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La autonomia de la voluntad en el derecho de
familia y su relacion con algunos institutos juridicos
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Resumen: a partir de la entrada en vigencia del Cédigo Civil y Comercial de
la Nacién la autonomia de la voluntad cobré un mayor sentido. La autonomia
se expresa en el poder de decisidn y en el ejercicio de la libertad personal. Esto
implica para los integrantes de la familia poder resolver ciertos aspectos de la
vida personal, sin condicionamientos externos y optar por una autorregulaciéon
propia. El principio de la autonomia tiene una proyeccion en los institutos de la
filiacion, la responsabilidad parental, el régimen patrimonial del matrimonio,
los efectos patrimoniales de las uniones convivenciales, como asi también en
la compensaciéon econdémica entre otros. Sin embargo, también tiene limites
especificos cuando se pone en conflicto con el interés superior del nifo y la
solidaridad familiar. La autonomia es un principio que debe ser tenido en cuenta
para pensar las relaciones de familia, porque la voluntad es el punto de partida de
lasrelaciones juridicas. Sin embargo, no se pude dejar de tener en cuenta larelacién

(*) Abogado. Doctor en Derecho. Esp. en Derecho de Familia. Esp. en Derecho Procesal. Prof. In-
troduccién al Derecho, Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales, Universidad Nacional de La Plata
(UNLP). Prof. Abordaje interdisciplinario del sujeto en la sociedad actual, Escuela Superior en Leyes,
Universidad de Mordn. Integrante del proyecto de investigacion Relaciéon Cultura-Desarrollo con eje
en Derecho a la cultura, los bienes, actividades y productos culturales asociados al Territorio, Facul-
tad de Ciencias Juridicas y Sociales, Universidad Nacional de La Plata.

Revista Anales de la Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales. Universidad Nacional de La Plata. UNLP.
Ao 20/N2 53-2023. Anual. Impresa ISSN 0075-7411-Electrdnica ISSN 2591-6386



140 DERECHO CIVIL

asimétrica que existe entre el hombre y la mujer que se expresa en desigualdades
sociales. El desafio se encuentra en proteger a las personas vulnerables, conforme
la obligacién convencional asumida por los Estados, a fin de promover el ejercicio
de los derechos humanos.

Palabras claves: autonomia - régimen patrimonial - compensaciéon econémica
- filiacion -responsabilidad parental

The autonomy of the will in family law and its relationship with some legal
institutes

Abstract: since the entry into force of the Civil and Commercial Code of the Nation,
the autonomy of the will took on greater meaning. Autonomy is expressed in the power
of decision and in the exercise of personal freedom, this implies for family members
to be able to resolve certain aspects of personal life, without external conditions and
opt for their own self-regulation. The principle of autonomy has a projection in the
institutes of filiation, parental responsibility, the property regime of marriage, the
property effects of cochibiting unions, as well as in economic compensation, among
others. However, it also has specific limits when it conflicts with the best interest of
the child and family solidarity. Autonomy is a principle that must be taken into
account to think about family relationships, because the will is the starting point
of legal relationships. However, I could not fail to take into account the asymmetric
relationship that exists between men and women that express social inequalities. The
challenge lies in protecting vulnerable people, in accordance with the conventional
obligation assumed by the States, in order to promote the exercise of human rights.

Keyords: autonomy - patrimonial regime - financial compensation - filiation -
parental responsibility

I. Introducciéon

Ciertamente, la autonomia de la voluntad siempre estuvo presente en la legis-
lacién, pero seguramente que a partir de la reforma del Cédigo Civil esta cobré un
mayor sentido. Antes se encontraba casi exclusivamente reservada a los temas del
derecho civil o del derecho comercial. Sin embargo, muy poca importancia tenia
para el derecho de familia.

Si la reforma significo una reformulacion de las instituciones juridicas, cabe
destacar que esta tuvo su acento en aquellas normas que regulan las relaciones
familiares o su extincion. Con este trabajo quisimos repensar algunos aspectos,
sabiendo que mucho se ha escrito al respecto a lo largo de los anos de la vigencia
del Cédigo reformado, por lo que volvimos sobre aquello que nos dicen las nor-
mas para reflexionar sobre su interpretacion e implementacion; dos cuestiones
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que a veces pueden tener proyecciones diferentes, pero cuando se unen hacen
que el derecho sea algo coherente y sensato.

II. La proyeccion de la autonomia en el derecho de familia

Como bien senala Carlos Cossio, la investigacion juridica positiva vuelve sobre
los hechos, comprendiendo que no hay otro derecho fuera del derecho positivo.
Pero este derecho, al que nos referimos, no estd compuesto por un conjunto de
normas aisladas, sino que es concebido como ordenamiento juridico, pues reco-
nocemos en él caracteristicas necesarias como la unidad y la jerarquia. Pero tam-
bién podemos decir que el ordenamiento es pleno y hermético, porque el juez
debe limitarse a lo establecido por las normas. Esta afirmacién encuentra su fun-
damento en el principio légico-juridico que nos dice que todo lo que no esta pro-
hibido esta juridicamente permitido (Cossio, 1941, p. 53).

En este orden de ideas, sostiene que las normas, en si mismas, no son otra cosa
que una representacion conceptual de una valoracién que realiza el legislador te-
niendo en cuenta algtiin grado de orden o de justicia: “asi, pues, una ley ademas de
la estructura con que se constituye y ademas de las determinaciones que contiene,
representa una valoracion juridica” (Cossio, 1941, p. 80). Si podemos hablar de
una axiologia juridica, no podemos dejar de reconocer ciertos valores que atravie-
san el derecho de familia, tales como la autonomia y la solidaridad.

Asientendido, el principio de la autonomia de la voluntad puede ser visto como
una proyeccion del derecho a ser libre. No obstante, el principio de la autonomia
se encuentra plasmado en el Codigo Civil y Comercial de la Nacién en institucio-
nes tales como la filiacién y en la responsabilidad parental, en donde la autonomia
se expresa en el poder de decisidn y en el ejercicio de la libertad personal. Esto
implica para los integrantes de la familia poder resolver ciertos aspectos de la vida
personal sin condicionamientos externos y optar por una autorregulacion propia.

IIL. La proyeccion de la autonomia en distintos institutos

Podemos destacar que el Cédigo Civil y Comercial reconoce distintos tipos de
filiacién segin lo establecido por el articulo 558 del Codigo Civil y Comercial (CCiv.
y Com.) reconociendo como fuentes la bioldgica filial, la naturaleza o biolégica, la
adopcidn y las técnicas de reproduccion humana asistida. Si nos detenemos en la
filiacién por técnicas de reproducciéon humana asistida, podremos observar que
la normativa pone acento en la voluntad procreacional como fuente de la filiacion.
Es por ello que, para establecer la filiacién de una persona, concebida por técnicas
de reproduccion humana asistida, se prescinde totalmente del material genético.
El dato genético no es el definitivo para la creacion del vinculo juridico entre una
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persona y el nino nacido mediante el uso de las técnicas, como asi lo dice el ar-
ticulo 562 del Cédigo Civil y Comercial, pues establece que los nifios nacidos por
las técnicas de reproduccion humana asistida son hijos de quien ha prestado su
consentimiento previo, informado y libre.

En materia de adopcion, por ejemplo, esta autonomia de la voluntad se obser-
va en la capacidad progresiva del nifio, nifia o adolescente, que se encuentra con
cierto grado de madurez, posibilita el ejercicio del derecho a conocer los origenes
en funcion de la edad suficiente y grado de madurez. En tal sentido se expresa el
tercer parrafo del articulo 596 del CCiv. y Com., que senala: “El expediente judicial
y administrativo debe contener la mayor cantidad de datos posibles de la identi-
dad del nifio y de su familia de origen referidos a ese origen, incluidos los relativos
a enfermedades transmisibles”.

El principio de interés superior del nifio se entrelaza con la autonomia, por
cuanto las normas nacionales y provinciales aseguran el derecho a ser oido. En
el caso de la ley 26.061, el articulo 4 establece que las nifas, nifios y adolescentes
tienen derecho a participar y expresar libremente su opinion en todos los asuntos
que les conciernan. Estas opiniones serdn tenidas en cuenta conforme a su ma-
durez y desarrollo, en los &mbitos en que se desenvuelven, ya sean estos estatal,
familiar, social, escolar, cultural y recreativo. En el caso de la Ley provincial 13.298,
si bien no habla expresamente del derecho a ser oido, dice en su articulo 1 que
tiene por objeto la promocidn y proteccion integral de los derechos de los nifios,
garantizando el ejercicio y disfrute pleno, efectivo y permanente de los derechosy
garantias reconocidos en el ordenamiento legal vigente, y demas leyes que en su
consecuencia se dicten.

