Los cambios de paradigmas en el nuevo Cédigo Civil y Comercial

Influencia en el Derecho de Familia[1]

Gabriela Yuba

I. Introduccion [arriba] -

El objetivo de este breve comentario, es destacar como los cambios de paradigmas han sido
tomados por la Comision Reformadora del Codigo Civil y Comercial, dando paso a nuevos
criterios y modos de percibir cuestiones vinculadas a la infancia, adolescencia, la persona
humana, la familia, la capacidad de las personas. Muchas de estas visiones ya habian tenido
recepcion en la jurisprudencia, quedando a partir de la reforma con su incorporacion en el
Nuevo Cadigo Civil y Comercial como parte del Derecho de fondo.[2]

Il. Aporte preliminar. Sobre el didlogo de fuentes [arriba] -

El nuevo Codigo Civil y Comercial Unificado (CCCU) [3]fue producto de estudio, analisis y
debates de la comunidad juridica argentina y sociedad en general. Habiéndose presentado el
Proyecto por la Comision de Reformas designada por Decreto Presidencial 191/2011,
integrada por el Dr. Ricardo L. Lorenzetti- como Presidente- y las Dras. Elena I. Highton de
Nolasco y Aida Kemelmajer de Carlucci, conforme surgen de los Fundamentos del Proyecto ,
los nuevos paradigmas y principios que tienen vigencia en las practicas sociales y culturales
vigentes , cobran cuerpo y actualidad en el nuevo CCC, disipando las lagunas existentes y
constituyendo verdaderas pautas interpretativas.

El nuevo Codigo, incorpora asi un sistema de fuentes integral, complejo, denominado
“dialogo de fuentes”, aludiendo a una interpretacion de la norma ( para buscar su sentido y
valor para obtener su expresion precisa y eficaz en el tratamiento de las relaciones juridicas)
vinculada con la Constitucion Nacional, tratados internacionales, leyes, jurisprudencia, usos
, practicas, costumbres. [4]

Conforme surge de los Fundamentos, “... queda claro y explicito en la norma que la
interpretacion debe recurrir a todo el sistema de fuentes. Asi se alude a la necesidad de
procurar interpretar la ley conforme con la Constitucion Nacional y los tratados en que el
pais sea parte, que impone la regla de no declarar la invalidez de una disposicion legislativa
si ésta puede ser interpretada cuando menos en dos sentidos posibles, siendo uno de ellos
conforme con la Constitucion. Constituye acendrado principio cardinal de interpretacion,
que el juez debe tratar de preservar la ley y no destruirla...”.[5]

Por otra parte, se agrega, que cuando se interpreta una norma, tienen especial relevancia
los tratados de derechos humanos, porque tienen un contenido valorativo que se considera
relevante para el sistema.[6] Tal como lo expresa Basterra, a partir de la reforma del afno
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1994, se modifico el sistema de fuentes del ordenamiento juridico argentino, al producirse la
internacionalizacion de los derechos humanos. Ese cambio producido en el sistema juridico y
sistema de fuentes fue captado y ordenado en el nuevo Cddigo.[7] [8]

lll. Constitucionalizacion del derecho privado [arriba] -

Como se menciona también en los Fundamentos [9], el Anteproyecto toma con especial
consideracion los tratados de Derechos Humanos y los derechos reconocidos en todo el
bloque de constitucionalidad, receptando la constitucionalizacion del derecho privado y
estableciendo una comunidad de principios entre la Constitucion, el derecho publico y el
derecho privado.

Rivera sostiene que, “... la incidencia del derecho supranacional en el derecho interno es
obvia. Por un lado la reforma constitucional de 1994 ha zanjado toda duda sobre la jerarquia
de los tratados con relacion a las leyes; y en particular la adhesion a un sistema
supranacional de derechos humanos tiene una directa influencia sobre la validez de las leyes
y decisiones judiciales que quedan sometidas no solo al control de constitucionalidad sino
también al de convencionalidad...”[10]

La dinamica de la sociedad en estas Gltimas décadas, los cambios socio culturales que han
influido en la familia, en la conformacién de distintas formas familiares, en las relaciones
interpersonales y en el modo de considerar al individuo, a la persona humana, dan paso a la
vigencia e impronta de principios que estando vigentes en los tratados de derechos humanos,
cobran una resignificacion en la sociedad y el mundo del derecho. Se empodera asi, como
personas generadoras o productoras de derechos, como sujetos de derechos a los nifios,
ninas y adolescentes, a las personas con discapacidad, se protege a los vulnerables de una
manera integral y efectiva (art. 75 inc. 23).

