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“...La exacerbacion de los derechos conduce al olvido de los deberes. Los deberes
delimitan los derechos porque remiten a un marco antropolégico y ético en cuya verdad
se insertan también los derechos y asi dejan de ser arbitrarios. Por este motivo, los
deberes refuerzan los derechos y reclaman que se los defienda y promueva como un
compromiso al servicio del bien...” S.S. BENEDICTO XVI - CARITAS IN VERITATE?

! SUMO PONTIFICE BENEDICTO XVI — Caritas in veritate, Carta Enciclica, 2009, www.vatican.va —
Consultada el 16/01/2022
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http://www.vatican.va/
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La cuestion sobre los principios generales del derecho es un tema que ha
suscitado en la doctrina multiples posicionamientos. Estas posturas doctrinarias han
dado como fruto grandes estudios juridicos, con bases muy sélidas tanto en el campo
ontoldgico como en el de la teoria general del derecho.

Por otra parte, el comienzo del cursado de la carrera de doctorado coincidié con
el inicio del proceso de modificacion del Codigo Civil vigente en ese momento. Las
maltiples ponencias, las presentaciones de los miembros de las comisiones redactoras,
las diferentes reuniones cientificas que se llevaron a cabo en ese tiempo hasta la
publicacion del Anteproyecto, mostraron enormes posibilidades de renovacién en el
ambito del Derecho de Familia.

Los nuevos postulados generaron mdltiples interrogantes para investigar. En
primer lugar, y contando ya con el antecedente de la ley 26618 de matrimonio
igualitario del afio 2010, la pregunta inicial que despunto fue a qué tipo de familia o a
qué modelos de familia estaba dirigida la reforma proyectada. Esta pregunta se
relaciona directamente con otra: qué valoracion realizé el redactor (y luego el
legislador) del matrimonio, donde se evidencian cambios sumamente significativos
como lo es el cese de la obligacion juridica de fidelidad (art. 431 del CCyCN), o la
posibilidad de optar por un régimen patrimonial matrimonial de separacion de bienes o
de comunidad (art. 446 del CCyCN), entre otros; y la gran novedad de las normas
referidas a las uniones convivenciales (arts. 509 y siguientes del CCyCN), que de no
contar con regulacién alguna, pasan a tener un estatuto propio. Se proyectaron, y luego
sancionaron, otras modificaciones sustanciales de los institutos del derecho de familia,
v. gr., las reglas relativas a la filiacion por reproduccion humana asistida (arts. 560 y
siguientes del CCyCN); o también el cambio de denominaciones, ya no se habla més de
patria potestad sino de responsabilidad parental (art. 638 del CCyCN), siendo su
gjercicio conjunto, tanto si conviven o no sus titulares (art. 641 del CCyCN),
estableciendo una preferencia por un cuidado del menor (art. 648 del CCyCN) —antes
tenencia- compartido por ambos progenitores de ser posible (art. 651 del CCyCN). En
materia de alimentos para los hijos, el deber se extiende hasta los 25 afios, en los casos
que el hijo/a esté cursando estudios o se esté preparando para una profesion o un oficio

que le requieran una dedicacion intensa y le impidan sostenerse (art. 663 del CCyCN).
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Otro cambio significativo es el relacionado con el usufructo de los bienes de los hijos
menores por parte de los padres, que tenian en la anterior legislacion, y que hoy solo
cuentan con el derecho de administrar los bienes de sus hijos, pero procurando que las
rentas generadas por esos bienes se mantengan reservados hasta la mayoria de edad (art-
697 del CCyCN), pueden utilizar las rentas de los bienes de los hijos para atender a los
gastos de la subsistencia, educacion, y otros pero todo lo que exceda estas necesidades
debe conservarse para los hijos (art. 698 del CCyCN).

En definitiva, todos estas modificaciones, en general necesarias y oportunas,
estdn obviamente vinculadas a las grandes mutaciones operadas en las estructuras
sociales en las ultimas décadas: la globalizacion, los cambios tecnolégicos, la capacidad
de comunicacion cuasi ilimitada, la promocion de un consumo desmedido, la formacion
de comunidades multiculturales; mutaciones que, si bien se observan con mayor nitidez
en los grandes centros urbanos, inciden en todas las organizaciones sociales, entre ellas
la familia. (Debe tenerse en cuenta que estas transformaciones no han cesado, y
contintan profundizandose.)

Estos grandes cambios sociales han generado grandes progresos, pero no ha de
olvidarse que la humanidad esté transitando también caminos oscuros, como lo sefala
SS Francisco en Fratelli Tutti: ““...En el mundo actual los sentimientos de pertenencia a
una misma humanidad se debilitan, y el suefio de construir juntos la justicia y la paz
parece una utopia de otras épocas. Vemos como impera una indiferencia cbmoda, fria y
globalizada, hija de una profunda desilusién que se esconde detras del engafio de una
ilusion: creer que podemos ser todopoderosos y olvidar que estamos todos en la misma
barca. Este desengafio que deja atras los grandes valores fraternos lleva «a una especie
de cinismo. Esta es la tentacidén que nosotros tenemos delante, si vamos por este camino
de la desilusion o de la decepcion...El aislamiento y la cerrazon en uno mismo o en los
propios intereses jamas son el camino para devolver esperanza y obrar una renovacion,
sino que es la cercania, la cultura del encuentro. El aislamiento, no; cercania, si. Cultura
del enfrentamiento, no; cultura del encuentro, six..”?

En definitiva, se han modificado las formas de relacion subjetivas, pero no,

desde luego, la esencia unica y perenne de ser humano; lo propio de la persona, lo

2 SUMO PONTIFICE FRANCISCO, Fratelli Tutti Carta Enciclica, 2020, www.vatican.va, consultada el
26/01/2022
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inmutable, inalterable, permanece y por ende permanece también en el mundo
comunitario y también en las relaciones juridicas que en él se tejen.

Estas primeras reflexiones, con méas la observacion de la casuistica variopinta,
magno desafio para el operador juridico, del derecho de familia, condujo a la busqueda
de desentrafiar los puntos de encuentro, las bases Unicas e invariables del sistema
juridico local, encontrandolas prima facie en los principios generales del derecho,
reconocidos como herramienta de interpretacion por el legislador (art. 2 del CCyCN), Y
concretamente, en el mundo juridico familiar, en la solidaridad familiar, principio rector
que ha transitado la legislacion local desde sus antecedentes histéricos hasta el presente,
en la hermenéutica propia tanto doctrinal como jurisprudencial.

Solidaridad es una expresion a la que se le pueden otorgar muchos sentidos, por
ejemplo una significacion altamente altruista casi andloga a la caridad cristiana. O como
también ensefia SS Francisco Solidaridad en Fratelli Tutti: “...es una palabra que no cae
bien siempre, yo diria que algunas veces la hemos transformado en una mala palabra, no
se puede decir; pero es una palabra que expresa mucho mas que algunos actos de
generosidad esporadicos. Es pensar y actuar en términos de comunidad, de prioridad de
la vida de todos sobre la apropiacion de los bienes por parte de algunos. También es
luchar contra las causas estructurales de la pobreza, la desigualdad, la falta de trabajo,
de tierra y de vivienda, la negacion de los derechos sociales y laborales. Es enfrentar los
destructores efectos del Imperio del dinero... La solidaridad, entendida en su sentido
mas hondo, es un modo de hacer historia y eso es lo que hacen los movimientos
popularesy.. 3

Ahora bien analizando todos sus posibles sentidos, las deliberaciones previas
encaminaron la seleccion de la solidaridad familiar como principio juridico propio del
derecho de familia argentino, es decir, sin negar su aspecto valorativo, encontrar y

fundar la juridicidad de la cuestion planteada.

3 SUMO PONTIFICE FRANCISCO, Fratelli tutti, op. cit.
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Estructura del Trabajo

Luego de haber formulado la anterior introduccion y presentacion de esta
investigacion, la misma se desarrollara en tres grandes partes, divididas cada una de
ellas en capitulos, con sus respectivos prélogos y conclusiones.

La primera parte estara dedicada a la investigacion del tema maés general, esto es
el de los principios generales del derecho. EI mismo sera explorado desde dos campos.
En primer lugar, se profundizara la cuestion desde la filosofia del derecho, en el analisis
de sus aspectos fundamentales de la mano de las ensefianzas del tomista P. Louis
Lachance, o.p. En segundo lugar, los principios juridicos seran estudiados desde la
oOptica de la teoria general del derecho, recurriendo a las instrucciones de la doctrina
local mas destacada.

La segunda parte, contemplara la temética de la solidaridad familiar, tratando
ambas cuestiones: solidaridad y familia, y también los principios juridicos, desde tres
grandes aspectos: su concepcion desde los distintos campos del saber; los antecedentes
en el derecho romano; y el tratamiento que recibe en la Constitucién Nacional y los
Tratados constitucionalizados.

La tercera y Gltima parte estara dedicada a la investigacion del principio juridico
de solidaridad familiar en el ordenamiento juridico argentino. En un primer capitulo, el
tratamiento que recibié en la primera codificacion; luego, las posiciones doctrinarias
mas destacadas en la actualidad; y por el Gltimo el estudio se enfocard en las
instituciones del derecho de familia que recepcionan con mayor énfasis el principio.

Finalmente, en la conclusion se expondran los resultados y postulaciones de la

investigacion.
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Hipdtesis de trabajo

Hipoétesis principal

La solidaridad familiar es un principio general del derecho de familia vigente en el

ordenamiento juridico argentino,

Hipotesis secundarias

- Los principios generales del derecho son formulaciones juridicas fundadas en el valor
justicia que forman parte del ordenamiento juridico local, reconocidas expresa o
tacitamente por el legislador, y que cumplen funciones trascendentales para el operador
juridico.

-La solidaridad familiar como principio juridico coadyuva al logro del valor justicia y
los hace conjuntamente con los principios vertebradores del derecho civil: la autonomia
de la voluntad y el orden publico.

- La Constitucion Nacional y los Tratados constitucionalizados consideran la solidaridad

familiar tacitamente, como sostén de todo el ordenamiento.

Objetivos del trabajo

Obijetivo principal

- Demostrar que la solidaridad familiar es un principio general del derecho de familia

cuya aplicacion permite la realizacion de la justicia y la paz social
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Objetivos particulares.

- Demostrar la necesaria consideracion del principio de solidaridad familiar para los
operadores del derecho.

- Demostrar que su aplicacion hace a la justicia y la paz social

- Demostrar la recepcion del principio de solidaridad familiar en la Constitucion
Nacional y en los Tratados Internacionales

- Demostrar su reconocimiento en la nueva codificacion civil

Justificacion

El estudio e investigacion del principio juridico de solidaridad familiar, ademas
de las razones ya expuestas, se funda también en la advertencia de que si bien es citado
reiteradamente por la doctrina méas destacada, como asi también es fundamento
interpretativo e integrativo en la jurisprudencia argentina, no tiene una formulacién
legal expresa.

Por otra parte también se advirtié la posibilidad de llevar a cabo un estudio

sistematico del tema que coadyuve a su reconocimiento normativo.

Limitaciones y Delimitaciones

Las limitaciones del trabajo surgieron del contexto en el que se llevo a cabo el
proceso de escritura e investigacion final, esto es en el aislamiento dispuesto por la
autoridad sanitaria por la pandemia COVID-19, que generd el cierre de bibliotecas,

siendo el recurso fundamental investigativo el medio digital.
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Respecto a las delimitaciones, corresponden a la profundizacion del tema
concreto propuesto para su investigacion, de manera estricta y sin concesiones, pues el
derecho de familia conforma un cuerpo legal, doctrinario y jurisprudencial de magnas
dimensiones, de modo que avanzar sobre otras cuestiones, aun cuando resulte tentador
por su conexidad, resultaria en un exceso a los postulados planteados y exigidos

académicamente.

Metodologia empleada - Técnicas

La metodologia adoptada trata de una investigacion bibliografica, recopilando
datos de la legislacion local vigente, del derecho comparado, antecedentes histdricos,
datos jurisprudenciales, material aportado por otros campos disciplinares, y
fundamentalmente las exposiciones de la doctrina mas destacada.

Se procede luego al analisis de lo recopilado, y a la seleccién de lo que atafie
especificamente a la hipotesis principal y las secundarias del trabajo.

A partir de ello, y por medio del método descriptivo se procede al desarrollo de
cada cuestion en particular: los principios generales del derecho y la solidaridad
familiar.

Por otra parte, se compararon distintos criterios doctrinales, legislativos,
historicos: método comparativo.

Y lo més representativo de esta investigacion es la aplicacion del anélisis
(método analitico) del material seleccionado. Cabe aclarar que el material elegido para
el andlisis es producto de una eleccion estricta, en la que escogieron los autores y
trabajos mas notables y relevantes, quedando sin reproducir también notables trabajos,

en mérito a la economia de la produccion exigida reglamentariamente.
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Medios v recursos

- Bibliotecas publicas, privadas y particulares
- Sitios web referidos a: legislacion, doctrina, jurisprudencia, documentos eclesiasticos,

estudios historicos, material bibliografico digitalizado en general
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PRIMERA PARTE
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CAPITULO1

Los Principios Generales del Derecho: Aproximacion ontolégica

1. Primeras apreciaciones sobre los principios juridicos: un refinado debate de

todo tiempo

El interrogante sobre los principios generales del derecho o principios juridicos
es una cuestion que se generd en el mundo juridico en un contexto historico mas
reciente.

Los juristas romanos, si bien elaboraron axiomas, los “regulae iuris”, no eran
entendidos como se discurren hoy los principios aludidos. Se trataban de maximas que
extraidas del ordenamiento juridico eran utilizadas para fines pedagdgicos o
explicativos, como lo fue, y lo sigue siendo el aforismo “pacta sunt servanda”. Podrian
ser considerados, de alguna manera, como un antecedente, por su forma gramatical, y
por la indiscutida incidencia del Corpus luris Civile en la civilizacion occidental: ... el
derecho que proveyd de sus fundamentos a la comunidad europea fue, ante todo, el
derecho romano. Sirvié comunmente de criterio distintivo entre las leyes civilizadas y
las leyes barbaras y proporciond el vinculo que permiti6 transformar las situaciones de
hecho en orden juridico... En principio, es un hecho universalmente conocido que los
romanos hicieron participar de su derecho a todos los pueblos conquistados. Estos no
solo fueron sometidos a un poder Gnico y regidos por unos mismos principios politicos:
quedaron sumisos también al régimen de un mismo derecho. El rasgo genial de Roma
fue aquel famoso decreto de Claudio que concedié a los pueblos vencidos y
conquistados, bien es ver que siguiendo toda una jerarquia de distinciones y de grados,

los mismos derechos del vencedor. Esta medida, provocé como consecuencia, que casi
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todos los pueblos de Europa quedaron como sumergidos e incorporados en la amplisima
comunidad que por entonces representaba el Imperio romano...”*

Otro antecedente historico, a modo ejemplificativo, es el siguiente: en tiempos
de San Luis, Rey de Francia, y dentro de lo que se Ilamé en su momento la Escuela de
los Comentarista, el benedictino Jacques de Révigny empezé a aplicar al estudio del
derecho el método que se aplicaba a la teologia Santo Toméas de Aquino, proveyendole
de una ideologia, buscaba los principios generales y por el razonamiento deducia los
corolarios alli contenidos”.

Pero la ciencia del derecho moderno, el mundo juridico contemporaneo,
encuentra en ellos, en los principios juridicos, elementos mas complejos y profundos.

Esto ha conducido a que eminentes autores brinden diferentes
posicionamientos.”

Las voces doctrinarias no son uniformes al respecto, prima facie podria decirse
que la preocupacion mayor reside en su aplicabilidad, su funcién normativa, la
obligatoriedad que poseen, la oportunidad que le brindan al operador juridico de
comprender el sistema desde otra posicion. También se introduce la idea de que los

principios juridicos sean valores juridicos, extendiendo su concepto al campo

4 LACHANCE, Louis, El derecho y los derechos del hombre, Titulo original Le droit et les droits de |'homme
— Paris, 1959, version espaniola realizada por Luis Horno Liria para todos los paises de habla castellana,
Ediciones Rialp S. A., Madrid, 1979, pag. 40
> LACHANCE, Louis, op. cit., pag. 97
®El profesor Saux esquematiza la cuestidon y pone de relieve las siguientes posturas explicando que
“...Emilio Betti sostiene enfaticamente la negativa, entendiendo que ellos no son sino orientaciones e
ideales de politica legislativa, que sirven como criterios programaticos para la tarea del legislador, y que
siendo su contenido esencialmente axiolégico o valorativo no requieren de una forma ldogica de
formulacién. Ronald Dworkin, en opinién traido y compartida por Rodolfo Vigo, agrega en similar punto
de miras que la disyuntiva propia de la estructura normoldgica —que quiere un supuesto de hecho y una
conducta debida frente al mismo- es ajena a la esencia misma de los principios, que por su peso e
importancia no se conmueven en su eficacia prescriptiva ante la eventualidad de su acatamiento. En
otro enfoque de cosas, Norberto Bobbio, con la claridad conceptual que los distingue, propone una
respuesta opuesta:... En mi opinion —dice- los principios generales no son sino normas fundamentales y
generalisimas del sistema, las normas mas generales...” SAUX, Edgardo Ignacio, Estudios de Derecho Civil
en su Parte General, Santa Fe, Centro de Publicaciones de la UNL, 2002, pag. 7-8

26



axioldgico, a la dimensién moral o ética. Finalmente, se puede decir que algunos pocos
doctrinarios no los consideran relevantes y retoman la idea romana de que son
simplemente axiomas, regulae iuris.’

Estas enormes diferencias doctrinales nacen, desde un punto de vista, de las
disimilitudes en las concepciones méas trascendentes y generales filoséfica-juridicas.
Sostener si los principios juridicos obligan o no, requiere de su definicion, de lo que se
entienda que son, pero previo a ello necesita de un sustento mas fino, que cale mas
hondo: determinar que se quiere decir cuando se habla de juridicidad, de principios, y
por ende de ley y de derecho.

En estas definiciones, histéricamente, juristas y filésofos han ensefiado y
ensefian con maestria sus posturas en las concepciones de persona, sociedad, politica,
libertad, bien individual y bien comun. Con opiniones fundadas se han manifestados
postulados que se encuentran uno en las antipodas del otro, y se han dividido en grandes
trazas, tradicionalmente en iusnaturalistas y iuspositivistas, y también de
“comunitaristas”, “metapositivistas”, “eclécticos” y otras denominaciones que agrupan a

pensadores y juristas que coinciden en sus teorias y propuestas en algunos o varios

rasgos’.

7 GHERSI, Enrique, ¢Metdforas o Principios generales del Derecho?, conferencia en la plataforma
Youtube del 6/6/2016, https://www.youtube.com/watch?v=2lgmjS2hzLo&t=3559s, consultada el
8/08/2020

®La profesora Méndez Costa ensefiaba con la siguiente sintesis de su propia investigacion: “...0Optamos
por Busso como positivista, para quien los principios generales del derecho son los principios
fundamentales de nuestra legislacion positiva que, aun no escritos, son los presupuestos légicos de las
normas legislativas; por Orgaz como metapositivista porque, segun la versidn de Gardella, admite que el
concepto de principio general del derecho no puede ser ligado a ningun sistema positivo sino que
“habrd de atenerse mejor a los principios de justicia universal, a aquella conciencia juridica de los
pueblos de Savigny, que supera las circunstancias de tiempo y lugar”, por Borda como ecléctico pero, sin
duda y junto a Llambias, inclinado decididamente por el Derecho Natural pues lo identifica con “los
principios superiores de la justicia radicados fuera del derecho positivo y a los cuales éste trata de darles
encarnacion en una circunstancia concreta determinada, por Spota como cientificista en su posicion de
investigar los principios que forman parte del fondo comun legislativo supranacional, recomendando
“no olvidar que en la configuracion de esos principios generales el intérprete debe huir de todo
subjetivismo y atenerse a aquel dato objetivo que surge de ese fondo comin del Derecho Comparado
para asi hallarse en condiciones de obrar cientificamente” y que “han de tenerse siempre presente las
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Mas alld de las divergencias, es posible constatar que en su gran mayoria los
juristas aceptan que los principios generales del derecho estan presentes en el sistema
juridico, con mayor o menor intensidad respecto de su aplicabilidad, con distintas
concepciones en orden a su origen, pero necesarios para el entendimiento de ese

sistema.

transformaciones econdmicas, sociales y morales, a fin de darles satisfaccion a través de la ley y de las
demas fuentes del Derecho. Gardella se concentra en el anadlisis del articulo 16 y asume una postura
ecléctica en su distincion entre principios sistematicos positivos nacionales que se abstraen del derecho
positivo de distintas especialidades y niveles y principios sistematicos positivos internacionales o
supranacionales que son reconocidos por las naciones civilizadas y principios naturales de justicia...”
MENDEZ COSTA, Maria Josefa, Los Principios Juridicos en las Relaciones de Familia, Santa Fe, Ed.
Rubinzal-Culzoni, 2006. pdg. 12-13. En esta apretada sintesis sefiala las manifestaciones de los mas
destacados juristas nacionales, que han sostenido por ende diversas opiniones sobre los temas
fundamentales también. Asimismo los pensadores de la filosofia juridica tienen marcadas divergencias
en el tema. El profesor Rodolfo Vigo dice: “La distincién entre reglas, principios y valores o es una tarea
simple, y la mayor dificultad se presenta en virtud de la funcién normativa que cumplen tanto los
principios como los valores..el tema tradicionalmente ha sido estandarte de posiciones
antiiuspositivistas, tal es el ejemplo clasico de Del Vecchio, y dicha cuestidn, contemporaneamente lejos
de perder importancia ha sido constituida en una pieza clave de las teorias juridicas de Esser, Larenz,
Dworkin o Alexy. Aprecio conveniente destacar a este ultimo, quien ha enfrentado el modelo de sistema
juridico propuesto desde el positivismo (Hart y Kelsen) definido como sistema de reglas y en donde
funciona la discrecionalidad judicial en los espacios vacios dejados por el sistema juridico; también ha
desechado Alexy el modelo de Dworkin quien define al sistema juridico esencialmente compuesto por
principios, ademas de reglas y desde el cual se puede obtener en cada caso la respuesta correcta, y
frente a ellos, propone el profesor de Kiel un sistema compuesto en su lado pasivo por dos tipos de
normas: las reglas y los principios, y ademds en su lado activo por la teoria de la argumentacion juridica
racional; posibilitando esos tres niveles (reglas, principios y argumentacién juridica) del sistema juridico
mantener una teoria que presuponga la Unica respuesta correcta como idea regulativa, en el sentido de
confiar que ella es posible aunque no pueda saber en qué casos, por lo que corresponde intentar
obtenerla en todos los casos...” VIGO, Rodolfo Luis, Interpretacion Constitucional, Buenos Aires, Ed.
Abeledo-Perrot, 1993, pag. 65 a 67. Los pensadores nombrados que representan lo mas eximio de las
distintas vertientes corresponden a nacionalidades diferentes, a ordenamientos juridicos distintos,

28



De manera que se entiende pertinente adentrarse en su estudio, y para ello
comenzar adhiriendo a una posicion iusfiloséfica que explique y fundamente el punto en

cuestion.

2. La tradicion iusfiloséfica tomista de la mano de Louis Lachance

En el proposito de demostrar que la solidad familiar es un principio juridico, en
primer lugar -luego se especificara su pertenencia la del Derecho de Familia- resulta
necesario recurrir a posiciones filoséficas que den tal sustento.

Para este quehacer, es una ayuda y acompafiamiento invalorable el que brinda la
filosofia del derecho clasica. Su subsistencia es un hecho que a lo largo de los siglos se
ha mantenido y renovado, y sus conceptos se pueden ver en muchos postulados aun
tacitamente.’

Es honesto manifestar desde el inicio que no siendo el propdsito de este trabajo
debatir filos6ficamente sobre la cuestion en el tratamiento de los temas ontoldgicos se
evitara abordar la infinidad de controversias que se pueden plantear. Por otro lado,

%« _Por lo demds, bastaria con recordar que la ciencia del derecho moderno nacié en los monasterios y
en las escuelas teoldgicas de los siglos XlIl y XIV para lograr la certidumbre de que el influjo de Santo
Tomas hubo de ser considerable en ella. Bajo su égida y bajo la de San Aberto Magno, se realizaron, en
efecto, casi la mayoria de las transformaciones espirituales de esta época. Su filosofia, sus métodos de
induccion, de definicidn, de divisién, de reduccién a un conjunto orgdnico de principios racionales, su
alta idea de la justicia y del derecho, la primordial importancia que otorga a la ley natural, a las leyes
humanas y a los sistemas de derecho positivo, sus ideas sobre la primacia del bien comun en el
acondicionamiento de la vida comunal, parece que fueron cosas mejor conocidas por los juristas que
por los tedlogos, por cuanto que las disputas dogmaticas distrajeron menos a los primeros que a los
segundos... Sin embargo, ninguna escuela fue tan tributaria de Santo Tomas como la de los maestros de
Salamanca. Los tres mas célebres el dominico Francisco de Vittoria (1483-15469, gran pensador, gran
humanista, y fundador indiscutible del derecho internacional; Domingo de Soto, que también
pertenecio a la Orden de Santo Domingo y fue autor de obras notables sobre el derecho y la justicia, y el
jesuita Francisco Sudrez, cuyos tratados sobre la ley sirvieron de autoridad durante mucho tiempo,
tomaron literalmente prestado de é la substancia de sus doctrinas juridicas “ LACHANCE, Louis, E/
derecho y ..., op. cit. pag. 98
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abocarse al debate distraeria el proceso de fundamentacién buscado. Ademas, es
también justo afirmar que se adhiere a una escuela filosofica en particular por compartir
plenamente sus postulados, en todo sentido, ontoldgicos, morales y también religiosos.
Es oportuno traer a este apartado el pensamiento de un famoso académico del
presente que se pregunta sobre el por qué de no llevar a la conversacion publica las
propias convicciones sobre la moral y la justica y luego de un desarrollo historica y

13

politicamente fundamentado concluye que “... el intento de desligar los argumentos
sobre la justicia y los derechos de los argumentos sobre la vida buena es un error por
dos razones: en primer lugar, no siempre se pueden zanjar las cuestiones referentes a la
justicia y a los derechos sin resolver cuestiones morales sustantivas; y en segundo lugar,
incluso cuando es posible, puede que no sea deseable.. 10

Retomando la idea central de la seccién, el pensamiento aristotélico - tomista,
que en esta particular investigacion servird de sustento, se introduce desde los
postulados de su fiel estudioso el P. Louis Lachance.™

La eleccién de este pensador, Louis Lachance, surge en primer lugar por los
conocimientos previos sobre la llamada filosofia perenne que armonizan con el
postulado a demostrar — y viceversa, el conocimiento del pensamiento tomista hizo

brotar espontdneamente la eleccion de la materia-, y en segundo lugar emerge de la

10 SANDEL, Michael J., Justicia ¢ Hacemos lo que debemos?, 3° edicion en castellano para todo el mundo
traducida por Campos Gémez, Juan Pedro, nombre original Justice, Barcelona, Penguin Random House
Grupo Editorial S.A., 2015, pag. 281
! Joseph-Henri Lachance nacié en Québec el 18 de febrero de 1899. Profesé en la Orden de los padres
Dominicos el 25 de setiembre de 1921 y fue ordenado sacerdote el 3 de mayo de 1925. Muere en
Montreal, el 28 de octubre de 1963, a los 43 aifos de su profesidn religiosa. Estudid en el Petit Séminaire
de Québec y luego se unioé a la orden dominicana en St. Hyacinthe. Estudid y ensefié en Ottawa hasta
1936, aparte de los afios 1929-31 cuando estudié en Roma. En 1936 regresé a Roma para ensefiar en la
Universidad Angelicum. Su carrera alli fue interrumpida por la Segunda Guerra Mundial y regresé a
Canada como sacerdote, y en 1943 se mudo a la Universidad de Montreal como profesor de filosofia. La
obra publicada no es demasiado extensa, se cuentan ocho titulos, de los cuales hasta el presente tres
han sido vertidos al espafiol: El concepto de derecho segun Aristoteles y Santo Tomas de Aquino
(Buenos Aires, 1953); El derecho y los derechos del hombre (Marid, 1979) y la que posiblemente
adquirid mas notoriedad: Humanismo politico: individuo y Estado en Tomas de Aquino (Pamplona,
2001).
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consulta realizada a algunos tomistas argentinos'?, que tan generosamente mencionan la
obra de Lachance, la que sin lugar a dudas, y particularmente desde su Concepto de
Derecho en Aristoteles y Santo Tomas de Aquino, permite ingresar en el mundo de su
comprension  del derecho, comprension tomista del derecho, pero tan
extraordinariamente formulada que resuena hoy como algo sumamente nuevo.

Debe decirse inicialmente que la contribucion del P. Lachance a la comunidad
cientifica se encuentra plenamente vigente, su labor se destaca por la precision de su
hermenéutica y su fidelidad al pensamiento del Doctor Comun, la que méas adelante
podré apreciarse. Su vision y fundamentos antropolégicos y metafisicos del concepto de
bien comun tomista, particularmente, lo que también mas adelante se demostrar, avalan
su eleccién, dado que logra un alcance tal que sostiene en su interior la solidaridad
familiar como principio juridico permanente.

Este breve texto es un arquetipo de lo que la obra de Lachance simboliza en esta

3

investigacion: “...Los primeros principios del orden juridico han interesado desde
siempre a los teoricos del derecho. Porque su influencia es suprema se prolonga hasta
los menores detalles de la estructura de los regimenes politicos. Siendo a la vez aparato
regulador y forma que anima las determinaciones, los desarrollos y las adiciones de las
cuales resultan los sistemas legales, los primeros principios deciden sobre su valor y
desempefian el papel de criterios de apreciacion. Ademas, para el hombre de estudio,
son como el hilo conductor que le permite desenredarse del farrago de agregados o de
excresencias que forman los cddigos de leyes de las naciones. La continuidad interna, si

. .. 1
hay continuidad, es obra suya, y no se puede descubrir sin su luz...” 3

2 Entre las labores investigativas realizadas se entrevistd a Fr. Marcos Gonzalez, o.p., titulado Lector de
la Suma Teoldgica de Santo Tomas de Aquino por la Universidad de Salamanca, miembro de la Sociedad
Tomista Argentina, y autor de numerosos escritos filoséficos y teoldgicos, quien luego de un meditado
analisis de la tematica aconsejo el seguimiento de este autor, y a quien se le agradece in memoriam
(fallecié en el Convento de Santo Domingo de San Miguel de Tucuman - Argentina el 25/12/2020) el
haber introducido el pensamiento de Lachance, de tan alto vuelo y de extrema exactitud.

B LACHANCE, Louis, El Concepto de Derecho segun Artistételes y Santo Tomds, Primera edicién
castellana, Traduccion Fernando N. A. Cuevilla, Revisor de la traduccién Pbro. Dr. Julio Menvielle,
nombre original: Le Concept de Droit selon Aristote et S. Thomas, traduccidon obtenida de la segunda
edicion canadiense, revisada y corregida, ofrecida por Les Editions du Lévrier, Otawa, Montreal, 1948,

Buenos Aires, ed. s/n, 1953, pag. 49
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Desde esta clarisima semblanza de los principios juridicos se parte. Previo a ello
se debe escudrifiar como llega Lachance a tan incisiva afirmacién, considerando su

pensamiento sobre el derecho y la ley y el bien comun.

3. El bien y la ley: una mirada metafisica de dos componentes juridicos

Estos tres elementos en el pensamiento del P. Lachance estdn perfectamente
amalgamados segun las ensefianzas tomistas.

Destaca que para Aristoteles y Santo Tomas la idea directora de la vida, el
principio de todo movimiento es la idea de bien. Para Santo Tomas, fundado en el ser y
su perfeccion. Y afiade que, ademas, -el bien- debe ser atractivo al hombre, adaptarse a
él, tener aptitud para perfeccionarlo y por ende lo que todo ser desea. Y concluye asi, lo
que es ya un dato orientador de su concepcion del derecho: “...Debe tendernos hacia un
bien —el derecho-, puesto que el bien es lo que todo ser busca...”™

Mirado desde el sujeto el bien tiene para el hombre razén de fin, en tanto que
como ser creado es a lo que tiende: el bien es la perfeccion del hombre, lo que permite
que se logre la totalidad de la naturaleza humana. Todo lo que es creado cuenta con
perfeccion en expectacion, en germen, y por ello es natural que desee existir, la
existencia es la primera etapa de la bondad: “...Hay en realidad, en toda criatura, como
tres etapas en la participacion de la bondad. Hay, ante todo, aquella del ser substancial,
seguidamente, aquella de las cualidades que lo habilitan en vista a la accion, por fin,
aquella del despliegue de su actividad, rematando en la conquista del objeto apto para
consumar su constitucion. A toda determinacion que recibe el ser substancial —dice
Santo Tomaés- sigue una inclinacion hacia un fin o hacia la accion o hacia algo de esta
clase, pues toda naturaleza por el hecho de estar realizada opera y tiende hacia lo que le
conviene, seglin su determinacion especifica...”