IV. Limitaciones al ejercicio de la autonomia. Algunos casos regulados
en el Codigo Civil y Comercial

La responsabilidad parental est4 regulada en el Codigo Civil y Comercial y co-
loca su atencién en la vida intima familiar y en el desarrollo auténomo de los in-
tegrantes de relaciones juridicas familiares en un contexto de libertad e igualdad
(Assandri, 2019, p. 184).

A modo ilustrativo pondré como ejemplo a la responsabilidad parental, cuya
regulacion trajo como consecuencia el reconocimiento del nifio como sujeto de
derechos. Si bien la responsabilidad se encuentra en cabeza de ambos progenito-
res y se manifiesta en un conjunto de deberes y facultades de los padres para con
sus hijos, se encuentra destinada, primordialmente, a satisfacer el interés supe-
rior del niflo o adolescente, debiendo ser ejercida segiin la autonomia progresiva
de los hijos, posibilitando la escucha de los mismos en todas las cuestiones que
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resulten de su interés (articulo 639, CCiv. y Com.). En este punto hay que desta-
car que la autonomia progresiva del hijo se presenta como una limitacion de la
responsabilidad parental, ya que esta depende de sus caracteristicas psicofisicas,
aptitudes y desarrollo. De tal forma que a mayor autonomia disminuye la repre-
sentacion de los progenitores en el ejercicio de los derechos de los hijos.

El concepto de capacidad progresiva, que se tiene mucho que ver con la au-
tonomia, se encuentra en la Convencién sobre los Derechos del Nifio. Esta nue-
va forma de entender la infancia también modifica el modo de comprender los
vinculos entre padres e hijos. El desarrollo de la capacidad en el nifio, nina o ado-
lescente, no es visto valorando la edad adquirida, sino también el grado de madu-
rez que esta pueda tener para poder tomar decisiones que afectan directamente a
su vida. El nifio o el joven es considerado un sujeto de derecho, que puede ejercer
sus derechos por si mismo, segin sus aptitudes y condiciones madurativas. Esto
implica, por parte del derecho, el reconocimiento de la autonomia en forma pro-
gresiva, como base para el ejercicio de sus derechos. Bien puede tomarse como re-
ferencia lo establecido por el articulo 644 del CCiv. y Com., en tanto establece que
“los progenitores adolescentes, estén o no casados, o vivan con sus padres, ejercen
la responsabilidad parental de sus hijos pudiendo decidir y realizar por si mismos
las tareas necesarias para su cuidado, educacion y salud” Este adolescente, como
lo significa el articulo 25 del CCiv. y Com., como aquella persona que se encuentra
entre los 13 y los 18 afos, quien, sin haber adquirido todas las habilidades, tiene
capacidad segtin su grado de madurez y desarrollo a ejercer la responsabilidad en
relacién con sus hijos.

No obstante, dicho articulo le asegura al progenitor que ejerce la responsabili-
dad parental del progenitor adolescente, la posibilidad de oponerse e intervenir,
en el caso de decisiones trascendentes que puedan ser perjudiciales para el nifio,
con el objeto de preservar su adecuado desarrollo. Otra de las posibilidades es la
de intervenir en forma directa, cuando existe una omisién del progenitor adoles-
cente en el cuidado de sus hijos. Por dltimo, el asentimiento de los progenitores
adultos debe integrarse al consentimiento de los padres adolescentes cuando se
pone en juego decisiones que ponen en juego la vida o integridad del nifio.

No obstante, otro limite a la autonomia de la voluntad es el referido a la soli-
daridad familiar. Lo prescripto por el articulo 455 del CCiv. y Com. no hace mas
que establecer el deber de contribucién entre los conyuges cuando se trata del
sostenimiento, el del hogar y el de los hijos comunes. Obligacion que se extiende
a las necesidades de los hijos menores de edad con capacidad restringida o con
discapacidad, que fuere hijo de alguno de los cényuges que conviven con ellos.
Esta obligacion patrimonial a los integrantes del matrimonio y de la unién convi-
vencial se concretiza en la contribucién, para sostener el hogar, en lo referido a los
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gastos cotidianos y el mantenimiento de los hijos de ambos o de alguno de ellos
que conviva en el hogar familiar. El proyecto de vida en comtin l6gicamente impli-
ca la obligacién de asegurar la estabilidad econémica del hogar, a fin de asegurar
una vida digna. Todo ello, fundado en el principio de la solidaridad familiar que, si
bien restringe la libertad de los cényuges, procura asegurar un bien mayor, como
es la integridad familiar, en tanto que el sostenimiento econémico del hogar es
indispensable para llevar sin sobresaltos la vida comun.

Este articulo incorpora la perspectiva de género, ya que indica que dicha con-
tribucién debe realizarse en funcion de los recursos de cada uno de los conyuges.
Reconociendo de esta forma el trabajo doméstico, en tanto que uno aporta su tra-
bajo en el hogar, mientras que el otro conyuge puede aportar un salario mensual,
gracias a que el primero realiza los trabajos de cuidado, el cual debe ser tenido en
cuenta a la hora de fijar especificamente dichos recursos.

Otro de los casos interesantes es el que presenta el articulo 456 del CCiv. y
Com., que nos habla del asentimiento del otro cényuge en los casos en que se dis-
ponga de los derechos sobre la vivienda familiar o de los muebles indispensables.
La exigencia de la conformidad que debe prestar el conyuge no enajenante, a fin
de validar el acto de disposicion del otro cényuge. Esta restriccién a la libre dispo-
sicion encuentra su justificacién en la proteccién de bienes necesarios para lograr
la realizacién personal de los integrantes del nucleo familiar. Esta norma debe ser
considerada como la proyeccién del derecho humano a la vivienda familiar, la li-
mitacion de la autonomia para dar paso al principio de la solidaridad, pues no
puede dejar de reconocerse que la solidaridad puede imponerse por encima de la
voluntad individual por ser considerada un valor juridico positivo (Garate, 2011,
p.351).

V. Causas de extincion de la comunidad y la autonomia de la voluntad

Si proyectamos lo anteriormente dicho sobre la autonomia y la solidaridad,
bien podemos enfocamos en una de las cuestiones importantes en el derecho de
familia referido a la extincidn de la comunidad de bienes, que se encuentran taxa-
tivamente establecidos en el articulo 475 del CCiv. y Com. al enumerar las siguien-
tes causas: “muerte comprobada o presunta de uno de los cényuges, la anulaciéon
del matrimonio putativo, el divorcio, la separacion judicial de bienes, y también la
modificacion del régimen matrimonial convenido”.

Podemos hacer la salvedad de que, entre todas estas causas, la muerte del con-
yuge pude ser considerada como una causa que, en principio, no se relaciona con
la autonomia por resultar ajena a la voluntad del otro conyuge. La muerte del cén-
yuge también se encuentra prevista como causa de disolucién del matrimonio en
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el articulo 435 del CCiv. y Com., lo cual nos parece interesante para poner de resal-
tola coherencia normativa que nos trae esta codificacion. Porque la disolucién del
matrimonio importala extincién del contenido delarelacién juridica matrimonial,
de tal forma que la extincion del matrimonio producto de la voluntad de las partes
(divorcio) o como resultado de causas naturales como el caso del fallecimiento,
el cual provoca el nacimiento de otros derechos que surgen o se modifican con la
muerte, como asi también la consecuente disolucién del vinculo matrimonial, el
cambio del estado de familia al ostentar el estado de viudo o viuda, que, ademas,
actualiza la vocacién sucesoria respecto del esposo fallecido, permitiendo que el
conyuge supérstite concurra al sucesorio como heredero forzoso, pudiendo ejer-
cer los derechos y acciones del heredero forzoso.

El divorcio como causal de extincion se encuentra directamente relacionada
con la voluntad de las personas que produce la resolucién de la comunidad, ya
que acaece la disolucion del matrimonio. Cabe hacer la salvedad que, en el caso
de la extincién de la comunidad, esta tiene efecto retroactivo al dia de la notifi-
cacion de la demanda o de la peticiéon conjunta de los cényuges en el caso del
divorcio unilateral. En tanto que, en el caso del divorcio bilateral, se entiende que
la extincion se produce al momento de la presentacion conjunta de la demanda o
al momento de la separacién de hecho en el caso que exista acuerdo en la fecha de
ruptura de la convivencia.