IV. Sobre los nuevos paradigmas. Influencia en el nuevo Cédigo Civil y Comercial [arriba] -

El nuevo Codigo es un codigo de la igualdad, basado en el paradigma o principio no
discriminatorio, es un cédigo de los derechos individuales y colectivos, para una sociedad
multicultural , bajo un paradigma protectorio, con un nuevo paradigma en materia de
bienes, tendiente a brindar seguridad juridica en la actividad econémica.[11]

En este comentario, identificaremos aquellos paradigmas que tuvieron influencia en el
Derecho de Familia.

Debemos aclarar, que en la identificacion de dichos paradigmas , no podemos hacer un
analisis separado, individual de los mismos, dada la interconexion que mantienen entre si, no
constituyendo compartimentos estancos.
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Asi identificamos el paradigma protectorio, no discriminatorio, de igualdad, de inclusion,
teniendo la influencia de convenciones y tratados internacionales que han marcado un
cambio en el modo de considerar, de pensar a la infancia, la adolescencia, a las personas
con discapacidad, a la mujer; todo ello, desde un enfoque de derechos humanos.

IV.1. Paradigma protectorio y no discriminatorio: sobre la nueva manera de considerar la
infancia, la adolescencia .

En primer lugar, debemos sefalar el gran cambio en el enfoque sobre la infancia y
adolescencia que se experimenta a partir del dictado de la Convencion sobre los Derechos
del Nino.[12]

Con el dictado de la Convencion, los nifios, nifas y adolescentes, no son ya considerados
objeto de proteccion, sino que son verdaderos sujetos de derechos, merecedores del
reconocimiento de sus potencialidades, de los derechos reconocidos por la Convencion y del
derecho a la igualdad y no discriminacion. Estos hacen a la dignidad de la persona.

Siendo sujetos de derechos, gozan de aquellos derechos vinculados con su desarrollo
integral, constituyendo parte fundamental en la construccion de su autonomia personal y
proyecto de vida.

Asi, se erigen como principios y derechos fundamentales:

- El interés superior del nifo.[13]

- El derecho a la vida , a la supervivencia y el desarrollo .[14]

- El derecho a la no discriminacion.[15]

- El derecho a ser oido y a emitir su opinion.[16]

Cabe destacar que el derecho del nifio [17]a ser oido y a emitir su opinidn, constituye uno de
los cuatro principios generales de la Convencion, junto con el derecho a la no
discriminacion, el derecho a la vida y el desarrollo y la consideracion primordial del interés
superior del nifio, poniendo de relieve que el art. 12 CDN no sélo reconoce un derecho en si
mismo, sino que también, debe tenerse en cuenta para interpretar y hacer valer todos los
demas derechos.[18]

El reconocimiento, promocion y respeto de estos derechos y el interés superior del nifo,
como pauta o criterio de actuacion en toda situacion que los atafe, conforman la plataforma



normativa que contribuira a la construccion de la personalidad de los nifos, nifas y
adolescentes , apuntando hacia su autonomia progresiva.

La nocion de autonomia o capacidad progresiva , que contaba con recepcion en la
jurisprudencia y ambitos doctrinarios, tiene en el nuevo Cdédigo un lugar que modifica el
modo de considerar al nifio y adolescente,como asi también nociones y conceptos en torno a
la capacidad de las personas .[19]

Asi, identificamos en el CCC Unificado como consecuencia del nuevo de paradigma en
materia de nifez y adolescencia, los siguientes cambios:

- Respecto de la Capacidad: arts. 22 a 24: se distingue capacidad de derecho y de ejercicio.
La regla sigue siendo la capacidad, siendo la excepcion, la limitacion de la misma. Se
introduce la consideracion de la edad y grado de madurez. (personas incapaces de ejercicio
art. 24).

- Con relacion a la capacidad de los menores de edad y ejercicio de los derechos de los
menores de edad: la nocion de capacidad progresiva, la incorporacién del adolescente como
sujeto de derechos y las capacidades graduales segln la edad y los actos que puede ejecutar
,conforme art. 26. ( arts. 25, 26). El nuevo Codigo denomina adolescente a la persona menor
de edad que cumpli6 trece anos ( art. 25 utl. Parr.). A partir de los dieciséis afnos el
adolescente es considerado como un adulto para las decisiones atinentes al cuidado del
propio cuerpo (art. 26 ult.parr.).