El indicio del ser en nosotros es el alma, dado en una materia organizable, el ser

primero y substancial. Es sumamente interesante este punto, porque hay una suerte de

1 LACHANCE, Louis, El concepto..., op. cit. pag. 53
'> LACHANCE, Louis, ib., pag. 55
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opuestos que se armonizan ya que desde el punto de vista de la bondad el alma es
perfecta pues comunica con el mundo espiritual, pero al estar en un cuerpo es
imperfecta y requiere que todas sus facultades concuerden para lograr su perfeccion.
Facultades que poseen una perfectibilidad indefinida, facultades de los instintos y los

3

quereres, de lo sensible y de lo inteligible: “...Es lo que Aristoteles traducia en este
aforismo: ...el alma humana es, de alguna manera, todas la cosas...”’® Esta es la
primera etapa: es la existencia abastecida de sus potenciales intelectuales y sensibles,
que tiende a su perfeccion y que por ello es la razén fundamental de su sociabilidad. La
segunda etapa, explica es la evaluacion interna de lo que tiene para cada hombre razén
de bien, y arma asi su vida social. La experiencia comdn nos confirma en lo manifiesto
de tales afirmaciones: los infantes necesitan de adultos para sus desarrollos esenciales y
espirituales, aun cuando naturalmente se nace con ideas universales obvias, su
especificidad de conocimientos requiere de direccidn, caso contrario quedarian en
estado embrionario. Estos desarrollos individuales son mudltiples, diversos, con una
cierta integridad, y es en la sociedad donde encuentra satisfaccion esa necesidad.
Aristoteles y Santo Tomas esto afirman, es sumamente popular el axioma aristotélico:
“El hombre es un animal politico”, cuestion que el Filosofo, definid en el Libro 1° de la
Politica.: ““...De aqui se colige claramente que la ciudad es una de las cosas mas
naturales, y que el hombre, por su naturaleza, es animal politico o civil, y que el que no
vive en la ciudad, esto es, errante y sin ley, o es mal hombre o es mas que hombre...”"’

Santo Tomas en relacion a esto expone que el hombre es animal politico y animal
social, se reproduce el manifestado en el Gobierno del Principe, entre otros: ...Pero es
propio al hombre el ser animal social y politico, que vive entre la muchedumbre, méas
que todos los otros animales; lo cual declaran las necesidades que naturalmente tiene.
Porque a ellos la naturaleza le prepar6d el mantenimiento, el vestido de sus pelos, la
defensa de los dientes, cuernos y uiias, o a lo menos la velocidad para huir, y el hombre,
empero, no recibié de la naturaleza ninguna de estas cosas, mas en su lugar le fue dada

la razdn, para que mediante ella, con el trabajo de sus manos, lo pudiese buscar todo; a

'® | ACHANCE, Louis, E/ concepto ..., op. cit. pag. 56
v ARISTOTELES, La Politica, traduccidon de Pedro Simén Abril, Madrid, Ediciones Nuestra Raza, 1910,
edicion digital Biblioteca Digital Juridica de la Facultad de Derecho de la Universidad de Sevilla,

https://bib.us.es/, pag. 9, consultada el 10/08/2020
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lo cual un hombre solo no basta, porque de por si no puede pasar la vida
suficientemente; y asi, decimos le es natural vivir en compania de muchos....No es pues
posible, que un hombre solo alcance por su razon todas las cosas de esta manera; y asi
es necesario el vivir entre otros muchos, para que unos a otros se ayuden y se ocupen
unos en inventar unas cosas y otros en otras...” *® La experiencia confirma este atributo
de razén y estas carencias que mueven al hombre a relacionarse, a interactuar, a
comunicarse con otros hombres para satisfacer intereses y para superar Sus
insuficiencias, sus imperfecciones. Apunta, en relacion a ello, el P. Lachance el rol que
juega el derecho, cuya funcion es adaptar al hombre a su bien, debe proporcionarlo a sus
semejantes: “...Si la naturaleza misma del hombre requiere que sea injertado en un
organismo social, el derecho debe, evidentemente, reglar sus relaciones con este
organismo. Si su bien depende de las comunicaciones que establece con sus semejantes
la ley y el derecho, aparatos reguladores de la accion deben determinar estas
comunicaciones™® En definitiva esta segunda etapa en la adquisicion del bien se
corresponde con modelar la propia naturaleza en la propia conveniencia. Merece ser
mencionada la afirmacion de Lachance sobre que el hombre nace como animal juridico:
“.... Eso es lo que implica el hecho de que por naturaleza sea... parte de una multitud.
Para hacer la proposicion menos hiriente, invirtamos sus términos y digamos que uno de
los derechos fundamentales de la persona humana consiste en el de asociacion. El
individuo humano no so6lo estd ordenado a su cumplimiento individual, sino que,
ademas, estd subordinado a la sociedad y a los bienes que ella produce, conserva y
transmite. Asi, como condicion de su desarrollo individual, tiene derecho a los bienes
familiares, a los bienes societarios y sociales de todo tipo y también a los politicos...Y

tan pronto como la persona entra en estos todos de orden que son las sociedades,

*SANTO TOMAS DE AQUINO, Del gobierno de los principes, Traduccién de Alonso Ordofiez das Seyjas y
Tobar, edicidon e Introduccién del P. Ismael Quiles (SJ), Buenos Aires, Pcia. de Buenos Aires, Editora
Cultural - Coleccidon de Espiritualidad Cristiana -Facultades de Filosofia y Teologia de San Miguel, 1945,

Iu

ediciéon digital “Stat veritatis- La verdad permanece” http://biblio3.url.edu.gt/Libros/gob princ.pdf,

consultada el 22/08/2020, pag. 6y 7
¥ LACHANCE, Louis, E/ concepto... op. cit., pag. 59
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adquiere nuevos derechos, que son distintos a los implicitos en su conservacion
individual: a saber: los dimanentes de su misma insercién en un todo...” %

Finalmente, la tercera etapa es la adquisicion del bien supremo: la felicidad.
Claro esta que felicidad entendida en el sistema aristotélico-tomista, no es el contento
mundano que nos ofrece este tiempo vital, la satisfaccion inmediata, efectiva, finita,
extinguible de nuestros deseos de toda indole: del cuerpo o de la mente de cada uno de
los individuos que convivimos en este planeta, y no pensando en deseos ilicitos o
contrarios a la moral. Lejos esta para los filésofos siquiera pensar en esos “bienes”, que
pueden proporcionar alegrias momentaneas, como concepto de felicidad. En su sistema
las caracteristicas son totalmente otras; el bien supremo, la felicidad es el deseo de la
naturaleza comun a todos los hombres, es universal, completo, suficiente. Bien de todos
y por ende bien comun. Puede darse toda entera a uno y a todos, sin menoscabo. Y
también acd el derecho tiene algo que ver: “...Tiene por mision disponer y reglar la
actividad en la comunidad politica, de manera de producir o conservar la felicidad de la
misma manera como es de su naturaleza el promoverla...” 2! Dicho de otro modo el
bien, la felicidad comun tiene motivo de fin, y el derecho debe conducir a todos los
hombres a esta felicidad. Debe recordarse la cualidad humana que acentla Lachance:
“... el hombre que pertenece genéricamente al mundo de los espiritus y que gracias a
esa pertenencia, es capaz de acoger de algin modo al infinito gravita inconscientemente
... hacia el bien considerado en la totalidad de sus formas concretas, sin excluir ninguna
de ellas en particular, es decir, hacia el bonunm in communi... Su gravitacion natural —
gravitacion anterior a toda reflexion y a toda consciencia- lo arrastra, pues, hacia una
realidad més vasta que el mismo bien humano...”®” Esto Gltimo, claro esta, se
corresponde al orden de la metafisica.

Es clave en el pensamiento aristotélico - tomista el papel que juega el fin en el
obrar humano: es causa primordial “...En la economia total de la accion se puede
reducir su causalidad a dos postulados principales: es la razon de ser del principio
eficiente y del principio formal de la accion... Se puede decir que el fin inicia la accion

y la modela...Para que produzcamos un acto determinado, es menester que tengamos

% | ACHANCE, Louis, El derecho y... 0p. cit., pag. 263
2t LACHANCE, Louis, El concepto... op. cit., pag. 60
*> LACHANCE, Louis, El derecho y...op. cit, pag. 126
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una intencion definida, y seguidamente, que todo lo que hagamos, lo produzcamos bajo
el imperio de un fin. Por consecuencia, desde que es determinado, el fin es principio
exterior del organismo formal de la accion...Esta doctrina esta fundada sobre un hecho
de psicologia intima. Cuando nos proponemos un fin, organizamos nuestra actividad de
acuerdo con él, elaboramos nuestros planes en funcion del mismo, imprimimos a
nuestros rumbos una orientacién dirigida por ese fin, de manera que la caracteristica de
nuestro obrar es la de ser una proporcion con él...”% En este sistema filoséfico se puede
afirmar que el derecho —-mas adelante se tratara su conceptualizacion precisa- debe
determinar la actividad colectiva a la consecucion del fin altimo, como asi tambien de
los fines intermedios necesarios para su adquisicion.

Y en este desarrollo ya se puede vislumbrar un acercamiento a la nocion de bien
comun como elemento especifico del ordenamiento juridico.

Ahora bien, hay que ser claro que en este orden de ideas se tiene que el bien
supremo del hombre y de todas las criaturas es Dios, la Suprema Bondad “...Los seres
de la  naturaleza tienen en comin una potencia de expresion que supera
considerablemente a aquella que tienen particularmente. Su perfeccidén de conjunto es
mas grande que la que poseen como partes. EI orden universal que las contiene y las
rige, es mejor que el orden particular que cada una encarna. Imita y traduce mejor la
bondad divina. Esa es la razén precisa, formal, por la cual Dios es, sin dejar de ser su

bien propio, su bien comun...”?*

Mas adelante Lachance profundiza: “...En el sistema
aristotélico-tomista, la perfeccion viene de lo Alto; emana de Aquel que la posee a guisa
de manantial. No se cometa el error ilégico de hacerla proceder de la privacién. Todo
desciende y se remonta en virtud del impulso de Aquel. Ningun ser de la naturaleza
llega al acrecentamiento y a su apego sin el concurso de una multitud de fuerzas
anénimas, sin el aporte oculto de agentes superiores...”?

El destino eterno sobrenatural de las criaturas y su fin Gltimo hacia la Bondad,
no es obviamente el proposito de esta investigacion, se trata del orden temporal, no solo
material, del bien comdn del hombre en esta vida terrena, en su vida comunitaria que es

fin de su actividad colectiva. Por eso claramente dice “... Existe, pues un triple bien del

> ACHANCE, Louis, E/ concepto ..., op. cit. pag., 62-63
** LACHANCE, Louis, ib., pag. 73
% LACHANCE, Louis, ib, pag. 75
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hombre, a saber: segun el alma, segun el cuerpo y segun las cosas exteriores. Y la
felicidad, siendo el bien del hombre llevado a su mé&ximo florecimiento comprende
todos estos bienes...”® Es muy antigua esta divisién de bienes, tan antigua que el
mismo Aristoteles la pensaba antigua. En este contexto el entendimiento de lo que es el
cuerpo y las cosas exteriores a él resulta obvio, y que la prosperidad en la satisfaccion
de esas necesidades fisica lo impulsan a la felicidad es también claro. La cuestion del
alma requiere de un mayor desarrollo pues remite a la virtud, al obrar honesto, a la
consecucion de los valores se diria hoy. Algo que quizas no sea tan evidente para el
hombre contemporéneo preocupado en el dia a dia por satisfacer sus deseos y
necesidades mas elementales, pero que en la profundidad, en la intimidad mas honda del
ser, estd seguro de que “no solo de pan vive el hombre”, es mas, parece inscripto en lo
que Jung llamo el “inconsciente colectivo” de la humanidad, ese anhelo, esa busqueda
de algo maés, y en este sistema de pensamiento es lograr la perfeccion de la virtud:
“...En el sentir de Aristoteles, la virtud es necesaria como es necesario al hombre no
estar por debajo de si mismo. Se impone a éste de la misma forma como hace el ideal
humano. A los ojos de Santo Tomas, es el complemento natural de sus facultades, el
refuerzo de energia que lo pone en condicidon de obedecer a su impulso inicial y de

»2l Quizas lo que se cite a

evolucionar segun toda la amplitud de su poder...
continuacién resuene utdpico, o idilico en estos tiempos convulsionados pero no por
ello deja de ser una meta que el hombre y las comunidades puedan plantearse: “...S.
Tomas estima también, que la virtud en estado de principio estable, inmanente, vital, es
lo que hace que la vida comunitaria florezca en comodidad, delectacién, belleza y
perfeccion. Es el bien vivir en estado de fuente permanente. Es el orden, la amistad, la
paz en su raiz...Y si todos ambicionasen el bien, de tal manera que cada uno se
esforzase en superar al otro en bondad, comportandose mejor que él, resultaria de que
todos tendriamos, colectivamente, con que colmar sus deficiencias individuales, pues
uno socorreria a otro, y estos bienes que son los méas estimables de todos, es decir las

virtudes, se tornarian patrimonio de todos...”?

% LACHANCE, Louis, E/ concepto..., op. cit., pag. 84
7 LACHANCE, Louis, ib., pag. 88
*® LACHANCE, Louis, ib., pag. 90
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Desde luego todo esto no sucede espontdneamente, la virtud requiere de cierta
disciplina, de entrenamiento para su perfeccion, y ahi es donde la ley humana, y toda la
ley, abre su juego, y su institucion resulta necesaria. Obviamente también para la
consecucion de los otros bienes.

Hasta aqui se expuso sobre cuales son los bienes del hombre y de todos los
hombres, se ahondara seguidamente un poco més en lo comun, ya que algunos desean
algunas cosas Yy otros otras muy diferentes, incluso opuestas, en el orden temporal. Y asi
es, todos quieren cosas distintas, pero para conseguirlas, siendo imperfectos, los
hombres se necesitan mutuamente, claro esta que dicho asi podria resultar algo cadtico y
dominado por la fuerzas de los quereres individuales: “... Si se considera, entonces, que
el bien comun es fruto de la accion conjugada de una multitud de aportes, si por otra
parte, fuerzas individuales y diversas tienden a producir efectos individuales y diversos,
si, por fin, de entre todos los bienes, los méas sensibles son aquellos que son mas
deseados por nuestras tendencias, es necesario concluir que es menester que haya en
este enredo de fuerzas, un principio organizador. Dejados a sus propios impulsos, ellas
se individualizarian, chocarian, y se anularian. Lo material prevaleceria sobre lo
espiritual, lo inferior dominaria a lo superior, la pasion gobernaria a la inteligencia y el
resultado seria grotesco.. o

¢Quien armoniza todas estas tendencias, deseos, necesidades? La ley dice Santo
Tomas, pues el fin de la ley es el bien comin. En este sentido afirma Lachance
“...Luego el principio que es a la vez bastante universal y lo suficientemente potente
como para balancear todas la fuerzas que se ejercitan en el seno de un grupo, este
principio que racionaliza las relaciones sociales, es el derecho. Es éste el que tiene por
mision equilibrar la accion del grupo y de hacer posible la produccion de este bien “mas
bello” y “mas rico”, “mds divino” que aquel otro que podrian realizar los

individuos..."°

» LACHANCE; Louis, El concepto..., op. cit., pag. 93
** LACHANCE, Louis, ib., pag. 96
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4. El Bien comuUn: consideraciones reflexivas

La tematica del bien comun, como es sabido, es demasiado amplia y debatida en
todos los tiempos y en todos los sistemas. La eleccion de uno en particular y para ser
fiel al mismo conmina a reproducir sus conceptos al detalle. De modo que se toma esta

(13

manifestacion de Lachance para introducir el tema: “... Para mayor precision...el
estudio del bien comin corresponde a dos géneros de disciplina muy distintos, de los
cuales, por lo demas, estd uno siempre libre de servirse con tal de que se sepa no
confundirlos. Hay ante todo un estudio metafisico del bien comdn; y se hace en dos
tiempos. El primero es aquel en que uno se pregunta en qué consiste el bien del hombre,
importandole poco sus condiciones de existencia, importando poco que viva en la
jungla, en el clan, en la tribu, en la ciudad o en las grandes sociedades modernas. Se
trata entonces de explicitar el contenido del bonum in communi, considerado en sus
relaciones con las exigencias esenciales del hombre. Se desemboca en una enumeracion
y en una ordenacion de los valores humanos Los de contemplacion son declarados
esenciales; los de orden moral, dispositivos, y los de orden material, instrumentales. El
segundo tiempo consiste en establecer la distincion imperfecta, pero especifica, que hay
entre el bien comun y el bien propio. En suma, se confina uno en el campo de la verdad
especulativa, en el de las esencias y de las definiciones. La segunda manera de
considerar el bien comun depende de las disciplinas practicas. Se lo considera entonces
bajo su aspecto formal de bien, es decir, como realizable o como realizado. Se examinan
las condiciones concretas de su establecimiento de su conservacion y de su promocion;
y en este examen se deben tener en cuenta a la vez factores esenciales para el desarrollo
de las colectividades y factores historicos y sociologicos que favorecen o perturban la
accion de los factores esenciales. Y si uno se propone ... descubrir si el bien comun es
realizable, es en este segundo género de investigacion en el que conviene detenerse ...
parece claro que el bien comdn natural no posee existencia separada y que no es
susceptible de ser realizado, si no es bajo forma de bien politico historico...”*

El bien comun es la finalidad de la ley. Ahora bien la cuestion de su conciliacion

con el bien particular se impone, dado que no son lo mismo: el bien de un solo

3 LACHANCE, Louis, El derecho y..., op. cit., pag. 142
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individuo no es el fin ultimo de la especie humana, pero dice S. Tomas, que el bien
comun si lo es.

Y se impone, porque es un debate permanente del mundo contemporaneo actual,
que enfrenta circunstancias distintas y muy extremas: los terrorismos, fenémenos
migratorios, enfermedades pandémicas a escala mundial, globalizacion,
multiculturalismo, extremos entre riqueza y hambrunas, cambios climaticos, graves
dafos ecoldgicos, que mueven a interrogarse una y otra vez sobre libertad individual,
bien comdn, unidad y multiplicidad.

El Papa Francisco, introduce esta nocion en su Enciclica Laudato Si — Sobre el
cuidado de la casa com(n, y lo hace precisamente en relacién al medio ambiente®. El
cuidado del planeta muestra tan clara, simple y graficamente el concepto de bien
comdun, que los nifios pueden facilmente asirlo. No obstante, los adultos necesitan mas
explicaciones, como los da S. S. Francisco en la mencionada Carta: ““...Muchas cosas
tienen que reorientar su rumbo, pero ante todo la humanidad necesita cambiar. Hace
falta la conciencia de un origen comun, de una pertenencia mutua y de un futuro

compartido por todos.. 3

32 SUMO PONTIFICE FRANCISCO, Laudato Si - Sobre el cuidado de la casa comun Carta Enciclica, mayo

2015, www.vatican,va, consultada el 30/08/2020: “...La ecologia integral es inseparable de la nocién de

bien comun, un principio que cumple un rol central y unificador en la ética social. Es « el conjunto de
condiciones de la vida social que hacen posible a las asociaciones y a cada uno de sus miembros el logro
mas pleno y mas facil de la propia perfeccidon ». El bien comin presupone el respeto a la persona
humana en cuanto tal, con derechos bdsicos e inalienables ordenados a su desarrollo integral. También
reclama el bienestar social y el desarrollo de los diversos grupos intermedios, aplicando el principio de la
subsidiariedad. Entre ellos destaca especialmente la familia, como la célula basica de la sociedad.
Finalmente, el bien comun requiere la paz social, es decir, la estabilidad y seguridad de un cierto orden,
que no se produce sin una atencién particular a la justicia distributiva, cuya violacion siempre genera
violencia. Toda la sociedad —y en ella, de manera especial el Estado— tiene la obligacién de defender y
promover el bien comun...En las condiciones actuales de la sociedad mundial, donde hay tantas
inequidades y cada vez son mas las personas descartables, privadas de derechos humanos basicos, el
principio del bien comun se convierte inmediatamente, como ldgica e ineludible consecuencia, en un
llamado a la solidaridad y en una opcion preferencial por los mas pobres...”
> SUMO PONTIFICE FRANCISCO, Laudato..., op. cit.
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En estos tiempos, en los que se estd redactando esta tesis, es més visible, méas
luminosa la idea y realidad de bien comudn. Recurriendo otra vez a S. S. Francisco se
percibe sin lugar a dudas que “nadie se salva solo”: “...«Al atardecer» (Mc 4,35). Asi
comienza el Evangelio que hemos escuchado. Desde hace algunas semanas parece que
todo se ha oscurecido. Densas tinieblas han cubierto nuestras plazas, calles y ciudades;
se fueron aduefiando de nuestras vidas llenando todo de un silencio que ensordece y un
vacio desolador que paraliza todo a su paso: se palpita en el aire, se siente en los gestos,
lo dicen las miradas. Nos encontramos asustados y perdidos. Al igual que a los
discipulos del Evangelio, nos sorprendié una tormenta inesperada y furiosa. Nos dimos
cuenta de que estdbamos en la misma barca, todos fragiles y desorientados; pero, al
mismo tiempo, importantes y necesarios, todos llamados a remar juntos, todos
necesitados de confortarnos mutuamente. En esta barca, estamos todos. Como esos
discipulos, que hablan con una Unica voz y con angustia dicen: “perecemos” (cf. v. 38),
también nosotros descubrimos que no podemos seguir cada uno por nuestra cuenta, sino
solo juntos... Y podemos mirar a tantos compafieros de viaje que son ejemplares, pues,
ante el miedo, han reaccionado dando la propia vida. Es la fuerza operante del Espiritu
derramada y plasmada en valientes y generosas entregas. Es la vida del Espiritu capaz
de rescatar, valorar y mostrar cOmo nuestras vidas estan tejidas y sostenidas por
personas comunes —corrientemente olvidadas— que no aparecen en portadas de diarios
y de revistas, ni en las grandes pasarelas del ultimo show pero, sin lugar a dudas, estan
escribiendo hoy los acontecimientos decisivos de nuestra historia: médicos, enfermeros
y enfermeras, encargados de reponer los productos en los supermercados, limpiadoras,
cuidadoras, transportistas, fuerzas de seguridad, voluntarios, sacerdotes, religiosas y
tantos pero tantos otros que comprendieron que nadie se salva solo. Frente al
sufrimiento, donde se mide el verdadero desarrollo de nuestros pueblos, descubrimos y
experimentamos la oracién sacerdotal de JesUs: «Que todos sean uno» (Jn 17,21)...7%

En su Gltima Enciclica, el Santo Padre lo reitera con estas profundas palabras:
“...Nadie puede pelear la vida aisladamente. [...] Se necesita una comunidad que nos
sostenga, que nos ayude y en la que nos ayudemos unos a otros a mirar hacia delante.

iQué importante es sonar juntos! [...] Solos se corre el riesgo de tener espejismos, en

** SUMO PONTIFICE FRANCISCO, mensaje Momento Extraordinario de Oracion en tiempos de pandemia
— Atrio de la Basilica de San Pedro, Multimedia, www.vatican.va, Ciudad del Vaticano, 27 de marzo de
2020, consultado en la fecha.
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los que ves lo que no hay; los suefios se construyen juntos»...Sofiemos como una Unica
humanidad, como caminantes de la misma carne humana, como hijos de esta misma
tierra que nos cobija a todos, cada uno con la riqueza de su fe o de sus convicciones,
cada uno con su propia voz, todos hermanos...”*

Esta concepcién de bien comudn, del bien de todos, retomando el relato
aristotélico - tomista, es también el bien del individuo en particular. Y aunque esto luzca
como un conflicto, y muchos pensadores lo han sostenido, la solucion del sistema
tomista es superadora: “...S. Tomas, lejos de substituir el ideal comun al ideal
individual, afirma que el ideal individual no se realiza sino en la medida en que el ideal
comin es realizado...”®® En otra de sus obras el P. Lachance explica con precision la
relacién entre bien propio y bien comun, los cuales por un lado se distinguen y de algun
modo se oponen, también tienen un nexo de solidaridad y orden mutuo.®

Por supuesto que el bien de los seres es lo que corresponde a su naturaleza, y que
guarda proporcion con cada especie. En el hombre se da una distincion obvia entre
naturaleza abstracta y naturaleza individual, Santo Tomas no niega esto, por el contrario
ensefia que no todos desean el mismo bien como deleitable. Dice el P. Lachance al
respecto: “... el bien propio es un orden particular establecido en los bienes, por la razéon
prudente, relativamente a nuestras disposiciones, para permitirnos participar en el bien
comun, y sobre todo en lo que hay de principal en él. El bien propio se distingue del
bien comdn, pero nos opone a él. Puede haber oposicion si el hombre es egoista y
perverso, pero si es verdaderamente hombre, hay un acuerdo natural entre su bien y el
de la comunidad....”®

El entendimiento de la doctrina tomista del P. Lachance es categorico: el bien

comun prima por sobre el bien individual: “...El bien comin depende del bien

35 SUMO PONTIFICE FRANCISCO, Fratelli ..., op. cit.
3 LACHANCE, Louis, El concepto...,op. cit., pag. 155
*” Dice el P. Lachance: “El bien individual, para ser completo, debe ser recogido del bien comun. El
individuo esta en la obligacidon de recibir de las instituciones nacionales su acabamiento personal. Se
comporta ante ellas como lo perfectible respecto de su causa perfectiva. De manera que, incluso cuando
ha llegado al término de su desarrollo y ya no necesita mas su apoyo, no puede hacer que su bien propio
no conserve respecto de ellas lazos de dependencia ni que no retenga para siempre la fisonomia de un
efecto...” LACHANCE, Louis, Humanismo politico, Espaia, Ediciones Universidad de Navarra, 2001, pag-
382
38LACHANCE, Louis, El concepto..., op. cit., pag. 157
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individual en el orden de la causalidad, el bien individual es tributario del bien comin
en el orden de la perfeccion, asi puede traducirse en suma su doctrina...”

Para sostener esto sélidamente debe decirse que el bien comun es deudor de sus
elementos materiales a los bienes propios. Asi el bien comun depende materialmente de
los bienes individuales. Y es que el bien individual se alcanzard cuando al mismo
tiempo se asegure el bien comun. Lachance introduce una cita que resume la cuestion de
modo clarisimo: “...Valerius Maximus decia de los antiguos romanos que preferian ser
pobres en un imperio rico que ser ricos en un imperio pobre...”* Hoy dia parece tener
vigencia plena este aforismo romano, quizés en términos de paz o de seguridad cuando
se piensa en los movimientos migratorios que se suceden en gran parte del planeta,
donde miles y miles de personas optan por abandonar sus hogares en su busca, a
sabiendas de que seran “pobres” pero procurando lograr cobijo en un “imperio rico”.

Continuando con el andlisis, la ley tiene su gran protagonismo, pues por su poder
coercitivo, puede frenar el egoismo propio del hombre y salvaguardar el bien comun, ya
gue como se experimenta, los seres humanos estan sujetos a la tendencia de salvar
egoista y desmedidamente la parte por encima del todo, satisfacer todos y cada uno de
los deseos presentes y futuros sin considerar el entorno comunitario en el que se
desarrollan. Claro que esto no es extrafio, ya que no siempre coinciden, es mas el interés
individual las mas de la veces entra en pugna con el comunitario, solo pensar en el pago
de impuestos lo confirma.

Finalmente, para concretar un poco mas estas afirmaciones del sistema
aristotélico-tomista y siguiendo siempre al autor que se ha elegido como guia de esta

investigacion debe decirse que tanto para Aristoteles como para Santo Tomas las

% LACHANCE, Louis, E/ concepto..., op. cit., pag. 158
“© L ACHANCE, Louis, ib., pag. 160

4 Naciones Unidas reporta que: “...En 2019, el nimero de migrantes alcanzo la cifra de 272 millones, 51
millones mds que en 2010. Los migrantes internacionales comprenden un 3,5% de la poblacién mundial,
cifra que continua en tendencia ascendente comparandola con el 2,8% de 2000 y el 2,3% de 1980 ... En
la actualidad, una gran cantidad de personas vive en un pais distinto de aquel donde nacieron, el mayor
namero hasta ahora ... Las causas serian la busqueda de trabajo y oportunidades econdmicas, reunion
con familiares, posibilidades de estudio, y también para escapar de conflictos, persecuciones, del
terrorismo o de violaciones o abusos de los derechos humanos, de los efectos adversos del cambio
climatico, desastres naturales u otros factores ambientales...”, NACIONES UNIDAS, website,
WWW.un.org, consultada en 27/08/2020
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sociedades que buscan la riqueza, la libertad, la fuerza las entienden como de tipo
disminuido pues esos atributos no apuntan a hacer al hombre mejor hombre sino a
hacerlo rico, fuerte. Estos no son fines en si mismos, sino medios otorgados al hombre
para que armoniosamente puedan ennoblecer su naturaleza. ;Cudl sera entonces ese
bien que deben buscar las comunidades? Dice Lachance: el que prima por sobre todos
los otros, €l bien honesto: “...Aristoteles la confundia —a la honestidad- casi con lo
hermoso humano...todo el obrar del hombre virtuosos. Sto. Tomas...-dice- la
honestidad es lo que por virtud de su propia excelencia nos atrae lo que por la aureola
de dignidad con la que se engalana, nos alienta y nos ata...No es necesario, sin
embargo, creer que lo honesto excluye el provecho y el placer. Yo no sé que exista bien
mas ventajoso para el hombre que la valorizacién de sus recursos naturales y el
desarrollo armonioso de sus facultades. Y en cuanto al placer, jque mas regocijante que

la conciencia de una méxima perfeccién!...”*

5. Descifrando la ley

Senala Lachance que “...Santo Tomas...la presenta (a la ley) tanto como un
plan, un trazado espiritual, un ideal de vida practica, asi también como un pedagogo que
prepara un camino, 0 como una ensefianza exterior destinada a modelar el
obrar...Infiere su necesidad del hecho de que somos inteligentes, del hecho de que la
forma de nuestro obrar procede de nuestros pensamientos, porque esta forma debe ser
forjada por nuestro espiritu, debe vivir la vida de nuestra alma antes de suceder en la
realidad...”® Resulta entonces conveniente adentrarse en el concepto tomista de ley, el
cual es muy preciso y se relaciona intimamente con lo que se viene relatando sobre el
hombre y su necesaria vida en sociedad, y por ende la finalidad de los actos: el bien
comun.

En el sistema de pensamiento de Lachance la ley tiene un gran protagonismo, en

primer lugar resalta la relacion intima entre ley y razén, poniendo de relieve lo dicho

*LACHANCE, Louis, E/ concepto..., op. cit., pag. 163

** LACHANCE, Louis, ib., op. cit., pag. 102
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por Sto. Tomas que la ley es una regla y una medida del obrar, siendo la razén la regla y
medida de los actos humanos, pues la que ordena el obrar hacia el fin, de modo que si la
razon es regla y la ley es regla una es fruto de la otra, o las dos provienen de un
principio comun. La solucion tomista es esta: “... La ley no es otra cosa que una orden
de la razén, hecha y promulgada en vista del bien comudn, por quien preside los destinos
de la comunidad...”*.