En el caso de la separacién judicial de bienes, que encuentra su causa en la
mala administraciéon de los bienes del matrimonio por parte de uno de los cén-
yuges, al igual que en el divorcio, la extincién de la comunidad tiene efecto re-
troactivo al dia de la notificacion de la demanda o de la peticiéon conjunta de los
cényuges (articulo 480, proyecto del CCiv. y Com.). Sin perjuicio de ello, tanto en
el divorcio como en la separacion judicial de bienes el juez queda facultado para
modificar la extensién del efecto retroactivo funddndose en la existencia de fraude
o abuso del derecho.

VI. La autonomia en el régimen patrimonial

Resulta posible modificar el régimen de comunidad por el de separacién de
bienes, o viceversa. No obstante, es bueno tener en cuenta que esta opciéon queda
reservada a las parejas conformadas por personas mayores de edad, pues las pare-
jas conformadas por personas menores de edad estan excluidas de poder ejercer
esta opcion, como asi queda establecido por el articulo 450 del CCiv. y Com. Re-
cordemos que la modificacion del régimen patrimonial del matrimonio extingue
la comunidad de ganancias, pero puede ser modificado cuando voluntariamente
las partes solicitan la separacion judicial de bienes con motivo del cese de la coha-
bitacién (articulo 477, inciso c]).
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Los conyuges pueden optar por el régimen de separacion de bienes. De no ha-
cerlo, la normativa sefiala que el patrimonio se regule bajo un régimen supletorio
llamado de comunidad de ganancias, que comienza a regir ante la falta de opcién
(articulo 463 del CCiv. y Com.). Por lo tanto, la eleccién expresa o técita del régi-
men patrimonial no es algo que deba ser permanente, ya que pude modificarse. Es
por ello que el Cédigo tiene en cuenta que la extincion de la comunidad se produ-
ce cuando los cényuges opten por el régimen de separacion de bienes.

VIL. El juego entre la autonomia y el régimen patrimonial

El régimen patrimonial del matrimonio puede modificarse si los conyuges vo-
luntariamente acuerdan su modificacién firmando una convencién matrimonial
bajo la forma de una escritura publica. Este acto pude ser realizado de forma pre-
via a la celebracién del matrimonio o luego de un ano luego de la celebracion del
matrimonio, plazo durante el cual se considera que la relacion patrimonial quedé
regulada bajo el régimen de la comunidad. No menos importante resulta la ins-
cripcion en el Registro Civil de la convencion, a fin que esta tenga efectos para los
terceros y les pueda ser oponible.

El principio de la autonomia de la voluntad se admite dentro del régimen pa-
trimonial del matrimonio. Los conyuges ejercen la libertad para pactar segtin su
criterio el régimen patrimonial que regird su matrimonio, ya se mantengan en el
régimen de la comunidad o se decidan por el régimen de separacion de bienes.

La ventaja del régimen de separacién de bienes estd dada por la inexistencia
de bienes que puedan ser clasificados como gananciales. Cada uno de ellos sigue
administrando y disponiendo libremente sus bienes, y solo se responsabiliza por
las deudas que él contrae. Solo encuentra ciertas limitaciones que imponen las
normas, las cuales tienen que ver con las disposiciones comunes para todos los
regimenes, entre los cuales deben incluirse los gastos para el sostenimiento del
hogar y la manutencién de los hijos (articulo 461 del CCiv. y Com.).

Si no se realiza la opcidn, la legislacién propone el régimen de comunidad
de ganancias como sistema general. El Codigo permite la modificacién del régi-
men por el de separacion de bienes, pero con las condiciones establecidas por
el articulo 449 del CCiv. y Com., por lo que se requiere un convenio bajo la forma
de escritura publica, la cual debe ser inscripta en el Registro Civil, cambio que
solo puede ser realizado luego de 1 afio de haber permanecido en el régimen de
comunidad.

No es un tema menor la cuestion de los acreedores, quienes pueden solicitar
que se torne inoponible conforme la previsién legal, al cambio si esta situacion
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los perjudica. Se establece como plazo para la oposicién de 1 ano desde que fue
conocida la inscripcion, a fin que esta no lo afecte en sus intereses.

En el caso del régimen de la comunidad, con més razén, deben considerarse las
obligaciones comunes, como la contribucion al sostenimiento del propio hogary
al de los hijos, tanto sean estos comunes o de uno de los cdnyuges, mientras es-
tos sean menores de edad o con capacidad restringida que convivan con el grupo
familiar. Esta obligacién comtn debe ser afrontada por ambos cényuges, pero no
necesariamente en partes iguales, porque depende del nivel de ingresos que ten-
ga cada uno de ellos. Dicha obligacién, como toda obligacién juridica, puede ser
objeto de demanda para que se le dé cumplimiento (articulo 455 CCiv. y Com.). De
alguna forma, hay que leer este articulo teniendo en cuenta que el Cddigo toma
en cuenta y protege especialmente a la vivienda tnica familiar la cual puede ser
inscripta en el registro correspondiente para hacerla oponible a terceros. De este
modo no puede ser afectada por deudas posteriores a su inscripcion, salvo las ex-
presamente establecidas como expensas, impuestos, tasas y contribuciones; obli-
gaciones alimentarias; deudas por construcciones; deudas hipotecarias en las que
el conyuge haya prestado su conformidad (articulo 250 del CCiv. y Com.).

VIII. La separacion judicial de bienes y el ejercicio de la voluntad

Existen dos formas para lograr la separacion judicial de bienes. Una de ellas es
respetando la autonomia de la voluntad por medio de un acuerdo entre las partes.
La otra forma es de modo unilateral, por medio de la apertura de la instancia judi-
cial, con la presentacién de una demanda, solicitando que se dividan los bienes,
fundado en la mala administracion de los bienes por parte de uno de los conyuges,
que podria poner en peligro la permanencia de estos en el patrimonio familiar.

La separacion de bienes provoca que cada uno de los cényuges pueda admi-
nistrar libremente sus bienes y disponer de ellos, sin necesitar del asentimiento
del otro (articulo 505 del CCiv. y Com.). El tinico limite estd dado en lo referido a
la vivienda familiar y a los bienes muebles indispensables para el desarrollo coti-
diano de la vida familiar, dado que, en este caso, no se puede prescindir del asen-
timiento, en el caso de tener que disponer de dicho bien. El instituto de la separa-
cion de bienes tiene como objetivo que el conyuge responda por las deudas que él
contraiga con su propio patrimonio y que no se vea perjudicado el otro cnyuge,
teniendo que responder por deudas que no fueron contraidas por él, sin perjui-
cio de aquellas obligaciones que tienen como presupuesto la solidaridad familiar,
fundadas en el deber de contribucion en los gastos de educacion, salud y alimen-
tos de los hijos menores, sean estos comunes o propios de alguno de los conyuges,
como asi también de los discapacitados, sin limitaciones de edad y que formen
parte del grupo familiar conviviente (articulo 461 del CCiv. y Com.).
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El articulo 477 del CCiv. y Com. establece taxativamente los motivos por el cual
se puede solicitar la separacion judicial de bienes, como ser:

1) La mala administracién de uno de los conyuges que ponga al peticionante
en peligro de perder su eventual derecho sobre los bienes gananciales.

2) El concurso preventivo y la quiebra. En este caso, el peligro de perder dere-
chos patrimoniales se hace mds patente que en el inciso anterior, por lo que
resulta logica esta causal.

3) La separacién de hecho de los cényuges sin voluntad de unirse. Este es el
caso de quienes rompen con la relacién sentimental que los unia, pero no
solicitan el divorcio de forma inmediata. Este podria ser el caso del aban-
dono por parte de uno de los cényuges. Bien cabe aclarar que el divorcio
provoca la extincion del régimen patrimonial de la comunidad y este inciso
pretende resguardar el patrimonio de quien podria encontrarse en esta si-
tuacion (articulo 475 del CCiv. y Com.).

4) La designacion de curador de uno de los cényuges a un tercero por inca-
pacidad o excusa del otro. En este caso uno de los cdnyuges es declarado
incapazy el otro no asume como apoyo de este, por lo que se designa a un
tercero que administre los bienes. Resulta l6gico, en este caso, para evitar
confusiones en la disposicion de los bienes que se otorgue la posibilidad de
solicitar la separacion de estos.

El momento de la separacion de bienes tiene efecto retroactivo al dia de la no-
tificacion de la demanda. Por légica, este es el mismo momento que debe tenerse
en cuenta para considerar extinguida la comunidad.