- Importancia del derecho a ser oido y a emitir su opinion: se vincula con la capacidad
progresiva y con el caracter de sujeto de derechos de los nifos, nifias y adolescentes y en
particular, respecto del adolescente, en torno a las decisiones que atafien a su propio cuerpo
(art. 26). Autores, como Cecilia Grosman definen el principio de autonomia progresiva como
“el derecho del nifio de ejercer ciertas facultades de autodeterminacién , en la medida en
que adquiere la competencia necesaria para comprender las situaciones que puedan afectar
su persona”[20]. Destacamos también en cuanto a la autonomia progresiva : art. 661( sobre
la legitimacion para demandar al progenitor que falte a la prestacion de alimentos, inc. B: el
hijo con grado de madurez suficiente con asistencia letrada); art. 677 (en cuanto se presume
que el hijo adolescente cuenta con suficiente autonomia para intervenir en un proceso
conjuntamente con los progenitores o de manera auténoma con asistencia letrada); art. 678
(oposicion al juicio: el juez puede autorizar al hijo adolescente para que inicie una accion
civil contra un tercero, si se oponen los progenitores, pudiendo con autorizacion judicial
intervenir en el proceso con la debida asistencia letrada, previa audiencia con el oponente y
del Ministerio Publico); art. 679 ( juicio contra los progenitores: puede el hijo menor de edad
reclamar a sus progenitores por sus propios intereses sin previa autorizacion judicial, si
cuenta con la edad y grado de madurez suficiente y asistencia letrada) , art. 680 ( hijo
adolescente en juicio ); art. 686( excepciones a la administracion: se exceptuan los
siguientes bienes de la administracion -art. 685 ejercida por los progenitores-: los adquiridos
por el hijo mediante trabajo, empleo, profesion o industria que son administrados por éste,
aunque conviva con sus progenitores - inc. A-); art. 707( participacion en el proceso de
personas con capacidad restringida y de nifos, nifas y adolescentes: derecho a ser oidos , a
tener en cuenta su opinion, valorada segun su grado de discernimiento); con respecto al



nombre, el art. 66 dispone como caso especial que la persona con edad y grado de madurez
suficiente que carezca de apellido inscripto puede pedir la inscripcion del que esta usando;
art. 645 ( sobre los actos que requieren consentimiento de ambos progenitores, cuando el
acto involucra a los hijos adolescentes, es necesario su consentimiento expreso); art,.644
(sobre los progenitores adolescentes); art. 595( sobre principios generales de la adopcion :
inc.A, F); art. 404 (falta de edad nupcial, dispensa judicial: entrevista personal con los
interesados y tener en cuenta la edad y grado de madurez alcanzados por la persona).

- Responsabilidad parental: vinculado con el punto anterior, identificamos lo siguiente: la
vigencia de los principios interés superior del nifo, la autonomia progresiva de nifo y el
derecho del nifo a ser oido y a que su opinion sea tenida en cuenta segln su edad y grado de
madurez (art. 639)[21]; dentro de los deberes de los progenitores, destacamos el considerar
las necesidades especificas del hijo segln sus caracteristicas psicofisicas, aptitudes y
desarrollo madurativo, respetar el derecho del nifo y adolescente y a participar en su
proceso educativo, asi como en todo lo referente a sus derechos personalisimos (art.646
incs. By C); respeto de la opinion del hijo (art. 653, sobre cuidado personal unilateral, inc.
Q).

- Representacion y asistencia: arts. 100 al 103. Sobre la actuacion del Ministerio Pliblico, se
destaca en la reforma en estos articulos la incorporacion de las nociones sobre autonomia
progresiva, capacidad restringida y la figura del apoyo Asi también: el cambio de la
denominacion (Ministerio de Menores, por Ministerio Publico); supresion del término
“representacion promiscua”; distincion de sus funciones en virtud del nuevo paradigma de la
nifez ( funcion mas bien destinada a garantizar el ejercicio y la proteccion de sus derechos
conforme la doctrina de la proteccion integral); mencion expresa del caracter relativo de la
nulidad de los actos ante la omision de la intervencion del Ministerio Publico; incorporacion
de la nocion de defensa y proteccion de los derechos econdmicos, sociales y culturales.