El hombre en vistas a un fin de bien comunitario dicta las leyes para su obrar, y
poder asi alcanzarlo, lo hace en pleno uso de su razén préctica.*

Es una orden de la razdn préctica, de la recta razon, que debe guiar todo el obrar

humano.*

“SANTO TOMAS DE AQUINO, Suma de Teoldgica, Parte I-ll, g. 90, a. 4, Madrid, Biblioteca de Autores
Cristianos, 2da. ed, MCMLXXXIX, pag. 708, version digital www.dominicos.org consultada el 30/08/2020
4 Truyol y Serra sintetiza con total justeza los distintos tipos de ley del sistema tomista: “...Pero a
diferencia del cosmos griego (configurado, no creado por Dios), el universo cristiano es producto de
la accion creadora de un Dios personal, que lo rige y lo gobierna. La comunidad toda del universo es
gobernada por la razén divina. La experiencia de este gobierno es ley eterna, definida por Santo
Tomas como «razoén de la divina sabiduria en cuanto dirige toda accién, todo movimiento». La ley
eterna es en Santo Tomads, como en San Agustin, el principio «ordenador de la universalidad de lo
creado. En su acepcidn mas general, que abarca toda clase de leyes (aunque se aplique
preferentemente a la humana), la ley es una ordenacién de la razén al bien comin promulgada por
quien tiene a su cargo el cuidado de la comunidad»... el fundamento de la ley radica en la razén. La
promulgacion esencial a toda ley, se da en la ley eterna de una manera peculiar, ya como instinto o
tendencia intrinseca, ya como participacién intelectual. Si en efecto los seres inanimados y los
irracionales estan sometidos a la ley eterna necesaria y ciegamente, el hombre lo esta de un modo
eminente, pues participa de ella por su razoén, y ha de acatarla libremente «semejante participacién
de la ley eterna en los seres racionales es lo que se llama ley natural.»La ley natural es a su vez el
fundamento de las leyes humanas. Las leyes humanas dimanan de la ley natural en virtud de su
proceso mental que se hace mas claro si se compara con el que tiene lugar en el orden especulativo.
Santo Tomas distingue, sobre huellas aristotélicas, entre razdén especulativa y razén practica, segiin
que la actividad racional se aplique aquella realidad objetivamente dada al hombre y sélo
susceptible de ser por él aprehendida en la contemplacién, o a aquella realidad que el hombre
configura con su accién y que por ende depende de su voluntad. Y asi como en el orden
especulativo, de principios evidentes, natural y espontdneamente conocidos, fluyen las
conclusiones que dan origen a las distintas ciencias, conclusiones cuyo conocimiento no nos es
natural, sino adquirido después de no pequefios esfuerzos de la razoén, asi también la razén practica
puede llegar a obtener soluciones mas concretas, mas particulares, partiendo de la ley natural como
de principios por si mismos evidentes. Estas disposiciones o normas mas concretas de la razén
practica, cuando rednen todas las demds condiciones que el concepto de ley implica, se llaman leyes
humanas. La ley natural participa de las notas de universalidad e inmutabilidad propias de la ley eterna.
Pero la universalidad y la inmutabilidad de la ley natural son compatibles con la regulaciéon adecuada de
situaciones histéricas variables; y ello no tan sélo al través de las cambiantes leyes humanas, sino
también por la misma virtualidad de la ley natural...” TRUYOL Y SERRA, Antonio, Historia de la Filosofia
del Derecho y del Estado 1. De los origenes a la baja Edad Media, Madrid, Editorial Alianza Universidad
Textos, 1991, tomo 1, pag. 367
* Ensefiaba mi maestro el P. Fr. Marcos Gonzalez 0.p que “...La ley natural es una participacion de la ley
eterna en la creatura racional, como ordenacién de los actos humanos hacia el bien divino y humano,
conocida por la razéon humana, naturalmente, sea de un modo quasi (sic.) intuitivo o no discursivo, o por
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Es la recta razon de la que habla Santo Tomas, la que conduce la multiplicidad
de actos individuales y el conjunto de relaciones comunitarias a su unico fin daltimo, el
bien comdn. Y en este punto es donde encontramos la relacion de la ley con la moral. El
primer principio del obrar humano es la razén, y es de algun modo la fuente de la
moralidad, pues las obras se reputan buenas o malas, justas o injustas. Es de mencionar
en este contexto que la razén puede tener también sentido de facultad. EI P. Lachance
dice “... la moral es la ciencia que ensefa a los hombres a guiarse por la razon. Y la
materia propia de todo acto moral es aquello a lo que se impone la modalidad propia de
la razon... una de las principales prerrogativas de la razon practica ... reglar el apetito
sensible...la perfeccion del acto del apetito consiste en que se deja reglar por la
razon...”*" Debe decirse que los principios de la razén estan tanto en el orden préctico
como en el especulativo, hay un paralelismo entre conocimiento y accionar: “...Todo
ser es absolutamente verdadero por el hecho de que es, pero todo ser no es deseable por
ser cognoscible. Puede ser conocido sin ser deseado. Desde un punto de vista subjetivo,
pertenece a la facultad cognoscitiva discernirlo y presentarlo a las facultades apetitivas a
titulo de bien sensible o intelectual util o deleitable...”*. Y es por eso que Santo Tomas
ensefia que el acto humano es el que proviene de la voluntad deliberada. Todo esto
segun Lachance nos permite ver la aproximacion entre ley y moral conforme el sistema
aristotélico-tomista: “...La naturaleza de la ley es la deducida por un razonamiento
riguroso de los principios generales de la moralidad. La razén préactica es la regla y la
medida del obrar; igualmente la palabra ley, en el sentimiento de aquellos que la

emplean, designa una regla y una medida del obrar...” *°

modo de conclusidn necesariamente derivada. Asi, por ejemplo, el principio: “el bien se ha de hacery el
mal se ha de evitar”, que es el primer principio que se participa en el orden moral (Cf. Summa Theol. I-II.
91,2); o también: no hay que robar, porque no hay que hacer dafio a otro. La ley humana es una
ordenacién de la razdn hacia el bien comdn temporal, promulgada por el principe de la comunidad que
viene a determinar algo que permanece indeterminado segln la ley natural, de un modo consonante
con la misma. Por ejemplo, por derecho natural consta que el delincuente debe ser castigado. Pera la
determinacién mas precisa del castigo queda en particular, en manos de la autoridad humana. Esta
determinacién se concibe de modo semejante a lo que acontece en las artes. Asi, un artista tiene una
concepcion general de lo que es una casa y determina esa concepcién segun distintos modos...”
GONZALEZ, Marcos Rodolfo o.p., Filosofia Moral Cristiana, edicidn privada, San Miguel de Tucuman,
2016, pag. 102
i LACHANCE, Louis, El concepto..., op. cit., pag. 111
*® LACHANCE, Louis, ib., pag. 114
*> LACHANCE, Louis, ib., pag. 112
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En este desarrollo referido al entendimiento de la ley, se recurre a su relacion
con la moral, pero se debe agregar también que la prudencia, virtud moral, incide en el
obrar humano individual; cuando se la dispone al hacer desde la rectitud del juicio logra
el dominio de la ejecucidn, obtiene el saber hacer. Y asi también la ley es una obra de la
prudencia, pero ya en relacion a la prudencia del gobernante: “...Segin Santo Tomas, la
ley es una obra de la de prudencia. Pero es menester entender la palabra prudencia en el
sentido de prudencia propia del rey y comprender en ella todo que esta virtud prolonga;
pues no ignora que la ley natural es objeto de la sindéresis y la ley eterna de la Suprema
sabiduria...”® Por la prudencia el gobernante podra ver, mesurar, las medidas
apropiadas para la comunidad en la obtencién del fin, es la que le asegura a su
prescripciones universalidad, eficacia y duracion.

Todas estas aseveraciones sobre la ley, yendo un paso mas adelante, y las que a
continuacion se desarrollan devienen importantes en el pensamiento de Lachance para
entender el concepto de derecho del sistema tomista, al cual se adhiere para sostener
ontoldgicamente el principio de solidaridad familiar como principio juridico.

El P. Lachance estudia la relacion entre ley y orden en sus diversos aspectos:
orden universal, orden internacional, orden politico y sus elementos. Siempre partiendo
de la base que la ley es un orden, claro esta. Esto en primer lugar, para luego tratar
orden moral, juridico y orden social.

Con respecto al orden universal, siguiendo como siempre al Santo Doctor,
afirma que la constitucion esencial del Universo no es otra cosa que el orden, orden que
lo contiene, que lo retne en una espléndida unidad. Como asi también, cada viviente en
el universo representa un orden, un todo armoénico, incluyendo el hombre también.

Con relacion al orden internacional, es muy interesante de analizar lo que pone
de manifiesto, pues brinda las bases para lo que mas adelante se mencionara y analizara
en profundidad: los principios generales del derecho. Desde luego, el orden
internacional, no era conocido como tal en la Antigiiedad y en la Edad Media, ya que las
naciones no habian nacido aun. Pero dice Lachance que Santo Tomas vio la necesidad
de abordar un derecho que trascendiese las ciudades, un derecho que Lachance llama

“interpolitico™"

>0 LACHANCE, Louis, El concepto..., op. cit., pag. 120
>1 LACHANCE Louis, ib., op. cit., pag. 132
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Menciona también que Aristoteles “...habia tenido la idea de un derecho que
trasciende a las naciones. En el libro quinto de las Eticas, habla explicitamente de un
derecho derivado de la naturaleza misma del hombre, y en el libro octavo, de un
derecho no escrito del cual puede hallarse fragmentos, entre los poetas...”52 Luego,
claro est, los romanos, elaboraron el concepto de Derecho de Gentes.

Y acé se destaca un concepto visceral para el sostenimiento de la hipdtesis de
trabajo y que requiere de una estricta transcripcion: ... Santo Tomas, como lo hemos
dicho, distingue muy claramente dos aspectos en esta cuestion, a saber, la sociedad
humana y la sociedad politica. En el interior del orden universal, existe la naturaleza
racional, que lo participa de una manera absolutamente excelente... La ley eterna, en
efecto, se manifiesta en aquella bajo forma de principios evidentes, imperiosos,
moralmente necesarios. Estos principios son el fundamento de las reglas particulares o
comunes, de la accion. Todas las legislaciones humanas —sean cuales fueren las
diferencias que existan en razon de la diversidad de tiempos, lugares o razas- no tienen
vigor de ley sino cuando se conforma a aquellos...Este embrion de orden es el mismo
en todos los pueblos, esta escrito en el corazén de la humanidad de una manera
inmutable e indeleble...este orden estd también contenido en la ley natural, bajo forma
de prescripciones, y en el derecho de gentes, que se une a ella por un ligamen
inmediato...”® Extraordinario conocimiento de la igualdad de la naturaleza humana,
todos los hombres la compartimos con las diferencias de razas, culturas, religion,
lenguas, filosofia, y hoy mas que nunca se puede constatar en este mundo en el que gana
terreno a pasos agigantados la “globalizacion”, que encuentra un fin universal para la
humanidad. Y que el hombre contemporaneo denominé “derechos humanos”.

El orden politico es la forma unificadora de ciudades y Estado. En la sociedad
humana, la naturaleza propia del hombre da los principios del orden comunitario, y la
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ponderacion, su modo “...sea por observacion de las leyes de la naturaleza, sea por
tomar conciencia del embrién natural del orden que rige siempre en grupos

espontaneos... el orden politico teniendo siempre su fundamento en la ley natural y

> LACHANCE, Louis, El concepto..., op. cit., pag. 132
>3 LACHANCE ,Louis, ib., pag. 133
48



ejemplo en la naturaleza, se vincula, por un doble motivo, al orden eterno,...y a
instancia de uno y otro surge la ley...”>*

En lo que respecta a los elementos del orden, se destaca la cuestion que se
observa en relacion a las partes que lo conforman y que poseen una cierta autonomia
para su auto-organizacion, para formar un todo y la otra para conformarse al fin. Y el
elemento del orden, que puntualmente interesa, pues implica especificamente el orden
juridico, es el bien comdn, como ya mas adelante se mencionara. Es asi, ya que si bien
la ley en el sistema tomista es una ordenacion de la razén, no toda ordenacion de la
razén es una ley, un requisito para que sea tal es elemento del bien comun: “... la ley en
general, -y por tanto, toda ley- no tiene otra razon de ser que la de trazar el orden que
asegure su realizacion en el seno del grupo que ella rige. En consecuencia no es otra
cosa que una proporcion de la actividad colectiva con su bien especifico, el bien
comun...” Serfa éste el elemento principal del orden que orienta la comunidad hacia
su bien, y también hay otro elemento de cohesion que armoniza la multiplicidad de
partes, y aqui aparece la sociedad politica, en la cual las leyes son las que le brindan su
forma organica, sea cual fuere el régimen del que se trate en lo que refiere a la
autoridad, las relaciones armoénicas de los ciudadanos entre si, la vida doméstica y los

ciudadanos con los extranjeros.

6. La ley vy el derecho: su vinculo

Es por la ley que comienza el derecho. De ella, extrae su forma, y por ella toma
cuerpo en la vida real.

Para Santo Tomas el derecho es objeto de la justicia y de la ley. La ley es su
causa especifica o formal. La ley impera los actos humanos, y haciendo esto engendra el
derecho. El derecho solo puede darse entre personas, es funcién de las sociedades, es la

medida de las relaciones comunitarias, es la “rectitud del obrar en relacion a otro”.

> LACHANCE, Louis, El concepto..., op. cit., pag. 141
>> LACHANCE, Louis, ib., pag. 141
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Dice el P. Lachance que se aclara aun mas esta relacion cuando se analiza la
Justicia en el sistema tomista, y especifica: “...Ahora para poner de manifiesto el
proceso psicologico por el cual la ley causa formalmente al derecho, es menester saber
que, con respecto al derecho, ley y justicia se corresponden, se reencuentran en la
misma materia. La ley traza el orden a establecer, la justicia lo ejecuta, y haciendo esto,
realiza el derecho concreto, el derecho vivido. Por tanto, la ley causa al derecho por
intermedio de la justicia.. %6

Y como se sefialard mas adelante, la virtud que permite concretar la ley en
derecho es la prudencia, es la prudencia individual la que permite dirimir la aplicacion
de las prescripciones universales de la ley al acto, al obrar exterior.

A partir de acé se puede empezar a vislumbrar que es el derecho en el sistema
aristotélico-tomista segun la lectura de Lachance.

Ensefia Lachance que en primer lugar el derecho es algo profundamente
racional, y esto como exigencia de ser salvaguardia, ya que es su objeto, de la justicia
que es una virtud moral. En segundo lugar es una verdad practica, pues esta en el acto
humano- y es conformidad vivida con la ley y armonia vivida en el bien comdn. Y
también un orden vivido, el derecho establece un orden de los ciudadanos con relacion
al bien comtn y a su dignidad. Dice Lachance: “... El derecho es razon, porque es la
concepcion vivida del jefe. El derecho es verdad, por ser un proporcionamiento con la
ley. El derecho es orden ya que resulta del balance de la actividad colectiva y de su
adaptacion a las exigencias del bien comiin...”>” A continuacion nos brinda una primera
aproximacion al concepto del derecho: “...el derecho es la medida de la actividad de los
ciudadanos y de la materia sobre la que ella versa, determinada por la ley, en relacion
con la dignidad de los otros, en vista de la felicidad comtn.. %8

Esto es solo una primera aproximacion, pues seguidamente aborda el tema mas
complejo del concepto que es el principio de obligaciéon. Advierte Lachance que en
tiempos de Aristoteles y Santo Tomas la nocion de obligacion no tenia la connotacion
negativa con la que hoy se la concibe generalmente, se la entendia mas como un

impulso para la accién, y las sanciones se miraban, no como una amenaza, Sin0 CoOmMo

>® LACHANCE, Louis, E/ concepto..., op. cit., pag. 174
>” LACHANCE, Louis, ib, pag 179
*® LACHANCE, Louis, ib., pag 179
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una proteccién. Hoy se puede pensar la obligacion también como un impulso como por
ejemplo la labor del médico en tratar a su paciente: es una obligacién pero es también
un estimulo para su obrar; y las sanciones, pueden ser contempladas como una
proteccion de uno mismo: la sancién por cruzar un semaforo en rojo, protege al otro y
protege al que la incumple de sufrir un accidente. Dicho esto se puede entender
entonces que la obligacion es vista como un modo de dirigir el accionar, que, se
recuerda, siempre esta dirigida a la obtencion de un fin: llegar a casa, en el simple
ejemplo anterior, conservando la integridad fisica de todos. Lachance da un concepto de
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obligacion: “...el constrefiimiento de un ser libre a realizar ciertos actos, a favor de
alguien en vista de un fin. Comprende tres cosas: una relacion de sujecién, a un acto,
motivada por un fin a alcanzar. Esta relacion es entre dos personas. Ella somete al
deudor en utilidad del acreedor...” Ahora bien, se pregunta el autor ¢a qué se esta
obligado? ;Quién obliga? Y responde: “...El valor intrinseco de los preceptos morales
procede radicalmente del fin al que se orientan, e inmediatamente, de su caracter
racional. La causa suprema de la obligacion, en el orden del obrar es la finalidad del
bien absoluto...”®® Serfa este el principio intrinseco de la obligacién moral. VVéase c6mo
responde la segunda pregunta, o dicho de otro modo, cual es el principio extrinseco para
el accionar de un modo: la autoridad: “...S. Tomads, después de haber establecido que la
ley es un orden dirigido al bien comun ...-la atribuye- a quien tiene por fin la funcion de
legislar para este bien. Esto es exigido por la correspondencia que debe haber entre el
fin perseguido y el orden que permite alcanzarlo....”*

La ley entonces coacciona el obrar del individuo, hace que aquello a lo que nos
obliga sea debido en justicia. Y citando a S. Tomas dice: “...la justicia consiste
esencialmente en dar a otro lo que le es debido segun la igualdad...Ahora bien, hay dos
grados de lo debido...El primero es lo debido legal, a lo que se esta constrefiido a dar
por ley; tal débito es, propiamente, objeto de la justicia.. 02 5e presenta aca al concepto
mas elemental del derecho: es el objeto de la justicia que consiste en un débito que

corresponde a la obligacion que engendra la ley.

> LACHANCE, Louis, E/ concepto..., op. cit., pag 184
* LACHANCE, Louis, ib, pag 185
®' LACHANCE, Louis, ib, pag 190
%2 LACHANCE, Louis, ib, pag 192
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Dice entonces que el derecho es lo debido a alguien segin una relacion de
igualdad.

Esto responde al concepto de lo que Lachance denomina “derecho perfecto”,
enumerando sus tres componentes esenciales: débito, débito con respecto a otro, y en
una relacion de igualdad.

El derecho es un débito, desde luego, afirmar tal cuestion resuena tan extrafia en
los oidos del hombre contemporaneo que resulta contradictoria y por ende quizas
invalida. En el sistema tomista es el fundamento del entendimiento del derecho, y es que
lo debido es el objeto de la justica, el débito es materialmente algo objetivo como es lo
justo. En un sentido general es débito moral, y es que toda accion que tiene relacion
necesaria con el fin de la vida humana es una accion moral.

El débito del derecho, no es cualquier débito, es el que implica una relacién
moral de obligacion del deudor y una relacion de haber, del acreedor. Solamente hay
derecho entre personas, y en medio de la vida social. “...La ley natural, el bien comun,
la justicia general, ejercen sobre la vida humana un elevado imperio, una forma de
causalidad universal. El bien comun, en particular, constituye un débito que brinda su
propia justificacion, un débito que vale por si mismo, que es buscado por si mismo. Ha
sido siempre considerado como un debitum per se, es decir, un débito que no esta
subordinado a ningln otro y que no extrae de ningln otro, su virtud imperativa. Es en su
orden, el primer movil, supremo, el mévil de los moviles. Y la justicia general, que tiene
como funcién promoverlo participa de su dignidad y de su virtud motora. Dirige y
mueve sin ser dirigida ni movida...”®®

Y por tanto, el segundo elemento implicado: débito con respecto a otro.
Obviamente, si hay alguien que debe hay también otro al que le es debido y surge acé el
concepto de sujeto de derecho que mas adelante se examinara. Ademas, el concepto de
justicia y el de ley se definen en relacion a otro, dice Santo Tomas que es propio de la
justicia ordenar al hombre en las cosas que lo vinculan con otros hombres, y es que el
acto de la justica consiste en dar a cada uno lo suyo.

El tercer elemento consiste en una relacion de igualdad. Lachance afirma que
esto surge de la nocion tomista de ley, ya que “...su oficio principal es balancear la

actividad colectiva, organizarla, repartirla proporcionalmente a las cualidades de los

% LACHANCE, Louis, E/ concepto..., op. cit., pag 208
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ciudadanos y segun las necesidades del bien comun...si una cosa es debida a otro en
virtud de la ley, ello proviene de la necesidad del orden comunitario...” ®

En efecto, el tercer elemento constitutivo del derecho es una relacion de
igualdad, pues para Santo Tomas la justicia implica cierta igualdad. Es asi que “...si se
analiza con mayor atencion, se percibe que la materia sobre la que actla la justicia, no
estd proporcionada a otro porque le es igual, porque se ajusta a sus titulos, por ser la
perfeccion que le corresponde, el coronamiento que requiere...”® La igualdad, es
importante acotar, que se trata en derecho es igualdad moral, no aritmética, o de
cantidad matemaética o de equivalencia de objetos.

El autor concluye luego de haber analizado todos estos elementos que el derecho
es el objeto de la justicia, tal como lo sostiene la doctrina tomista.

Para mayor abundamiento, es esclarecedor traer a este acapite la relacion
derecho natural y ley natural. Previamente, debe decirse que la ley natural no es un
conjunto de abstracciones imprecisas, ni vagas idealizaciones. Segun Santo Tomas la
“... ley natural no es otra cosa que la participacion de la ley eterna en la criatura

» %y ademas precisa cuéles son sus preceptos: «...los principios de la ley

racional...
natural son en el orden préctico lo que los primeros principios de la demostracion en el
orden especulativo, pues unos y otros son evidentes por si mismos. De ahi que el primer
principio de la razén practica es el que se funda sobre la nocion de bien, y se formula
asi: «el bien es lo que todos apetecen». En consecuencia, el primer precepto de la ley es
éste: «El bien ha de hacerse y buscarse; el mal ha de evitarse». Y sobre éste se fundan
todos los demas preceptos de la ley natural, de suerte que cuanto se ha de hacer o evitar
caera bajo los preceptos de esta ley en la medida en que la razon préctica lo capte
naturalmente como bien humano. Por otra parte, como el bien tiene razon de fin, y el
mal, de lo contrario, siguese que todo aquello a lo que el hombre tiene natural
inclinacion, la razon naturalmente lo aprehende como bueno y, por ende, como algo que
debe ser procurado, mientras que su contrario lo aprehende como mal y como evitando.

De aqui que el orden de los preceptos de la ley natural sea correlativo al orden de las

* LACHANCE Louis, E/ concepto..., op.cit., pag 215
% LACHANCE Louis, El concepto..., ib., 215

 SANTO TOMAS DE AQUINO, Suma de Teologia, Parte I-1, q. 91, a. 2, op. cit., pag. 708
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inclinaciones naturales. Y asi encontramos, ante todo, en el hombre una inclinacién que
le es comun con todas las sustancias, consistente en que toda sustancia tiende por
naturaleza a conservar su propio ser. Y de acuerdo con esta inclinacion pertenece a la
ley natural todo aquello que ayuda a la conservacion de la vida humana e impide su
destruccién. En segundo lugar, encontramos en el hombre una inclinacion hacia bienes
mas determinados, segun la naturaleza que tiene en comun con los demés animales. Y a
tenor de esta inclinacion se consideran de ley natural las cosas que la naturaleza ha
ensefado a todos los animales, tales como la conjuncién de los sexos, la educacion de
los hijos y otras cosas semejantes. En tercer lugar, hay en el hombre una inclinacion al
bien correspondiente a la naturaleza racional, que es la suya propia, como es, por
ejemplo, la inclinacion natural a buscar la verdad acerca de Dios y a vivir en sociedad.
Y, segun esto, pertenece a la ley natural todo lo que atafie a esta inclinacion, como
evitar la ignorancia, respetar a los conciudadanos y todo lo demés relacionado con
esto...”®

Establecida esta cuestion, se puede entender la preocupacién de Lachance en
relacion a confusion entre ley natural y derecho natural: “...Otra imprecision que sigue
perjudicando a la inteligencia del tema es la que se comete cuando no se distingue el
derecho natural de la ley, de la cual deriva como de su causa eficiente y ejemplar. La ley
traza el plan de accién: dicta la regla, la norma, su mandato, y cuando es natural, por lo
menos en sus elementos mas generales, es indeleble e imprescriptible. Por su parte el
derecho es lo debido a otro en razon de la ley, en razon de los titulos que ella reconoce.
Y el disfrute de esta deuda queda sometido a la libertad y a la prudencia; de modo que si
no se tiene el poder de cambiar la ley natural, se tiene cuando menos el de renunciar a
un derecho natural por un bien mejor...entre la ley y el derecho natural se vienen a
interponer la libertad y la prudencia...”® Es una diferencia significativa: la ley natural,
al participar de la ley eterna, no puede ser cambiada, ningun individuo humano tiene esa
facultad. Mas cuando se habla del derecho natural es posible disponer, renunciar,
mejorar. Interesante cuestion en el orden de la tematica especifica de esta investigacion
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la cual mas adelante se tratard, mas aln si se considera que “...los preceptos que

encierra la ley natural son generales, indeterminados y, con pocas excepciones, tienen

¥ SANTO TOMAS DE AQUINO, Suma de Teologia, Parte I-1l, q. 94, a. 2, op. cit., pag.708
®8 LACHANCE, Louis, El derecho., op. cit., pag. 112-113
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necesidad de ser adaptados por las disposiciones del derecho consuetudinario, o
positivo, en unos contextos histéricos muy entremezclados, para llegar a ser viables y
eficaces...LLo mismo sucede con los valores que quieren promover; también estos son
intimados en forma general e indeterminada. Y tampoco tienen la posibilidad de ser
cumplidos sino a condicién de entrar, a titulo de principios basicos o de aparato
regulador en la realizacion del ideal de las diversas comunidades humanas. En
conclusion, hemos de pensar que la ley natural converge hacia el mismo género de bien

comun que las leyes positivas, es decir, hacia un bien de tipo humano y politico.. 09

7. Las peculiaridades del derecho en el sistema tomista

Habla Lachance de dos rasgos fundamentales del derecho en el sistema
aristotélico-tomista: la objetividad o el caracter institucional y la coercion

Con respecto a la objetividad, se entiende que este es el sello caracteristico del
concepto del derecho en el sistema tomista, y parece la mas compleja de abordar por la
estructura del pensamiento contemporaneo que encara al derecho desde el punto de vista
de la facultad humana, cuestién sabida por el Santo, y de la dignidad del hombre desde
donde surge el poder exigirlo, pero esto es otra cuestion.

Lachance dice que muchos intérpretes de Santo Tomas explican la objetividad
del derecho en relacion a su fin dltimo, que es fin real, objetivo, independiente del
sujeto, esto es el bien comun. Si bien este es un fundamento valioso de la objetividad,
Lachance sostiene que esto incluye a todas las virtudes, de modo que no seria una nota
especifica del derecho. Para él la objetividad del derecho se encuentra en el elemento de
la igualdad. Y encuentra esta razén en la justicia de la cual el derecho es su objeto, y es
que el objeto se determina en si mismo, si se hace abstraccion del aspecto virtuoso, el
bien o el mal proviene de la rectitud del acto exterior en si mismo, que sera siempre un
medio que se establece rigurosamente en relacion a otro. “...El derecho, por el contrario
esté constituido por comparacion con otro, y fuera de toda consideracion del sujeto que
obra. Se llama justo, en efecto, lo que, en nuestras obras, responde a una cierta igualdad

% LACHANCE, Louis, E/ derecho..., op.cit., pag. 143
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con otro, por ejemplo, el pago del salario debido en consideracion de un servicio
prestado...””® Es que una obra puede ser justa en si misma, mas alla del virtuosismo del
sujeto que la realiza, y esto, dice Lachance es propio de la justicia, no de la demas
virtudes, y por eso el Santo Doctor le asigno un objeto especifico: el derecho.

Esta afirmacion, ademas de lo ya dicho de la cuestién del derecho como
facultad, suscita otro inconveniente, pues pareceria que suprime la libertad del sujeto en
su obrar, conformando una suerte de determinismo institucional. Mas de este conflicto,
Lachance afirma, que si bien es cierto que la vida de los hombres se desarrolla
principalmente en instituciones politicas, juridicas, sociales y el derecho objetivo le
sefiala sus prerrogativas y obligaciones, también es cierto, que esto se da en el marco de
la libertad colectiva e individual.: ““...Los pueblos se dan libremente su constitucion y su
forma de gobierno. Es a su voluntad que imponen a su propia existencia de tal o cual
“molde”, son ellos mismos quienes determinan el tipo de relaciones que constituiran la
trama de la vida publica. Y en este sentido, la medida del comercio humano, que es lo
que constituye el derecho, es objeto de libertad...”"

La otra propiedad que sefiala Lachance es la coercidn. Pues al ser engendrado
por la ley posee la cualidad coactiva de ella. Ahora bien, en el sistema seguido se habla
de dos clases de coercion, la que se impone desde lo externo, repugna a la voluntad y es
incompatible con el mérito y es la que provine del poder publico, el derecho por su
condicion de racionalidad y finalidad al bien comun la posee. Y la coercién interna, que
proviene de la naturaleza propia de bien de la cosa propuesta, que no excluye ni lo
meritorio, ni lo voluntario, dice Lachance. Y también el derecho tiene esta cualidad,
pues por las mismas condiciones que se mencionaron, el derecho posee un prestigio
moral que merece su respeto, y que atrae al hombre: “...Si lo situamos frente al deudor,
aparece razonablemente inviolable; si lo colocamos frente al acreedor, se presenta
racionalmente exigible.. 72

Ahora bien, la esencia de relacion del derecho supone dos sujetos que se
vinculan, su papel de regla y medida es en el intercambio humano, para que haya un

deudor es necesario que exista un acreedor, es decir que ese derecho tenga un

70LACHANCE, Louis, El concepto..., op. cit., pag 244
"'LACHANCE, Louis, ib., pag 246
2L ACHANCE, Louis, ib., pag 248
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beneficiario, sea de alguien, sino seria algo superfluo, vano. Y claramente la persona
humana es la Unica que tiene aptitud juridica

Obviamente la dificultad de este punto estriba en la concepcion objetiva del
derecho en el sistema tomista, que sin duda Santo Tomas era plenamente consciente de
este asunto. En la comprension del sujeto del derecho tomista debe evaluarse para lograr
un entendimiento completo del sistema, mirando la relacion entre capacidad moral y
capacidad juridica, pues el primer principio del derecho es el mismo que el de la moral:
el bien, es su debito, débito con igualdad, “...debido a cada uno, es debido a todos; es
debido a cada uno por todos; es debido a todos por cada uno. Es un derecho, un derecho
propio y un derecho comin...”” Dice Lachance que en este sentido la capacidad
juridica no consiste en la autonomia del querer o en la libertad, aunque la suponen, sino
en la aptitud de alcanzar un bien, en union con la sociedad, lo que supone también el
sentido de responsabilidad. Porque “...el poder moral del sujeto no crea al derecho, al
contrario, lo supone y de él deriva. Es la consecuencia inmediata de la exigibilidad
objetiva y racional del derecho, de su rectitud moral, de su aptitud inherente para
promover el establecimiento del bien comtn humano...”"

El sujeto es siempre la persona humana, siendo menester suprimir la oposicién
errada entre derechos personales y derechos colectivos, o entre bien personal y bien
comun. Todos son personales, ya que el individuo tiene capacidad para poseer a titulo
exclusivo y en comun, como lo son los bienes de la cultura, de la civilizacion, incluso
estos son bienes superiores, bienes humanos por excelencia, logrados a lo largo de la

historia.”

”® LACHANCE, Louis, E/ concepto..., op. cit., pag 268

" LACHANCE, Louis, ib., pag. 268 -269

7>« Para terminar con esta antinomia que ha causado a los estatistas y a los personalistas, basta disipar
una confusién que proviene de la nocidn de derecho natural de los filésofos del siglo XVIII y aceptada,
demasiado candidamente, por muchos catdlicos. Se sabe en efecto que, después de Rousseau, el
derecho natural se relaciona a los atributos esenciales de la naturaleza humana y es herencia inalienable
de los individuos. Se identifica con el derecho individual iSeria de creer que la ley natural no prescribe la
vida en sociedad y la busqueda del bien comun! No reparando en esta confusién, catdlicos eminentes
han pensado que siendo que la ley natural es una ley inmanente, una ley cuyo escenario es la conciencia
de la persona, conviene identificar los derechos de la persona con los derechos individuales. Los
derechos del hombre serian los mismos del individuo. De esto a oponer violenta y falsamente derechos
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Todo hombre es sujeto de derecho, cuenta con capacidad juridica, que procede
de la racionalidad de su naturaleza. La persona humana tiene el dominio natural de sus
actos, orienta su conducta por si, puede alcanzar el bien, siendo la comunidad la que
proveera de los medios aptos para el logro de su fin. Por esa aptitud juridica humana se
dice que “...hay derechos del hombre, derechos absolutos, derechos consecutivos de su
naturaleza, derechos que derivan de su “status” ontoldgico. Hay, paralelamente,
derechos relativos al hombre, derechos en relacion con la historia y el régimen politico.
Ambos dos son derechos reales, aunque los primeros sean mas fundamentales y
esenciales que los segundos...”™

Entonces es necesario establecer que cuando se dice que alguien tiene derecho a
tal conducta, en el sistema en estudio, se estd diciendo que el beneficiario del débito
posee un titulo juridico que le permite exigir se le respete. Segun nuestro autor se llega a
esto cuando se dice por analogia que alguien tiene derecho sobre una cosa, queriendo
significar que tiene un titulo sobre ella. Es decir alguien que es beneficiario del derecho,
es su titular. Y como ya se dijo cualquier persona tiene capacidad juridica, y por tanto
estd calificada para ser titular de derecho. Distingue no obstante Lachance que la
titularidad de derechos puede ser de origen natural o adquirida. Este titulo supone un
hecho juridico anterior que lo deriva: el nacimiento, la mayoria de edad, la locacion de
un inmueble. Pero marca una caracteristica y es que requiere el impulsivo de la ley, que
al considerar los titulos de cada uno, dirige los actos que €l le corresponde. Y si bien,
sostiene que el titulo no es esencial al derecho ya que puede lograrse la igualdad del
derecho ajustando el obrar a la ley y ya estaria cumplido se entiende que esto se da en
relacion a la justicia divina. Por eso S. Tomas define casi siempre el derecho en funcion
del titulo juridico (recordar que el derecho es entre dos).