En conclusidn, si se tratara de un matrimonio que no hubiera realizado ningu-
na opcién o si hubiera optado por el régimen patrimonial de comunidad, al mo-
mento de la finalizaciéon del matrimonio ambos conyuges se repartirian los bie-
nes que han resultado de la liquidacién y que fueron adquiridos durante la vida
matrimonial, con independencia de cudl de los conyuges hubiera adquirido tales
bienes. Pero si los conyuges hubieran optado por la separacién de bienes, nada se
repartird, cada conyuge mantendré en su patrimonio aquello que hubiera adqui-
rido en funcién de su trabajo fuera del hogar.

IX. El ejercicio de la voluntad en las uniones convivenciales

La regulacién que propone el Cédigo sobre las uniones convivenciales nos
permite descubrir que en la mente del codificador se encuentra la preocupacién
de regular los distintos tipos de uniones familiares, sean estas estructuradas o

Revista Anales de la Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales. Universidad Nacional de La Plata. UNLP.
Ao 20/N2 53-2023. Anual. Impresa ISSN 0075-7411-Electrdnica ISSN 2591-6386



LA AUTONOMI{A DE LA VOLUNTAD EN EL DERECHO DE FAMILIA Y SU RELACION CON ALGUNOS 149
INSTITUTOS JURIDICOS - RUBEN MARCELO GARATE (PP. 139-164)

desestructuradas, y reconoce, de esta forma, la autonomia de la voluntad, toda
vez que los convivientes pueden decidir formalizar la convivencia o mantenerse
en un plano totalmente informal. Todo ello sin dejar de lado los limites estableci-
dos por la responsabilidad familiar, la cual encuentra su fundamento en el valor
de la solidaridad entre los integrantes del grupo familiar. Los adultos resultan ser
igualmente responsables por el desarrollo y contencién de los menores a su cargo.
El marco juridico que regula este instituto de la unién convivencial responde al
principio de la proteccion integral de la familia, por lo que estas normas deben ser
interpretadas desde esta perspectiva particular.

Laregistracion de la union es a los fines de facilitar la prueba de la uniéon. Entre
otras cosas, resulta importante frente a terceros acreedores, en tanto que esta es
una forma de proteger a la vivienda familiar, no solo porque se necesitara del asen-
timiento del conviviente para disponer de ella, sino también porque se la protege
de posibles ejecuciones por deudas contraidas con posterioridad a la inscripcién.
Pero como requisito para poder inscribir el pacto de convivencia, es necesario que
la convivencia tenga al menos 2 anos de duracién (articulo 510 del CCiv. y Com.).
No obstante, estos pactos pueden regular la forma de contribucidén y distribucién
de cargas, la atribucion del hogar y distribucién de bienes en caso de ruptura.

Sibien el articulo 513 del CCiv. y Com. sefiala la autonomia de la voluntad, esta
encuentra su limite en el orden publico, la igualdad y los derechos fundamenta-
les. En este sentido, deben tenerse en cuenta los tratados de derechos humanos,
que resultan ser parte del ordenamiento juridico argentino (articulo 1 del CCiv. y
Com.).

Los pactos convivenciales tendrdn validez entre las partes desde el momento
de su celebracidn, y frente a terceros desde el momento de su registracion. El cese
de la convivencia extingue inter partes de plenos derechos los efectos hacia el fu-
turo, pero, con relacion a los terceros, se exige la registracion de dicha ruptura para
que le sea oponible (articulo 517 del CCiv. y Com.).

El Cédigo no ha previsto un régimen patrimonial que regule las relaciones eco-
némicas entre los convivientes. En este caso, solo se rigen por lo estipulado en el
pacto de convivencia. Esto significa, entonces, que cada integrante de la unién
convivencial ejerce libremente la administracién y disposicién de los bienes de
su titularidad, salvo las restricciones reguladas en relacion con la vivienda fami-
liar y sobre los muebles indispensables para la convivencia, exigiéndose el asen-
timiento del otro conviviente, para poder disponer de ellos. La otra restriccion se
encuentra referida a las contribuciones del hogar. Recuérdese que los gastos do-
mésticos tienen que ver con los gastos de alimentos a favor de los hijos menores
sean estos comunes, propios o discapacitados (sin limite de edad para este caso),
siempre que sean convivientes. Tal vez una propuesta en este sentido podria ser
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la modificacién del articulo 518 del CCiv. y Com. para que el pacto sea obligatorio,
con la finalidad de procurar que la mayor parte de los convivientes tengan ase-
gurados mds derechos, y que la excepcion sea la no regulacion, que deberia ser
inscripta en el Registro Civil. Dicha propuesta es en funcién de evaluar distintos
casos de extincion de uniones convivenciales, luego de haber permanecido distin-
to tiempo de un proyecto familiar y quedar totalmente desprotegido patrimonial-
mente, al momento de la desvinculacidn.

La estructura normativa de la unién convivencial tiene en cuenta el principio
de la solidaridad familiar en relacién con las necesidades ordinarias del hogar o
sostenimiento y educacion de los hijos. Sin perjuicio de que se regule la responsa-
bilidad solidaria en relacién con las deudas frente a terceros en el caso de tratarse
de este tipo de gastos, a los cuales nos referimos. Este principio de la solidaridad
familiar vuelve a cobrar protagonismo en el tema de las uniones convivenciales,
en relacion con la vivienda familiar. La atribucion de la vivienda en caso de cese
de la unién convivencial estd prevista siempre que no exista pacto en contrario.
Existen dos criterios para asignar la vivienda (articulo 526 del CCiv. y Com.):

1) Tener a cargo el cuidado de los hijos menores de edad con capacidad
restringida o discapacidad.

2) Acreditar la extrema necesidad de vivienda o la imposibilidad de
procurérsela.

Se fija en estos casos un plazo maximo de dos afos para el uso de la vivienda. Es
importante tener en cuenta que el codificador estadregulando el derecho devivienda
del conviviente y no el de los ninos. El derecho alimentario de los
hijos se encuentra protegida por el articulo 659 del CCiv. y Com., que establece
como obligaciéon de ambos progenitores satisfacer las necesidades habitacionales
de los hijos.

No obstante, el articulo 528 del CCiv. y Com. pone un fuerte acento en la auto-
nomia de los convivientes, pues sostiene que, a falta de pacto, los bienes adquiri-
dos durante la convivencia se mantienen en el patrimonio al que ingresaron, sin
perjuicio de la aplicacion de los principios generales relativos al enriquecimiento
sin causa, la interposicidn de personas y otros que puedan corresponder. Esto ulti-
mo tiene por fin que el otro no se aproveche del bien ingresado o se beneficie con
un derecho que le corresponde al otro conviviente.

Por otro lado, el derecho sucesorio también tiene cierto reconocimiento a la
autonomia de la voluntad si lo pensamos desde los derechos de los convivientes,
puesto que, por medio del testamento, los convivientes pueden heredar. Esto es
posible porque las porciones legitimas diferidas por ley les otorgan a los herederos
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forzosos una porcién legitima de dos tercios, a los ascendientes de un medio y al
conyuge de un medio, por lo que el testador puede disponer libremente del resto
(articulo 2445 del CCiv. y Com.). Esto nos indica que se podria testar a favor del
conviviente.

X. El infaltable tema de la compensacion econémica

No menos importante resulta ser el tema de la compensaciéon econémica, por-
que este instituto también tiene en cuenta la autonomia de la voluntad que, si bien
aparece como uno de los temas regulados para el cese del matrimonio por divor-
cio (articulo 441 del CCiv. y Com.) o el cese de la unién convivencial (articulo 524
del CCiv. y Com.), también se encuentra previsto para el caso de la nulidad matri-
monial (articulo 428 y 429 del CCiv. y Com.). El dato factico para que esta pueda
darse es el desequilibrio econémico entre los conyuges o convivientes que la rup-
tura de la convivencia pudiera generar. Su objetivo es compensar el desequilibrio
econdémico que dicho quiebre pudiera producir entre quienes compartian una
vida en comun, sea matrimonial o convivencial. La finalizacién de tal proyecto
familiar puede provocar en alguno de sus miembros desequilibrios econémicos,
especialmente cuando la convivencia haya producido una desigualdad en la ca-
pacidad para generar ingresos por si mismo y que el régimen patrimonial del ma-
trimonio no puede solucionar, ya que no se trata de dividirse los bienes que tenian
en comun, sino en afrontar los gastos de la vida diaria. Esta situacién bien podria
ser previamente prevista por medio de un convenio previo. Sin embargo, también
se podria pactar con posterioridad a la ruptura de la relacion.

