordinada a la



posibilidad de que haya una descendencia o, eventualmente de acoger un nifio por adopcién. En este sentido la
filiacién no constituye mds un elemento que haga a la esencia de la familia es por ello que se admite que
constituyen una familia las uniones sin hijos y sin intenciones o posibilidades de tenerlos, como las parejas de
gente de mayor edad o las parejas de homosexuales.

e) La libertad para establecer un proyecto de vida en comun en el matrimonio

El art. 431, Céd. Civ. y Com. establece que en el matrimonio los esposos se comprometen a desarrollar un
proyecto de vida en comtin basado en la cooperacién, la convivencia y el deber moral de fidelidad.

f) Excepciones al principio de libertad matrimonial. El derecho a casarse no es un derecho absoluto

El derecho a casarse, como todo derecho humano, no es un derecho absoluto y acepta limitaciones de parte
del Estado.

Todos los Estados imponen prohibiciones absolutas para contraer matrimonio; entre ellas, las relativas al
parentesco, de modo que se prohibe contraer matrimonio entre si a todos los parientes en la linea recta
descendente y ascendente (en la que se incluye la adopcidn) y las que surgen de la monogamia, por la que no
pueden contraer matrimonio quienes estdn ligados por un vinculo atn no disuelto.

Encarna Roca pone en evidencia que este tipo de limitaciones "restringe la libertad individual y por ello,
debe afirmarse que el derecho a casarse no puede nunca ser considerado como absoluto: su ejercicio depende de
los requisitos que la ley exija y siempre que no sean irracionales, su legitimidad esta asegurada". (11)

La libertad de contraer matrimonio se encuentra limitada por el mismo régimen matrimonial. En tal sentido
seria nulo un pacto que antes de la celebracién del matrimonio o durante su vigencia estableciera que los
cényuges no se encuentran obligados al deber moral de fidelidad. Justamente por su condicién de moral, este
pacto seria contrario a la moral e irremediablemente nulo. Si se fijara un pacto de esta naturaleza no se podria
hacer valer ni entre los cényuges, ni frente a terceros.

Tampoco seria valido un pacto que estableciera la indisolubilidad del vinculo, porque la disolubilidad del
matrimonio es un principio que no puede ser dejado de lado por la voluntad de los contrayentes.

V. Principio de igualdad en las relaciones de familia

Antes de comenzar a tratar el principio de igualdad familiar cabe sefialar que el principio de igualdad es un
principio que se viene desarrollando desde la Revolucién francesa en adelante, pero que se incorpora al derecho
de familia al finalizar el siglo XX. Hasta hace muy poco tiempo el principio no era la igualdad, sino las
relaciones jerarquicas entre hombre y mujer y entre padres e hijos. Ademds no existia igualdad ante las
diferentes formas de organizacién familiar porque el sistema juridico preferia la familia matrimonial sobre la
extramatrimonial y otorgaba mas derechos a los hijos matrimoniales que a los extramatrimoniales.

Es necesario advertir que el principio de igualdad y no discriminacién se encuentra presente en todos los
tratados de derechos humanos. Y segtn afirma la Corte Interamericana de Derechos Humanos en su opinién
consultiva sobre la Propuesta de modificaciéon a la Constitucién Politica de Costa Rica relacionada con la
naturalizacién (OC-4/84), "la nocién desigualdad se desprende directamente de la unidad de naturaleza del
género humano y es inseparable de la dignidad esencial de la persona, frente a la cual es incompatible toda
situacién que, por considerar superior a un determinado grupo, conduzca a tratarlo con privilegio; o que a la
inversa, por considerarlo inferior, lo trate con hostilidad o de cualquier forma lo discrimine del goce de derechos
que si se reconocen a quienes no se consideran incursos en tal situacién de inferioridad" (parr. 55). (12)

Como afirmaramos antes el principio de igualdad que receptan los tratados de derechos humanos no estuvo
presente en todo momento en el derecho de familia. No es sino hasta muy avanzado el siglo XX cuando el
principio de igualdad se introduce en la familia igualando a hombres y mujeres en sus relaciones con los hijos y
en sus relaciones entre si, (13) tanto patrimoniales como personales y equiparando a padres e hijos en dignidad y
respeto. (14)