Se distingue el titulo segun el tipo de justicia que realiza: la justicia general,
social o legal es la virtud que regla al sujeto conforme las exigencias del bien comdn, y
este es el objeto propio de la comunidad de modo que en ésta, 0 en sus representantes,

recaerd el titulo juridico de la justicia general.

de la persona y derechos colectivos, habia sélo un paso y de hecho, no han dejado de darlo” LACHANCE,
Louis, El concepto..., op. cit., pag. 268
’® LACHANCE, Louis, ib., pag. 268-269
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Cuando se trata de la cuestion inversa, la justicia distributiva, la cuestion se
complica porque el titulo juridico de cada individuo en el sistema tomista es diferente
frente a la comunidad, pero consiste en dar ciertas cosas a ciertas personas lo que es
debido, logrando la igualdad en el bien comun, segun su dignidad, dignidad relativa al
fin que trata de alcanzar. Entra aqui a tener una participacion importante otra virtud: la
prudencia, y prudencia politica, virtud de quien detenta el poder en la colectividad.

Esta es la cuestion neuralgica, central, fundamental que diferencia el concepto
del derecho tomista de todos los otros sistemas, incluidas interpretaciones de otros
autores tomistas que entienden al derecho exclusivamente como derecho subjetivo, es
decir, en relacion al sujeto y al titulo. Se apartan de los elementos de igualdad y débito.

Se puede ahondar en esta cuestion al tratar la facultad moral del titular juridico.

8. Derecho objetivo — Derecho subjetivo: un solo Derecho

Como se viene relatando, el modo singular de entender el derecho en el sistema
tomista, conforme la interpretacion que de él formula el pensador elegido, es muy dispar
con lo que se referencia como tal en el lenguaje comun hoy dia. Se puede observar esta
singularidad en la formulacion que realiza Lachance con total contundencia: “...El
derecho es una canalizacion de la accion; suele materializarse en las iniciativas de la
voluntad o de la libertad, asi como en las cosas sobre las cuales versan tales iniciativas.
Mide la actividad externa de cada cual; la adapta al statuto juridico ajeno, a sus titulos, a
sus cualidades a su “dignidad”. Toma como norma los imperativos de la ley y como
punto en definitiva referencia los requerimientos del orden y del bien comun. Lo cual
explica que los actos en los que se corporiza revistan el caracter de igualdad debida a
otro. Ajusta, pues, las relaciones sociales; constituye los intercambios comunitarios en
un todo jerarquico de igualdades debidas. Tal es su funcion propia, tal es, también, la

fuente de su originalidad...””’

7 LACHANCE, Louis, E/ derecho..., op. cit., pag. 180
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Seguir esta via de anélisis exhorta a pensar, a discurrir con un poco mas de
esfuerzo, para llegar a sustentar una ontologia de los principios juridicos sélida dentro
de esta investigacion.

De modo que continuando con este estudio y siguiendo el mismo enfoque
llegamos al punto mas neurélgico de la cuestion sobre el Ilamado derecho objetivo.

Dice el P. Lachance: “...El hombre recibe del orden juridico establecido (natural
0 positivo) ciertos poderes intangibles. Es un hecho de experiencia. Quien posee un
derecho, tiene el poder de usar del mismo. Se ha llamado a este poder, la facultad moral
y se la ha confundido con el derecho...”” Insiste en su afirmacion que cuando hablamos
de sujeto de derecho, titulo juridico y facultad moral y a todo lo denominamos derecho,
se ha confundido lo que en esencia es.

Primero aclara que cuando se refiere a facultad moral, es por distincion con
facultad fisica, y alude a la prerrogativa de gozar libremente del derecho que le ha sido
asignado a cualquier miembro de la sociedad, como asi también a reclamarlo si le fuere
usurpado. Pero esto no es el derecho como tal, es una consecuencia necesaria de él.

Sostiene el autor que jamas confundié Santo Tomas facultad con derecho. En su
pensamiento el derecho es siempre con respecto a otro, pero no se confunde con la
facultad de usar de él: “... Una cosa es, para €él lo que hace que una accién sea justa y
otra, la facultad de cumplirla. Ella no es justa porque se tenga la facultad de cumplirla,
sino que se tiene la facultad de cumplirla porque es justa...” I

Claramente dice Lachance que fuera de la escuela tomista, la desviacion del
pensamiento es general. Inclusive dentro de la misma tradicion tomista, manifiesta, se
traté de falsear su sentido. Y se pregunta como sucedio esto. Para él definir el derecho
como facultad moral de la voluntad y asignarle como fin la libertad, es hacer del querer
del hombre y de la libertad la regla de la moralidad. Puede que su origen haya tenido
sustento en la teoria kantiana segin la cual la autonomia del querer seria la regla
primera del obrar humano, y no la justicia, entre otras teorias que los juristas elaboraron.
Inclusive quienes no comprendieron bien las ensefianzas del Santo Doctor generaron
consecuencias en sus interpretaciones que desvirtdan toda la doctrina tomista. Menciona

por caso la obligacion de respetar el haber del otro fundada solo en su querer deviene en

7 LACHANCE Louis, El concepto..., op. cit., pag. 313
PLACHANCE, Louis, ib., pag. 315
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una suerte de justicia legal formal, que ejerce presién sobre nosotros solo por la
amenaza de la sancion. Y es que, sefiala Lachance, el dominium ha sido confundido con
el derecho, pero esto no es correcto. EI dominium se presenta como un atributo
psicoldgico y natural del hombre, es una disposicion previa a la moral y al derecho. El
hombre es principio de sus propios actos, por su libertad y el poder que ejerce sobre sus
obras, es decir es el duefio de sus obras gracias a la razén y a la voluntad. Para dirimir el
obrar la razén juzga segun los parametros de la moral y la ley natural, y agrega los fines:

[3

el propio del individuo o bien individual y el bien comun. “...Santo Tomas se plantea
otra cuestion de la misma naturaleza cuando se pregunta si alguien puede poseer algo
como propio. Busca entonces si este poder exclusivo, potestas procurandi et
dispensandi, puede llegar, en efecto a ser un derecho. Su respuesta es afirmativa. Este
poder exclusivo sobre las cosas y que sélo es posible cuando va acompafado de la
apropiacion es, por regla general, inviolable; es debido al individuo en la medida en que
sus titulos son validos, conforme a su condicion y a su estatuto juridico: es lo que le
corresponde; es su derecho...” 80

El objetivo de la investigacion se ve superado si se incluyen las disputas, que por
otra parte el lector ya conoce y no requieren de mas precisiones, pues constituyen el
sistema de pensamiento predominante, siendo esta nocion la que requiere de mayor
adentramiento pues conforma de alguna manera un camino alternativo de aprehension.

Ademas, se abordan los fundamentos de la facultad moral que resulta
emparentada con el concepto de licitud, ya que es notorio que aquello a lo que se esta
facultado a hacer o no hacer es lo que moralmente puede hacerse o no, es decir lo licito.
De modo que debe mirarse la licitud y su relacion con el fin y la ley. Y es que se
impondra con mas rigor a nuestros semejantes nuestra facultad cuanto méas urgente y
necesario sea el fin.

Asi también entiende la facultad del Estado en relacion al bien comun. Dice
Lachance: “...Derecho publico y derechos personales poseen un mismo soporte. El uno
y los otros extraen de un mismo principio su vigor, su limite y su acuerdo. EI derecho
lejos de surgir de la expresion de muchas potencias deseadas que se encuentran y

contraponen, procede de una fuente Unica y transcendente...Facultad moral y

obligacion, son el eco de las prescripciones de la ley, la una en el que es beneficiario del

8 | ACHANCE, Louis, El derecho...., op. cit., pag. 191
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derecho, la otra en quien es su deudor. La ley determina, atribuye, distribuye, el haber y
las prerrogativas de cada uno, en vista del bien comun: esto es el establecimiento del
derecho. De esto, resulta en todos, un poder fundado en la ley, con relacion a sus
derechos propios, y en virtud del mismo titulo, un deber de no violar los de otro...”

Aclara que la supuesta “division” entre derecho objetivo y subjetivo, no es tal.
En primer lugar lo que se denomina “derecho subjetivo”, que en el sistema tomista es la
facultad moral, es derecho impropio, por similitud o por derivacion del lenguaje. Y es
que no hay en el entendimiento del Santo Doctor division entre derecho objetivo y
subjetivo. Lachance lo explica muy certeramente desde todo punto de vista: si se
sostiene el concepto de derecho como todo y el derecho objetivo y subjetivo como
partes ninguno seria derecho, ya que si se los considera partes esenciales no serian
derecho estrictamente pues a cada una le faltaria la otra ya que no pueden existir
separadamente, si se ve el derecho como género —todo universal- y los derechos
objetivos y subjetivo con subespecies, tampoco seria posible pues dice Sto. Tomas que
el todo universal se encuentra en cada una de sus partes con toda su esencia.

(13

Afirma entonces que “...el derecho objetivo, contiene, propiamente los
principios esenciales del derecho, y el derecho subjetivo es Ilamado asi en razén de la
relacion intima que lo liga a él. En realidad este dltimo no contiene la esencia del
derecho...Lleva el mismo nombre, pero es concebido como tal, por asimilacion. El
espiritu humano ha extendido el concepto de derecho a todo lo que esté en relacién con
él..."%

Este es el nucleo del sistema de pensamiento que permite sostener
ontoldgicamente que los principios juridicos son tales. Mirar al derecho como ese todo,
esa “doble faz”: “... A la facultad moral de una persona, debe corresponder la obligacion
moral de otras. Estos conceptos se armonizan entre si. La facultad moral por designar un
poder fundado en la razén, debe estar correspondida por la obligacion igualmente moral
y racional de otro, por la que no debe trabarse aquel poder. Se percibe ya que las raices

de la facultad moral se identifican con los fundamentos intrinsecos de la obligacion.. 8

81 | ACHANCE, Louis, El concepto..., op. cit., pag. 319-320
8 LACHANCE, Louis, ib., pag. 327
% LACHANCE, Louis, ib., pag. 318
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Se debe apuntar que en la concepcion del derecho como derecho objetivo no es
elemento constitutivo la sancion, excepto en el derecho penal. A Lachance le llama la
atencion esta union inseparable que se ha desarrollado, y dice que “... el derecho no es
un sistema de intimidacion, sino acondicionamiento de la existencia, una organizacién
de conducta racional y comunitaria. Es una directriz luminosa, un principio de
educacion y rectitud...La sancion es pues correlativa a la falta, es posterior al desorden
y al delito. Es, todo lo més, un apoyo externo del derecho objetivo. Porque el derecho es
un organo de vida pablica; porque tiende a promover un bien cuyas exigencias no son
comprendidas por todos; porque suele oponerse a los egoismos y a las pasiones... 7Y
es que Sto. Tomas distingue en la ley la vis directiva y la vis coactiva del derecho. De
modo que no se puede reducir todo a la sancion. Por otra parte, y con una mirada
omnicomprensiva del ser humano, sostiene que en la consecuencia del acto ilicito no
solo es posible la sancion, puede ser la reparacion y la satisfaccion.

La adopcién de esta tesitura abre las puertas para ingresar al interior de lo que
Ilamamos principios, en este estudio en particular el de solidaridad familiar, y descifrar
su contenido juridico mas profundo, su esencia. Contenido que toca los dos lados: la
facultad y la obligacion, el titulo y el deber, y que en su conjunto, se adentran ambos en
el bien comun, en ligazén con la ley. “... El derecho humano ahonda sus raices en la
ley, en la ley humana, la que, prolongando y determinado a la ley natural, la cual
comprende fatalmente. Se identifica con el débito estricto, que es absoluto cuando
deriva de la ley natural, y relativo cuando toma su orden en un precepto particular de la
ley positiva. Hay cosas que son debidas en todas partes y siempre; mientras que hay
otras que por ser, ante todo facultativas, se torna debidas por voluntad de los
legisladores. De acuerdo con el adagio escolastico, hay actos que son imperados porque
son buenos y obligatorios, y hay otros que son buenos y obligatorios porque son

imperados...”®

84 LACHANCE, Louis, El derecho...., op. cit., pag. 90
& LACHANCE, Louis, El concepto..., op. cit., pag. 211
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9. Derecho “a medias”., por mas o por menos

Con el proposito de lograr una mayor solidez en el entendimiento del derecho
segun la tesis tomista ensefiada magistralmente por el P. Lachance se impone examinar
el tépico de los derechos imperfectos 0 como los Ilama Santo Tomas secundum quid. Su
estudio permite una mayor comprension del sistema, apuntando a la sustentabilidad
filoséfica antes de ingresar en lo propio de la ciencia juridica.

¢ Cudles son entonces esos derechos deficientes? aquellos en los cuales si bien se
dan intrinsecamente los tres elementos que se analizaron, se dan de un modo atenuado
porque la distincion de las personas es deficiente por defecto; en los que la igualdad es
irrealizable y en los que la razén de débito esta mermada. Segun lo entiende Lachance
no se trataria de derechos completamente impropios, sino secundarios en relacion al
derecho estricto o derecho perfecto como lo llamé més adelante. Derechos en sentido
propio, pues cuentan con todos los elementos, pero analogicos del perfecto.

Analiza Lachance estos derechos secundarios conforme lo que se detalla. En
primer lugar por la distincion de las personas que adolece de defecto. Es muy
interesante este punto, ya que incluye las sociedades domésticas. Tan profundas son las
relaciones familiares, tan intensa la solidaridad de los miembros de la familia que
pareceria que la igualdad no podria realizarse. Con respecto a los vinculos, no hay una
paridad en ellos, es mas hay una suerte de unidad tan honda que forman una sola
persona de alguna manera. Por eso para Santo Tomas nos dice Lachance, entre padre e
hijos no hay derechos estrictos, sino solidaridad moral. En la experiencia cotidiana se
ven tantas falencias a esta mirada que requiere de una reflexion profunda, pero resulta
mas que interesante pensar la familia mas alla del derecho en sentido estricto. Cuando
los intereses son tan comunes: que el hijo crezca sano, que los padres ancianos tenga
calidad vital, e innumerables situaciones mas, la unidad es tan estrecha que en el
pensamiento tomista hay derecho pero en sentido analdgico. La crisis de valores
profunda que atraviesa la sociedad humana, hace pensar que cuando se vulnera esta
solidaridad moral, esta magna unidad que es la familia, surge un “super derecho”, un
“doble débito”. Tenemos acd dos elementos sefieros de andlisis: la unidad espiritual de

la familia trasciende el derecho como tal y en ese mas alla del derecho la familia arraiga
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sus relaciones en la solidaridad moral. Un punto de vista metafisico enriquecedor del
intelecto.

Se analiza la cuestion también de cuando la igualdad es irrealizable, y uno de los
casos ejemplificativos que utiliza el P. Lachance es el débito a la Patria, pues el
ciudadano recibe de ella “...desde un punto de vista espiritual el hombre recibe de su
patria una riquisima herencia de costumbres, de doctrinas, de artes, de virtudes. El
ambiente y medio social en el que nace, le brinda todo un sistema organizado de medios
aptos para satisfacer todas las aspiraciones espirituales de su alma...”®® Esto podria
aplicarse a la familia en general, pues cada miembro que la compone recibe de modo
sutil el todo que construyeron no solamente sus padres, sino también sus ancestros, y el
grupo genérico que la conforma.

Evalta también Lachance el caso en lo que la razén del débito esta disminuida,
que sucede cuando no cuenta con la fuerza coercitiva de la ley. No obstante, y por
tratarse de cuestiones que son imperadas por ejemplo para la perfeccion de la vida

social, son derecho en sentido analdgico, y pone por ejemple la liberalidad.

10. Las divisiones del derecho: un recurso necesario

Una opcion méas para aprehender con exactitud la materia en tratamiento es
recurrir a la observacion de las divisiones del derecho.

Asi Lachance pone de manifiesto las que se dan en relacion a su principio
eficiente, que al igual que la ley puede ser: Increado: eterno, divino o Creado: natural,
positivo —esto esta relacionado con lo que se tratara mas adelante.

También, con respecto a los modos de imponerse el derecho puede ser:
prescriptivo, prohibitivo, permisivo, penal. En razén al fin: si busca el bien honesto, sera
derecho absoluto, si se trata de bienes Utiles o agradables, derecho relativo. En cuanto al
sujeto del derecho puede ser Dios, el individuo o la comunidad, y si por ejemplo, al
individuo se lo considera como ocupando una situacion determinada, por ejemplo la

familia, se hablara de derechos familiares.

8 L ACHANCE, Louis, E/ concepto..., op. cit., pag. 235
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Y se aborda a la divisibn mas imponente, ya que asi como se habla de los
distintos tipos de ley, siendo el derecho su objeto, también Lachance distingue el
derecho natural y el derecho positivo. Para Lachance se diferencian en razon de la nota
esencial del derecho: la igualdad: ““...Hay cosas que consideradas en si, absolutamente,
se ajustan a la dignidad de otras, la igualdad entre el objeto y su beneficiario, es
establecida por los mismos principios que constituyen uno y otro. Entonces, se obtiene
el derecho natural...” Por el contrario, si en si mismas las cosas no tienen esa cualidad
y su igualdad proviene de una nocion privada o de un estatus publico, esto constituye el
derecho positivo. También diferencia en estas dos clases de derechos, el derecho legal o
general objeto de la justicia general, donde la igualdad se establece en una proporcion al
todo en proporcidon geométrica, que puede ser repartir el bien del todo entre sus partes:
derecho distributivo —objeto de la justicia del mismo nombre- o la relacion de parte a
parte, donde la proporcion es aritmética y es el objeto de la justica conmutativa. Es
decir, el derecho natural y el derecho positivo son al mismo tiempo legales, distributivos
0 conmutativos.

(13

Y reflexiona aun mas el autor: “... El derecho natural es una encrucijada. Se
sitla en el punto en que se encuentran la politica, la moral, la filosofia de la naturaleza y
la ciencia del derecho. No es, pues, extrafio que cada vez que los juristas se han vistos
forzados a reflexionar y a meditar sobre los primeros criterios de su disciplina, se haya
asistido a lo que se ha llamado una “restauracion” o un “renacimiento” o una
“reviviscencia” del derecho natural. Y nuestra época, en que se tambalean las
disciplinas que parecian estar mejor asentadas, se caracteriza precisamente por esa
necesidad de repliegue sobre el derecho natural, repliegue realizado con la esperanza de
hallar en él una base indefectible para el pensamiento practico y para la vida. Esta
necesidad, desbordando incluso al mundo juridico, ha penetrado en los ambientes
politicos de Occidente. Y tenemos su manifestacion en las tentativas que se han hecho
en los Parlamentos de gran nimero de paises para definir los “derechos del hombre”.. 58
Interesante cruce entre el mundo de las esencias y el mundo de ciencia, que va

introduciendo la cuestién siguiente.

& LACHANCE, Louis, El concepto..., op. cit. pag. 79
% LACHANCE, Louis, El derecho...., op. cit., pag. 80-81
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Reconoce con total honestidad los obstaculos que tuvo y tiene la doctrina del
derecho natural. Desde la que plantearon sus propios adeptos, mencionando a
Montesquieu que por ampliarlo condujo a su descrédito por excesivo optimismo de
entender que estd grabado en el corazén del hombre. Como asi también los que le
quitaron alguno de sus elementos esenciales: Rousseau y Groccio, por ejemplo.

Sin &nimo de abordar las diferentes observaciones de la cuestion, y siguiendo
con fidelidad el autor elegido, se mencionan las que a su juicio surgieron histéricamente
como mas relevantes. De este modo se destaca el pensamiento de Groccio quien separd
la moral del derecho, solo consideré derecho a lo que pueda ser “sancionado” e
introdujo el elemento de la sancion en el concepto. Otras corrientes que ya antes habian
separado el fuero interno del externo, por ejemplo el liberalismo religioso de Lutero. Y
que Kant retoma con la idea de que el derecho consiste en la posibilidad del acuerdo de
una coaccion general y reciproca con la libertad de cada uno.

Otra, es la corriente positivista que solo considera derecho al que se corresponde
con la letra del codigo y toma su validez juridica de una norma fundamental, que puede
ser la constitucion.

Todas con muchos matices diferentes que no son objeto de esta investigacion,
por que se concluye que obviamente lo expuesto no tiene una aceptacion unanime.

Para culminar este apartado es interesante apuntar una definicion del autor que
compendia con exactitud las diferencias que antes se mentaran y dice: “... El derecho
natural es algo debido a otro segin una igualdad natural, la cual permanece, muy
particularmente en el hombre, general e indeterminada; mientras que el derecho positivo
es algo debido a otro segln una igualdad mas definida, mas adaptada al medio social,
aun cuando mantenga, ella también, con la suficiente generalidad y la indeterminacién
bastante para recubrir la totalidad de las situaciones particulares ... Por lo cual ya se ve
al pasar del derecho natural al derecho positivo, no se va de una realidad a otra, sino de
una medida general a otra medida méas determinada, méas precisa, mas adherida a lo real
y, sin embargo, mas perfecta. Lo que basta para aniquilar ese prejuicio, convertido entre
los adversarios del derecho natural en un verdadero cliché, que quiere que este derecho
tome a los ojos de sus defensores la forma de derecho ideal, prefigurado, llevado de

antemano a su mas alto grado de perfeccion.. 89

¥ L ACHANCE, Louis, E/ derecho..., op. cit., pag. 89
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10. El derecho vy la ciencia: la ciencia del derecho

Es interesante poner de manifiesto lo que Lachance ensefia sobre la concepcién
aristotélico-tomista en relacion a las ciencias. Dice que ambos, Aristételes y Sto.
Tomas, observaron un vinculo unificado en todas las especulaciones del hombre. Sin
embargo vieron también la necesidad de crear ciencias especiales con objetos,
principios y métodos propios.

Y con respecto al derecho sostiene Lachance que puede ser considerado una
ciencia, siendo su objeto propio, debiendo aprehenderse los principios particulares que
la presiden, en su formacion inicial y en su vinculo con el origen y la coherencia
presente, por ejemplo las fases que lleva insita un codigo civil.

También se puede colocar en un plano superior y analizar los principios a que se
refiere el derecho como tal: “...Se puede...colocarse en un punto de vista superior y
preguntarse a qué principio se refiere el derecho como tal. En este segundo caso,
partiendo de datos ciertos y evidentes, se establecen las reglas generales que deben
servir como guia en la determinacién y en la interpretacion de los derechos. Segln este
segundo procedimiento no se circunscribe mas a lo particular, no se basa mas sobre la
convencion, sino que se eleva a lo universal y se procede partiendo de los datos
inmediatamente deducidos de los atributos esenciales del hombre...”%

¢Desde donde entonces se deberia observar el derecho? Es clara la respuesta del
sistema tomista: desde la moral o la ética general. Y es que la vida individual y la vida
social estan inscripta en las leyes del acto humano como tal, como ya se vino afirmando
desde el inicio, la naturaleza que hace al hombre sociable, lo provee de facultades para
que coopere en el vida social, esa ley de su actividad individual y social esté inscripta en
su estructura y dada por las exigencias del bien comdn.

De manera que el derecho esta sujeto a las exigencias cruciales del obrar
humano. Obrar humano que perseguira la felicidad, que reduce lo multiple a unidad,

mostrando la radical tendencia al bien comdn. Es necesario entonces que el derecho se

% | ACHANCE, Louis, E/ concepto..., op. cit., pag. 333
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adapte a lo més profundo y esencial que hay en el hombre y esto nos da la pauta de
como se relaciona con la moral. Dice Lachance que los juristas “...deben conocer toda
la psicologia del acto humano no menos que el fundamento metafisico de las
inclinaciones que surgen de nuestra naturaleza y sobre las que reposan nuestro fines de
hombres. Deben poseer, también, nociones precisas sobre la naturaleza de lo voluntario
y sobre las condiciones del acto libre. En segundo lugar, como el derecho es un ser
moral, es necesario conocer los principios que constituyen, propiamente, la moralidad y
que influyen sobre ella. Por fin, conviene, fundamentalmente, no ignorar las nociones de
ley y de justicia. A menos de condenarse a un conocimiento completamente material, y
esclavizarse a las disposiciones de un texto, debe abordarse el objeto de una virtud
moral sin estar, previamente documentado, sobre su funcion y su fin.. o9

En cuanto a la cuestion relacionada a la identificacion del derecho con la moral,
Lachance dice que si se trata de derecho positivo debe incluir los principios de la
moralidad, pero estos principios son independientes de cualquier sistema en particular.
Y con respecto al derecho natural, la distincion es muy clara, pues el derecho es objeto
de la justicia, virtud que se distingue de las demas que forman parte de la moral; el
moralista debe considerar la accidn con relacién a otro y con relacién a uno mismo y su
propio cumplimiento. No obstante por ser la justicia legal la que regla también el uso de
todas las otras virtudes, debe reconocerse que el estudio del derecho natural es parte
principal de la moral natural.

Ensefia el P. Gonzélez en una rica reflexion sobre el dialogo interdisciplinar que
“...debe reconocerse el predominio de la Metafisica y de la Moral, por encima de las
ciencias y artes humanas.. 92

El acépite tratado es la puerta de ingreso al siguiente capitulo donde se
analizaran los principios generales desde la mirada de la ciencia del derecho.

Es justo realizar antes de iniciarlo una recapitulacién de todos los postulados que

se manifestaron hasta ahora.

ot LACHANCE, Louis, El concepto..., op. cit., pag.337
%> GONZALEZ, Marcos Rodolfo, 0.p., Apertura en el didlogo interdisciplinar, obra inédita, pag 6
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11. Recapitular para comprender y cimentar

En el camino ontologico recorrido, de la mano de las ensefianzas que sobre la
doctrina artistotélico-tomista ha legado el P. Lachance hasta este punto se demostro el
vinculo estrecho entre bien, ley, y derecho.

Inicialmente se tratd la cercana relacion que postula entre ley y bien; y se
desarrollo la cuestion del bien como rector y fin de la vida, y perfeccionador del ser
humano. Bien en su sentido de bonunm in comuni, bien individual y bien comun. Bien
que es equivalente a la adquisicion de la felicidad, el bien vivir, la evolucion del ser
humano en la virtud. Claramente se observa que los seres humanos quieren cosas
distintas, en el orden temporal, las tendencias humanas diversas marcan diferencias y
oposiciones, y en la escuela de pensamiento elegida quien armoniza estos deseos es la
ley. Ley que tiene la mision de equilibrar la accion del grupo y por ende su finalidad
sera entonces lograr el bien coman.

De modo que un punto importante es el bien comun. Y se narraron sus dos
géneros: el bonunm in comuni: bien comdn mirado desde la metafisica, y que
corresponde al mundo de los valores humanos, més alla de cualquier consideracion en
particular, valores de orden moral —dispositivo- y de orden material —instrumentales.
Bien que esta en la misma naturaleza humana, que iguala a los hombres mas alla de la
cultura, raza, religion, lengua, filosofia.

Y el otro aspecto del bien comun que es el que consideran las ciencias préacticas,
y que depende de factores historicos para su realizacion. Obviamente también se
incluyé la cuestion de la relacion bien individual y bien comdn. Cuestion de
permanente debate en el mundo contemporaneo donde los quereres personales luchan
ferozmente por imponerse, aun a sabiendas de los dafios que se podrian ocasionar. En el
pensamiento aristotélico — tomista seguido, en el cual se entiende al hombre como
animal social, esto es, ser humano que necesita de la comunidad para lograr su mayor
desarrollo, su perfeccion, es en consecuencia el bien comun, el bien de todos, al que
deberd apuntar la ley. Y lo hard superando los aparentes conflictos entre bienes

individuales y comunes, conflictos que no son otra cosa que egoismo humano, ya que
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primando el bien comin todos los miembros de una comunidad participan de él,
incluyendo en definitiva el bien individual.

El desarrollo apuntado se vincula con lo que mas adelante se vera en relacion al
bien comdn familiar, cuyo ensamble lo logra la solidaridad.

Se trato luego la ley en el sentido tomista mas amplio: regla del obrar humano
que lo guia hacia el bien comun. Y su relaciéon con la moral, ya que la moral es la
disciplina que le ensefia al ser humano a guiarse por la razén. El acto humano proviene
de la voluntad deliberada, por tanto ley y moral se vinculan estrechamente. Ley que en
esa relacion traza un orden para el grupo que ella rige. La palabra “orden” tiene cierto
demérito cultural, por ello debe ser bien entendida y sin los sesgos negativos que la
interpretacion pueda darle. Orden no es solo un mandato que se deba observar y
ejecutar, vista inicamente en ese sentido puede generar una resistencia de la mente que
desea auto-organizarse. Orden es también la buena disposicién de las cosas entre si, el
modo armonico del hacer, para el caso, en una comunidad que se dirige
permanentemente hacia el bien comun.

Esta disgregacion semantica resulta importante de realizar cuando se asumen
postulados de tantisimo tiempo, y que por tanto las palabras que utilizan fueron
asociadas, en el devenir de la historia, a conductas negativas, o disvaliosas. La forma
Iéxica hace a lo que se quiere comunicar, y por eso es prudente formular alguna que otra
aclaracion, para ser fiel a lo ensefiado por los autores pero formulando su lectura en el
contexto actual.

Retomando la recapitulacion, se analizo la relacién ley y derecho, que tan clara
se manifiesta en la obra tomista, y que el P. Lachance ensefia con maestria y que se
reproduce una vez mas: “...Ahora para poner de manifiesto el proceso psicologico por
el cual la ley causa formalmente al derecho, es menester saber que, con respecto al
derecho, ley y justicia se corresponden, se reencuentran en la misma materia. La ley
traza el orden a establecer, la justicia lo ejecuta, y haciendo esto, realiza el derecho
concreto, el derecho vivido. Por tanto, la ley causa al derecho por intermedio de la
justicia.. %

Se sigue este camino para arribar al concepto de derecho sin problemas, de

manera mas accesible. Por ello se destaco una cuestion relacionada con la obligacion y

% LACHANCE, Louis, E/ concepto... , op. cit., pag. 174
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su concepcion en tiempos de Aristoteles y Santo Tomas, que no tenia ese sesgo negativo
que la palabra hoy refiere, como una conducta pesimista, de carga oscura, que lleva
sufrimiento, dolor. Por el contrario, se veia como impulso para la accién y las sanciones,
no constituian una amenaza sino una proteccion. Desde luego también hoy la
obligacion, el deber de hacer o no hacer algo, se ve como algo positivo, la satisfaccion
que infunde el “deber cumplido” permanece en la conciencia individual y grupal, en
términos generales, aun cuando no se tenga en cuenta la sancion o la recompensa de ese
hacer o no hacer, hay un interior profundo que esta mas allad del afuera, del mundo
exterior, y que genera una aceptacion de si superadora de cualquier culpa.

A lo largo de todas estas consideraciones se llega a la afirmacion, quizas la mas
extrafia del sistema, y es el considerar al derecho como un débito. Y si, resulta rarisimo
para el oido contemporaneo, es mas: json término antagénicos! El lenguaje,
nuevamente, fue llevando la cuestion hacia otros puertos, pero no es imposible volver a
esa fuente. Més aun, entender el derecho de esta forma, sin negar el sentido semantico
presente, darle esta acepcion, posibilita tomar una vision integral que aclara
ontolégicamente la cuestion de los principios juridicos.

Esto es asi por cuanto en el pensamiento aristotélico tomista el derecho cuenta
con tres elementos: el débito, el otro al que le es debido y la relacion de igualdad
(recuérdese que la igualdad no solo es aritmética). Con todos estos elementos, se tiene
que el derecho es el objeto de la justicia y de la ley, el proposito a lograr por la justicia 'y
por la ley.