Las condiciones para que se dé la compensacién econdmica, tanto en el ma-
trimonio como en la unién convivencial son: 1) que exista un desequilibrio eco-
némico manifiesto en un cényuge o en el conviviente; 2) que este desequilibrio
implique un empeoramiento de su situacién econémica y 3) que la causa se en-
cuentre ligada directamente a la ruptura, matrimonial o al cese de la unién convi-
vencial. Por ejemplo, el caso del conviviente que trabajé en el negocio de su pareja
y porque se produce la ruptura no puede seguir trabajando en el emprendimiento.

Esto significa que la compensacion econémica no puede ser otorgada en todos
los casos de ruptura de la pareja, sino solo en tanto que se puedan probar estas
tres circunstancias. Deberd tenerse en cuenta la colaboracién en la actividad lu-
crativa de su pareja, la concreta situacién patrimonial en la que quede, la edad,
para determinar si puede insertarse en el mercado laboral o rearmarse econémi-
camente. También es importante establecer el estado de salud, lo cual puede ser
limitante para poder trabajar o tener un futuro crecimiento econémico. La dedi-
cacidn ala educacidnyla crianza de los hijos menores, en tanto que de este modo
se ha resignado un ingreso econémico o un desarrollo laboral. Pero también el
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acceso al mercado de trabajo, y la calificacién profesional, porque de encontrar
alguna traba por edad, salud o conocimiento, debe ser considerado para acceder
a la compensacion econdémica. El articulo 442 para el caso del matrimonio y el
articulo 525 del CCiv. y Com. en el caso de las uniones convivenciales establecen
las circunstancias que deben tenerse en cuenta a la hora de determinar la com-
pensacion econdémica.

El juez no puede realizar un andlisis meramente cuantitativo, pues habra que
tener en cuenta la capacidad profesional de cada uno, como asi también consi-
derar quien se queda con el cuidado de los hijos, teniendo en cuenta su edad y
capacidades, lo cual puede ser limitante para la eleccion de una actividad labo-
ral. Estas circunstancias bien pueden servir de criterios para determinar alguna
cuantificacién en la determinacién de la compensacion. El juez debera evaluar el
tiempo de duracién de la compensacion y el monto de la misma.

El empeoramiento de la situacién econémica es otro requisito que debera te-
nerse en cuenta. Esta situacion debe tener como causa directa la ruptura de larela-
cion sentimental, en tanto que resulta imposible mantener el mismo nivel de vida
que aquel que se llevaba durante la relacién. Un claro ejemplo lo encontramos en
los divorcios de adultos mayores, en las separaciones de personas en donde uno
de ellos no tiene una instruccién suficiente, que le permita una rapida inserciéon
en el mercado laboral. Las mujeres que han tenido a lo largo de la convivencia
tareas de cuidado y que no se han capacitado suficientemente para el desarrollo
de alguna actividad. Personas que en el futuro no pueden tener ninguna indepen-
dencia econdémica tienen fuertes limitaciones para reconstruir su vida.

El convenio regulador que debe presentarse en la demanda de divorcio puede
establecer entre sus clausulas una propuesta sobre la compensacion econémica
que pueda beneficiar al otro conyuge. Por lo tanto, la ley prevé la posibilidad de
acuerdo sobre este tema, respetando la autonomia de la voluntad de las partes
durante el proceso judicial (articulo 439 del CCiv. y Com.).

Es claro que la compensacion tiene que ver con una “deuda” frente al cényuge
o conviviente, que se basa en el principio de la solidaridad familiar de no poder
dejar desamparado a la persona que compartié un proyecto comtiny se encuentra
enfermo, ya que tendré serias dificultades para conseguir empleo o dedicé su vida
al cuidado de los hijos.

Se debe tener en cuenta que, en el caso del matrimonio, todo divorcio produ-
ce la ruptura del régimen patrimonial que le es propio, ya sea este el de la co-
munidad o el de separacidon de bienes, pero no todo divorcio provoca la com-
pensacion econdmica porque es necesario que se dé el desequilibrio econoé-
mico que implique un empeoramiento de la situacién de un cényuge, como
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causa de la ruptura de la matrimonial. Esto no quita que ambos deban tener
en cuenta las disposiciones comunes de todo régimen, basados en la solidari-
dad familiar y que apelan a la contribucién en el hogar, el hogar familiar y bie-
nes muebles registrables (articulo 441 y siguientes del CCiv. y Com.). Es im-
portante resaltar que las tereas de cuidado son consideradas como parte del
aporte en la contribuciéon del hogar, mientras que el otro su contribucién la
hard efectiva de manera pecuniaria. El cényuge o conviviente que asume las
tareas de cuidado se encuentra en situacion de desventaja frente a aquel cényuge
o conviviente que desempeno tareas laborales o profesionales y hubiera podido
realizar tareas de capacitacidn profesional, porque esto redunda en un beneficio
de tipo patrimonial independientemente del capital ganancial que se pudiera ha-
ber generado.

Generalmente es la mujer quien padece el desequilibrio que provoca la rup-
tura matrimonial, porque permanecio al cuidado del hogar realizando tareas no
remunerativas que beneficiaron a todo el grupo familiar. La compensacién econ6-
mica viene a corregir este desequilibrio, que pudiera ser sumamente perjudicial
en el sistema de separacion de bienes, en donde cada uno luego de la ruptura
mantiene su patrimonio intacto, con mas los incrementos que se hubieran reali-
zado durante la vigencia del matrimonio. Mientras que, en el sistema de comuni-
dad de ganancias también se puede producir este desequilibrio, sin embargo, este
sistema encuentra el beneficio de la particién de bienes, que igualmente puede
resultar deficitario, en el caso que existan pocos bienes o no se encuentres bienes
para repartir. En uno y en otro caso, el juez deberd fundamentar con cuidado los
motivos por los cuales otorgard o impedird que se asigne una compensacion.

A contrario sensu, de no darse la compensacién econémica se produciria un
enriquecimiento sin causa por parte del otro conyuge o conviviente, dado que se
aprovecharia de los bienes ingresados, sin reconocer las tareas que pudieron de-
mandar el hogary de lo cual se aprovechd, e impediria, en muchos casos, un desa-
rrollo laboral o profesional, teniendo en cuenta los tiempos y las limitaciones que
implica el cuidado de los hijos.

La compensacién econémica, que segtin el punto de vista que se la mire parece
tener un sentido alimentario o acercarse a una indemnizacién por dafosy perjui-
cios, estd centrada en la solidaridad familiar y ofrece la posibilidad de asegurar un
proyecto individual hacia el futuro, a partir de la ruptura del vinculo sentimental.

Bien podriamos decir que el articulo 441 del CCiv. y Com. establece los criterios
generales para posibilitar la atribucién de la compensacién: 1) estado patrimo-
nial al momento del inicio de la relacion, en comparaciéon con estado patrimo-
nial al momento de la disolucién; 2) realizacion de tareas de cuidado del hogar y
contencion de los hijos, considerando si esta fue la tinica actividad desarrollada
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especificamente por una de las partes. No obstante, en este sentido, es importan-
te tener en cuenta la duracién de la relacion, el cual no es un dato menor que
implica determinar la inversion de tiempo que le dedicé al cuidado y en el otro
caso que le seguira dedicando; 3) edad del cényuge, en tanto que la edad puede
resultar limitante para iniciar una vida independiente; 4) capacitacién laboral que
le permita una reinsercion; 5) colaboracién prestada en actividades comerciales o
profesionales, pero también la ayuda prestada, para que el otro pudiera desarro-
llarse profesionalmente; 6) atribucion de la vivienda familiar, teniendo en cuenta
si esta cae sobre un bien de carécter propio de uno de los cényuges o si la vivienda
familiar es un bien alquilado, determinando en este caso quien abona el alquiler
de dicho inmueble.