Y, en la Argentina, es recién en el siglo XXI con las leyes de matrimonio entre personas de igual sexo y la
sancién del Cédigo Civil y Comercial que se equiparan las distintas formas de organizacién familiar otorgando
igual trato tanto a las familias matrimoniales como a las extramatrimoniales e igualando —en lo posible— los
matrimonios homosexuales y heterosexuales.

a) Manifestaciones del principio de igualdad familiar

El principio de igualdad familiar se manifiesta en la igualdad del hombre y de la mujer, la igualdad de los
matrimonios heterosexuales y homosexuales, la igualdad de las familias y la igualdad de los hijos.

b) Principio de igualdad del hombre y la mujer en las relaciones familiares



La igualdad del hombre y de la mujer es un principio largamente proclamado desde las primeras décadas del
siglo pasado pero que cost6 un siglo que se plasmara en una realidad legislativa, aunque no de hecho.

La Revolucion francesa incorpora al mundo occidental el postulado general y absoluto de la igualdad de
todos los seres humanos.

Este indiscutible principio de derecho requirié mds de dos siglos para que su enunciado adquiriera eficacia
préctica. Al comienzo, la igualdad fue concebida sélo para los hombres. Inicialmente eran iguales los hombres
burgueses que tenian una renta minima y sélo ellos podian votar, luego, fue aceptado que todos los hombres por
su condicién de tales tenfan derechos electivos, y tras guerras y genocidios, se incorporaron los derechos
humanos.

Desde 1789 pasé casi un siglo y medio para que el postulado de igualdad se aplicara a las mujeres. La
concretizacion, al igual que en el caso de los varones, se hizo en forma paulatina, pero a diferencia de ellos, el
proceso fue mucho més lento y hoy se encuentra inacabado.

A las personas del género femenino, tras ardua lucha, se les reconocié el derecho al sufragio, luego se aceptd
su igualdad en orden a la capacidad patrimonial, cualquiera fuera su estado civil, y finalmente se les reconocié
su igualdad en la esfera doméstica.

Desde mediados del siglo pasado se advirtié6 que los reconocimientos legislativos nacionales individuales,
resultaban insuficientes para dar eficacia al principio de igualdad de las mujeres, universalmente reconocido por
los paises occidentales como pilar indiscutible de todos los ordenamientos juridicos.

Para lograr concretar en la practica la igualdad de las mujeres, se necesité que la comunidad de naciones
dictara convenciones internacionales, en las cuales los Estados se comprometian a establecer mecanismos
idéneos para convertir en realidad las declaraciones de igualdad de sus legislaciones internas, mediante la
adopcién de medidas positivas tendientes a evitar que, por su de género las mujeres, no alcanzaran a gozar de
sus derechos humanos basicos.

El principio de igualdad entre el hombre y la mujer, no obstante estar consagrado en la Constitucién
Argentina originaria del Siglo XIX, no se encontraba en el Cédigo Civil originario el que estaba estructurado
sobre un modelo de familia establecido en base a la potestad del marido/padre sobre la persona y bienes de su
mujer e hijos, que se mantuvo vigente hasta solo hace unos afios, en que se empiezan a incorporar criterios de
igualdad en las relaciones familiares.

c) Desigualdades familiares entre hombres y mujeres subsistentes hasta el afio 2015

Podemos afirmar que hasta la entrada en vigencia del Cédigo Civil y Comercial, en la Argentina existian
diferencias juridicas arbitrarias entre los derechos del hombre y de la mujer, por ejemplo la mujer nunca podia
otorgar su apellido en primer lugar a sus hijos matrimoniales. Este aspecto ha sido abordado por el Cédigo Civil
y Comercial que permite que cualquiera de los integrantes del matrimonio de su apellido a sus hijos en primer
término. Por otra parte las donaciones que el hombre realizara a la mujer en ocasién del matrimonio podian ser
objeto de convenciones matrimoniales pero no podian ser objeto de convenciones matrimoniales las donaciones
que la mujer realizara al marido, con la dificultad que las donaciones hechas en convenciones matrimoniales
podian ser revocadas en caso de divorcio pero solo el marido tenia esta facultad porque la mujer no podia incluir
sus donaciones en la convencién matrimonial (arts. 1217 y 212 del Cédigo Civil de Vélez) Esta diferencia fue
suprimida por la ley 26618 de matrimonio entre personas del mismo sexo en el afio 2010. Y no se encuentra en
el Cédigo Civil Unificado. (15)

d) La incorporacién del principio de igualdad familiar en el Cédigo Civil y Comercial

El fundamento del principio de igualdad reside en la concepcidon democratica de la familia que se afirma
después de la Constitucién del afio 1994 y de la Constitucionalizaciéon de las Convenciones de Derechos
Humanos que impiden establecer desigualdades matrimoniales tanto con relacién al sexo, como al género de los
contrayentes.