Abordando el tema desde lo que también se trato: derecho natural y ley natural,
recuérdese que ambos topicos no son lo mismo: “... Otra imprecisién que sigue
perjudicando a la inteligencia del tema es la que se comete cuando no se distingue el
derecho natural de la ley, de la cual deriva como de su causa eficiente y ejemplar. La ley
traza el plan de accién: dicta la regla, la norma, su mandato, y cuando es natural, por lo
menos en sus elementos mas generales, es indeleble e imprescriptible. Por su parte el
derecho es lo debido a otro en razon de la ley, en razon de los titulos que ella reconoce.
Y el disfrute de esta deuda queda sometido a la libertad y a la prudencia; de modo que si

no se tiene el poder de cambiar la ley natural, se tiene cuando menos el de renunciar a
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un derecho natural por un bien mejor...entre la ley y el derecho natural se vienen a
interponer la libertad y la prudencia...”®

Uniendo, y a la vez diferenciando, estos elementos, tenemos lo que llama el P.
Lachance el derecho en sentido objetivo, la gran peculiaridad que sostiene esta escuela
de pensamiento, y que en esta linea investigativa da sustento ontoldgico a los principios
juridicos y especificamente el de la solidaridad familiar. Y es que segun lo explica el P.
Lachance el derecho objetivo se entiende en su relacion con otro, relacion de igualdad.

Ahora bien para mantener esta relacion de igualdad en el entramado social, se
requiere de la coercion, de autolimitar la libertad colectiva e individual del obrar para
lograr la justicia, en definitiva el derecho. Dicho de otro modo el débito y la acreencia,
el sujeto deudor y el sujeto acreedor conforman una relacion que busca una igualdad,
cuya medida le es dada por la ley, y que se impone a su voluntad, restringiendo —o no-
la libertad de esos sujetos, siempre teniendo como fin ultimo el bien coman.

Entonces, cuando se afirma que el derecho objetivo concebido por el sistema
tomista es el fundamento filosofico de los principios juridicos, se sostiene porque es
posible observar que un principio juridico, el de la solidaridad familiar especificamente
para esta investigacion, encierra en si los tres elementos: el débito, el sujeto al que le es
debito y la medida igualdad.

Ya se dejo aclarado extensamente que en el modo usual de comunicar se dice de
alguien que tiene derecho en este sistema en referencia al titular del débito, entonces se
dice que la persona humana tiene derechos absolutos que derivan de su status
ontoldgico y derechos en relacion a la historicidad y politicidad.

Parece entonces que hay dos derechos: uno objetivo y otro subjetivo. Lachance
nos dice que en el sistema tomista no existe tal cosa, que nunca expresd eso Santo
Tomas, y que lo hoy se entiende como derecho subjetivo equivale a la facultad moral, al
dominium que tiene el ser humano sobre sus propios actos.

Y si bien no se han mencionado las disputas para evitar el exceso, se puede
mirar un poco, a modo de confirmar la existen de los disensos la diferencia con el
sistema kantiano donde la primacia esta en el sujeto, en la autonomia de su voluntad. Y
como lo refiere un gran pensador contemporaneo: “... “jDeber! —se pregunta Kant- en

uno de sus pasajes mas liricos- ¢qué origen puede haber que sea digno de ti?, ;donde

** LACHANCE, Louis, El derecho...., op. cit., pag. 112-113
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hallaremos la raiz de tu noble linaje que repudia orgullosamente cualquier parentesco
con las inclinaciones?... La respuesta de Kant es que no hay que buscar el fundamento
de la ley moral en el objeto de la razon préactica, sino en el sujeto de esta: un sujeto
capaz de voluntad autonoma. Ningun fin empirico, sino “el sujeto de los fines, esto es,
el ser racional mismo”, debe “fundamentar las mas méaximas de las acciones. Nada que
no sea lo que Kant llama el “sujeto de todos los fines posibles” puede ser origen de los
derechos, puesto que solo ¢l es, asimismo, el sujeto de una voluntad auténoma...”” En
esta afirmacion se observa una sintesis ontolédgica del liberalismo e individualismo que
sustentan otras doctrinas filosoficas juridicas que, como ya se dijo, no son puestas en
debate en esta disertacion, y que por otra parte, han aportado y aportan otras
clarificaciones a temas complejos.*

Nada de esto sucede en el sistema tomista, por el contrario, ya se ha afirmado y
explicitado la relacion derecho, ley y bien, la relacion con la moral y por ende el Unico

(13

concepto que emana “...el derecho objetivo, contiene, propiamente los principios
esenciales del derecho, y el derecho subjetivo es llamado asi en razén de la relacion
intima que lo liga a €él. En realidad este ultimo no contiene la esencia del
derecho...Lleva el mismo nombre, pero es concebido como tal, por asimilacion. El
espiritu humano ha extendido el concepto de derecho a todo lo que esta en relacion con
el

La facultad moral de uno se entrelaza con la obligacién moral del otro, es una

doble faz, el yin y el yang podrian decir los sabios taoistas que ven en todo el universo

% SANDEL, Michael J., Filosoffa publica — Ensayos sobre moral en politica, Traduccion de Albino Santos
Mosquera, Barcelona, Espaiia, Penguin Random House Editorial, 2018, pag. 159, ebook
% Es de mencionar que otros autores sostienen que la herencia histérico-filoséfica del debate se situa
en el confrontamiento entre Kant y Hegel, partidario el primero de la realizacion moral del sujeto
auténomo a través del cumplimiento de ciertas obligaciones universales, y el segundo a través de la
plena realizacién moral del sujeto a partir de su integracién a la comunidad. Por otra parte, hay también
que decir que el comunitarismo, que en nada comparte las doctrinas de los sistemas totalitarios del siglo
XX, nuclea a todos los criticos de los liberales, abarcando posturas politicas y filoséficas distintas, se
agrupan en esta corriente pensadores como Michael Sandel, Alasdair MaclIntyre, quienes han hecho una
critica profunda a los supuestos individualistas que estdn las bases de los enunciados liberales, criticas a
las nociones de persona y libertad, Estado, sociedad y bien comun y justicia.
7 LACHANCE, Louis, E/ concepto..., op. cit., pag. 327
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dos opuestos y complementarios, en su unidad se ve lo mas profundo del principio
juridico de solidaridad familiar: hoy los progenitores tienen un débito con la prole, méas
tarde es la prole es quien encabeza la obligacion, y asi a lo largo de la historia del clan
en todas sus vicisitudes de vida y muerte. Y como bien lo ensefia el P. Lachance no es
un elemento constitutivo la sancion, estd mas alla de ella, aun cuando fuera un apoyo
para promover las conductas tal como se lo expresara.

Luego de todo esto ¢se podrian identificar los principios juridicos con los

3

derechos humanos? El profesor Vigo asi lo sostiene: “...La tesis sintéticamente
defendida hasta aqui es que los “principios del derecho” o “principios fuertes” o
“principios en sentido estricto” coinciden con los genéricamente llamados “derechos
humanos fundamentales o “derechos naturales” o “bienes humanos bésicos”...”%

En la conclusién de esta investigacion no se llega exactamente a este resultado,
aun que si parcialmente, ya que se sostiene que el fundamento ontoldgico de los
principios se encontré en la concepcion tomista del derecho como unidad de débito,
sujetos y relacion de igualdad, lo que se puede resumir como derecho objetivo.

La formulacion del principio juridico y en particular el de solidaridad no se
condice con la de derecho humano natural que remite, en el sistema elegido, al titular
del dominium, pues en el marco del clan el sujeto del derecho va cambiando; las
personas son las mismas, inclusive lo debido es idéntico, dos derechos naturales
absolutos se sostienen, pero el factor temporal, las circunstancias historicas, la vida
misma, generan un movimiento de deudor a acreedor y viceversa, dejando incélume el
principio juridico que prima por sobre ello. La solidaridad armoniza esta dindmica tan
particular.

Por eso se confiere una tratamiento mas genérico, mas abarcativo, y por eso son
varios los elementos que confluyen en su armazon metafisica: el derecho como se
describié con todas sus partes y la ley natural con sus preceptos generalisimos y la
finalidad suprema del bien comun.

Aun cuando lo mas propios de la naturaleza humana puedan identificarse con los

derechos humanos. En este sentido se puede decir. “...es posible postular un doble tipo

de derechos humanos naturales, segun se vinculen con los bienes humanos basicos

% VIGO, Rodolfo L., Los principios juridicos — Perspectiva jurisprudencial, Buenos Aires, Ediciones
Depalma, 2000, pag. 61
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captados inmediatamente o por evidencia, por un lado, o se refieran a derivaciones o
medios para el logro de ellos dilucidados argumentativamente por el otro. A los
primeros podemos llamarlos derechos humanos naturales originarios, o primarios, 0
simplemente “fundamentales”,... que coincide con los “principios del derecho”,
“principios fuertes” o “principios en sentido estricto”...”® Segin se interpreta
coincidirian con los preceptos de la ley natural, que como ya se sefialo son muy
escuetos, muy escasos, y que su concrecion se actualiza cultural e histéricamente. Y

(13

continia el mismo autor: A los otros derechos humanos, que remiten a
modalizaciones o proyecciones cercanas de los bienes bésico o a medios que
directamente los proveen, y que la razén discursivamente —aunque facilmente- dilucida,
procede llamarlos derechos humanos naturales “derivados”, “secundarios” o “no
fundamentales”. Los originarios tienen una juridicidad evidente intrinseca o radical, y
corresponden de considerar la naturaleza humana en si misma —de ahi que coincidan
con los “principios del derecho”, “principios fuertes” o “principios en sentido
estricto”...”.1%

Es decir, puede perfectamente sostenerse la relacion derechos humanos —
principios juridicos, mas para el postulado de esta disertacion se prefiere sostener el

fundamento ontoldgico desarrollado a lo largo de todo el capitulo.

12. Epilogo

Hasta acd, con todo lo dicho, se puede afirmar, y se considera demostrado, que
los principios juridicos no son solamente axiomas, simples formas del decir, o
expresiones formuladas con un fin mnemotécnico, como los regulae iuris del derecho
romano, que se trataban de méximas que extraidas del ordenamiento juridico se

utilizaban para fines pedagdgicos o explicativos

* VIGO, Rodolfo, op. cit., pag. 67

%GO, Rodolfo, ib., pag. 67
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La filosofia concretamente la escuela aristotélico tomista elegida y ensefiada por
el P. Lachance como se vio a lo largo de este capitulo mostr6 acabadamente un anclaje
ontoldgico, necesario para el desarrollo de toda legislacion y actividad juridica positiva.

La fundamentacion ontoldgica de los principios en si mismo es bésica, ya que
esta disertacion se propone demostrar finalmente que la solidaridad es un principio del
derecho de familia vigente y rector en el ordenamiento juridico argentino. Se entiende
logrado este propoésito, de modo que corresponde continuar con los saberes propios de la
ciencia juridica que permiten asir con mas vigor la importancia de los principios
generales del derecho.

En definitiva, los fundamentos metafisicos de los principios generales del
derecho se encuentran en este sistema de pensamiento, su conceptualizacion, concrecion
esta en la ciencia del derecho, ya que responderan a cada sistema histdrico en particular,

lo que a continuacion sera de estudio.
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Capitulo 11

L os Principios Generales del Derecho en la Ciencia Juridica

1. Enlazando saberes: La relacion ciencia vy filosofia juridicas

En el capitulo precedente se investigd desde el campo de la filosofia el
presupuesto ontolégico de los principios juridicos en su conexion con el concepto de
derecho, con las caracteristicas especulativas de este saber.

Continuando la investigacion, se impone el abordaje desde el campo de la
ciencia del derecho, con el ensamble de ambos campos del conocimiento que genera lo
que se denomina la Teoria General del Derecho.

Ambos campos —filosofia y ciencia juridica- comparten métodos rigurosos y
I6gicos para llegar a conclusiones, y abordan objetos comunes. Las diferencias surgen
en la basqueda de universales y abstractos de la filosofia y de problemas especificos y
concretos de la ciencia, expresado esto a grandes rasgos.

En lo que respecta al mundo juridico en particular, se entiende que el didlogo de
ambas disciplinas se ve desplegado en lo que se Ilama Teoria General del Derecho, en la
que quizas tenga mayor peso el método cientifico, y en la confluencia de ambos planos
se logran importantes luces intelectuales.

La Teoria General del derecho observa el fendmeno juridico de modo integro, y
genera un encuentro interdisciplinario, que permite el analisis de la estructura y
funcionamiento del ordenamiento juridico.

Se entrecruzan saberes, el rigor cientifico es indudable, pero no es unanime la
concepcién sobre el contenido. Asi, Norberto Bobbio ensefiaba que la Teoria del
Derecho se identifica con la teoria del ordenamiento juridico: “...en efecto, s6lo a través

de la comprension del ordenamiento en su conjunto se pueden captar aquellas
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caracteristicas del fenomeno juridico...”*® Mientras que es sabido lo sostenido por
Hans Kelsen en su obra Teoria Pura del Derecho en la cual expresa que “...dado que el
orden juridico es un sistema de normas, se plantea de entrada una pregunta: ;qué es lo
que constituye la unidad de una pluralidad de normas juridicas?, ¢por qué una norma
pertenece a un orden juridico determinado? Una pluralidad de normas constituye, un
sistema o un orden cuando su validez reposa, en ultimo analisis, sobre una norma Unica.
Esta norma fundamental es la fuente comdn de validez de todas las normas
pertenecientes a un mismo orden y constituye su unidad...”*® La ya mentada pirdmide
juridica de Kelsen, en cuya cuspide se encuentra la norma hipotética fundamental, que
en su particular vision otorga al Derecho un orden; una sistematicidad al fendmeno
juridico.*®

Las singulares posiciones de cada jurista, dotan a la Teoria General del Derecho
de tratamientos diferentes del fendbmeno juridico, con mayores elementos cientificos
unas o filosoficos otras.

Se tiene una clara y ejemplar definicion cientifica de la cuestion brindada por el

3

Dr. Saux: “...En definitiva, y al nivel que nos proponemos abordar el tema,
coparticipamos entonces del punto de vista de quienes singularizan al Derecho como la
ciencia que tiene por objeto la regulacion de la conducta humana en sociedad,

formulada a través de normas imperativas, justificadas en el designio del logro de

101 BOBBIO, Norberto, Contribucion a la Teoria del Derecho, Valencia, edit. Fernando Torres, 1980, pag.

79.
102 KELSEN, Hans, Teoria Pura del Derecho. Introduccion a la Ciencia del Derecho, traducido por Nilve
Moisés, Buenos Aires, Edit. Universitaria de Buenos Aires, 1986, pag. 135.

1083 | profesor Alexy expresa con claridad meridiana: “...La polémica sobre el positivismo juridico parece
ser una polémica sin fin, lo que es un rasgo caracteristico de las discusiones filosoficas. En este tipo de
disputas al mismo tiempo interminables, perspicaces y persistentes, se puede suponer que todos los
participantes, en uno u otro sentido o bajo alguna condicion, tienen razdn...” ALEXY, Robert, Una
defensa de la formula de Radbruch, en Anuario de la Facultade de Dereito da Universidade da Coruiia,
htpp//dialnet.unirioja.es, consultado en 12/11/2020. En dos oraciones resume lo trabajoso de mirar el
objeto juridico desde la perspectiva filosofica, por ello se recurre a su ensamble con la ciencia en la

busqueda de una mejor perspectiva.
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e, e . . . 104
valores juridicos entre los cuales aparece como prioritario y fundante, la justica...”

Como puede observarse, en esta definicion aparecen elementos que también aborda la
axiologia o teoria de los valores, del mundo de la filosofia, en confluencia de ambos
campos disciplinares. Asimismo, se puede ver el vinculo de saberes en el andlisis sobre
derecho objetivo — derecho subjetivo del mismo autor: ““...En sintesis...la nocioén del
derecho subjetivo esta vinculada estrechamente al concepto jusfilosofico que se tenga
sobre el sistema juridico integralmente considerado. Todo derecho subjetivo deriva de
una norma —Derecho objetivo- que lo reconoce y torna operativo (tratese propiamente
de él, o de otras situaciones legitimamente admitidas ya sin controversias en el Derecho
contemporaneo e incluso reconocidas normativamente, como los intereses legitimos, o
los derechos de incidencia colectiva) pero ese reconocimiento (o no) de la existencia en
su singularidad del derecho subjetivo con facultamiento para obrar ... presupone una
calificacién previa hecha por el autor de la norma ... que no se limita a la mera
deteccion de la existencia de una voluntad juridica (como se proponia Savigny o
Weinscheid), ni tan siquiera a un puro interés (segun lIhering), sino mas propiamente de
un interés —vinculado a una voluntad genética, individual o colectiva- que no solo se
mueva dentro de los limites de la licitud, sino que de manera directa o indirecta sea
valioso para quien es dotado de esa facultad operativa que llamamos derecho subjetivo,
y ademés compatible con los intereses de la sociedad, ya sea en su integralidad, ya sea
en relacion a un sector de ella...”*® Nuevamente se perciben elementos de los dos
campos disciplinares, que en su simbiosis brindan el rigor cientifico que la cuestion
amerita.

Es oportuno investigar desde la vision cientifica, o si se quiere, desde la Teoria
General del Derecho, todos los aspectos relevantes de los principios juridicos.

Y para introducir el tema se acude a lo que ensefia Ricardo Lorenzetti: “.... La
voz principio puede tener muchos usos. Tiene una funcion evocativa de valores
fundantes de un ordenamiento juridico, también alude al inicio de algo que comienza, a
las nociones béasicas de una ciencia, a los caracteres esenciales de un ordenamiento que

representan su “espiritu”. En la jurisprudencia el principio es concebido como una regla

104 SAUX, Edgardo Ignacio, Tratado de Derecho Civil Parte General, Rubinzal Culzoni Editores, 1° ed,

Santa Fe, 2018, T. 1, pag. 28

195 sAUX, Edgardo Ignacio, op. cit., pag. 33 - 34
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general y abstracta que se obtiene inductivamente extrayendo lo esencial de las normas
particulares, o bien como una regla general preexistente. Para algunos normas juridicas,
para otros reglas de pensamiento; para algunos son interiores al ordenamiento, mientras

que para otros son anteriores o superiores al sistema legal.. 108

2. El perfil otorgado por la Teoria General del Derecho a los principios juridicos

Ahora bien, avanzando un poco méas hacia el andlisis cientifico de los principios
juridicos, se advierten diferentes tipos: los que informan un ordenamiento juridico en
particular, reconocidos expresa o tacitamente como normas, con mas los que propone el
derecho natural o los valores, como asi también, se pueden incluir los que responden a
los derechos humanos universales.

De modo que aparecen visiones de juristas que los reconocen desde sus
particulares Opticas, que como Yya se sefiald, con distintos criterios sobre su posibilidad
de definicién, fundamentos, aplicabilidad, utilidad, funcion normativa, la obligatoriedad
que poseen; juristas que introducen la idea de que los principios juridicos sean valores
juridicos, extendiendo su concepto al campo axioldgico, a la dimensién moral o ética;
otros que destacan la oportunidad que le brindan al operador juridico de comprender el
sistema desde otra posicion.

También se dijo en el capitulo anterior, y es oportuno volver a mencionar, que
hay quienes no reparan en su importancia, los menos.

Desde lo brevemente expresado, se puede observar como su definicion y
fundamentos se entrelazan con saberes mas profundos, y posturas doctrinales
determinadas, como lo hace la Teoria General del Derecho en sus formulaciones

esenciales.

106 LORENZETTI, Ricardo Luis, Teoria de la Decision Judicial — Fundamentos del Derecho, Santa Fe,

Rubinzal — Culzoni Editores, 1° edicidn, 2006, pag. 135

82



En este sentido todos los autores de primera linea reconocen tres corrientes de
pensamiento que analizan su origen, sus cimientos, y son las corrientes iusnaturalista, la
positivista, y autores que combinan ambos conceptos.

Asi Mosset Iturraspe afirma “...Para una postura positivista, los principios se
extraen del ordenamiento vigente, son como un precipitado o una sintesis del mismo;
para otra, opuesta, en alguna medida jusnaturalista, estan fuera del ordenamiento y
desde alli lo enriquecen. En otras palabras, para un sector constituyen generalizaciones
0 abstracciones surgidas del Derecho positivo; para el opuesto, se trata de principios
metajuridicos que impactan por deduccién. Si se acepta lo primero, cada rama del
Derecho tiene sus principios; si se sigue lo segundo, debe hablarse de principio sin
particularizaciones. Aunque adherimos a este segundo criterio, nos parece conveniente
separar los principios generarles del Derecho Publico de los del Derecho Privado.. 107
Y Julio César Rivera: “...Para la corriente que podriamos denominar iusnaturalista,
representada entre otros por Gény, Del Vecchio, Aftalion, Garcia Maynes, los principios
generales del derecho son los principios del derecho natural ... En corriente de opinion
semejante, se alude a principios que emanan de la idea de justicia (Guastavino) o de la
naturaleza de las cosas...Otra corriente de pensamiento es la positivista, que concatena
los principios generales con el derecho positivo (Coviello, Carnelutti, De Diego); se
habla asi de los principios generales del ordenamiento juridico del Estado... de los
principios basicos del derecho vigente, de los postulados genéricos que se abstraen de
las normas juridicas. Estas expresiones tienen en comun que encarnan los principios
generales derecho en el sistema juridico positivo, por lo que en Gltima instancia, son
principios cientificos o sistematicos...Hemos sostenido con Bueres que en la idea de
principios generales pueden tener cabida ambos conceptos. No escapa a nadie que
ciertas reglas (o principios no formulados normativamente en formas especificas por su
esencialidad u obviedad) pueden dimanar del derecho positivo, sea que se los induzca
de normas particulares o que se aprehenden por deduccién sistematica (principios

dogmaticos)...Pero ello no puede oscurecer que la especie mas trascendente del género

17 MOSSET ITURRASPE, Jorge, Derecho Civil Constitucional, Santa Fe, Rubinzal — Culzoni Editores, 2011,

pag. 67
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estd dada por las reglas derivadas del orden natural, de la naturaleza de las cosas, que al
decir de Larenz, operan como fundamento inicial de las regulacién positiva...”*%

Esclarece el tema el Dr. Saux. “... desde la Filosofia del Derecho hace ya varias
décadas que se ha dado el fendmeno del reconocimiento de la vigencia de los principios
generales del Derecho como &mbito integrativo del ordenamiento juridico diferenciado
del sistema de reglas o normas juridicas, postulado en el mundo anglosajon por Hart
desde su catedra en la School Law de Oxford, adquiriendo singular importancia dentro
del ambito de la teoria general del derecho, a punto tal que hay quienes, como Luis
Pietro Sanchis, que aluden a una nueva “Edad de Oro” de los principios..”*® Y
ahondando mas en este sentido, sostiene. “... Estos principios y valores, que de alguna
manera decimos han pasado a ocupar el lugar que durante siglos se asigné al Derecho
natural como informador y orientador del Derecho positivo.. 0

Puntualmente y al enfocarse en las definiciones, el Dr. Saux ha llevado a cabo
un detallado desarrollo en el orden conceptual, relevando proposiciones de autores
destacados que abarcan un amplio catalogo de posturas sobre la cuestion, y que incluye
partidarios de la doctrina positivista y de la jusnaturalista, en sus distintas vertientes,
que van desde la identificacion de los principios con los derechos humanos
fundamentales (Vigo); como enunciados normativos amplios y abstractos (Lorenzetti);
criterios normativos coercibles derivados de la justicia y generalizaciones del orden
juridico (Guastavino); juicios de valor general (Cossio); pautas generales que
fundamentan y dan razén vital al sistema juridico ligadas al principio eterno de justicia
(Alvarez Gardiol), criterios formulados como aforismos o reglas que inspiran la

legislacion y que se transmiten por tradicién con una eficacia propia (Puig Pefia) ***

108 RIVERA , Julio César, Instituciones de Derecho Civil, Buenos Aires, Ed. Abeledo Perrot, 2013, T. |, pag.

156-157

1% sAUX, Edgardo Ignacio, op. cit., pag. 38

110 SAUX, Edgardo Ignacio, ib., 39

111 - . Lo .

En su Tratado de Derecho Civil el Dr. Saux selecciona textualmente las siguientes definiciones
“...Lorenzetti alude a que “...el principio es un enunciado normativo amplio que permite solucionar un
problema y orienta un comportamiento, resuelto en un esquema abstracto a través de un

|n

procedimiento de reduccidn a una unidad de la multiplicidad de hechos de la vida real”...Guastavino
menciona “...que son criterios normativos coercibles de la conducta intersubjetiva, que provienen de la
idea de justicia y que, en el caso de los pertenecientes al Derecho positivo, se obtienen por progresivas y
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Sumando otras voces al tema se puede apuntar lo sostenido por otro importante
doctrinario, Luis Diez Picazo, quien define los principios generales desde las dos

<

posiciones doctrinales predominantes: “...Para la direccion positivista los principios
generales del derecho son normas obtenidas mediante un proceso de generalizacion y de
decantacion de las leyes. Por consiguiente, las leyes pueden derivarse o deducirse
I6gicamente de tales principios. Los principios juridicos generales son de esta manera
“principios cientificos” o “principios sistematicos”. Segun esta idea, especialmente
grata a la doctrina italiana, los principios generales del derecho son “principios
generales del ordenamiento juridico”, que resultan, por via de sucesivas abstracciones,
del conjunto de normas particulares y en los cuales las mismas normas habrian
encontrado inspiracion...”™*? En esta sistematizacién normativa por un lado se pueden

abstraer de las leyes los principios, y viceversa, los principios son “...los antecedentes

cada vez mas amplias generalizaciones del entero ordenamiento juridico”. Carlos Cossio, desde la

“

Escuela Egoldgica argentina, postula que “...son juicios estimativos de valor muy general o supremo
capaces de determinar la conducta de los hombres en razéon de su intrinseco valor, de manera que
faltando la norma legal que configure el comportamiento, siempre es posible traer a cuento una norma
que surja de aquel juicio estimativo preexistente a la accidn legislativa, y al juicio de valor original que

“

ella puede implicar”. Ariel Alvarez Gardiol, distinguido jusfilésofo rosarino, los perfila como “...aquel
conglomerado de pautas que se constituyen en el elemento esencial del todo sistema positivo, no sdlo
como un fundamento sino como una razon vital que supervisa la realizacién del conjunto, haciendo que
evolucione, se modifique y cambie, siempre que conforme a los principios eternos de justicia”; en tanto
que otro jusfilésofo (santafesino), Rodolfo L: Vigo, enrolado en lo que concierne al tema en la “moral
thesis” de Ronald Dworkin, expresa que “...el contenido de los principios juridicos fuertes coincide con
los derechos humanos fundamentales (que también se podrian llamar derechos naturales, originarios,
primarios o preexistentes) que le son atribuidos al hombre por la sola razén o titulo de su condicién de
tal, y que todo hombre conoce por connaturalidad o por evidencia manifiesta...En Espafia Puig Pefia los
define como “...aquellas verdades o criterios fundamentales que informan el origen y desenvolvimiento
de una determinada legislacion, conforme a un determinado orden de cultura, condensados
generalmente en reglas o aforismos, transmitidos tradicionalmente, y que tienen una virtualidad o
eficacia propia con independencia de las normas formuladas de modo positivo...” SAUX, Edgardo
Ignacio, op. cit, pag. 39. Un vistazo clarificador y sintético de gran utilidad conceptual

12 piEz PICAZO, Luis, Experiencias juridicas y Teoria del Derecho, Barcelona — Espafia, Editorial Ariel, 1°

ed.: noviembre 1973, Reimpresién: octubre 1975, pag. 204
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del ordenamiento positivo, en los cuales el legislador se ha inspirado, y que han
penetrado a través de una legislacion concreta en el ordenamiento juridico...”***
Por otra parte, el mismo autor continGa su andlisis considerando la vision

(13

tusnaturalista de los principios y sostiene que “... equivalen a normas del derecho
natural, esto es, son normas que no han encontrado formalizacion ni sancion estatal,
pero que poseen innegable vigencia, validez y obligatoriedad, por formar parte de un
sistema superior grabado por Dios en el corazdén de todos los hombres, segun la
expresion paulina, y adecuado a la naturaleza humana.. o

Hasta acé plasma el mencionado autor las dos corrientes que son reconocidas de
manera unanime. Mas luego continla con una muy interesante observacion,
“...Ninguno de estos dos puntos de vista —el iusnaturalista y el positivista- son
enteramente exactos. No cabe confundir los principios generales del derecho, que son
normas de derecho positivo... con las reglas del derecho natural, porque ni todas las
reglas del derecho natural son recibidas por el derecho positivo, ni las normas del
natural son susceptibles de dar origen a un principio general juridico. La tradicion de un
pais o la ideologia politica que lo domina pueden dar origen a principios de derecho,
que en rigor no tienen nada que ver con el derecho natural, cualquiera sea la forma en
que se entienda éste...”™ Es que en los ordenamientos juridicos de cada pais se
incorporan particularidades de su comunidad que pueden dar origen a principios
juridicos, criterios locales, miradas nacionales, por ejemplo lo dispuesto por el Codigo
Civil del Per0 cuando los regula en su Articulo VIII — “Obligacion de suplir los defectos
o deficiencias de la ley — Los jueces no pueden dejar de administrar justicia por defecto
o deficiencia de la ley. En tales casos, deben aplicar los principios generales del derecho
y, preferentemente, los que inspiran el derecho peruano”, especificamente menciona los
que inspiran el derecho del pais, es decir, el legislador sefial6 expresamente las
singularidades que se mencionan.

El autor citado, Diez Picazo, agudamente observa la confusion que se puede dar

entre ambas corrientes, y da una clarificacion cientifica de la cuestion: “...1) Los

principios son las “ideas” fundamentales inspiradoras del ordenamiento, es decir, las

'3 DiEZ PICAZO, Luis, op. cit., pag. 204

" DEZ PICAZO, Luis, ib., pag. 204-205

5 DIEZ PICAZO, Luis, ib., pag. 206

86



“bases de las normas juridicas tanto legales como consuetudinarias”; o bien 2) LoS
principios son un conjunto normativo no formulado y, por tanto, una especial fuente de
derecho que da lugar a una especial tipo de normas.. 16

Es muy interesante su resolucion, dice primero: “...a) Los principios en sentido
estricto. Son juicios de valor que inspiran e informan una normativa o la disciplina de
una institucién (por ejemplo, el Ilamado principio de buena fe, el de fe pablica, el de
caracter subjetivo de la responsabilidad o responsabilidad por culpa, etc.) b) Las normas
“principales”. Son normas juridicas de caracter basico en la organizacion del grupo
social o en la disciplina de instituciones que a su vez son basicas para el grupo social.
Las normas “principales” pueden ser legales o pueden ser simplemente
consuetudinarias. Su caracter normativo les es dado por propia fuente de produccién,
pero su caracter “principal” es ajeno a ella. Tiene su fundamento en la comunidad
entera, en la medida en la que es ella misma, a través de las convicciones, creencias o
juicios de valor que profesa, quien le confiere este caracter...”*” Arriba a una posicion
sincretista, ya que por un lado identifica los principios con juicios de valor pero también
habla de “normas principales” legales o consuetudinarias. No queda muy claro en esta
exposicion la coercitividad de ambas.

Otro importante doctrinario, el Dr. Lorenzetti formula también el distingo entre
principios ““...como normas reconocidas en el ordenamiento juridico. Los diferenciamos
de aquellos que otros autores toman en cuenta basados exclusivamente en el Derecho
natural, en la moral, sin recepcién normativa. También separamos su tratamiento de los

o . . 118 11
principios ocultos, que este libro llamamos “paradigmas™...” 8 119

'1° DfEZ PICAZO, Luis, ib., pag. 206

" DIEZ PICAZO, Luis, op. cit.., pag. 207

118 LORENZETTI, Ricardo Luis, Teoria ..., op. cit., pag. 135 - 136

" E| Dr. Lorenzetti en la obra precitada alude a lo que denomina “principios ocultos” o “paradigmas”
diciendo que son”“...los modelos decisorios que tienen un status anterior a la regla y condicionan las
decisiones, dando preeminencia al contexto por sobre la norma...” y los identifica conforme los objetivos
que tienden a lograr: “...proteger a los débiles (paradigma protectorio), a los excluidos (paradigma de
acceso), a los bienes colectivos (paradigma colectivo), organizar la sociedad (consecuencialista), hacer
respetar los procedimientos antes que obtener los fines de cualquier modo (paradigma del Estado de
Derecho). Los tres primeros se inclinan por la intervencion con fines paternalistas. Los tres primeros se

inclinan por la intervencién con fines paternalistas, prefiriendo los resultados antes que los medios, y
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Y expresa que en su obra refiere a los principios como normas. En este contexto,
brinda una definicion, dentro del positivismo juridico por la aseveracion ya citada, que

(13

dice: “... El principio es un enunciado normativo amplio que permite solucionar un
problema y orienta un comportamiento, resuelto en un esquema abstracto a través de un
procedimiento de reduccién a una unidad la multiplicidad de hechos que ofrece la vida
real. En esta definicion encontramos que el principio es un enunciado, y dentro de esa
categoria es un enunciado normativo. Asimismo tiene una formulacion abstracta y un
procedimiento de identificacion propio. Finalmente, tiene funciones que son referidas a
la solucion de problemas y orientacion de comportamientos. ..