XI. Un caso paradigmatico de compensacion econémica

El fallo dictado por la Camara Nacional de Apelaciones en lo Civil, sala D, en los
autos caratulados “P, S. S. C/ B, C. E s/incidente familia’; en fecha 24 de mayo de
2022, ha dicho lo siguiente sobre la compensacioén econémica:

Que resulta evidente que este instituto tiene como objetivo compensar
el desequilibrio econémico en el que pudo quedar uno de los conyu-
ges respecto del otro, que tiene por causa el vinculo matrimonial y su
ruptura, evitando asi que el divorcio produzca un enriquecimiento de
uno de los cényuges a costa del empobrecimiento del otro. Es decir,
fruto de la unién conyugal, uno de los contrayentes se vio beneficiado
por el accionar del otro, el que a su vez resignd un empleo, la posibili-
dad de estudiar y formarse, para sostener el proyecto de vida en comtn
(articulo 431 CCiv. y Com.) (...). De esto se desprende claramente que
el instrumento en estudio no tiene su basamento sdlo en la solidari-
dad familiar; sino que encuentra su principal soporte en la justicia y la
equidad (...). Y en tal sentido se expidieron las XXVI Jornadas Naciona-
les de Derecho Civil celebradas en La Plata en 2017, concluyendo, por
mayoria, la autonomia de su naturaleza juridica (...). El articulo 442 del
CCiv. y Com. establece que ante la falta de acuerdo de los cényuges,
como se da en el caso de marras el juez debe determinar la proceden-
ciay el monto de la compensacién econémica sobre la base de diver-
sas circunstancias, entre otras: a) el estado patrimonial de cada uno de
los cényuges al inicio y a la finalizacién de la vida matrimonial; b) la
dedicacién que cada cényuge brind6 a la familia y a la crianza y edu-
cacion de los hijos durante la convivencia y la que debe prestar con
posterioridad al divorcio; c) la edad y el estado de salud de los conyu-
gesy de los hijos; d) la capacitacién laboral y la posibilidad de acceder
a un empleo del cényuge que solicita la compensacién econémica;
e) la colaboracién prestada a las actividades mercantiles, industriales
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o profesionales del otro conyuge; f) la atribucién de la vivienda fami-
liar, y si recae sobre un bien ganancial, un bien propio, o un inmueble
arrendado (...). Pues bien, cabe recordar, ahora que, al tratarse de una
herramienta destinada a lograr un equilibrio patrimonial, es necesario
realizar un andlisis comparativo de la situacion patrimonial de cada
uno de los cényuges al inicio del matrimonio y al momento de produ-
cirse el divorcio, esto es, obtener una ‘fotografia’ del estado patrimo-
nial de cada uno de ellos, y, ante un eventual desequilibrio, proceder a
su recomposicion. (p. 5)

Esta situacién se produce cuando, iniciada la convivencia o vida conyugal, se
acuerde que uno se dedique a las tereas de cuidado y las actividades del hogar en
beneficio del resto de los integrantes de la familia, sin pensar en una posible futura
ruptura de la relacion afectiva. De producirse el cese de la relacion, este queda en
una situacion de desventaja evidente para enfrentar la nueva realidad, la cual pue-
de traducirse en un perjuicio econémico. Mientras uno se desarrolla laboralmente
0 se capacita, el otro pone su atencion en el cuidado de los hijos y en realizar las
tareas cotidianas del hogar. Esto es lo que el Cédigo llama desequilibrio econ6mi-
co, el cual tiene por causa el divorcio o el cese de la convivencia.

La compensacién econdmica pretende resguardar al conyuge o conviviente
mads vulnerable para que pueda reconstruir su nivel de vida conforme la labor de-
sarrollada durante la convivencia, por ejemplo, cuando uno presta colaboraciéon
en la empresa familiar que permanece en cabeza de uno de los cdnyuges, con mo-
tivo de la ruptura de la relacion, mientras que el otro se ve obligado a buscar un
nuevo empleo.

Un tema interesante es la transversalidad de la perspectiva de género con una
institucién como la compensacién econdémica. Sobre todo, porque alguno puede
pensar que teniendo en cuenta esta perspectiva, bastaria reconocer que una de las
partes es una mujery, por lo tanto, el juez debe hacer lugar, sin m4s, a su peticion.
Pero esta perspectiva no se encuentra vinculada con las caracteristicas de quien
lo peticiona, sino en unarelacién de poder que marca una patente desigualdad de
relaciones entre el varén y la mujer, y la torna vulnerable a sufrir un perjuicio de
tipo econémico que afectara necesariamente su futuro.

No podemos dejar de tener en cuenta que la perspectiva de género debe ser
concebida como un principio juridico. Esta afirmacién encuentra su fundamen-
to en lo establecido por la Convencién sobre la eliminacién de todas las formas
de discriminacion contra la mujer, que en su declaracién de principios sostiene
que debe recordarse que la discriminacién contra la mujer viola los principios de
igualdad de derechos y respeto de la dignidad humana y dificulta la participacién
de la mujer en las mismas condiciones que el hombre en la vida politica, social,
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econ6mica y cultural, lo que constituye un obstdculo para el alimento del bien-
estar de la sociedad y de la familia y entorpece el pleno desarrollo de las posibi-
lidades de la mujer, encontrdndose convencidos que un nuevo orden econémico
internacional, basado en la equidad y la justicia, contribuird significativamente a
la promocién de la igualdad entre el hombre y la mujer. Asimismo, se establece
que los Estados partes convienen en seguir, por todos los medios apropiadosy sin
dilaciones, una politica encaminada a eliminar la discriminacién contra la mujer
y se comprometen a establecer la proteccion juridica de los derechos de la mujer
sobre una base de igualdad con los del hombre y garantizar, por conducto de los
tribunales nacionales o competentes y de otras instituciones publicas, la protec-
cion efectiva de la mujer contra todo acto de discriminacion.

XII. Sobre reglas y principios juridicos

Los sistemas juridicos no solo estdn compuestos por reglas de derecho, como
las normas generales, sino también por principios juridicos. Estos pueden ser re-
conocidos porque son aplicados por los operadores juridicos con la intencion de
obtener una sentencia que pueda ser considerada vdlida y correcta. La decision
judicial puede encontrar su justificacion en la aplicacién de los principios. En-
tendemos que los principios juridicos no determinan la resolucién del caso, sino
que solamente proporcionan razones que fundamentan la decision. Ellos per-
miten construir una argumentacion razonable, aportando criterios decisivos. No
obstante, también le reconocemos que los principios tienen mayor peso frente a
situaciones en las que pueden producirse colisiones entre distintas reglas. En el
tema que nos toca, podriamos reconocer que, si una norma perjudica o pone en
una situacion de vulnerabilidad a la mujer, por aplicacion de la perspectiva de gé-
nero deberia solicitarse la inconstitucionalidad de dicha norma. Por lo tanto, los
principios se diferencian esencialmente de las reglas en un sentido cualitativo, y
nos imponen su optimizacion en la mayor medida factica y juridica posible. Esto
debe interpretarse como un problema de optimizaciéon de derechos, porque la
aplicacién del principio juridico favorece la efectividad de los derechos humanos.
Esto nos permite concluir que un juez que aplica una regla juridica tiene que estar
seguro que no infringe ningin derecho fundamental y que, en su decision, opti-
miza la mayor cantidad de derechos. Los principios pueden ser reconocidos como
mandatos de optimizacion, en tanto que su aplicacién exige siempre su maxima
realizacion, porque se imponen por si mismos, dado que se encuentran fundados
en prescripciones jerdrquicamente superiores, como los son las normas constitu-
cionales o convencionales. Su correcta utilizaciéon depende de efectivizar la mayor
cantidad de derechos. Un principio como lo es la perspectiva de género tiene por
objeto asegurar a la mujer todos los derechos, a fin de evitar toda discriminacién y
provocar un trato igualitario.
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Los principios son necesarios para la construccion de un razonamiento judi-
cial, siempre que se pretenda brindar fundamentos sdlidos a la sentencia. El dis-
curso juridico desarrolla con sentido l6gico un conjunto de argumentos de mayor
0 menor peso, pero siempre congruentes, a fin de legitimar dicho discurso. No
hay posibilidad de construir una sentencia que alcance cierto grado de correccién
sin tener en cuenta los derechos humanos y los principios juridicos que de ellas
se derivan. Este discurso no hace mds que ofrecernos una comprensién légica y
axiolodgica de los hechos, tomando como referencia aquello que nos dice el dere-
cho (Cueto Rua, 1994, p. 126).

No obstante, podriamos preguntarnos si un principio debe aplicarse por su
sentido imperativo, sin mas cuestionamientos que apelar a su vinculaciéon con
derechos constitucionales o convencionales. Ante ello, podemos tener en cuenta
que la perspectiva de género aplicada especificamente a la compensacién econd-
mica necesita de una base fictica que habilite su aplicacidn. Esto significa que la
perspectiva no significa conceder todo lo que una de las partes solicite, sino que
debe realizar un andlisis axioldgico de los hechos alegados, a fin de evaluar lo peti-
cionado. El juez no puede dejar de considerar los elementos de prueba, acercados
por cada una de las partes que permitan valorar la concreta circunstancia a fin de
asegurar la igualdad y no discriminacién.