Al receptar la Convenciones de Derechos Humanos el Cédigo Civil y Comercial deja de lado todos los
resabios desigualitarios que contiene el derecho civil entre los géneros, que atin persistian y que hemos
enumerado en el punto anterior.

El art. 402 del Cédigo Civil y Comercial establece como principio rector del matrimonio la igualdad de
derechos y obligaciones de sus integrantes.

Este principio general tiene una doble funcién: por un lado, es fuente de derecho, y por el otro, es pauta de
interpretacién de las normas matrimoniales, las que no podran ser interpretadas ni aplicadas en el sentido de
limitar, restringir, excluir o suprimir la igualdad entre los integrantes del matrimonio, cualquiera que sea su



género.

Lloveras indica que el art. 402 reconoce su fuente en el art. 42 de la ley 26.618, que autoriz6 el matrimonio
entre personas del mismo sexo. (16)

Por nuestra parte, creemos que el art. 402 es muchisimo mds amplio que el art. 42 de la ley 26.618, ya que el
articulo 42 se limita a establecer el principio de igualdad entre matrimonios homosexuales y heterosexuales.

Basta leer los textos para advertir las diferencias. Mientras la ley 26.618 dice: "Ninguna norma del
ordenamiento juridico argentino podrd 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 personas de distinto sexo", el art. 402 establece: "Ninguna
norma puede ser interpretada ni aplicada en el sentido de limitar, restringir, excluir o suprimir la igualdad de
derechos y obligaciones de los integrantes del matrimonio, y los efectos que éste produce, sea constituido por
dos personas de distinto o igual sexo".

Claramente se advierte que el Cédigo Civil y Comercial dispone el principio de igualdad entre los cényuges,
que es un principio mas amplio que el de igualdad entre matrimonios de igual y diferente sexo.

Nos interesa tratar de explicar cudl es el alcance del principio de igualdad conyugal tanto en la esfera
personal como en la esfera patrimonial.

Principio de igualdad conyugal en la esfera personal: en la esfera personal, multiples son las aplicaciones
concretas del principio de igualdad conyugal. A saber:

La igualdad de roles: que otorga a cada uno de los cényuges el derecho a no recibir un trato discriminatorio,
ni diferente en la distribucién de sus cargas por razén de su género y correlativamente le impone un deber de
respetar la esfera personal del otro conyuge.

En esta linea, la igualdad supone, como indica Lacruz Berdejo, que la ley no toma partido por uno u otro
cényuge, ni identifica roles o funciones que primen unos sobre otros. Esto es particularmente significativo en
relacién con el papel que va a desempefiar cada uno de los esposos en la comunidad familiar, que no esta
legalmente predeterminado. (17)

El principio de igualdad implica la no diferenciacién en razén del género en plena consonancia con la ley de
Proteccién integral de la mujer que impide discriminar por el género.

El reparto de papeles y funciones en el marco de la comunidad de vida establecida se debe dejar, por tanto, a
la autonomia de la voluntad en el seno de cada pareja, partiendo de la base de que, a la hora del reparto, ambos
conyuges estan en pie de igualdad y ninguno queda subordinado a la voluntad del otro.

Tal punto de partida no supone, sin embargo, que el resultado final conlleve necesariamente a una absoluta
paridad o identidad en la concrecién de los efectos personales en cada matrimonio, pues habra circunstancias
personales, sociales o econdmicas que puedan modalizar la concreta medida de estos efectos en cada caso. Por
poner un ejemplo: el deber de asistencia depende en su concrecién de las necesidades y circunstancias de cada
uno de los conyuges, lo que puede llevar a que, en un matrimonio concreto, uno sea siempre deudor y el otro
acreedor; la igualdad lo que supone, por tanto, es que ambos son potenciales deudores y acreedores de estos
efectos personales en igual medida. (18)

La igualdad de capacidad juridica: implica que el matrimonio no le resta capacidad juridica a ninguno de los
conyuges, quienes mantienen intacta su capacidad de ejercicio después de la celebracion de las nupcias. Este
principio no se encuentra en contradiccién con la circunstancia de que el Cédigo exija en algunos casos el
acuerdo como por ejemplo en los actos referidos a la vivienda familiar (art. 456) porque viene justificado, por el
principio de solidaridad y de respeto a la necesidad de dar proteccién a la vivienda familiar.