- Tutela: influencia de la nocién de sujeto de derechos de los nifos, nifas y adolescentes, en
el concepto de la tutela y aplicacion de los principios generales previstos en el Titulo VII del
Libro Segundo, ( art. 639 ). Se deja de lado el criterio establecido por el art. 377 del Codigo
de Vélez ( en el sentido de “gobernar la persona y bienes del menor de edad”), para dar
paso a la proteccion integral de la persona y bienes del nifo, nifa o adolescente, que no
haya alcanzado la plena capacidad civil cuando no haya persona que ejerza la autoridad
parental. Se distinguen los siguientes cambios: los arts. 104, 105 ( tutela conjunta, si
responde al interés superior del nifo); incorporacion de la figura del guardador ( art.104);
arts. 106 y 107 (clases de tutela. Se deroga la tutela legal); art. 109 incs. Ay C ( tutela
especial: intervencion del adolescente como sujeto de derechos; art. 113 (discernimiento:
audiencia con la persona menor de edad); art. 112 ( atribucion de la competencia al juez del
lugar donde el nifo, nifa o adolescente tenga su centro de vida).

IV.2. Paradigma protectorio y no discriminatorio: situacion de las personas con
discapacidad. Restricciones a la capacidad.

Respecto de las personas con discapacidad, el cambio de paradigma (también en un sentido
protectorio, de igualdad y no discriminacion ), se advierte a partir del dictado de la Ley de
Salud Mental (Ley 26.657); de la Convencion sobre los derechos de las personas con



discapacidad (Ley 26.378). Del “modelo de sustitucion en la toma de decisiones” se da paso
al “modelo social de la discapacidad”[22], siendo receptado por la Convencion sobre los
derechos de las personas con discapacidad, cuyo objetivo es el de asegurar el pleno goce y
disfrute de los derechos de las personas con discapacidad, promoviendo el respeto de su
dignidad, del derecho al reconocimiento de su personalidad juridica (art. 12 CDPD). De esta
manera, el CCC incorpora cambios vitales en el reconocimiento y defensa de los derechos
humanos.

Se incorporan los Sistemas de apoyo al ejercicio de la capacidad, aplicandose el “modelo de

asistencia en la toma de decisiones” , constituyendo los apoyos, herramientas para lograr la

promocion y garantia de los derechos de las personas interesadas tendiente a su autonomia y
pleno reconocimiento de sus derechos.

Se distingue a partir de la influencia del paradigma protectorio, de igualdad y no
discriminacion : distincion de personas con capacidad restringida y con incapacidad,
primacia de las garantias procesales para las personas con discapacidad ( en los términos de
la Convencion de los derechos de las personas con discapacidad, art.1); dimension
interdisciplinaria en las intervenciones.

En consecuencia, podemos mencionar la influencia en los siguientes articulos: art. 31 ( reglas
generales en cuanto a la restriccion al ejercicio de la capacidad juridica); art. 32 ( sobre las
personas con capacidad restringida y con incapacidad); arts. 33 al 42 ( sobre la declaracion
de incapacidad y de capacidad restringida); art. 43 ( sistemas de apoyo al ejercicio de la
capacidad, concepto, funcion ); art. 59 ( sobre el consentimiento informado para actos
médicos e investigaciones en la salud, en cuanto “ninguna persona con discapacidad puede
ser sometida a investigaciones en salud sin su consentimiento libre e informado, excepto
disposicion legal en contrario” y Gtlimo parrafo); art. 60 ( sobre las directivas médicas
anticipadas, respecto de las personas plenamente capaces, poniendo su atencion en la
autonomia de las personas, respetando su dignidad); art. 526 ( sobre la atribucion del uso de
la vivienda familiar, que fue sede de la unién convivencial, sera atribuida a quien tiene a su
cargo a hijos menores, con capacidad restringida o con discapacidad); art. 1195 (sobre la
nulidad de la clausula que impide el ingreso o excluye del inmueble alquilado , a una
persona incapaz o con capacidad restringida que se encuentre bajo al guarda, asistencia o
representacion del locatario o sublocatario, aunque éste no habite el inmueble); art. 2641
(sobre medidas urgentes de proteccion, conforme derecho interno para la proteccién de
personas menores de edad, mayores incapaces o con capacidad restringida).

También observamos la influencia de los paradigmas protectorios y no discriminatorios, en
torno a la curatela, teniendo presente la funcion de dicho instituto en el sentido de brindar
una proteccion integral a la persona protegida desde un enfoque de derechos humanos,
promoviendo su condicion de sujeto de derechos, procurando su recuperacion, con una
integracion en la vida social y juridica.( acorde con el “modelo social de la discapacidad”.).
Citamos en consecuencia los arts. 138 al 140 en lo pertinente y demas vinculados con la
tutela .