XIII. Un andlisis del discurso juridico desdela 6ptica delaargumentacion

En esta materia es importante tener en cuenta lo dicho por la Suprema Corte de
la Provincia de Buenos Aires, en los autos vinculados “M. L. F. ¢/ C. M. E. s/materia
a categorizar’, en el voto del Dr. Torres la linea argumental se centra en un analisis
teleoldgico de la norma aplicable, teniendo en cuenta no solo la finalidad del texto
legal sino también los convenios internacionales y, por otro lado, realiza un ana-
lisis axiolégico, en el que reconoce que el apego a las formalidades puede ser un
desvalor que puede llevarnos a una solucién totalmente injusta.

Sostiene que la compensacion econdémica es una accién de contenido patri-
monial, derivada de las relaciones familiares, y que se estructura sobre un fac-
tor estrictamente objetivo, el desequilibrio econémico, dejando de lado toda otra
consideracion o imputacion subjetiva.

En el caso en cuestidn, afirmé que deberia suspenderse el computo del plazo
de caducidad legal hasta tanto no se concluya con los otros procesos vinculados
a la discusién de las relaciones familiares. Sin embargo, no podemos apartarnos
del fin buscado por la norma al estipular un plazo perentorio de caducidad. So-
bre todo, si se tiene en cuenta lo establecido por el articulo 2° del CCiv. y Com.
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Cuando, al referirse a la interpretacion, indica que, en primer lugar, debemos ate-
nernos a las palabras de la ley.

Pese a ello, un apego estricto a la norma generaria una injusticia y un perjuicio
irreparable a los derechos de la recurrente de acceder a la justicia (articulo 706 del
CCiv. y Com.). Las particularidades que encierra el caso invitan a matizar las nor-
mas que entran en juego. El plazo de caducidad tiene como misién brindar seguri-
dad juridica; dicho plazo legal impide ejercer el derecho que se ha dejado de usar.

No obstante, desde una mirada constitucional y convencional existe una obli-
gacion reforzada a la hora de garantizar el acceso a la justicia y a la tutela judicial
efectiva. Asimismo, no puede dejarse de tener en cuenta la ley 26.485 de Protec-
cion integral para prevenir, sancionary erradicar la violencia contra las mujeres en
los ambitos en que desarrollen sus relaciones interpersonales.

En su voto, la Dra. Kogan, si bien adhirié a lo dicho por el Dr. Torres, agregé una
linea argumental que se centra en una interpretacion del caso y de la norma apli-
cando la perspectiva de género, porque asegura una tutela efectiva de derechos
constitucionales y convencionales. Esta perspectiva de género, para nosotros, re-
sulta ser un principio juridico que atraviesa el derecho, en tanto se presenta como
criterio interpretativo de toda norma, desde la cual debe leerse el derecho si se
pretende que su aplicacidn sea coherente con lo establecido con las normas de
superior jerarquia normativa, como lo es en el caso de la Constituciéon Nacional y
las Convenciones Internacionales.

En este voto se sostiene que el reclamo econdmico se encuentra dentro de una
situacion de desequilibrio estructural, donde se debe tener en consideraciéon que
las mujeres en general se encuentran en una relacion asimétrica respecto de los
hombres en su capacidad econémica, circunstancia que encuentra en gran me-
dida su causa en tratos diferenciados en cuanto al nivel salarial en el mercado la-
boral, donde a su vez sufren las mayores tasas de desempleo. Por ello, cuando se
discute sobre la compensacion en los términos del articulo 525 del Cédigo Civil y
Comercial, se debe tener en cuenta la perspectiva de género. Esto implica que no
se puede realizar una aplicacion neutral de las normas, sino que debe tenerse en
cuenta lo establecido por la Constitucién y las Convenciones, a fin de generar una
tutela efectiva de los derechos establecidos por estas.

Si quien solicita la compensacién econémica ofrecié prueba sobre ello en otro
expediente conexo en el que, por ejemplo, se discute la existencia de la unién con-
vivencial y el juez dispuso que deberia ser encausado por la via procesal pertinen-
te, el plazo de caducidad deberia contarse desde el dictado de la sentencia que
reconoce la unién convivencial. De lo contrario, se burla este derecho si se toma la
fecha de cese para contabilizar la caducidad de la accidn, en clara desproteccién
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de la persona vulnerable. De mads esta decir que es obligacion de los jueces inter-
pretar las normas con una visién de género, siendo un compromiso asumido por
los Estados al suscribir los tratados dirigidos a promover la igualdad en el ejercicio
de los derechos humanos, y es con base en este compromiso que no puedo hacer
lugar a lo solicitado (articulos 1°y 20 del CCiv. y Com.).

El voto del Dr. Genoud se encuentra fundado en un anéalisis normativo, distin-
guiendo el comienzo del plazo de los 6 meses establecido por la normativa, ya sea
para el caso de divorcio y en el caso de la unién convivencial, donde puede discu-
tirse con mayor factibilidad el momento del cese de la convivencia. Fundamenta
la no aplicacién de la norma sosteniendo el argumento del exceso ritual, que con-
lleva el decaimiento de un derecho por estrictas razones formales, permitiendo de
este modo que se produzca una vulneracion de derechos fundamentales.

El instituto de la compensacién econdmica se basa en la equidad, pues se trata
de una figura correctiva de un desequilibrio producido entre los miembros de la
parejay ocurrido durante la vida en comun, con el fin de evitar un perjuicio injus-
to en las posibilidades de desenvolvimiento futuro de alguno de aquellos una vez
disuelta la misma.

Si bien en relacion con la ruptura del matrimonio y de la unién convivencial
el derecho para reclamar la compensacion econémica caduca a los seis meses, es
necesario destacar que en los casos de divorcio la ley dispone el computo del pla-
zo a partir de una fecha que siempre es cierta e indiscutible, el dictado la senten-
cia de divorcio. No sucede lo mismo en el caso de las uniones convivenciales (ar-
ticulo 525 del CCiv. y Com.), pues tal plazo comenzara a correr desde el momento
de haberse producido cualquiera de las causas de finalizacién de la convivencia
enumeradas en el articulo 523 del CCiv. y Com. Ello puede dar lugar a controver-
sias entre las partes y ser materia de prueba. Por ser este un asunto regido por la
autonomia de la voluntad, surge la posibilidad de una renuncia técita, supuesto
que ocurriria al dejar transcurrir el tiempo de caducidad previsto por la ley sin
efectuar el reclamo (articulo 525 del CCiv. y Com.), pues no ejercer la accién para
reclamarlo implica un abandono o una abdicacién. Luego de cesada la conviven-
cia puede surgir la discusién judicial por la declaracion de la existencia de la unién
convivencial, La utilidad de la fijacién de la fecha de cese, puede resultar un hecho
controvertido.

Entonces, teniendo en cuenta el exceso ritual, no se puede convalidar el decai-
miento de un derecho por estrictas razones formales. Sobre todo, cuando provo-
ca la vulneracién del derecho a la tutela judicial efectiva y el acceso irrestricto a
la jurisdiccién. De este modo se lesionan derechos fundamentales de naturaleza
convencional y constitucional (articulos 18 y 75 inciso 22, Constitucién Nacional;
15 y 16, Constitucién de la provincia de Buenos Aires; 1, 2y 706, CCiv. y Com.; 8,
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24y 25, Convencion Americana de Derechos Humanos; 2, 3, 6 y 7, Convencion de
Belem do Par4; 3, 13, 14y 15, Convencion sobre la Eliminacién de todas las Formas
de Discriminacién contra la Mujer; Reglas de Brasilia sobre Acceso a la Justicia de
las Personas en Condicién de Vulnerabilidad).

XIV. Aspectos argumentativos

El Cédigo subraya la importancia del principio de la autonomia de la voluntad,
el cual resulta transversal a las distintas instituciones del derecho de familia. La
voluntad no solo debe ser respetada, sino también valorada a la hora de tener que
decidir una situacién conflictiva que afecte a la pareja. Esta voluntad se traduce
en las diversas posibilidades que la norma propone como alternativas que cada
pareja puede tomar a la hora de construir un proyecto de vida.

Un claro ejemplo lo encontramos en el instituto de la filiacién, donde el reco-
nocimiento de la voluntad procreacional provoca que el vinculo juridico entre una
personay el nifio nacido mediante el uso de las técnicas de reproduccién humana
sea reconocido como hijo de quien ha prestado su consentimiento libre, previo e
informado.