En cuanto a la capacidad de ejercicio, ella no impide que uno de los cényuges celebre con el otro un
mandato para que lo represente, o un contrato de representacion, lo que indica la igualdad de ejercicio es que un
cényuge no representa al otro en virtud de su sexo o condicién o porque se lo considere superior.

La igualdad en la valoracién del interés familiar: el principio de igualdad también se manifiesta en la
determinacién del interés familiar que estd presente en muchas normas. El principio de igualdad aparece como
rector en la toma de decisiones que deben tomar los cényuges o el juez en aras del interés familiar en las que no
se debe considerar preponderante, por principio el interés de uno de los conyuges respecto del resto de sus
miembros, ya que todos los intereses se sitiian en igual posicién y han de ser valorados por igual.

La igualdad frente a los hijos, que se ve reflejada en la circunstancia de que ambos son titulares de la
responsabilidad parental y que ningin género prima a la hora de atribuir el cuidado personal del hijo o la
custodia del nifio. En este sentido, el Codigo Civil y Comercial supera el régimen, Cod. Civil, que preferia a la



madre para el otorgamiento de la tenencia hasta los 5 afios del nifio (art. 206 del Cédigo Civil de Vélez)

La igualdad en caso de conflicto que se ve determinada porque en el supuesto de falta de acuerdo entre los
esposos no se prefiere la decision de uno sobre otro para dar finiquito al diferendo, sino que lo que se hace es
abrir un recurso ante los érganos jurisdiccionales para que resuelvan la controversia. (19)

La igualdad en materia que de nombre se advierte en la posibilidad que Cédigo Civil y Comercial otorga a
ambos cényuges por igual de dar el primer apellido al hijo (art. 64) y por la factibilidad de cualquiera de los
conyuges de utilizar el apellido del otro con la preposicién "de" o sin ella, posibilidades que segtin la Ley de
Nombre sélo estaban reservadas al varén.

El principio de la igualdad en la esfera patrimonial: por otra parte, en lo patrimonial el principio de igualdad
se proyecta en multiples regulaciones del Codigo Civil y Comercial, asi:

La igualdad en materia patrimonial: permite la libre contratacién entre cényuges en el régimen de
separacion de bienes, que se encontraba limitada en el sistema del Cédigo, posibilita la eleccién del régimen
patrimonial matrimonial (art. 446) que en el Cédigo Civil era unico legal y forzoso, al tiempo que obliga por
igual a ambos contrayentes en orden a la contribucién de su propio mantenimiento y de las necesidades del
hogar (art. 455) La posibilidad de la eleccién de régimen patrimonial también deriva del principio de libertad.

La igualdad patrimonial en el régimen de comunidad no se ve menoscabada porque en algunas
circunstancias se solicite el asentimiento del otro consorte, ni porque en otros casos se requiera la comunicacién
de los actos de gran importancia del cényuge titular a su esposo, ya que estos requisitos constituyen una forma
de preservar la intangibilidad de sus patrimonios y derechos eventuales.

f) Consecuencia de la vulneracién al principio a la igualdad

El principio de igualdad limita el principio de libertad y de autonomia de la voluntad de los esposos y
convivientes, en tal sentido un pacto que elimine la igualdad de los cényuges o convivientes que no resulte
equitativo o que subordine constantemente a un cényuge o conviviente sin que exista un motivo razonable o
plausible que lo justifique seria nulo por ser contrario al principio constitucional de la igualdad y a lo dispuesto
por el art. 447, Céd. Civ. y Com.

g) La igualdad entre el matrimonio de personas de igual sexo y el matrimonio de personas heterosexuales

El principio rector de la igualdad se aplica, por imperativo legal, no s6lo a los contrayentes sino a los
diferentes tipos de matrimonios, ello siempre en la medida de lo posible.

En cuanto a los efectos personales y patrimoniales, no hay diferencia entre los matrimonios de personas de
igual sexo y de diferente sexo, pero l6gicamente si las hay en orden a la filiacién por la imposibilidad de
procrear en forma conjunta que tienen las personas de igual sexo. Como las desigualdades de la naturaleza no
pueden ser borradas por la voluntad del legislador, ellas subsisten.