Como se puede observar subyace en lo expuesto que los fundamentos ultimos de
los principios juridicos se corresponden con los fundamentos ultimos de las normas, las
concepciones metafisicas previas o no que dan sustento a cualquier entendimiento sobre
lo que es un ordenamiento juridico se puede aplicar tanto a la normas en particular
como a los principios generales que lo informan, es decir de lo que se piense sobre lo
que el Derecho es, se dira lo que los principios juridicos son. De modo que
sintéticamente se puede sostener: “... Tanto la doctrina del Derecho natural como el
positivismo juridico se sitdan en un plano ontologista, concibiendo al Derecho como
sustancia o realidad preexistente. La tendencia actual es considerarlo como lenguaje,
dejando de buscar esencias para encontrar significados. Dentro de esta linea se destaca
la corriente hermenéutica y la analitica anglosajona, aunque ambas tiende a
complementarse, si el analisis no se reduce al sentido o a las formas.. i

En el capitulo precedente, se demostro la relacion ley natural, derecho natural,
principios juridicos, en la mirada de la concepcion artistotélico-tomista, la cual da
fundamento a esta investigacion. Y siguiendo ese camino, aun cuando se utilice otra
terminologia, se entiende que los principios juridicos encuentran su anclaje en la ley

natural, que con sus breves indicaciones, de obvias verdades que hacen a la naturaleza

entran en tensidn con los otros dos que se orientan hacia la no intervencion y la preferencia antes que
los resultados, que refuerzan los procedimientos, en la creencia de que los resultados vendran como
derivacion de su respeto...” LORENZETTI, Ricardo Luis, Teoria ..., op. cit., pag. 459-460.

1201 ORENZETTI, Ricardo Luis, op. cit., pag. 138

121 LORENZETTI, Ricardo Luis, Las normas fundamentales del derecho privado, Santa Fe, Rubinzal —
Culzoni Editores, 1995, pag. 46
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de las cosas contienen todo lo necesario para desplegarse en el derecho natural y por
ende para la proteccion de la dignidad humana; la meta es el logro de los valores
humanos, valores que conducen al ser humano hacia su posibilidad de
perfeccionamiento, reconocidos o no por un ordenamiento juridico en particular. 22
Esto nos lleva a considerar otros aspectos que ahondan la cuestion y permiten
perfilar los principios juridicos con mayor nitidez, facetas tales como su utilidad, la
relacion con los valores juridicos, las prelaciones y categorizaciones que pueden darse

entre ellos

3. ¢Son funcionales los principios juridicos?

Cuando Lorenzetti expone sobre lo que él llama el big bang legislativo —en la
parte de su obra que cuenta con el inquictante titulo: “La era del desorden”- hace la
mencién a la diversificacion del producto legislativo en comparacion de la que ocurre
en economia esto es una diferenciacion de productos para la mejorar la satisfaccion del

(13

consumidor: “...la creacion de leyes y decretos ad hoc para solucionar un problema
especifico o para atender una necesidad de un grupo es un proceso de diferenciacion del
producto legislativo. Sin embargo, no trae mejora en la eficiencia. Asi como el
consumidor muchas veces esta indeciso frente a la variedad de productos, quien actua
puede estar paralizado frente a la cantidad de leyes. La norma juridica guia la accion, y

si no es clara, el actuante se detiene porque no puede hacer el célculo juridico. La

122 . .y . . e .
En la obra del citada el Dr. Saux formula una observacién muy interesante: “...Ia opinién de Ricardo

Lorenzetti ... apunta que tanto el debate vinculado a si los principios generales del Derecho son
emanaciones del mismo Derecho positivo o si bien son un producto histdrico, o en cambio son
derivaciones del Derecho natural, y por otra parte el concerniente a si tienen o no formulacién o esencia
normativa, se ha relativizado mucho a partir del entramado de tratados internacionales que han sido
constitucionalizados, incorporando una multiplicidad de principios —a la que juzga incluso como

“«

excesiva- que determina que los mismos “..se aplican no tanto por ser tales, sino por tener

|u

reconocimiento constitucional”. De tal manera, concluye entonces en que queda poco en el Derecho
natural o en la historia, o en la naturaleza de las cosas, que no esté incorporado de alguna manera en el
lenguaje normativo. Coincidimos con ello...” SAUX, Edgardo Ignacio, Tratado..., op. cit., pag- 43-44
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proliferacion produce inseguridad y pardlisis. No se sabe exactamente cual ley esta
vigente, como se solucionan los conflictos de leyes, cuél sera la decision final del
intérprete porque su margen de discrecionalidad es grande. El principio que el Derecho
se presume conocido por todos es una falacia...”**® Esta abundante multiplicacién e
inestabilidad la detecta también el autor en relacion a la interpretacion juridica. ““...Con
el estructuralismo se privilegiaba el analisis del texto como objeto; con el
posestructuralismo se pone el acento en el autor y el lector. Surge asi una estética de la
recepcion, la hermenéutica, la desconstruccion. Una suerte de deformacién patologica
ocurre cuando la actividad interpretativa se sustenta solo en el intérprete, sin
limitaciones provenientes del objeto interpretado...” *#*

En este ambiente perturbado: “la era del desorden”, los principios juridicos

(13

encuentran su mejor protagonismo, ya demostrado en otros tiempos: “... En su larga
historia, han mostrado dos caracteres que les han dado fortaleza: -El primero es su
simplicidad, o por lo menos la aspiracién de tener un conjunto de ideas que guian el
calculo juridico. -El segundo es su jerarquia superior. Cualquiera sea la concepcion que
se desarrolle acerca de ellos, siempre se los ha ubicado bien alto; para algunos integran
el Derecho natural, para otros tienen una raiz historica; para otra opinion son interiores
al ordenamiento, pero se obtienen por generalizacién de normas y son superiores a ellas.
Esta altura, esta superioridad, es la que permite conferirles una funcién de control, de
limite, de guia de la actividad infraprincipal. Con estos caracteres de simplicidad y de
alta jerarquia, los principios constituyen una ‘“armazon”, una “arquitectura” del
ordenamiento juridico.. 1

Este vigor se ve mas aun reforzado por las funciones que se le atribuyen en
relacion al Derecho positivo: “... no menos de cuatro funciones relevantes ... 1) Una
funcién interpretativa o hermenéutica, como la que les asigna el articulo 2° del Cédigo
Civil y Comercial argentino sancionado en 2014; b) una funcion integradora de los
vacios de las fuentes formales; c) una funcion directiva, propia de los principios
constitucionales de tipo programaético (como seria v. gr., los principios de legalidad,

reserva o debido proceso) destinados a orientar la actividad de los 6rganos legisferantes

123 L ORENZETTI, Ricardo Luis, Las normas..., op. cit. pag. 36

24 LORENZETTI, Ricardo Luis, ib., pag. 37

125 | ORENZETTI, Ricardo Luis. Teoria ..., op. cit pag. 135 - 136
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y judicantes; y d) una funcion limitativa (como, por ejemplo, la que cumple en Espafia

. . , N 126
con relacion al Derecho Foral respecto del sistema de Derecho comun espaiol)...”

(13

Rivera delimita las funciones a dos: “.... Los principios generales pueden
entenderse que cumplen dos funciones, como fuente y como elemento de interpretacion
de la ley. Como fuente se sostiene generalmente que los principios generales del
Derecho son tales en cuanto se recurre a ellos para resolver las cuestiones que no tienen
solucién en la ley o las costumbres, como lo sefiala el articulo 16 (Cédigo de Vélez*").
Ello asi pues los jueces no pueden dejar de fallar so pretexto de silencio u oscuridad de

la ley (art. 15 —Codigo de Vélez-*?®

). Sin embargo, esta tesis es controvertida; un
estudioso espafol sefiala que cuando el Cadigo Civil enuncia los principios generales
del Derecho no importa decir que ellos son fuente como la costumbre y la
jurisprudencia sino que indica al juez como suplir las lagunas de la ley. Pero no son
fuente porque no son forma de creacién o produccidon del Derecho, sino raiz o
fundamento de donde deriva la validez intrinseca o racional del contenido de las normas
juridicas particulares (Garcia Valdecasas). Y cuando el juez tiene que resolver una
cuestion que no esta resuelta por norma legal y consuetudinaria, los principios generales
solo le proporcionan una fuente remota de inspiracion para la decision que ha de tomar
y un fundamento dltimo en que apoyarse. Fijan también un limite a su arbitrio
garantizando que la decision no esté en desacuerdo con el espiritu del ordenamiento
juridico. Pero, por su alto grado de abstraccion los principios no pueden suministrar la
solucion exacta del caso, la cual en gran medida debera ser obra de la actividad creadora
del juez. De otro lado es dificil que a través de la ley, las leyes analogas, la costumbre,
no se encuentre regulacion en las fuentes normales; por lo tanto normalmente los
principios generales serviran como elemento de interpretacion de la ley y en este
sentido, ello trae dos consecuencias fundamentales: - las posibles contradicciones entre
las disposiciones positivas concretas se resolveran sobre la base de los principios
generales; - el principio general inspirador de una disposicion que ofreciere dudas nos

dard la clave para su interpretacion.. 12

126 SAUX, Edgardo Ignacio, op. cit., pag. 42

7 Texto agregado de la autora

128 Texto agregado por la autora

2% RIVERA, Julio César, op. cit., pag. 158
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El Cédigo Civil de Vélez Sarsfield, en el art. 16 decia: “Si una cuestion civil no
puede resolverse, ni por las palabras, ni por el espiritu de la ley, se atenderd a los
principios de leyes analogas; y si aun la cuestion fuere dudosa, se resolvera por los
principios generales del derecho, teniendo en consideracion las circunstancia del caso”.
De su lectura textual se desprende su concepcidon de fuente del derecho, una herramienta
resolutiva para el juez que le proporciona la posibilidad de creacién normativa para la
partes pero dentro del sistema*°.

[3

En relacion a ésto Mosset Iturraspe afirma: “...Los principios juridicos o
principios generales del Derecho constituyen una fuente de derecho y de deberes
reconocida por el art. 16 del Codigo Civil... Los principios cumplen un variado rol: 1)
Son fuentes de derechos; 2) puede recurrirse a ellos para colmar o regular una “laguna”
0 vacio juridico (ausencia de regulacion o imperfeccion técnica); 3) concurren a la
interpretacion de las normas legales...” **

El actual art. 2° del Codigo Civil y Comercial de la Nacion textualmente
expresa: “Interpretacion: La ley deber ser interpretada teniendo en cuenta sus palabras,
sus finalidades, las leyes analogas, las disposiciones que surgen de los tratados sobre
derechos humanos, los principios y los valores juridicos, de modo coherente con todo el

ordenamiento juridico”. La actual redaccion se puede vincular expresa y directamente a

la funcién interpretativa *2 Més aun cuando se observa que en el art. 1° expresamente

3% Es deber de fidelidad con lo sostenido por el autor citar su compromiso con la seguridad juridica,
cuando expresa lo siguiente: “...Si se pretende la solucién de un conflicto judicial por via de la aplicacidn
de un principio general, debe afirmarse: -la vigencia del principio general, exponiendo los argumentos
en cuya virtud el principio deba considerarse como general del derecho en nuestro ordenamiento,
citando textos legales que los sancionen o haciendo ver la conexidn existente entre el principio y ciertos
textos o bien aportando la sentencia con que lo reconoce o aplica; -se debe acreditar que no hay ley o
costumbre aplicable al caso. Estos criterios emanan de la jurisprudencia del Tribunal Supremo espafiol,
pero pueden considerarse aplicables también a nuestro derecho...” RIVERA, Julio César, op. cit., pag. 161
-162

1 MOSSET ITURRASPE, Jorge, op. cit., pag. 66

32 Como se sabe, el Cddigo Civil redactado por Dalmacio Vélez Sarsfield estuvo vigente desde 1870
hasta 2015, con modificaciones importantes como la Ley 17711 pero sin variaciones al articulo. Es decir
los principios generales del derecho son fuente del derecho argentino desde hace mas de ciento
cincuenta afos, su historicidad ha conformado y conforma la conciencia juridica colectiva. Su solidez en
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se mencionan las fuentes del derecho: “Fuentes y aplicacion: Los casos que este Codigo
rige deben ser resueltos segun las leyes que resulten aplicables, conforme con la
Constitucion Nacional y los tratados de derechos humanos en los que la Republica sea
parte. A tal efecto, se tendrd en cuenta la finalidad de la norma. Los usos, practica y
costumbres son vinculantes cuando las leyes o los interesados se refieren a ellos o en
situaciones no regladas legalmente, siempre que no sean contrarios a derecho”. Se
entiende que es la intencién del legislador no considerar a los principios juridicos como
fuentes del derecho, sino Unicamente como criterios de interpretacion. Es mas, en
comentario al reproducido articulo 1° Ricardo Lorenzetti dice expresamente que las
fuentes “...formales resultan obligatorias conforme una norma de reconocimiento y son:
a) la ley caracterizada por su caracter general y obligatorio; b) la costumbre en los
supuestos que comentamos mas abajo; c¢) la jurisprudencia obligatoria; d) las decisiones
de tribunales internacionales y de organismos creados por tratados internacionales en
los supuestos previstos por la Constitucion...Las fuentes materiales son las que carecen
de obligatoriedad, pero son importantes porque fija el contenido del Derecho, y son

tales la doctrina y la jurisprudencia no obligatoria. En todos los casos nos referimos a

el ordenamiento juridico se puede en ver los diversos anteproyectos y proyectos de reforma del Cédigo,
asi el llamado “Anteproyecto de Bibiloni” del afio 1936 en el propuesto 16 decia: “Si una cuestion civil
no puede resolverse, ni por las palabras, ni por el espiritu de la ley, se atendera a los principios de leyes
analogas; y si aun la cuestién fuere dudosa, se resolverd por los principios generales del derecho,
teniendo en consideracidn las circunstancias del caso”. Y en el Anteproyecto de 1954 de redaccién
semejante a las mencionadas en la segunda parte del art. 5°: “Si la cuestion controvertida no pudiera
decidirse por aplicacion de norma legal, consuetudinaria o emanada de tribunal de casacién, se
atendera a los principios generales del derecho y a las exigencias de la equidad teniendo en
consideracién las circunstancias del caso”. Otro dato histérico interesante es el mencionado por Rivera,
quien al esclarecer el pensamiento de Vélez Sarsfield sobre principios generales del derecho sostiene
que los pensd con caracter de fuente y dice “...Gorostiaga ensefia que el articulo 16 estda tomado del
articulo 7 del Proyecto Acevedo, el cual a su vez habria sido concebido sobre la base de la regla XIV de
las disposiciones del Cédigo de Comercio del Estado de Buenos Aires de 1859...” RIVERA, Julio César, op.
cit., pag. 157. En definitiva, y como se afirmg, la linea temporal de presencia normativa muestra la

incidencia de los principios para la legislacién local.
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las fuentes de Derecho objetivo y no a las fuentes que so6lo producen derechos
subjetivos como el contrato o la sentencia...”*®

En la lectura global de los textos, y teniendo en mente que es dificil encontrar
lagunas en el estado de desarrollo legislativo actual (ya se menciond la impronta
negativa que conlleva la sobreabundancia de normas) es cuasi obligatorio adherir a lo
expuesto. Quedaria de esta manera la funcion de fuente del Derecho en el &mbito del
Derecho Civil y Comercial del ordenamiento juridico local extremadamente limitada,
con un poco mas de margen en lo que refiere en el comentario sefialado como Derecho
subjetivo, especificamente las sentencias. Funcion de gran importancia que le imprime a
los principios juridicos un rol de “utilidad”, de “herramienta” imprescindible para el
operador juridico que debe crear, aplicar, pensar las normas juridicas vigentes.

Y es que en un sentido amplio la funcidn interpretativa, en su intento de
desentrafiar o explicar el sentido de un texto que podria entenderse de diferentes modos
se acompafa de funciones que profundizan su accion y son la “...Funcion finalistica:
permite orientar la interpretacién hacia fines mas amplios, de politica legislativa. En
general se le adjudica este caracter fundante de la actividad legislativa; son
pensamientos directores de una regulacion posible. Funcién delimitadora: pone un
limite al actuar de la competencia legislativa, judicial y negocial. Sin que se ahogue la
tarea creativa y dindmica del derecho, los principios juridicos constituyen lineamientos
basicos que permiten establecer un limite, al igual que los valores, a las bruscas
oscilaciones de las reglas. En el proceso de la decision judicial pueden controlar el
excesivo activismo judicial, confiriéndole un marco de actuacion. Funcién fundante:
ofrece un valor para fundar internamente al ordenamiento, y dar lugar a creaciones
pretorianas. .. 134

De este modo se puede ver una vez mas reafirmado el protagonismo de los
principios juridicos; elementos que coadyudan a determinar el significado y alcance de
las normas juridicas cuando es oportuno, que le dan sustento al ordenamiento, que

marcan un rumbo a seguir.

133 LORENZETTI, Ricardo Luis, Cddigo Civil y Comercial de la Nacion — Comentado, Santa Fe, Ed. Rubinzal

— Culzoni Editores, Afio 2014, T. |. pag. 28
3% LORENZETTI, Ricardo Luis, Teoria de la..., pag. 142
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4. Concurrencias y antinomias. Sopesar y ponderar

Al igual de lo que sucede con la superproduccion de normas, los principios
juridicos son numerosos. Esta situacion conduce directamente a interrogarse sobre si
todos tienen la misma jerarquia, y si pueden concurrir dos 0 mas de manera antagonica a
un mismo acto.

Advierte Robert Alexy: “...Méas importante que la referencia a la diversidad es la
constatacion de la indeterminacion. En el amplio mundo de los principios, hay lugar
para muchas cosas. Puede ser llamado un mundo del deber ser ideal. Cuando hay que
pasar del amplio mundo del deber ser ideal al estrecho mundo del deber definitivo o
real, se producen colisiones o, para usar otras expresiones frecuentes, tensiones,
conflictos y antinomias. Es entonces inevitable sopesar principios contrapuestos, es
decir, hay que restablecer relaciones de preferencia...”**

Esta ponderacion el individuo la realiza, como todo, desde un presupuesto
filoséfico previo, que como ya se relatd en el capitulo precedente se puede recorrer la
historia del pensamiento juridico y encontrar el variopinto mundo de ideas que ofrece.
En la posicion que se sostiene se asumen como elementos de ponderacion el bien
individual con su vinculo indisoluble con el bien coman y los valores juridicos.

En este respecto se han elaborado diversas teorias: la de la jerarquia “...que
consiste en elaborar una tabla jerarquica abstracta o aprioristica de aquéllos —principios-
de manera que ante la tension o el conflicto se escoja el de mayor peso o

importancia...”**®; la del balanceo:

3

‘...en lugar de la referida “jerarquizacion”
aprioristica, se confia en el juicio del operador, para que resuelva en cada caso cual es el
peso, importancia o prevalecencia (sic) que cabe reconocer a los principios o derechos a
ser tenidos en cuenta para la solucioén del mismo. Esta técnica de balanceo (balancing
test) o de la ponderacion de bienes (Guterabwégung) se apoya en la capacidad del
jurista que ha asumido la resolucion del entuerto para que, sobre la base de las

peculiares y concretas circunstancias del problema, establezca una cierta preferencia o

135ALEXY, Robert, Teoria de los derechos fundamentales, versidon castellana Ernesto Garzén Valdés,

Madrid, Editorial Centro de Estudios Constitucionales, primera reimpresion, Afio 1997, pag. 133
B®V1GO, Rodolfo L., Los principios..., op. cit., pag. 181
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desplazamiento de alguno de los principios en juego. La idea central ... es que no hay
orden ni tabla ni categorias diferenciadas entre los derechos o los principios, sino que,
por el contrario, todos ellos valen igual, por lo que el intérprete tiene el deber de intentar
la conciliacién o armonizacion, sin perjuicio de escoger uno de ellos en razon de las
exigencias y modalidades que ofrece el caso que resuelven por la sentencia o la norma
que dictan...”’

Una tercera posicion que trae el citado autor es la que denomina “teoria del
contenido esencial”, y que basicamente sostiene que los conflictos entre principios son,
en realidad, aparentes, ficticios, que se deshacen con la sola lectura profunda de la
cuestion. Dice Rodolfo Vigo: “...Insistimos en que esta tercera perspectiva elaborada
para los derechos humanos puede proyectarse al campo de los principios, de una manera
directa al campo de los “principios fuertes”, pero también a los principios débiles
mixtos como a los principios débiles juspositivos, en el sentido de que es necesario un
esfuerzo dilucidador del “contenido” de los principios que pretenden operar,
particularmente en cuanto a la dimensién axioldgica de ellos, y por esta via se procurara
evitar sacrificios de juridicidad. Urge no quedarse en meros enunciados vagos Yy
ambiguos, sin penetrar en el significado real y en los intereses a los que sirven los
diferentes principios, para que nada valioso juridicamente se pierda y para que lo
sustancial no se desborde...”*®

Otra posibilidad de examinar la complejidad de la cuestion es desde una mirada
mas cercana a la ciencia del derecho que a la filosofia juridica, observando que “...los
principios son indeterminados, porque no tienen un supuesto de hecho especifico (por
ejemplo: si se utiliza un principio en lugar de una regla para regular la velocidad, diria:
“conduzca de manera que no dafie a otro”, pero seria muy dificil porque cada conductor
haria una valoracion diferente; demandaria mucho trabajo tomar la decisién sobre la
velocidad a cada instante...Al no haber un supuesto de hecho no se aplica la deduccion
(subsumir el hecho en el derecho). Son guias para el razonamiento legal, y ordenan que
se cumplan lo maximo posible, porque siempre habrd otro principio con el cual se

contraponen. Pero la colision entre principios no es una opcion, sino una ponderacion,

17 VIGO, Rodolfo L., Los principios..., op. cit., pag. 182

¥ V1GO, Rodolfo L., ib., pag.186
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puesto que en cada caso hay que ver como se mide la importancia de cada uno de
ellos...”™*
Arribamos entonces, ante la posibilidad de un conflicto, a la necesidad de dirimir
en primer lugar si se trata de una controversia real o aparente, si existe la posibilidad de
jerarquizar los intereses en juego y a partir de alli armonizar los principios que
involucran, en definitiva todo conduce a formular lo que la doctrina llama un juicio de
ponderacion. ““...Ponderar es establecer comparaciones, establecer el peso de cada uno y
aplicar el mayor en el caso concreto. Por eso, el grado de generalidad no es decisivo
para el principio juridico; lo importante es su aptitud como causa de justificacion. Por
ello es necesario identificar principios que son contradictorios, complementarios y otros
competitivos entre si.. 140 141

La guia de la ponderacién se podra encontrar en los valores juridicos que estan
en juego como asi también en la logica interna del ordenamiento juridico. Sobre este
ultimo topico debe referirse como ejemplo que “...en el Codigo hay muchos principios,
los cuales estan presentados de modo general, para luego relacionarlos con diversos
aspectos especificos. Por ejemplo, se afirma el principio de la buena fe (art. 9) que luego

se relaciona con otros principios y reglas especificas ...nulidad matrimonial y terceros

139 LORENZETTI, Ricardo Luis, Fundamentos de derecho privado — Cédigo Civil y Comercial de la Nacion

Argentina, Argentina, Ed. Thomson Reuters La Ley, 2016, pag. 48

"% | ORENZETTI, Ricarco Luis, Teoria..., op. cit., pag. 141

! En la citada obra “La Teoria de la decision judicial”, el Dr. Lorenzetti menciona cuales son los pasos
légicos que hay que realizar para aplicar el juicio de ponderacidn, y menciona los siguientes: “...1.
Identificar un campo de tension: constatacion de una situacidn de conflicto entre principios
contrapuestos, lo que ocurre cuando, satisfaciendo totalmente un principio, se produce la lesiéon de
otro. 2. Alternativa mas econdmica: si se puede encontrar una solucién que permita el cumplimiento de
un principio sin afectar a otro del mismo rango, debe optarse por ello. 3. Inaplicabilidad del juicio de
ponderacion: en algunos casos el Derecho ha prohibido algunos principios, o hay un conflicto entre
bienes no comparables, o se trata de bienes que gozan de una proteccién maxima, no susceptible de
restricciones. Cualquier solucidn contraria es rechazada por contradictoria y no resulta aplicable a la
ponderacion. 4. Aplicacidn de la ponderacion: en los casos de principios competitivos hay que dar a cada
uno lo suyo, de alli que el juez deba considerar cudl es el punto dptimo de equilibrio entre lo que se da a
unos y se saca a otros, y como ponderar los valores en juego...” LORENZETTI, Ricarco Luis, Teoria..., op.
cit., pag. 258
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(art. 426); buena fe en la celebracidn del matrimonio (art. 427); efectos de la buena fe de
uno de los conyuges (art. 429); cosas muebles no registrables del matrimonio (art. 462);
momento de extincion de la comunidad matrimonial (art. 480); bigamia (art. 504)
principios generales de los procesos de familia (art. 706).. 142

Con respecto a los valores juridicos, mencionados también en el art. 2° del
CCyCN como regla interpretativa, ayudan a superar arménicamente la tension entre
principios. Y es que los valores cumplen un rol en el discurso juridico: “...En el campo
de la validez material, hay un limite axioldgico que puede ser encontrado mediante la
invocacion de valores...En el campo argumentativo, los valores pueden ser contenido
de los principios, en tanto éstos tienen una idea o referencia valorativa. En este caso, la
argumentacion juridica implica que el principio lleva a un analisis comparativo de
valores...”* Contenido de los principios, ya que valores y principios no son
exactamente lo mismo: “...La diferencia entre principios y valores se reduce asi a un
punto. Lo que en el modelo de los valores es prima facie lo mejor es, en el modelo de
los principios, prima facie debido; y lo que en modelo de los valores es definitivamente
lo mejor es, en el modelo de los principios, definitivamente debido. Asi pues, los
principios y los valores se diferencian s6lo en virtud de su carécter deontologico y
axiologico respectivamente. En el derecho, de lo que se trata es de qué es lo debido.
Esto habla a favor del modelo de los principios... el modelo de los principios tiene la
ventaja de que en él se expresa claramente el caracter de deber ser...”**

El supuesto de conflictos antagonicos no sucede en términos generales y
abstractos, sino frente al caso concreto, en el cual puede suceder que uno desplace a
otro, pero no por ello le hace perder su validez en otro contexto particular, y menos aun,
lo elimina del sistema juridico. Por ello la doctrina no habla de antinomia en sentido
estricto —contradiccion de preceptos-, sino de tension, entendiendo tal expresion en
relacion al “peso” que tienen y como su aplicacion “equilibra la balanza”, en esto
radicaria la decision que se adopte no como opcién sino como ponderacion. Ello es asi
si se sostiene que no hay un orden jerarquico dado a priori y vinculante para el operador

juridico.

142 LORENZETTI, Ricardo Luis, Fundamentos..., op. cit., pag. 50 - 51

3 LORENZETTI, Ricardo Luis, ib., pag. 52

1“4 ALEXY, Robert, op. cit., pag. 147
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La doctrina sostiene en confirmacion de esto: “...Hemos senalado que los
principios son mandatos de optimizacion. Ello significa que su aplicacion nunca es
absoluta, sino que debe ser entendido como una aspiracion a lograr su maxima
satisfaccion posible en el caso. En este sentido, el principio tiene un caracter prima
facie, presentando razones que pueden ser debilitadas o reforzadas por otros principios.
Analicemos un caso: la privacidad de la persona da la impresion de ser absoluta, y sin
embargo ella esta sometida a ponderacion y es debilitada en algunos casos, como
cuando concurre con el derecho a la informacion; es decir que un principio debe ser
compatibilizado con otros que concurren en el caso...”*

Esto puede entenderse mejor cuando se observa cdmo funcionan las normas o
reglas. Las normas o reglas pueden tener excepciones, pero éstas son establecidas por el
legislador de antemano, inclusive frente a la antinomia, se supera por otras vias:
jerarquia, cronologia, especialidad, desplazdndose unas a otras, segln se trate, y en
definitiva anulando su validez. Es decir, el juicio de ponderacion que conlleva la
aplicacion de los principios, no es propio de la aplicacion de normas o reglas.

Para finalizar este apartado es importante considerar que el juicio de
ponderacién del que habla la doctrina no es una puerta abierta hacia el subjetivismo en
detrimento de la seguridad juridica. La ponderacién es un procedimiento que forma

3

parte del razonamiento juridico: “...los principios son mandatos de optimizaciéon con
respecto a las posibilidades juridicas y facticas. La maxima de la proporcionalidad en
sentido estricto, es decir, el mandato de ponderacion se sigue de la relativizacién con
respecto a las posibilidades juridicas. Si una norma de derecho fundamental con carécter
de principio entra en colisidén con un principio opuesto, entonces la posibilidad juridica
de la realizacion de la norma de derecho fundamental depende del principio

opuesto.. 146

14> LORENZETTI, Ricardo Luis, Teoria ..., op. cit., pag. 253 - 254

14¢ ALEXY, Robert, op. cit., pag. 112
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5. Los principios juridicos v las ramas del Derecho

Un aspecto a considerar que coadyuva a profundizar este tema refiere a la
posibilidad de singularizar los principios juridicos en relacion a las diversas ramas del
Derecho.

En el entendimiento de que los principios juridicos responden a cuestiones
vinculadas a los derechos fundamentales del hombre, a su dignidad, a los valores
humanos, fundados en la ley natural, debe considerarse que hay un nucleo de ellos que
abarcaran todas las ramas del derecho, como cuestiones fundantes del ordenamiento
juridico.

No obstante, y propio de la ciencia juridica, al mirar la materia que cada rama
trata, resulta conveniente separarlos, y de esta manera ahondar en sus implicancias
funcionales para el operador juridico.

Esto es sostenido por parte de la doctrina nacional: “... Cabe distinguir,
liminarmente, los principios generales del derecho de los principios especiales de una
rama del derecho. Los primeros, desde luego, rigen en todo el mundo juridico, y por
ende, se aplican a cualquier sector de él. No entramos aqui en el problema de la
naturaleza de esos principios (v. gr., si emergen del derecho positivo o derivan del
derecho natural): solo basta constatarlos, y advertir que muchos de ellos pueden
confundirse con ciertos valores juridicos-politicos (asi por ejemplo, es factible hablar de
un principio de justicia, de otro principio de seguridad), de los que se desprenden, a su
turno, subprincipios también generales: pacta sunt servanda, no enriquecimiento sin
causa, buena fe, publicidad de las normas, lo no prohibido como permitido, etcétera.
Bajo esos principios generales del derecho, nacen principios especificos, propios de
cada disciplina juridica: nulla paena sina lege, en derecho penal; in dubio pro operari,
en el derecho laboral; nadie debe ser obligado a declarar contra si mismo, en el derecho
procesal penal, entre otros....”**’

Mas adelante se mencioné la conveniencia de separar los principios generales
del Derecho Publico de los del Derecho Privado. Menciona Mosset Iturraspe los

siguientes, como pertenecientes al Derecho Civil-Constitucional: “...Dar a cada uno 10

1 SAGUES, Néstor Pedro, Teoria de la Constitucion, Buenos Aires, , Ed. Astrea, 2001, pag. 88
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suyo conforme con la justicia y la equidad; -vivir honestamente y de acuerdo con la
buena fe, lealtad y probidad, -no hacer dafio a nadie, y en su caso, reparar los dafos
injustos causados a victimas inocentes; -la no discriminacion negativa y el respeto a la
igualdad; -el intercambio equilibrado de las prestaciones; -el respeto a la voluntad
declarada en similar poder de negociacion; -eminente dignidad de la persona humana; -
la capacidad de las personas es la regla y la incapacidad, la excepcion; - nadie puede
enriquecerse sin una causa licita; -el fraude a la ley y al ordenamiento como conductas
ilicitas; - la prohibicion de la justicia por mano propia; -todas las personas son iguales
ante el ordenamiento, pero el juez debe atender a la situacion de los débiles o
vulnerables; se debe esta a favor debitoris; - en favor debilis; -a favor del consumidor; -
la centralidad de la persona humana; -los derechos humanos como “principios del
ordenamiento”; -el activismo judicial; -la justicia sin vendas; -la vigencia de la moral
social; - la vigencia del orden publico de direccion y de proteccidn; - la preeminencia de
la sociedad civil sobre el mercado — el mercado sometido a una vision capitalista-
humanista; -la lucha por la superacién de las indigencias; la funcion social del contrato;
-la funcién social de la propiedad...”**® La enumeracién del autor queda aclarada en
nota al pie que dice: “...Aunque ahora, en virtud o en mérito de la constitucionalizacion
del Derecho Civil, los principios de uno y otro Derecho se hallan aproximados y
muchos de ellos se muestran como comunes a ambos Derechos. ..”**

En analisis de la enumeracion, se puede decir que hay principios juridicos que,
por ejemplo, al concurrir a la interpretacion de las normas legales corresponden a todas
las ramas del derecho. Del listado podria tomarse el que sostiene “dar a cada uno lo
suyo conforme con la justicia y la equidad”, o “los derechos humanos como “principios
del ordenamiento” o “la justicia sin vendas” y sin duda alguna afirmar que hacen a todo
el ordenamiento juridico, tratese del Derecho Pablico o Privado. El intérprete, aun sin
tener una intencion marcada hacia ello, tendra en mente estos principios juridicos, pues
son propios de la naturaleza juridica, fundantes del sistema legal.