IV.3. Paradigma no discriminatorio y de igualdad: la situacién de la mujer.



El nuevo CCC tampoco ha sido ajeno a los cambios producidos en la sociedad con relacion al
rol de la mujer y desde lo juridico, a los tratados y convenciones internacionales que
reconocen el derecho a la igualdad y no discriminacion de la mujer, su papel en la sociedad,
la familia, el mundo del trabajo, la educacion , salud.[23]

La incorporacion de los tratados internacionales de derechos humanos en la Constitucion
Nacional , especialmente la Convencion sobre la Eliminacion de Todas las formas de
discriminacion contra la mujer, Convencion sobre los derechos del nifio, junto con la
obligacion de legislar y promover medidas de accion positivas que garanticen una igualdad
real de oportunidades, de trato, el pleno goce y ejercicio de los derechos reconocidos por la
CN y por los tratados internacionales de derechos humanos, en especial respecto de ninos,
mujeres, ancianos y personas con discapacidad (art. 75 inc. 22 y 23 CN); la Convencién de
Belém do Para, la ley nacional 26.485 de Proteccion Integral para prevenir, sancionar y
erradicar la violencia contra las mujeres en los ambitos en que desarrollen sus relaciones
interpersonales, han sido considerados por el nuevo Codigo.

Asi, el Cadigo Civil y Comercial busca la realizacion de la igualdad, basada en la tutela de los
vulnerables, tomando en cuenta la transformacion del rol de la mujer en la vida cotidiana,
plasmando normas que reconocen dicho cambio, haciendo efectiva la igualdad y no
discriminacion. Ello se advierte en las modificaciones en torno al matrimonio, (conforme el
art. 402, en cuanto a la interpretacion y aplicacion de las normas, se dispone que “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); con
relacion al uso del nombre (conforme art. 67, cualquier de los conyuges puede optar por usar
el apellido del otro con o sin la preposicion “de”); el reconocimiento de la compensacion por
los trabajos de la mujer en el hogar ( art. 441 sobre la compensacion econémica); en cuanto
a las pautas para la atribucion del uso de la vivienda ( art. 443); el derecho de la mujer
embarazada a reclamar alimentos al progenitor presunto con la prueba sumaria de la
filiacion alegada ( art. 665). Muchas de estas situaciones tenian reconocimiento desde la
jurisprudencia y ambito doctrinario, habiendo sido receptadas de manera expresa y formal
en el nuevo Codigo.

V. Un Cédigo de cambios: a modo de sintesis [arriba] - [24]

Tal como lo refiere el Dr. Lorenzetti, Presidente de la Comision de Reformas, nos
encontramos frente a un cddigo enfocado en los problemas de la gente, con importantes
cambios vinculados con :

- Niflos, ninas y adolescentes, con el reconocimiento de la autonomia progresiva,

- Reconocimiento de la igualdad del hombre y la mujer.
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- Nuevos enfoques e intervenciones en torno a las personas con discapacidad , enfermos
mentales, personas con capacidad restringida.

- Matrimonio: regulacion de deberes matrimoniales (arts. 431, 432).

- Divorcio, con la implementacion de convenios reguladores.[25]

- Régimen patrimonial del matrimonio[26] (Capitulo 1 sobre disposiciones Generales,
Capitulo 2 sobre Régimen de comunidad, Capitulo 3 sobre Régimen de separacion de bienes
), dando paso a la autonomia de la voluntad.

- Uniones convivenciales.[27]

- Adopcion (se conceptua la adopcion, enumera los principios generales, regula el estado de
adoptabilidad, reduce plazos, contempla tres tipos de adopcion).

- Filiacién : incorporacion de técnicas de reproduccion humana asistida. Voluntad
procreacional.[28]

- Responsabilidad parental.

- Sobre la figura del progenitor afin.[29]

- Sobre los procesos de familia: principios generales del proceso. Sobre la exigencia de
especializacion de jueces de familia y el apoyo multidisciplinario.[30]

VI. Palabras finales [arriba] -

Somos protagonistas de un hecho histérico, frente a importantes cambios de un nuevo Codigo
Civil y Comercial. La influencia de los derechos humanos en el derecho privado, impone una
reconsideracion en las instituciones, dando paso a la igualdad y no discriminacion como
derechos fundantes de la dignidad humana.

Se aproximan tiempos de estudio, reflexion y capacitacion para brindar en la practica, una
solucion a los justiciables, acorde con los principios que animaron este nuevo cuerpo
normativo.
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