A continuacién enunciaremos cudles son esas excepciones en orden a la determinacién de la maternidad y
paternidad natural.

Excepciones a la igualdad en matrimonios heterosexuales y de personas de igual sexo

Determinacién de la maternidad. En los matrimonios heterosexuales donde s6lo hay una madre, ésta se
determina por el hecho del parto, mientras que en los matrimonios entre mujeres donde hay dos madres, una de
ellas, para determinar su maternidad, debe demostrar que ha dado su consentimiento informado y libre, y
debidamente inscripto, en el Registro Civil del Estado y Capacidad de las Personas, con la técnica de
fecundacién asistida, mientras que la otra determina su maternidad por el parto (art. 569).

Determinacion de la paternidad. En los matrimonios heterosexuales donde s6lo hay un padre se presume la
paternidad del marido de la madre en la filiacién natural (art. 566), mientras que en los matrimonios de
homosexuales, donde hay dos padres esto no es posible y solo se logra por la gestaciéon por otro que no estd
regulada en el Cédigo Civil y Comercial, pero cuya realizacién es posible en otros paises que la admiten como
la India, Rusia o algunos Estados de EEUU.

h) El principio de igualdad de filiaciones

La igualdad entre los diferentes tipos de hijos es casi total. En este aspecto no se admite ningtin tipo de
diferenciacion entre los derechos de los hijos matrimoniales y extramatrimoniales, ni con respecto a los hijos
adoptivos. Las mayores diferencias se daban en el plano de los derechos sucesorios porque hasta el afio 1983 los
hijos extramatrimoniales heredaban la mitad que los hijos matrimoniales. Tal distincién se suprimi6 con el
dictado de la ley 23.264 que equipard a los hijos matrimoniales con los hijos extramatrimoniales y se encargé de
afirmar que todos los hijos tenfan iguales derechos.



Antes que la Convencién sobre los Derechos del Nifio emitiera su primer vagido, la ley 23.264 en la
Argentina postul6 el principio de equiparacién de efectos de las filiaciones matrimoniales y extramatrimoniales.
Ese principio se mantiene en el art. 558, Céd. Civil aprobado por el Parlamento argentino, en estos términos:
20)

"La filiacién puede tener lugar por naturaleza, mediante técnicas de reproducciéon humana asistida, o por
adopcién. La filiacién por adopcién plena, por naturaleza o por técnicas de reproduccién humana asistida,
matrimonial y extramatrimonial, surten los mismos efectos, conforme a las disposiciones de este Cédigo.
Ninguna persona puede tener mas de dos vinculos filiales, cualquiera sea la naturaleza de la filiacién."

No obstante esta norma existe una diferencia entre los hijos nacidos por técnicas naturales y por adopcién y
los nacidos por fecundacidn asistida que consiste en que los primeros tienen derecho a conocer sus origenes en
forma ilimitada y los segundos no tienen igual amplitud de derecho. 1)

1) Igualdad familiar

En mérito a tal principio no pueden existir diferencias de derechos entre los distintos tipos de familia. Con
anterioridad a la vigencia del Cédigo Civil y Comercial, subsistian grandes diferencias entre la familia
matrimonial y la familia extramatrimonial, por ejemplo ante la muerte del conviviente el supérstite no podia
reclamar dafios y perjuicios por no ser heredero forzoso (art. 1078, Céd. Civil de Vélez) por otra parte los
miembros de un concubinato (hoy denominado unién convivencial) no podian proteger su vivienda familiar
mediante el régimen del bien de familia, ya que éste estaba destinado a la familia matrimonial y sélo los
cényuges la podian constituir. Esta diferencia también ha sido eliminada por el capitulo 3° de la Seccién 3° del
libro Primero que se refiere a Vivienda.

Las distinciones que subsisten en las diferentes familias son de caricter patrimonial. Entre ellas cabe sefialar
que en la familia matrimonial los cényuges gozan de derechos hereditarios ab intestato mientras que los
convivientes no los tienen y los esposos si no realizan un pacto prenupcial de bienes se rigen por el régimen de
comunidad mientras que los convivientes que no pactan su régimen patrimonial se rigen por un régimen de
separacién. No existen ademads, derechos alimentarios luego de la ruptura de la unién convivencial, mientras que
en matrimonio se mantienen en determinados supuestos (arts. 519 y 434, Céd. Civ. y Com., respectivamente).