Por otra parte, si se examina el que expresa “la funcidon social del contrato”

guedaria bajo la 6rbita del Derecho Privado.

%8 MOSSET ITRURRASPE, Jorge, op. cit., pag. 68

%% MOSSET ITURRASPE, Jorge, ib., nota a pie de pag. 68
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En otros la delimitaciéon es difusa, por ejemplo, “la funcién social de la
propiedad”, queda bajo la orbita del Derecho Privado, pero de alguna manera Si el caso
en examen toca aspectos de politica pablica, sirve para interpretar cuestiones de
Derecho Publico.

Ahora bien, la enumeracion que realiza el Dr. Saux es la que sistematiza y
manifiesta con maestria cuales son los principios del Derecho Civil, listado que sin ser
taxativo, sin tener caracter de numerus clausus, encierra en si mismo el principalismo
por antonomasia del Derecho Privado y son: la autonomia de la voluntad, el orden
publico y el equilibrio en las prestaciones “...el primero de esos principios generales
que le son propios y singulares es el de la autonomia de la voluntad, motor primigenio
de la gestacion de relaciones juridicas entre particulares. A él le sigue, como pauta
limitativa necesaria en su ejercicio —y asi lo perfila claramente el articulo 21 del mismo
Cadigo Civil argentino- el orden publico, “nocidn tan vaga como fundamental”, al decir
de Josserand. Y finalmente cierra el elenco —sin que ello implique una pauta limitativa o
de numerus clausus- el equilibrio de las prestaciones o de los intereses privados, en el
cual la morigeracién axiologica de los potenciales desajustes que el libre juego de esa
autonomia de la voluntad pudiera generar nace no ya del propio sistema normativo, sino
de la activa participacion del juez como figura preponderante en la heterocomposicion
de los intereses en conflicto...”**

Mayor claridad meridiana se logra al introducirse en el concepto que el autor
brinda de los tres principios como asi también de sus interrelaciones. Asi “...La
autonomia de la voluntad, o la autonomia privada, al decir de Castro y Bravo, quien la
menciona como “el ambito de la libertad reconocido a las persona para el ejercicio de
sus facultades”, es, sin duda alguna, la piedra angular sobre la que se estructura todo el
sistema de derecho privado. Segin Bonet sus manifestaciones en relacion con el
negocio juridico son, cuando menos, tres; crear al mismo, determinar sus efectos y
precisar la ley que le es aplicable... En su faz normativa, el principio de la autonomia de
la voluntad aparece dentro de nuestra legislacién civil en el texto del articulo 1197 del
cddigo, en tanto determina la conocida formulacion segin la cual “las convenciones
hechas en los contratos forman para las partes una regla a la cual deben someterse como

a la ley misma, texto que no es sino una concrecion positiva de la regla del pacta sun

BOsaux, Edgardo Ignacio, Estudios de Derecho Civil..., op. cit., pag. 11
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servanda, y que reconoce como fuente proxima aquello de que las “convenciones tienen
fuerza de ley entre los que la celebran”, del articulo 1134 del Codigo Napoleon ... baste
simplemente recordar que su formulacion u aplicacion viva son el fruto del triunfo de
las ideas individualistas sobre el absolutismo, que encuentra histéricamente su cuna en
la Revolucion Francesa de 1789 y en la Declaracion de los Derechos del Hombre y del
Ciudadano...”*11>2

El orden publico, por su parte, y segun la opinion del autor, quien sostiene la

(13

diversidad de criterios que sobre ¢l se formulan, afirma: nuestro criterio
coincidente con el de quien, como De Ruggiero, sostiene que “una determinacion
absoluta y universal del orden publico no es posible, porque este principio es en si
mutable y contingente, varia con el variar de la constitucion organica de la sociedad,
con las diversas fases de conciencia colectiva de cada pueblo, con la conviccion de lo
que debe ser la utilidad general ... desde esa primigenia identificacion del concepto de
orden publico con el de derecho publico, una importante corriente de opinion
evoluciona aproximando el principio a lo que puede estimarse como de interés general,
0 de interés publico.... El criterio quiza mayoritario, tanto en derecho comparado como
nacional —con algunos matices que en honor a la brevedad nos abstenemos de
pormenorizar (Risolia, Bonet, Salvat, LIambias)- ve al orden publico como el conjunto
de principios fundamentales que hacen a la estructura de una organizacién social, los

que pueden ser variables y mutables en el tiempo, y que se derivan de las concepciones

BLsAUX, Edgardo Ignacio, Estudios de Derecho Civil..., op. cit., pag. 11-13

132 os articulos del Cdodigo Civil que obran corresponden al Cddigo Civil de Vélez Sarsfield, hoy
derogado. La actual codificacion civil recoge esos principios en distintos articulos, el articulo 12 trata
especificamente del orden publico: “Orden publico. Fraude a la ley. Las convenciones particulares no
pueden dejar sin efecto las leyes en cuya observancia esta interesado el orden publico. El acto respecto
del cual se invoque el amparo de un texto legal, que persiga un resultado sustancialmente andlogo al
prohibido por una norma imperativa, se considera otorgado en fraude a la ley. En ese caso, el acto debe
someterse a la norma imperativa que se trata de eludir”; diversos articulos del titulo correspondiente a
las Relaciones de Familia consagran la autonomia de la voluntad; en relacién a los contratos: el art 958
dice: Libertad de contratacion. Las partes son libres para celebrar un contrato y determinar su
contenido, dentro de los limites impuestos por la ley, el orden publico, la moral y las buenas

costumbres.
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politicas, econdmicas, religiosas y, obviamente, juridicas, que esa comunidad tenga para
si...”**® Una revision histérica de nuestro ordenamiento juridico, de la doctrina y la
jurisprudencia local, cotejandola con su estado actual acreditan de modo pleno esas
mutaciones temporales en el contenido de lo que las comunidades entienden por orden
publico.

Resulta importante reflexionar sobre los efectos “... el texto del articulo 21 del
Coédigo Civil argentino...coloca al orden publico como un limite al ejercicio de la
autonomia de la voluntad... Ademas de ese pre-mencionado y relevante rol, el principio
del orden publico cumple otros por imperio de la propia ley...aparece como pauta
béasica en todo lo inherente a la regulacion de la personalidad (fisica y juridica, con la
enunciacién de sus atributos y derecho personalisimos), la familia, el régimen de
adquisicion, ejercitacion, transmision y extincion de los derechos reales, el derecho
sucesorio (vocacion hereditaria, formas testamentarias, legitima, etc.) la nulidad de los
actos juridicos, prescripcion, etc. Ello sirva como prueba de la relevancia que lo
singulariza...”™* En el Derecho de Familia se ve claramente la evolucion del juego de
estos dos principios: con la sancion del vigente Cdodigo Civil y Comercial de la Nacién
se pudo observar con nitidez un avance de la autonomia de la voluntad frente a un cierto
debilitamiento del orden puablico en institutos como, por ejemplo, el régimen
patrimonial matrimonial.

Por ultimo, menciona Saux “ ...El equilibrio de las prestaciones, o “el equilibrio
de los intereses privados” es, segun Sauer, el fiel de la balanza en la relacion juridica, en
tanto explica y justifica el logro y la realizacion del valor justicia en esa relacién
juridica bilateral y singular que los interese contrapuestos de los particulares han
conformado...”**® Desde una mirada iusnaturalista, pareceria que este principio es el
que involucra a los dos anteriores y el que en definitiva, marca el camino hacia el fin
ultimo: la justicia.

Ninguna duda cabe que estos son los tres principios generales del derecho civil
de los que se sirve la hermenéutica permanentemente, y que concentran en si mismos o

son raiz de otros de la misma rama.

33 SAUX, Edgardo Ignacio, Estudios de Derecho Civil..., op. cit., pag. 17-18

> SAUX, Edgardo Ignacio, ib., pag. 18-19

55 SAUX, Edgardo Ignacio, ib., pag. 19
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Prueba de ello se obtiene si se analizan, como mas adelante se hara, todas las
caracteristicas, fundamentos y relaciones con el principio de solidaridad familiar, que si
bien se corresponde con su propia rama, esta es la del Derecho de Familia, conserva
todas las cualidades del Derecho Privado.

Dicho esto podria objetarse de innecesario ampliar el nimero de principios, y
retomar la critica de la sobreabundancia. La doctrina es unanime al afirmar que ningin
listado, enumeracion, ningn computo es cerrado. Los principios juridicos sea cual fuere
la concepcidn que se tenga de ellos, se vinculan a las particularidades de cada ambito
del Derecho Privado, y del Derecho Publico también. De modo que se pueden encontrar
principios propios del Derecho Penal, por ejemplo el principio indubio pro reo, o del
Derecho Laboral: v. gr.: indubio pro operari.

Es valido entonces afirmar que hay una concepcion principalista propia también
del Derecho de Familia. Sin adelantar informacién que se tratard en los capitulos
sucesivos se puede decir que la doctrina sostiene a este respecto: “...un principio
juridico central que es el del reconocimiento de la familia como elemento natural y
fundamental de la sociedad con dos principios derivados de contenido, a saber, el de
proteccion integral de la familia y el de proteccion del interés superior del nifios. De la
proteccion de integral de la familia deriva el principio de matrimonialidad, que abarca
una amplisima temaética, y el principio de resguardo del interés familiar, asimismo de
amplia comprension. Del principio de proteccion del interés-bien superior del menor de
edad, deriva el principio de reconocimiento de la inviolabilidad de la vida humana desde
la concepcidn y el principio del reconocimiento del derecho a nacer, crecer y educarse
en familia con prioridad de la familia de origen...”**® Lo citado resume nitidamente las
particularidades propias de esta rama del Derecho que amerita se examinen con
detenimiento los principios generales del derecho que le son privativos, aun cuando
participen de las cualidades del gran ambito al que pertenece esto es el Derecho
Privado.

En cuanto al principio general objeto de esta investigacién, debe afirmarse que el
conocimiento humano, en su permanente evolucién y desarrollo, en todas las areas, y en
la ciencia del derecho en particular, suscita una apertura hacia la amplitud y

mejoramiento de los sistemas, en la basqueda incesante de la elevacion de la calidad de

¢ MENDEZ COSTA, Maria Josefa, Los Principios..., op. cit., pag. 29
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vida de los ciudadanos, en el logro de la justicia y el bien comdn. Esto se vincula
obviamente a los avances cientificos, tecnolégicos, como asi también a los cambios
colectivos, que abarcan los cambios que se dan en las sociedades domeésticas. Las
variaciones en las formas de relacionarse que tan claro se estan viendo en lo que hoy se
llama la “nueva normalidad” impactan notablemente en los modelos familiares. En este
sentido, considerar el principio de solidaridad familiar, es un postulado destinado a dar
mayor precision a la interpretacion de las normas en los casos y desafios que se le
presenten al operador juridico contemporaneo, frente a la velocidad de las mutaciones
que se generan en esta tercera década del nuevo siglo y las que seguirdn produciéndose

a futuro.

6. Evocacion sumaria del Capitulo

En el presente capitulo se tratd el analisis de los principios generales del derecho
desde la mirada de la Teoria General del Derecho.

En un primer momento, se realizé una resefia de lo que para esta investigacion
representan la Filosofia del Derecho y la Ciencia del Derecho, saberes que confluyen y
suman sus contenidos disciplinares, los cuales compendia la mencionada Teoria General
del Derecho. Se sostuvo también que la vision de ésta, elabora y desarrolla postulados
mas propios de la ciencia juridica, aun cuando los saberes se crucen y se enriquezcan
mutuamente.

En virtud de ello se recurrié a la autoridad de los principales doctrinarios -
cientificos del derecho para demostrar la existencia, validez, actualidad ,importancia,
eficacia que cuentan los principios generales del derecho.

La existencia e importancia de los principios juridicos queda demostrada
ampliamente por el servicio que los mismos le prestan al operador juridico: “....A pesar
de la multiplicidad de concepciones y de la ambiguiedad del término, los principios son
muy usados por el juez para resolver, por el legislador para legislar, por el jurista para
pensar y fundar y por el operador juridico para actuar. No solo son perennes al devenir

del tiempo, sino que su importancia se acrecienta cada vez mas. Ante el evidente
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desprestigio de la ley producido por la superproduccion legislativa, ante el peso
abrumador que tienen los digestos y las oscilaciones de la jurisprudencia, ante la
multiplicidad de ordenamientos que conviven en el contexto de la globalizacion del
mundo, se postula cada vez mas una tarea de simplificacion en base a principios.. Rl

Su recepcion normativa a lo largo de la historia da cuenta de su relevancia y
actualidad.

Al adentrarse en el anélisis de sus caracteristicas, se pone de relieve el
protagonismo que tienen para el mundo juridico contemporaneo, pero también las
dificultades que presentan: “...Para el funcionamiento del sistema juridico, el problema
central no es tanto el principio como fuente, ni su origen, sino su caracter normativo.
Este fendmeno provoca dos cuestiones adicionales: - La primera es que las complejas
cuestiones de la filosofia practica que antes se debatian en el Derecho natural o la
historia, hoy estan dentro del sistema juridico. La libertad o la igualdad no ingresan s6lo
como derechos, sino como complejos problematicos y obligan a establecer reglas de
solucion. — La segunda es que aquella nota de simplicidad se ha vuelto relativa frente a
la multiplicidad de principios que se pueden encontrar en las fuentes
mencionadas....”**

Cuestion que obliga a una definicion, o bien a una toma de posicion frente a la
obligatoriedad que ellos tienen, y para su discernimiento se recurrié a las posturas
doctrinarias de mayor claridad y excelencia.

Para recapitular de algin modo lo que se expuso se retoma lo ensefiado por

(13

Ricardo Lorenzetti que afirma “... La doctrina actual es coincidente en que los
principios son normas. Sin embargo, no es sencillo establecer qué tipo de normas.
Algunos autores han adoptado una solucién negativa: los principios generales del
Derecho comprenden todo el conjunto normativo no formulado de normas, o sea aquel
impuesto por la comunidad, que no se manifiesta en forma de ley o de costumbre. Su
caracteristica es que no estan enunciadas en forma de ley o de costumbre, que no es
nuestro tema. Ademas es insuficiente en el estado actual del Derecho, puesto que, como
lo sefialamos, muchos principios son positivizados y recibidos expresamente en la ley.

La concepcion normativista asigna al principio el valor de una norma. Para algunos

7 LORENZETTI, Ricardo Luis, Teoria de la..., op. cit., pag. 136

158 | ORENZETTI, Ricardo Luis, ib., pag. 138
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autores, los principios condensan los elementos légicos del ordenamiento. Sin embargo,
como bien lo ha sefialado Cossio, la l6gica provee conocimiento, mientras que los
principios se refieren a juicios estimativos que sirven para regular comportamiento. De
modo que son normas que tienen una estructura dedntica, ya que establecen juicio de
deber ser...”**® Y continda el autor sosteniendo que se tratan de mandatos con un
contenido sustancial destinado al logro de un valor, por lo cual explica esta definicion
detallando sus elementos y caracteristicas singulares, y dice que tienen: “...Caracter
normativo: son normas, como lo hemos sefialado en el punto anterior. Tienen una
estructura deontoldgica puesto que sefialan un deber ser, pero son distintos que las
reglas porque éstas pueden ser cumplidas o incumplidas de un modo claro. El principio
expresa la orden de cumplir un mandato en la mayor medida posible. — Caracter
inacabado: los principios, como su propio nombre lo indica, se oponen a algo acabado,
terminado; son ideas germinales. Como tales son normas prima facie sin una
terminacion acabada, y por ello susceptibles de ser completadas. — Carécter valorativo:
los principios normas que receptan valores y como tales no pueden ser sino aspiraciones
cuyo grado de concrecion varia segun los sistemas juridicos, los periodos historicos, y la
relacion con las reglas. — Carécter excesivo: la aplicacion total de lo que dice el
principio resulta excesiva, es decir, colisiona con otros principios, otros valores, u otros
derechos. En este sentido, el principio es excesivo, expresa demasiado porque es una
aspiracion, como dice Betti, son criterios de valoracién que se caracterizan por una
excedencia de contenido deontoldgico, por ellos hay que medirlo, establecer su relacién
con otros principios y reglas para llegar a un contenido. — Mandato de optimizacion: en
este sentido debe entenderse que son mandatos, es decir ordenan hacer algo, pero como
son prima facie, no definen totalmente la conducta, sino que establecen una direccién
que debe cumplirse en la mayor medida posible...” 160

Para mayor abundamiento se entendié necesario indagar en otros aspectos y asi
se avanzO sobre la funcionalidad. La doctrina elaboré una serie de funciones que
cumplen los principios juridicos, destacandose hoy por hoy, la funcién de
interpretacion. La interpretacion es clave en el presente social, mas aun cuando la

sociedad esta ingresando en lo que se denomina la nueva normalidad, en la que usos y

159 LORENZETTI, Ricardo, Teoria ..., pag. 139

10| ORENZETTI, Ricardo, ib, pag. 139-140
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costumbres cambian a ritmo vertiginoso lo que requiere un permanente estado de
resiliencia, que incluye una interpretacion dindmica, humanitaria y comprometida con
los tiempos que corren. Ademas la entrada en vigencia del CCyCN impone al operador
juridico la elucidacion permanente del nuevo texto ya que, como dice la doctrina: “...El
nuevo Codigo Civil presenta una serie de modificaciones de paradigmas en la
regulacion del Derecho Privado, que generan un cambio de mirada, en algunos aspectos
radical...El intérprete no debe limitarse a aplicar las reglas propias del Cddigo sino que
tiene que acudir a las restantes fuentes del Derecho y, fundamentalmente a las reglas,
principios y valores que consagra la la Constitucion Nacional y el bloque de
constitucionalidad (art. 1° CCyCN)...”*®

Ahora bien en la tarea de interpretar el texto legal en su vinculo con los hechos,
se puede encontrar el intérprete con la presencia de dos o mas principios juridicos. Estos
pueden concurrir al caso de modo arménico o en un estado de aparente antagonismo.
Como ya se sefiald, lo principios son muchos. Los autores en general afirman la
existencia de principios metajuridicos, principios interiores al ordenamiento, principios
que responden al derecho natural y los que pertenecen al derecho positivo. El intérprete
se encontrara entonces con principios que han sido recepcionados explicitamente por el
legislador —principios codificados- y otros que sin estar explicitamente normados son de
deduccion dentro del mismo ordenamiento positivo local, y como se dijo aquellos que
provienen de lo que algunos llamaron la “naturaleza de las cosas” y otros del derecho
natural.

Es unanime la doctrina en afirmar que no hay un nimero cerrado de principios, y
que su existencia es esencialmente dindmica y abierta, por lo que podrian concurrir
simultaneamente principios de diverso orden.

Si los principios que concurren a una situacion determinada son congruentes,
coadyuvan a la decision y no representan conflicto alguno. Mas si son antagonicos, es
decir, dos 0 mas principios cuando se aplican a un caso generan una colision entre ellos,
por ejemplo libertad de expresion — intimidad, el operador juridico debe, posiblemente,
optar. Se ensayaron para ello diversas soluciones: la teoria de la jerarquizacién, del
balanceo, del contenido esencial. En esta investigacion se ha puesto de relieve la del

“juicio de ponderacion”. Esta doctrina es la que ensefia que frente a la posibilidad de

161 SAUX, Edgardo Ignacio, Tratado..., Coautor del Capitulo: REYNA, Carlos Alejandro, T. |, pag. 188
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una controversia se debe ponderar si la misma es real o aparente, si existe la posibilidad
de jerarquizar los intereses en juego y a partir de alli armonizar los principios que
involucran, es decir formular un juicio de ponderacion. La guia de la ponderacion se
podra encontrar en los valores juridicos que estan en juego como asi también en la
I6gica interna del ordenamiento juridico. Siempre teniendo presente que el supuesto
conflicto se da en una coyuntura real y concreta, y no en términos no abstractos y
generales. Se dejo a salvo que el juicio de ponderacion pertenece al area del
razonamiento juridico, y por lo tanto no se trata de una operacion antojadiza o subjetiva
del operador juridico, sino que esta sujeta a las reglas de dicho razonamiento, reglas que
resuenan en el propio sistema juridico de que se trate.

En el ultimo apartado del capitulo se traté la posibilidad de singularizar los
principios generales del derecho conforme las ramas del Derecho que ellos informen.
Como se menciond, los principios juridicos son numerosos, no conforman un numerus
clausus, y por el contrario en algun sentido su existencia es dindmica y abierta.

Se observé que desde la concepcion iusnaturalista podria decirse que los
principios se corresponden con todo el campo juridico; no obstante ello y para lograr
uno de los cometidos mas destacados: el de la interpretacion, se entiende que es
conveniente distinguir, en la medida de lo posible, los principios generales del Derecho
Publico de los principios generales del Derecho Privado. Se reprodujo un gran listado de
principios del Derecho Privado, sefialandose como los mas destacados lo enumerados
por el Dr. Saux: la autonomia de la voluntad, el orden publico y el equilibrio en las
prestaciones. Estos tres principios engloban de modo genérico todos los que luego
podran derivarse en su ambito. Aun en relacion con el tema propio de esta investigacion
que corresponde al Derecho de Familia, puede verse la relacidn de estos tres principios
del Derecho Privado con el principio de solidaridad familiar, que pertenece obviamente
al Derecho Civil. Puede parecer entonces superfluo indagar sobre éste, pero singularizar
con precision y detalle el principio de solidaridad familiar, como asi también determinar

sus caracteristicas y fundamentos, es la tarea que a continuacién se desarrollara.
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A MODO DE COLOFON: reflexiones finales de la primera parte

En esta primera parte de la investigacion, se profundizé sobre los principios
generales del derecho desde dos vertientes: ontoldgica y cientifica, lo que amerita la
exposicion de un cierre de este proceso especulativo.

En el primer capitulo, y de la mano del P. Louis Lachance como maestro de la
doctrina aristotélica-tomista seguida, se indagé en profundidad sobre el vinculo
existente entre bien, ley y derecho. En el segundo, la concepcion de los principios
generales del derecho desde la Teoria General del Derecho con sus diversas posiciones
doctrinales.

Es menester arribar a una conjuncion de los criterios apuntados, armonizar los
relatos disciplinares pilares de la continuidad del presente estudio.

Se apuntdé que para los cientificos los principios generales son mandatos,
normas, presentandose la pregunta sobre qué tipo de normas, y se mostraron distintas
posiciones.

Las grandes diferencias se vieron en lo que refiere a su origen: si son preceptos
del orden natural, metajuridicos, superiores al sistema legal, 0 mandatos que se
encuentran en el interior del conjunto normativo y pueden ser de él deducidos. No
obstante, se observd que si bien la diferencia es rotunda, la doctrina entiende, que en el
estado actual del desarrollo legislativo, los principios juridicos supralegales o del
derecho natural han sido incorporados a los sistemas juridicos positivos.

Dicho esto, la preocupacion mas actual estaria en la posibilidad de conflictos
entre principios a aplicar en el caso concreto, y se refirio la importancia del juicio de
ponderacion.

Se entiende entonces que frente a este supuesto, el intérprete conjugard los
saberes ontolégicos y cientificos, y contemplara, aun sin proponérselo, los conceptos
que la filosofia propone.

Este fue el propdsito del abordaje de la temética ontoldgica, en la cual se trat6 la
cuestion metajuridica del derecho natural y ley natural, recordandose que ambos topicos
no son lo mismo: ““... Otra imprecision que sigue perjudicando a la inteligencia del tema

es la que se comete cuando no se distingue el derecho natural de la ley, de la cual deriva

111



como de su causa eficiente y ejemplar. La ley traza el plan de accién: dicta la regla, la
norma, su mandato, y cuando es natural, por lo menos en sus elementos méas generales,
es indeleble e imprescriptible. Por su parte el derecho es lo debido a otro en razon de la
ley, en razon de los titulos que ella reconoce. Y el disfrute de esta deuda queda sometido
a la libertad y a la prudencia; de modo que si no se tiene el poder de cambiar la ley
natural, se tiene cuando menos el de renunciar a un derecho natural por un bien
mejor...entre la ley y el derecho natural se vienen a interponer la libertad y la
prudencia.. 162

Al pensar el derecho desde la 6ptica tomista, se debe mirar a la ley en el sentido
mas amplio: regla del obrar humano que lo guia hacia el bien comun. Y verlo en su
relacién con la moral, ya que la moral es la disciplina que le ensefia al ser humano a
guiarse por la razon: el acto humano proviene de la voluntad deliberada, por tanto ley y
moral tienen un estrecho vinculo. Ley que en esa relacion traza un orden para el grupo
que ella rige. Orden, no solo en el sentido de obligatoriedad, sino también de armonia en
el hacer, en el hacer individual y colectivo, orden que le da a la conducta sentido de
conjunto.

Otro concepto clave que se menciona en la relacion ley y derecho, es lo que el P.

3

Lachance ensefia con maestria: “...Ahora para poner de manifiesto el proceso
psicoldgico por el cual la ley causa formalmente al derecho, es menester saber que, con
respecto al derecho, ley y justicia se corresponden, se reencuentran en la misma materia.
La ley traza el orden a establecer, la justicia lo ejecuta, y haciendo esto, realiza el
derecho concreto, el derecho vivido. Por tanto, la ley causa al derecho por intermedio de
la justicia.. 163

En el entramado de estas relaciones con mas el vinculo con el concepto de bien
comdun, se arribd al concepto de derecho que en sistema tomista es el objeto de la
justicia, el débito, lo debido a otro en una medida de igualdad, concepto que hoy resulta
de dificil entendimiento y que por ello se lo identifica como derecho objetivo.

Con este osado resumen del primer capitulo, de modo intrépido puede
conjugarse lo sostenido por la ciencia, fundamentalmente en lo que refiere al caracter

deontico de los principios generales del derecho. Esto es pensar los principios como

162 LACHANCE, Louis, El derecho...., op. cit., pag. 112-113

183 | ACHANCE, Louis, ib., pag. 174
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“...normas que constituyen mandatos para la realizacion de un valor en su nivel
optimo...”"* Realizar valores en su nivel éptimo, es el propdsito de la ley, y del
derecho, ya que la justicia es el valor supremo al que debe tender todo el sistema.
Justicia que se realiza en el logro del bien individual, y en el del bien comun.

Entonces al afirmar que “...el principio es un enunciado normativo amplio que
permite solucionar un problema y orienta un comportamiento, resuelto en un esquema
abstracto a través de un procedimiento de reduccion a una unidad la multiplicidad de

185 se puede decir que los principios generales del

hechos que ofrece la vida real...
derecho son formulaciones juridicas que fundados en el valor justicia, se conforman
como mandatos para la realizacion de valores derivados del valor justicia, con sentido
de conjunto.

Desde todos estos conceptos se parte para encarar el estudio de un valor en
particular: la solidaridad en el &mbito de la familia. Valor que esta inmerso en el bien
comun familiar, propio de la misma naturaleza humana, del ser social del hombre. Valor
que se lo puede analizar desde el punto de vista de la metafisica, y que corresponde al
mundo de los valores humanos, mas alla de cualquier consideracion en particular,
valores de orden moral —dispositivo- y de orden material —instrumentales. Como asi
también desde la vision de los factores histdricos necesarios para su realizacion.

El principio de solidaridad familiar, especifico de esta investigacion, muestra
como se unen los elementos de la definicion tomista del derecho: el débito, el sujeto al
que le es debito y la medida igualdad, el elemento bien comun: visceral en la tesis
tomista, la obligatoriedad emana de la ley; y lo considerado por la doctrina cientifica del
derecho en relacion a sus caracteristicas fundamentales ya mencionadas y que
oportunamente se reiteran: “...Caracter normativo:...Tienen una estructura
deontoldgica puesto que sefialan un deber ser, pero son distintos que las reglas...
Cardcter inacabado: ....son ideas germinales....Carécter valorativo: los principios son
normas que receptan valores y como tales no pueden ser sino aspiraciones cuyo grado
de concrecion varia segun los sistemas juridicos, los periodos historicos, y la relacion
con las reglas... Caracter excesivo: ... son criterios de valoracion que se caracterizan

por una excedencia de contenido deontoldgico, por ellos hay que medirlo, establecer su

164 LORENZETTI, Ricardo Luis, Teoria..., op. cit., pag. 139

1% | ORENZETTI, Ricardo Luis, ib., pag. 138
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relacion con otros principios y reglas para llegar a un contenido...Mandato de
optimizacion: .... ordenan hacer algo, pero como son prima facie, no definen totalmente
la conducta, sino que establecen una direccion que debe cumplirse en la mayor medida
posible...” 166

La vida familiar, la dindmica del clan exige que el operador juridico del Derecho
de Familia atraviese la interpretacion de la norma provisto de este principio juridico,

con todos sus fundamentos filosoficos y todas sus caracteristicas cientificas.

1% | ORENZETTI, Ricardo, Teoria ..., pag. 139-140
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Capitulo |

Nocién general de solidaridad vy de solidaridad familiar

1. Preludio

En la primera parte de esta tesis, la investigacion se centr6 en el estudio de los
principios generales del derecho desde la Filosofia, saber a partir del cual se obtuvieron
sus fundamentos ontologicos hallados en los postulados aristotélico-tomistas y de la
mano de las ensefianzas del P. Lachance. Y se analizaron las razones que demuestran su
ser juridico proporcionadas por la Teoria General del Derecho. Esta perspectiva
evidencia que, si bien los principios juridicos en su alcance mas tedrico y universal
involucran a todo el ordenamiento, es conveniente su division seguln las distintas ramas,
diferenciando asi los propios del Derecho Privado de los del Derecho Publico.

En virtud de ello, se adhiri6 también por entender que es la sintesis perfecta de
los principios generales del Derecho Privado que lo rigen en todo su entendimiento a lo
sostenido por el Dr. Saux, y es oportuno reiterar ya que se trata del prototipo del
principalismo: la autonomia de la voluntad, el orden publico y el equilibrio en las
prestaciones “...el primero de esos principios generales que le son propios y singulares
es el de la autonomia de la voluntad, motor primigenio de la gestacion de relaciones
juridicas entre particulares. A él le sigue, como pauta limitativa necesaria en su ejercicio
—y asi lo perfila claramente el articulo 21 del mismo Cdédigo Civil argentino- el orden
publico, “nociéon tan vaga como fundamental”, al decir de Josserand. Y finalmente
cierra el elenco —sin que ello implique una pauta limitativa o de numerus clausus- el
equilibrio de las prestaciones o de los intereses privados, en el cual la morigeracion
axiologica de los potenciales desajustes que el libre juego de esa autonomia de la

voluntad pudiera generar nace no ya del propio sistema normativo, sino de la activa
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participacion del juez como figura preponderante en la heterocomposicion de los
intereses en conflicto...”*®’

Podria decirse entonces que no seria necesario agregar algo mas ya que el
Derecho de Familia forma parte del Derecho Privado, pero se entiende conveniente
singularizar la cuestion que abarca esta rama ya que como se sabe: : ... El derecho de
familia esta integrado por el conjunto de normas juridicas que regulan las relaciones
juridicas familiares. Como estas relaciones conciernen a situaciones generales de las
personas en sociedad integran el derecho civil...” 168

Las particularidades que tiene el sustrato factico que regula, esto es la familia,
imprime especialidad en las normas, y por ende en los principios juridicos que la rigen.
El elegido en esta investigacion es el de solidaridad familiar, que se analizara desde
distintas Opticas, con el objetivo de demostrar su pertenencia especifica a la rama del
derecho.

Previo a tratar entonces el objeto de preciso de estudio, resulta necesario
comenzar introduciendo el tema desde lo mencionado, su sustrato factico: la familia. Es

decir, singularizar el objeto, la materia subyacente.