La autonomia no es solo una cuestion de adultos, sino que también se le reco-
noce al nino, nina o adolescente, en tanto que las normas nos hablan del interés
superior del nifio. La importancia de la aplicacién del interés superior nos exige
tener en cuenta las capacidades progresivas, porque son estas capacidades las que
deben ser tenidas en cuenta con la escucha del nifio, siempre que se produzca un
conflicto en aquellos temas que lo tengan como protagonista. Lo que surja de esa
escucha pude aportar ciertamente una opinién por cierto que no puede dejarse
de lado, ya que responde a la mirada del nifio sobre esa realidad que lo atraviesa.

Sin embargo, en las relaciones familiares, la autonomia encuentra su limite en
la solidaridad familiar, pues el uso de la libertad implica, para este C6digo, el res-
peto por las obligaciones familiares, como es el caso de la responsabilidad paren-
tal, por medio de la cual los progenitores resultan obligados a cubrir las distintas
necesidades de sus hijos. Otro claro ejemplo de estas limitaciones es la obligacién
que el Cédigo impone solicitando el asentimiento del otro cényuge en los casos
en que se disponga de la vivienda familiar o de los muebles indispensables para el
desarrollo de la vida familiar.

La autonomia de la voluntad se admite dentro del régimen patrimonial, pues
los cédnyuges pueden elegir el régimen patrimonial que regird en su matrimonio,
pudiendo hacer la opcién del régimen de separacion de bienes para no quedar
atado al régimen de la comunidad. Si bien es posible modificar el régimen, este
debe realizarse por medio de un convenio realizado bajo la forma de escritura
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publica para su posterior inscripcion en el Registro Civil, una vez que haya perma-
necido al menos 1 afo en el régimen de comunidad. Solo los acreedores pueden
oponerse a la voluntad de los cdnyuges, también por el plazo de 1 afio, contado
desde el conocimiento de la inscripcion registral. La inscripcién la hace oponible
a terceros, por lo que las deudas posteriores a dicho acto deben ser afrontadas
por el conyuge que las contrajo. Sin perjuicio de los gastos relacionados con las
necesidades ordinarias del hogar o sostenimiento y educacién de los hijos, por
lo que se impone una responsabilidad solidaria por aplicacién del principio de
solidaridad familiar.

La separacion de bienes puede ser solicitada de forma unilateral, dando inicio
a la instancia judicial, fundada en la mala administracién de los bienes por parte
de uno de los conyuges que pone en peligro la existencia de los bienes que perte-
necen al patrimonio familiar.

El objetivo del conyuge se encuentra en el interés sobre la responsabilidad por
las deudas que se contraigan, para que cada uno responda con su propio patrimo-
nio y no se vea perjudicado el patrimonio del otro cényuge.

La regulacion que propone el Cédigo sobre las uniones convivenciales nos
permite descubrir que en la mente del codificador se encuentra la preocupacion
de regular los distintos tipos de uniones familiares, sean estas estructuradas o
desestructuradas. Reconoce, de esta forma, la autonomia de la voluntad, toda vez
que los convivientes pueden decidir formalizar la convivencia o mantenerse en
un plano totalmente informal. Todo ello sin dejar de lado los limites estableci-
dos por la responsabilidad familiar, la cual encuentra su fundamento en el valor
de la solidaridad entre los integrantes del grupo familiar. Los adultos resultan ser
igualmente responsables por el desarrollo y contencién de los menores a su cargo.
El marco juridico que regula este instituto de la unién convivencial responde al
principio de la proteccion integral de la familia, por lo que las normas deben ser
interpretadas desde esta perspectiva.

La autonomia de la voluntad es tan respetada por el Cédigo Civil y Comercial
que, optando por la unién convivencial, es posible realizar otra opcién con rela-
cién a su registracion, la cual puede ser efectivizada o puede quedar en la total in-
formalidad, pero siempre con la limitacién. La ventaja de la registracion tiene que
ver con las limitaciones que establece para la disposicion de la vivienda familiar
como también limitar la capacidad de los acreedores que pretenden cobrar sus
deudas ejecutando la vivienda familiar, lo cual resultard imposible si esta deuda es
posterior a la registracion de la unién convivencial. La formalizacion de la unién
convivencial puede llegar a la inscripcién del pacto de convivencia, el cual pue-
de regular distintos aspectos, entre ellos los relacionados con las contribuciones,
la atribucidén del hogar y la distribucion de los bienes al momento del cese de la
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convivencia. Los pactos tendrédn validez entre las partes desde el momento de su
celebracion, y frente a terceros desde el momento de su registracion.

XV. Conclusion

La autonomia es un principio que debe ser tenido en cuenta para pensar las
relaciones de familia pues la voluntad es el punto de partida de las relaciones ju-
ridicas familiares. Todo puede ser acordado o consensuado en materia familiar,
pero todo puede estar limitado cuando se pretende vulnerar el derecho de la soli-
daridad familiar o el interés superior del nifio.

El Cédigo no ha previsto un régimen patrimonial especial que regule las re-
laciones econdmicas entre los convivientes, salvo las restricciones reguladas en
relacién con la vivienda familiar y las contribuciones del hogar como los gastos
de alimentos a favor de los hijos menores. La estructura normativa de la unién
convivencial tiene en cuenta el principio de la solidaridad familiar. Obviamente
que la existencia de pacto entre los convivientes nos permite descubrir que las
partes tienen garantizado la autonomia para regular sus relaciones patrimoniales.
Sin embargo, esta autonomia se amplia cuando falta el pacto convivencial, ya que
los bienes adquiridos durante la convivencia se mantienen en el patrimonio al
que ingresaron.

En este sentido, nuestra propuesta es modificar el articulo 518 del CCiv. y Com.
para que el pacto sea obligatorio y no voluntario, con la finalidad de procurar que
la mayor parte de los convivientes tengan asegurados sus derechos patrimoniales
de antemano y que la excepcion sea la no regulacion, la cual también deberia ser
inscripta en el Registro Civil. Esta propuesta tiene que ver con la existencia casos
de extincién de uniones convivenciales que, luego de haber proyectado una vida
en comun, quedan totalmente desprotegidos patrimonialmente al momento de la
desvinculacidn, y deben iniciar diversos procesos judiciales.

La autonomia de la voluntad cobra un nuevo sentido cuando analizamos el
instituto de la compensacién econémica, toda vez que pueda darse es el desequi-
librio econémico entre los conyuges o convivientes que la ruptura de la convi-
vencia pudiera generar, la cual podria ser previamente prevista por medio en un
convenio previo o con posterioridad a la ruptura de la relaciéon. No obstante, las
partes tienen asegurada la posibilidad de solicitarla, por ser un derecho que el
codificador asegura a las partes que, de no ser utilizado dentro de un plazo esta-
blecido, indefectiblemente caducaria.

En la sentencia de la Corte de la Provincia de Buenos Aires en el caso “M. L. F.
c/ C. M. E. s/materia a categorizar’, debemos tener en cuenta los topicos de la fun-
damentacion de los fallos. Torres analiza la situacién planteada desde una mirada
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axioldgica, teniendo en cuenta que si bien, el articulo 2° del CCiv. y Com. nos habla
que toda interpretaciéon normativa comienza por el texto de la ley (método grama-
tical), esto no puede llevarnos a una resolucién que provoque una injusticia o un
perjuicio irreparable. Para ello, es necesarito tener una mirada constitucional y
convencional, que nos amplifican la visién sobre los derechos que deben ponerse
en juego, a la hora de resolver cuestiones de esta naturaleza.

Kogan también analiza el caso desde una perspectiva axioldgica, centrando su
argumentacion en la topica de la perspectiva de género, porque resulta ser el crite-
rio interpretativo que debemos considerar en procura de lograr una aplicacién co-
herente del ordenamiento juridico. No se pude dejar de tener en cuenta la relacion
asimétrica que existe entre el hombre y la mujer que se expresa en los distintos
ambitos sociales. Esto implica que el derecho protege a las personas vulnerables,
conforme asi lo establecen las convenciones internacionales de derechos huma-
nos, en tanto que es una obligacién convencional para los Estados, promover el
ejercicio de estos derechos humanos.

En el caso del voto de Genoud, la argumentacién se centra en exceso ritual,
que podrian provocar la vulneracién de derechos fundamentales. Si la compensa-
cion econdmica busca la equidad para corregir un desequilibrio patrimonial, no
se puede convalidar el decaimiento de un derecho por razones formales, cuando
se lesionan derechos fundamentales.
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