VI. El principio de solidaridad
a) La solidaridad legal o juridica

Ensefia Laje que "la solidaridad legal es aquella que tiene como pauta vdlida la ecuacién que resulta de la
concurrencia entre necesidad y posibilidad". (22)

La solidaridad se da entre personas que tienen algo en comtn, entre personas que la ley considera que
forman parte de una relacién juridica por la que la necesidad de uno debe concurrir con la posibilidad de otro.
No se trata de igualdad de prestaciones, sino de igualdad de situaciones facticas vinculantes, a partir de la cual
se crea la obligacién solidaridad.

Dicha igualdad féctica se da ejemplarmente en la familia donde el individuo desarrolla principalmente sus
vinculos sociales, satisface sus necesidades primarias y recibe la orientacién inicial que posibilita todo su
desarrollo actual y posterior.

La familia actual ha dejado de lado algunos de los fines que le eran esenciales como el de la fidelidad
matrimonial y el de la convivencia matrimonial forzosa, se ha transformado por el principio de la libertad, pero
mantiene cohesidn gracias a la idea de solidaridad.

Ante la metamorfosis familiar por el reconocimiento del principio de autonomia de la voluntad y de respeto
a la libertad individual, el principio que aparece como unitivo y que da cohesiéon a la familia es el de la
solidaridad de los miembros que la integran. En este sentido la tutela constitucional que se otorga a la familia
debe ser interpretada en funcién del principio de solidaridad que se configura como una cldusula fundamental en
aras del desarrollo de la personalidad.

Ensefia Marcos Cérdoba (23) que la solidaridad es una virtud contraria al individualismo y busca el bien
comun. Su finalidad es intentar solucionar las carencias espirituales o materiales de los demds y se produce
como consecuencia de la adhesién a valores comunes, que lleva a compartir creencias relacionadas con los
aspectos fundamentales de los planteamientos politicos, econémicos y juridicos de los grupos sociales. El
dinamismo de la solidaridad gira en torno del reconocimiento de las diferencias entre los humanos, postula la
universalidad de sus derechos esenciales y se orienta primariamente hacia quienes sufren.

La finalidad del principio de solidaridad es compensar las carencias espirituales o materiales de los demas
miembros de un mismo grupo, su justificacién deriva del principio de igualdad; ya que para que los seres



humanos sean iguales deben contar con igualdad de recursos materiales o espirituales para desarrollarse. De lo
contrario puede predicarse el principio de igualdad pero no se cumple cuando por ejemplo el hombre cuenta con
todos los medios econdémicos y su compafiera carece de lo imprescindible para subsistir. Es alli donde la
solidaridad es imprescindible para lograr la igualdad.

El dinamismo de la solidaridad gira en torno al reconocimiento de las diferencia de hecho entre los
humanos, pero brota de la afirmacién de la igualdad, de una identidad en dignidad de todo ser humano que
inspira al sistemas juridico occidental.

Resulta necesario resaltar lo sefialado porCérdoba,en cuanto a que por la tendencia que se estd produciendo
en el Derecho de Familia, la solidaridad va a ser en unos afios, el inico elemento en comin que posean los
diferentes tipos de familia (24) (25).

b) La solidaridad familiar y su regulacion legal

La solidaridad familiar, estd receptada en normas legales como por ejemplo las que establecen la obligacion
alimentaria reciproca entre ascendientes, descendientes, colaterales hasta el segundo grado y entre parientes
afines en primer grado (Titulo IV, Capitulo 2, seccién 1 del Libro Segundo del Céd. Civ. y Com., arts. 537 al
554); las que imponen asistencia dentro de la tutela (Seccién 2* "De la tutela”, Capitulo 10 del Libro Primero del
Cod. Civ. y Com.); las que regulan Asistencia de la curatela (Seccion 3, del Capitulo 10 del Libro Primero del
Cod. Civ. y Com.) Este principio también se advierte en el derecho de alimentos para el conyuge (art. 432 y
siguientes del Céd. Civ. y Com.), el régimen de bienes primarios comun a todos los regimenes matrimoniales
(arts. 454 a 462, C4d. Civ. y Com.) el régimen de bienes obligatorios de la unién convivencial similar al
régimen primario de bienes del matrimonio (arts. 519 a 522 del CCyC) y la especial proteccién a la vivienda
familiar (art. 522 y art 456 Céd. Civ. y Com.).

De este conjunto normativo surge que el principio de solidaridad se encuentra presente tanto en las
relaciones conyugales como en las relaciones parentales y de parentesco.

El derecho de alimentos, es la manifestacion mds evidente del principio de solidaridad familiar, sin duda se
presenta como una forma de proteger al conyuge, al conviviente o al pariente que se encuentre en estado de
necesidad, que no pueda subsistir sin la ayuda econémica del otro conyuge, conviviente o pariente.

Por su parte, el régimen patrimonial matrimonial de comunidad es una expresion de la solidaridad familiar y
de la proteccion del patrimonio familiar, a través de los gananciales en la comunidad que permiten obtener el
50% de los bienes al conyuge que no los adquirié.

Pero la prueba maxima de solidaridad familiar se encuentra en el régimen primario de bienes, regulado en el
Cddigo Civil y Comercial bajo el nombre de "Disposiciones comunes a todos los regimenes" donde el cédigo
recepta un conjunto de normas, referidas a la economia del matrimonio que se aplican de forma imperativa a
todo régimen matrimonial, de origen convencional o legal y que tienen por objeto tanto asegurar un sistema
solidario que obligue a ambos cényuges a satisfacer las necesidades del hogar y asegure a los acreedores que
esas deudas seran solventadas con el patrimonio de los dos esposos, como proteger la vivienda familiar y los
bienes que la componen.

Estas normas que reflejan la solidaridad familiar también se encuentran en el régimen de bienes obligatorio
de la unién convivencial en sus arts. 519 a 522, Céd. Civ. y Com.

En definitiva en aras de proteger la comunidad de vida familiar, con independencia de que esta sea
matrimonial o extramatrimonial se establecen efectos patrimoniales, bdsicos, directos e ineludibles que se
cimientan en la idea de solidaridad.

Dentro de las normas que se construyen sobre la solidaridad tienen particular relevancia tanto las que
protegen la vivienda familiar como las que protegen los bienes muebles que cumplen una funcién familiar, y a
los que, por ello, la ley somete a un estatuto normativo especial, con independencia del régimen econémico
elegido por los conyuges".

Es en razén de su funcidn solidaria que los bienes muebles e inmuebles protegidos por el régimen de la
vivienda familiar son calificados de familiares porque la ley les reconoce una funcién esencial con la vida
cotidiana de la familia y por ello los somete a una proteccién especial.

Esta proteccion se traduce basicamente en dos aspectos: 1°) la gestion pasa a ser compartida entre el
coényuge o conviviente propietario y el cényuge o conviviente no propietario; 2°) Los bienes no pueden ser
ejecutados por deudas contraidas después de la celebracion del matrimonio o de la inscripcién de la unién
convivencial salvo que lo fueran por los dos cényuges o convivientes.

Por otra parte la solidaridad también se refleja en el dmbito sucesorio donde se establece una proteccion



importante para el conyuge supérstite tanto en sus derechos sucesorios intestados como en el derecho habitacién
del cényuge supérstite.

Es innegable que en la sucesién por causa de muerte ab intestato y atin en la testamentaria, en cualquiera de
sus conceptos, responde a principios de asistencia, es decir, prestacién de socorro, favor o ayuda. (26)

En cuanto al conviviente supérstite si bien carece de derechos sucesorios intestados, ante la muerte de su
pareja el principio de solidaridad se manifiesta con la atribucién de la vivienda conyugal que fuera asiento del
hogar conyugal por un maximo de dos afios.

También se puede advertir la solidaridad como principio organizador en la responsabilidad parental, y es en
mérito del principio de solidaridad familiar que se establece la responsabilidad solidaria y objetiva de los padres
por los dafios y perjuicios producidos por sus hijos menores (art. 1754 y 1755, Céd. Civ. y Com.).

Y finalmente, la solidaridad estd presente en las relaciones de parentesco cuya principal obligacién juridica
son los alimentos que los parientes se deben abonar (art. 537 y ss.).

VIL El principio de responsabilidad

Este es el principio que justifica la determinacién juridica de la relacién paterno filial y el que inspira la
atribucién del ejercicio de la responsabilidad parental y rige su regulacion.
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