2. Familia y parentesco

La existencia del grupo humano al que se denomina familia es un hecho
evidente, una agrupacion propia de la naturaleza humana, primera en el orden
cronoldgico donde se inicia la vida humana, y donde luego crece, se educa y se
desarrolla la persona.

Desde la nocién mas bésica del término*®®, se podria considerar la familia como

el conjunto de personas gque viven bajo un mismo techo y donde satisfacen sus primeras

1e7 SAUX, Edgardo Ignacio, Estudios..., op. cit., pag. 11

168 BOSSERT, Gustavo — ZANNONI, Eduardo A., Manual de Derecho de Familia, Buenos Aires, Editorial
Astrea, 1999, pag. 8

199 g juzga innecesario abundar en la etimologia del término familia dado lo reiterado de su
tratamiento, por lo que se referencia solamente que algunos, pocos, encuentran su origen en la antigua
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necesidades fisicas y espirituales, que tienen lazos de parentescos. Esta descripcion
simple solo dice lo que se puede constatar primariamente del grupo humano al que se
denomina familia.

Las definiciones, descripciones, conceptos de familia provienen de distintas
areas del saber, como asi también de la autoridad de pensadores, escritores, lideres
religiosos. De este modo, San Juan Pablo Il en la Exhortacion Apostolica Familiaris
Consortio del ano 1981 ensefia: ““... La familia, fundada y vivificada por el amor, es una
comunidad de personas: del hombre y de la mujer esposos, de los padres y de los hijos,
de los parientes. Su primer cometido es el de vivir fielmente la realidad de la comunion
con el empefio constante de desarrollar una auténtica comunidad de personas...”*”® Y
también en Centesimus Annus: “...La primera estructura fundamental a favor de la
«ecologia humana» es la familia, en cuyo seno el hombre recibe las primeras nociones
sobre la verdad y el bien; aprende qué quiere decir amar y ser amado, y por consiguiente
qué quiere decir en concreto ser una persona. Se entiende aqui la familia fundada en el
matrimonio, en el que el don reciproco de si por parte del hombre y de la mujer crea un
ambiente de vida en el cual el nifio puede nacer y desarrollar sus potencialidades,
hacerse consciente de su dignidad y prepararse a afrontar su destino Unico e irrepetible.
En cambio, sucede con frecuencia que el hombre se siente desanimado a realizar las
condiciones auténticas de la reproduccién humana y se ve inducido a considerar la
propia vida y a si mismo como un conjunto de sensaciones que hay que experimentar
mas bien que como una obra a realizar. De aqui nace una falta de libertad que le hace
renunciar al compromiso de vincularse de manera estable con otra persona y engendrar
hijos, o bien le mueve a considerar a éstos como una de tantas «cosas» que es posible
tener o no tener, segin los propios gustos, y que Se presentan como otras

opciones...Hay que volver a considerar la familia como el santuario de la vida. En

lengua sanscrita en la palabra dhaman (o dharman) (lo doméstico, de la casa), pero mas adhesion tiene
la tesis que deriva de las palabras latinas famel (hambre) o bien de familiam (conjunto de criados de una
persona), famulum (criado) -en Roma, la familia era el conjunto de esclavos en propiedad de un mismo
duefio, el conjunto de fdmulos que dependian del paterfamilias; pero también era el conjunto de
personas libres unidas por cierto parentesco.

79 SAN JUAN PABLO Il, Familiaris Consortio — Exhortacion Apostdlica, Roma, 1981, www.vatican.va

consultada el 1°/05/2021
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efecto, es sagrada: es el &mbito donde la vida, don de Dios, puede ser acogida y
protegida de manera adecuada contra los maltiples ataques a que est& expuesta, y puede
desarrollarse segun las exigencias de un auténtico crecimiento humano. Contra la
llamada cultura de la muerte, la familia constituye la sede de la cultura de la vida.. el
En lo que concierne a la materia, la doctrina nacional ha expresado distintas
nociones de familia, que han respondido a la temporalidad social en la que se
expresaron, y se expresan. Hay un desarrollo de la concepcion de la familia que
acomparia los distintos momentos historicos que transita la humanidad. Muchos

estudios pueden encontrarse que con sus propias valoraciones muestran esa dindmica.'’?

71 SAN JUAN PABLO Il, Centesimus Annus - Carta Enciclica, Roma, 1991, www.vatican.va, consultada el

1°/05/2021
172 bice Mauricio L. Mizhari: “...La familia justinianea, tras la evolucion verificada en el derecho romano,
fue ... la negacion o destrucciodn de la estructura de familia primitiva romana. A partir de aquélla vendran
luego los aportes del derecho candnico y, en la Edad Media, del derecho feudal. Las notas peculiares
que se observan durante el dominio de este derecho son el influjo politico que recobra la familia —por
debilitamiento del Estado- y la supremacia categodrica de la Iglesia, que mantuvo sujeta a su disciplina el
grueso de las instituciones familiares. Es verdad que la familia medieval es una prolongacién de la
familia esclavista de la antigliedad, y del derecho que la regula, una vez mas, quedara sometido al
imperio de la religiéon dominante...” MIZHARI, MAURICIO LUIS, Familia, matrimonio y divorcio, Buenos
Aires Editorial Astrea, 1998, pag. 53. Y continla analizando el desarrollo de la familia en su contexto
histérico: “...Modernidad. Revolucién Industrial...La familia, institucidn social por antonomasia que ha
servido de modelo a las restantes instituciones sociales, no recepto en la primera fase del individualismo
los nuevos valores de la modernidad. Preservé una estructura semifeudal y jerdrquica, sin perjuicio de
sufrir el impacto emergente de la nueva organizacién industrial. Con razén se dijo que “el hombre,

|u

liberado de la servidumbre en casas ajenas, se hizo amo de la suya”; esto es, se constituyo en el “nuevo
jefe de familia” y, como tal, conservd su mayor jerarquia y poder dentro del interior del grupo familiar...”
Continva diciendo: “..La posmodernidad ... Por una parte, denotamos una ruptura con la sociedad
disciplinaria y coercitiva estructurada hasta entonces. Tal vez una segunda revolucién individualista: el
pase del individualismo “limitado” de la modernidad al individualismo “total” de nuestros dias. El
reemplazo de las reglas disciplinarias permite ingresar en organizaciones mas flexibles y abiertas, en las
que primaria el orden de la seduccién y la persuasion. Es decir, la desreglamentacién de los marcos
estrictos y el aflojamiento de los controles anunciaria el fin de la estructuracion jerarquizada de la
sociedad. Estariamos en la sociedad posindustrial: una organizacion fundada no en la produccién en

serie de mercancias, sino primordialmente en el sector de los servicios. Una sociedad regida por
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Ensefiaba la Dra. Méndez Costa y el Dr. D Antonio que “...Determinar
conceptualmente lo que es la familia ha requerido esfuerzos de los juristas
especialmente a partir del siglo pasado, pero las diversas acepciones del vocablo han
obstaculizado el logro de una definicion acabada. A nuestro parecer el problema deriva
de los distintos sentidos en que la palabra es utilizada, ya que, dejando de lado
significaciones de menor relevancia 0 meramente ocasionales las cuales reconocen un
origen historico o legislativo, es de toda notoriedad que por familia usualmente puede
comprenderse tanto el grupo primario y celular denominado también familia particular,
“pequefia familia”, “familia nuclear” o “familia conyugal”, a la que preferimos llamar
familia-institucién, como asimismo al grupo compuesto por individuos que reconocen
un vinculo parental, denominado “gran familia” o familia-parentesco...”173 De esta
definicion se destaca la distincidon entre “pequefia familia” y la “gran familia”, pues
como se verd mas adelante, a todos sus miembros alcanza el principio de solidaridad, de
distintos modos, segun los grados de parentesco, y con diferentes variantes de derecho-
deber.

sistemas acelerados de consumo, por la preponderancia de la electrénica o de la tecnologia sofisticas.
Elementos, en suma de reproduccion y no de produccion...Por otra parte, la profundizacién del proceso
de personalizacion —un emergente de la modernidad- y el laxismo actual de las sociedades, hace que
adquiera una nueva significacién la idea de autonomia del sujeto. Resalta como valor esencial el culto a
la realizacion personal; que cada uno pueda escoger, libre e integramente, su modo de existencia, por lo
que se aniquilan —diriamos ahora de una manera muy pronunciada- los sentidos unicos; “el

”

posmodernismo aparece como la democratizacion del hedonismo...”. En este contexto social que
impacta en el individuo como lo describe el autor, también impacta, en su lectura existencial, en la
familia: “...La posmodernidad hizo caer en crisis el estilo de familia conyugal tradicional, de naturaleza
patriarcal tipica, que existid hasta la primera mitad del siglo XX. Se produce la llamada democratizacion
de la familia nuclear, en la que ya no juega la supremacia indiscutida del padre-marido, un rol
puramente doméstico de la madre - mujer, ni tampoco una terminante posicién subordinada de los
hijos, tras la mayor participacion de éstos en la toma de decisiones familiares. Es el reemplazo del
modelo jerdrquico —fundado en relaciones de subordinacion- por el asociativo, de corte igualitario...”
MIZHARI, Mauricio Luis, op, cit. pag. 56, 63, 65

' MENDEZ COSTA, Maria Josefa — D’ANTONIO, Daniel Hugo, Derecho de Familia, Santa Fe, Rubinzal
Culzoni Editores, Afio 1994, T. |, pag. 15-16
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Continuando con la conceptualizacién realizada por estos autores, que
consideran un bloque inescindible el formado por las cuestiones referidas a la naturaleza
juridica, la extension del clan y lo propio del concepto, sostenian “...1) La familia debe
ser conceptualizada a través de los distintos sentidos a que el vocablo hace referencia en
la realidad social y juridica, correspondiendo distinguir, dejando de lado acepciones sin
mayor trascendencia, la familia institucion y la familia parentesco. 2) La familia-
institucion se compone del grupo primario conformado por el padre, la madre y los hijos
no emancipados por matrimonio, siendo los elementos convivencia y sometimiento a la
autoridad paterna esenciales integrantes del concepto. 3) La familia-parentesco consiste
en el grupo constituido por parientes legitimos sin la presencia de los elementos
indicados anteriormente, de naturaleza no institucional. Definimos entonces a la
pequefia familia como la institucion natural integrada por el padre, la madre y los hijos
no emancipados por matrimonio que conviven en el hogar comun bajo la autoridad de
los padres. En lo que hace a la familia-parentesco la concebimos como el conjunto de
personas unidas por un vinculo de parentesco legitimo, sin convivencia ni sujecion a
autoridad familiar...”*"* Nétese que estas aseveraciones responden al contexto histérico
juridico en el que se brindaron, no obstante los elementos esenciales se repiten en el
contexto actual. Incorporar asi el término “legitimo” en la definicién del parentesco
precisa la definicion en los individuos que la ley vigente considera tales.

3

En un sentido similar se expresaba Belluscio: “...No es posible sentar un
concepto preciso de familia, en razdn de que se trata de una palabra a la cual pueden
asignarse diversas significaciones: una amplia, otra restringida, y aun mas, intermedia.
... En el sentido amplio (familia como parentesco) es el conjunto de personas con las
cuales existe algun vinculo juridico de orden familiar. Comprenderia, segin Fassi, al
“conjunto de ascendientes, descendientes y colaterales del conyuge, que reciben la
denominacion de “parientes por afinidad”; a esa enunciacion habria que agregar al
propio cényuge, que no es un pariente. Desde este punto de vista, cada individuo es el
centro de una familia, diferente segiin la persona a quien se refiera...El expresado
sentido de la familia es que reviste importancia juridica, puesto que las relaciones a que

da lugar son las reguladas por el derecho de familia ...En el sentido mas restringido, la

familia comprende sélo el ndcleo paterno - filial —denominado también “familia

7% MENDEZ COSTA, Maria Josefa — D’ANTONIO, Daniel Hugo, op. cit., pag. 18-19
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conyugal” o “pequefia familia”- es decir la agrupacion formada por el padre, la madre y
los hijos que viven con ellos o que estan bajo su potestad. A diferencia de la familia en
sentido amplio, definida por la existencia de relaciones juridicas familiares y que
determina el campo del derecho de familia, la familia en sentido restringido asume
mayor importancia social que juridica. Es el nucleo mas limitado de la organizacion
social y el que ha merecido la atencion de numerosos textos constitucionales del siglo
XX, que tiende a imponer al Estado su defensa o proteccion. La contempla también el
art. 14 Bis de la Constitucion argentina, introducido en 1957, segun el cual “la ley
establece...la proteccion integral de la familia; la defensa del bien de familia; la
compensacion econdmica familiar y el acceso a una vivienda digna”...En el concepto
intermedio, familia es el grupo social integrado por las gentes que viven en una casa,
bajo la autoridad del sefior de ella. En éste es el sentido de la familia romana, por lo
menos en la primera etapa del derecho histérico. Como supervivencia de la época
romana, y también como reflejo de la ampliacion de la esfera de la autonomia de la
familia que acomparia al debilitamiento del Estado en la Edad Media, aparece de nuevo
este concepto en la definicion de las Partidas, que entiende por familia “el sefior della, e
todos los que biuen so el, sobre quien ha mandamiento, assi como los fijo e los
sirvientes e los otros criados” (Partida VII, tit. XXXIIL, ley 6°)...”'"> Nuevamente se
observa el caracter historicista de la definicion, y aparecen las figuras de la “pequena
familia”: la nuclear, la formada por los padres y los hijos bajo su potestad, y la “gran
familia”: el parentesco. Pero el autor advierte también la existencia de un grupo que
llama la “familia intermedia”, que seria una suerte de sociedad doméstica de gentes que
conviven bajo un mismo techo y bajo la autoridad del sefior de la casa, copia de la
familia romana. Otra vez, se ve la cuestion temporal como elemento transversal de estos
formatos. Y es que en su momento esta “familia intermedia”, por ello lo menciona, el
antiguo Codigo de Vélez le otorgaba el derecho de uso y habitacién, asi el art. 2953 del
Cdédigo derogado decia: “El uso y habitacion se limitan a las necesidades personales del
usuario, o del habitador y su familia, segin su condicion social. La familia comprende
la mujer y los hijos legitimos y naturales, tanto los que existan al momento de la

constitucion, como los que naciesen después, el nimero de sirvientes necesarios, y

17 BELLUSCIO, Augusto César, Manual de Derecho de Familia, Buenos Aires, Ed. Astrea, 7° edicidn, 2002,

T.1, pag. 4-6
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ademas las personas que a la fecha de constitucion del uso o de la habitacion, vivian con
el usuario o habitador, y las personas a quienes éstos deban alimentos.”*"®

Siguiendo al mismo autor, se puede observar el tema de la naturaleza juridica de
la familia, e indagar si es posible considerarla un persona juridica, que no lo es,
sostiene, ya que no le es posible ser titular de derechos ni contraer obligaciones; se
pregunta también si es un organismo juridico, una organizacion de caracteres juridicos
similares a los del estado, pero la doctrina,dice, rechaza esta postura; y finalmente si es
una “institucion” que con diversas definiciones muchos han adherido, pero no de
manera unanime, y concluye: “.... una familia es una unién o asociacién de personas,
pero la familia es una institucién de que se vale la sociedad para regular la procreacion,
la educacion de los hijos y la trasmision por herencia de la propiedad.. N

Otro parte de la doctrina, también fue coincidente en sefialar los aspectos y
diferencias de la familia nuclear y del parentesco, como asi también la importancia que
revisten esas distinciones en los distintos &mbitos disciplinares, tanto en lo tedrico como

<

en lo préctico: “...Desde una perspectiva socioldgica, la familia es una institucion
permanente que esta integrada por personas cuyos vinculos derivan de la union
intersexual, de la procreacion y del parentesco. Este concepto, que desde un punto de
vista socioldgico, permite sefialar qué es la familia, tal como aparece en cualquier
sociedad, admite a su vez dos acepciones de distinta extension. EI concepto que hemos
enunciado permite aludir sin limites a la familia integrada por todos los individuos

vinculados por el matrimonio y el parentesco. Sin embargo, la sociologia se interesa

78 E| articulo vigente expresa: “Art. 2154: Concepto. El uso es el derecho real que consiste en usar y
gozar de una cosa ajena, su parte material o indivisa, en la extensidn y con los limites establecido en el
titulo, sin alterar su substancia. Si el titulo no establece la extensidn del uso y goce se entiende que se
constituye un usufructo. El derecho real de uso sélo puede constituirse a favor de persona humana”. La
doctrina entiende que se trata del usuario y su familia, pero con la nociéon de familia obviamente

“

interpretada “...a la luz de las disposiciones que emergen del Libro Segundo, Relaciones de familia
(Titulos 1 y Ill), de donde surge que el concepto de familia es mas amplio que el previsto por el cddigo
derogado, pues abarca a los contrayentes o convivientes de distinto o igual sexo, a los hijos bilaterales,
unilaterales y adoptivos, como asi también a los familiares por linea ascendente y descendente,
colaterales y por afinidad que estuvieran a cargo del usuario...” LORENZETTI, Ricardo Luis, Codigo Civil...,
op. cit.,, Comentado por: MALIZIA, Roberto, T. IX, pag. 799
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BELLUSCIO, Augusto César, op. cit., pag 12
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primordialmente por el estudio de la familia nuclear, es decir, la integrada por el padre,
la madre y los hijos, cuando estan bajo la esfera de la autoridad de los progenitores, por
edad y por convivencia. Es en relacion a esta familia nuclear que se efecttan analisis
destinados a formular planes de alcance y beneficio social, ya que es ese grupo familiar,
socioldgicamente hablando, el verdadero nucleo de la sociedad al que se alude cuando
se hace referencia a la familia. De manera equivalente, es posible sefialar dos conceptos,
de distinta extension, al aludir desde la perspectiva juridica a la familia. En un sentido
amplio, la familia esta formada por todos los individuos unidos por vinculos juridicos
familiares que hallan origen en el matrimonio, en la filiacion y en el parentesco. Es
decir, en primer lugar, y en la medida en que, como el concubinato no produce efectos
juridicos familiares por si mismos, es necesario aludir a los vinculos que derivan del
matrimonio y no de la mera unién intersexual; ademas, en la filiacion quedan
comprendidas la bioldgica, o por naturaleza, y la adoptiva. En cuanto a la extension de
la familia asi definida, surge del mismo concepto, ya que habrad vinculos juridicos
familiares entre determinados sujetos cuando existan derechos subjetivos familiares
entre ellos. Asi, no podremos hablar de limites en la relacién de ascendientes y
descendientes, pues no hay limites de grado para heredarse, o para pedir alimentos...”"®
Notese también acd la linea temporal.

Estos destacados juristas nacionales, se preguntaron también sobre la naturaleza
juridica de la familia, y concluyeron que si bien para la sociologia es una institucion
social, para el mundo juridico carece de sentido descubrir una naturaleza juridica
especifica.

Luego de esta breve sintesis que atafie a la concepcion de la familia por parte de
la doctrina nacional de la historia juridica mas reciente, es menester arribar al plano
actual, a la conceptualizacion que hoy con la nueva legislacion civil ha de realizarse. En
este sentido y sin dudas la palabra de mayor autoridad es la de la Dra. Kemelmajer de
Carlucci, quien ensefia: “...Ciertamente, la familia tiene origen en un hecho biologico.
Asi, por ejemplo, los lazos biolégicos que unen a un nifio y sus padres son innegables;
esos vinculos son independientes de las formas institucionales y traducen una realidad
que no se puede ignorar. Pero eso lazos bioldgicos que unen a cada nifio con su padre y

su madre estan condicionados por la cultura de cada sociedad. Por eso, el concepto

178 BOSSERT, Gustavo A. — ZANNONI, Eduardo A., op. cit., pag. 5-6
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juridico de filiacion, al igual que el de familia y el de matrimonio, no esta atado a la
“naturaleza” sino que depende de las poblaciones, las filosofias politicas, las creencias
religiosas, los modos de vida, etc. El concepto juridico de familia es, pues, un dato
cultural. En otras palabras, aunque distintas formas familiares han existido y existen en
todos los pueblos y en todas las épocas, el concepto de familia, como el de matrimonio
y el de filiacién es una creacion “cultural”, no “natural” o “esencial” y, por lo tanto,
cambiante. Esta posicion favorece el libre intercambio de ideas sin falsear la realidad;
bien decia Stuart Mill que “apelar a la naturaleza” es, con frecuencia, fuente de “pruebas
falsas, filosofia falsa, moralidad falsa e incluso malas leyes”; “la apelacion al statu quo
y a lo supuestamente natural tiene un poder tan grande sobre nuestras mentes que muy
raramente consideramos las malas consecuencias de seguir haciendo lo que
hacemos...Carbonier ensefio que “la familia, la propiedad y el contrato son los tres
pilares del orden juridico capaces de contener, a su sombra los sistemas econémicos y
politicos diversos”. Pues bien, resultan paradojas que siendo un pilar, la primera
dificultad juridica consiste precisamente, en definir la familia; quizas es por ese
obstaculo que los tratados de derechos humanos, las constituciones, las leyes, no
contienen definiciones. La omision, sin embargo, tiene tres aspectos positivos: en
primer lugar, autoriza a sostener que el orden constitucional y supra constitucional
admite diversos tipos 0 modelos de familia, en segundo lugar, permite al derecho
adaptarse a las nuevas realidades; finalmente, evita discusiones interminables, como
sucedid en Italia, en torno al debate generado por el articulo 29 de la Constitucion. Lo
cierto es que la familia tradicional, estética, casi inmutable, dio paso a una nocion méas
dinamica y cambiante, mucho menos estable y plural. Ha cambiado, pues, un pasaje de
la familia (modelo Unico, tipo) a las familias. Se trata de una evolucién inevitable con el
cambio de las costumbres, aunque hay que reconocer que “las nuevas organizaciones no

. . .. . . 179 1
son nuevas; nuevo es el registro de lo que existia omitido, silenciado o negado...” 9 180

7 KEMELMAJER de CARLUCCI, Aida - HERRERA, Marisa - LLOVERAS, Nora, Tratado de Derecho de

Familia — Segun el Cédigo Civil y Comercial de 2014, Santa Fe, Rubinzal — Culzoni Editores, 2014, Autora:
KEMELMAIJER de CARLUCCI, Aida, T. 1 pag. 41 a 43

0 En igual sentido se expresa Daniel Angel Borrillo: “...La familia es una construccidn social. Las diversas
formas que ha ido adoptando a lo largo de la historia, hace que debamos utilizar el término plural

(familias) para, de este modo, expresar la ausencia de un modelo uUnico. El incremento del nimero de
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Més alld de disentir en el menoscabo a la naturaleza, naturaleza humana que
acompafia necesariamente la creacion cultural, es también necesario reconocer que
sociologicamente existen diversos formatos de familia, hoy por hoy, y que el
ordenamiento juridico debe atenderlos a todos, aun a costa de legislar sobre los
ingeniosos recursos humanos para huir del miedo al faltante. De este modo la norma
debe considerar otros formatos, que si bien algunos lo ven como mayoritarios, en
verdad no lo sean: “...La tradicional familia nuclear compuesta por una pareja
heterosexual con hijos biolégicamente emparentados estd ahora en minoria. Por el
contrario, un numero creciente de nifios es educado por progenitores que conviven sin
casarse, un padre 0 una madre sin pareja, padrastros y madrastras o progenitores del
mismo sexo, y muchos de esos nifios entran y salen de estas estructuras familiares
diversas a medida que crecen. Lo més notable es que hoy en dia es posible que un nifio
tenga hasta cinco «progenitores» en lugar de los dos habituales. Dichos progenitores
pueden incluir una donante de évulo, un donante de semen, una gestante subrogada (que
Ileva adelante el embarazo) y los dos progenitores sociales a quienes el nifio llama papéa
y mama. Los afios recientes han contemplado también la emergencia de acuerdos de
coparentalidad, por los que un hombre y una mujer que no mantienen una relacion entre
si —que pueden vivir en diferentes casas o pueden haberse conocido por internet con el

solo propésito de ser padres— crian un nifio juntos...”*®" Estas familias modernas,

parejas de hecho, el uso corriente del divorcio, la multiplicacién de las parejas que optan por la unidn
civil, las familias recompuestas, monoparentales u homoparentales, asi como los hijos nacidos fuera del
matrimonio, han hecho de la familia una realidad compleja y diversa. En cambio, en singular, en tanto
que ideal de organizacién de la vida privada, la familia se impone a menudo como algo obvio, pese a los
dispares contornos que esta institucion adhiere en la vida real. En las manifestaciones contra el
matrimonio entre personas del mismo sexo en Francia podia leerse en las pancartas un concreto
nimero de esléganes que subrayaban el supuesto caracter natural de los vinculos familiares...”:
KEMELMAIJER DE CARLUCCI, AIDA, BORRILLO, Daniel Angel y FLORES RODRIGUEZ, Jesus, Nuevos desafios
del derecho de familia, , Santa Fe, Rubinzal y Culzoni Editores, 2014, Autor: BORRILLO, Daniel Angel pag.
20

181 GOLOMBOK, Susan, Familias modernas: padres e hijos en las nuevas formas de familia, Madrid,

Spain, Siglo XXI de Espafia Editores S.A, 2016, Recuperado de
https://elibro.net/es/ereader/sibuca/47599?page=16, fecha de consulta: 15/05/2021
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sumadas a la tradicional familiar nuclear, generan lazos entre sus miembros que la ley
civil debe tener presente.

Y no solo si se detiene la mirada en la quita de derechos humanos que la
legislacion podria generar en su omision, sino tambien, en la contracara, es decir, en el
liberacion injusta de deberes familiares que hacen al todo que constituye la solidaridad
en la nueva visién ampliada de las familias que en esta segunda y tercera década del
segundo milenio la codificacién argentina ha receptado. Es decir, pensar solamente en
una familia fundada Unicamente en el matrimonio y nacida de formas solemnes, como
asi también dependiente econdmicamente y comunitariamente del poder del padre, es
imposible de sostener y se verifica con la sola observacion de la realidad. Las personas
haciendo uso de la autonomia de la voluntad, y en la adaptacién a los cambios sociales,
van dando forma a sus uniones familiares, y generando asi derechos y deberes, que la
ley debe integrar para mantener, como se sostenia al inicio del capitulo el “equilibrio en
las prestaciones” y establecer un “orden publico” que armonice la comunidad en la que
se aplica.

Esto conduce directamente al analisis de la solidaridad familiar, principio que
engloba estos aspectos, con la singularidad que le da su &mbito de aplicacion la familia,
que en sus diversos formatos exigen una mirada detallista juridicamente hablando, y
observando los vinculos més cercanos —los que se llamaron “la pequefia familia™- y los

mas extendidos, los del parentesco —la “gran familia”.

3. La solidaridad en general para el Derecho Privado: ;De gué hablamos cuando

hablamos de solidaridad?

En el mundo juridico se habla de solidaridad en el derecho privado, en el
derecho societario, en el campo del derecho previsional o de la seguridad social, en el
derecho constitucional, en el derecho tributario, en el derecho laboral, en el derecho

concursal. La solidaridad es un elemento transversal a todo el ordenamiento juridico.
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Para la lengua castellana, la solidaridad es “...la adhesion circunstancial a la
causa o empresa de otros — Der. Modo de derecho u obligacion in solidum...”*®. Asi en
un sentido se puede decir que es la relacion cordial y afectuosa entre personas, el
compafierismo, la fraternidad, la amistad, la camaraderia. También se habla de
solidaridad cuando se apoya una causa o idea. Y al hablar de cuestiones humanitarias,
altruistas, filantropicas, es utilizado el término solidaridad.

En su acepcion correspondiente al mundo juridico se encuentra relacionada con
el latinismo in solidum: “...por entero, por el todo. U. mas para expresar la facultad u
obligacion que, siendo comun a dos 0 mas personas, puede ejercerse o debe cumplirse
por entero por cada una de ellas. Juan y Pedro son deudores in solidum...”*®* Asi, en
cita del Art. 827 del CCyCN - Comentado, ¢l comentarista menciona: “... AMEAL, en
Belluscio y Zannoni, ob cit p. 299, parag. 1, dice que la palabra solidario, segun Planiol
y Ripert, procede etimologicamente de solidum, que expresa la idea de totalidad, cosa
entera, no partida; solidaridad implica al decir de Josserand, “obligacion al todo”...”*®*

Dice el art. 827 CCyCN: “Concepto. Hay solidaridad en las obligaciones con
pluralidad de sujetos y originadas en una causa Unica cuando, en razon del titulo
constitutivo o de la ley, su cumplimiento total puede exigirse a cualquiera de los
deudores, por cualquiera de los acreedores”. Puede observarse claramente la
identificacion entre solidaridad y unidad: “...Se debe destacar que la pluralidad de
causas generadoras de la obligacion es incompatible con la idea de solidaridad y
conduce inexorablemente a la existencia de varias obligaciones distintas...Los
elementos de la figura son la pluralidad de sujetos, la causa fuente Unica, la unidad de
objetos, y la pluralidad de vinculos. Estos vinculos tienen una particular estructura que
los presenta coligados o concentrados y que infunden a la obligacion una estructura
unitaria, que produce que lo que suceda a uno de los vinculos se propague en principio a

los demaés vinculos paralelos. Es carécter especifico y a la vez efecto principal de las

182 REAL ACADEMIA ESPANOLA, Diccionario de la Lengua Espafiola, 232 ed., [versién 23.4 en lineal.

<https://dle.rae.es, consultado el: 17/05/2021

183 REAL ACADEMIA ESPARNOLA, op. cit., consultado el: 17/05/2021

184 LORENZETTI, Ricardo Luis, Cédigo Civil y Comercial..., op. cit., comentado por: SILVESTRE, Norma
Olga, T.V. pag. 285-286. Se trae a colacidn la cita, pues brevemente referencia varios doctrinarios que
coinciden en el significado de la expresion tan apropiado para el campo en investigacion.
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obligaciones solidarias es que cada coacreedor puede demandar a cada deudor el
cumplimiento total del objeto debido, con prescindencia de su caracter divisible o
indivisible. Al mismo tiempo el pago efectuado por un codeudor extingue totalmente la
obligacion...”*® Este tipo de obligaciones solidarias del Derecho Privado son
excepcionales —la regla es el fraccionamiento- deben estar explicitamente legisladas o
asumidas por la voluntad de las partes. Asi, “... La solidaridad legal surge de normas
existentes en mismo Codigo y en leyes especiales. Son algunos casos: -Varias personas
que participan en la produccion del dafio que tiene una causa Unica (art. 1751), ejemplo:
delitos y cuasidelitos. —Responsabilidad de los padres por los dafios causados por los
hijos menores (art. 1754). —Responsabilidad de los tutores y curadores por los dafios
causados por las personas que estan a su cargo (art. 1756). —Los duefios y ocupantes de
un edificio, por cosas suspendidas y arrojadas (art. 1760). — Los gestores que asumen
conjuntamente un negocio ajeno (art. 1788). —Titulares de cuenta corriente bancaria a la
orden de dos o méas personas (art. 1399). —Participantes de las agrupaciones de
colaboracion, por las obligaciones que sus representantes asuman en nombre de la
misma (art. 1459). —Consorcio de cooperacion, en caso de que no se haya establecido la
proporcién en que cada uno responde (art. 1477). —Obligaciones del deudor principal y
fiador principal pagador (art. 1591).- Los participantes de la venta de un fondo de
comercio (intermediario, comprador y vendedor) por las omisiones y transgresiones a
los establecido en la le 11.867. —Los integrantes de la cadena de comercializacién en un
contrato de consumo (art. 40, ley 24.240)...7*%

Lo significativo del término para el Derecho Civil se encuentra en la unidad de
deberes frente a una causa, un hecho, o viceversa, unidad de acreencias.

Se podria agregar para mejor comprension lo que atafie a las personas juridicas
en el Articulo 144 del CCyCN, que dice: “Inoponibilidad de la personalidad juridica. La
actuacion que esté destinada a la consecucion de fines ajenos a la persona juridica,
constituya un recurso para violar la ley, el orden publico o la buena fe o para frustrar
derechos de cualquier persona, se imputa a quienes a titulo de socios, asociados,
miembros o controlantes directos o indirectos, la hicieron posible quienes responderan

solidaria e ilimitadamente por los perjuicios causados. Lo dispuesto se aplica sin afectar

185 | ORENZETTI, Ricardo Luis, Cédigo Civil y Comercial..., op. cit. T. V. pag. 285

186 | ORENZETTI, Ricardo Luis, ib., T. V, pag. 285-287
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los derechos de los terceros de buena fe y sin perjuicio de las responsabilidades
personales de que puedan ser pasibles los participantes en los hechos por los perjuicios
causados”. En el art. 148 del CCyCN se especifican cudles son esas personas juridicas:
“Personas juridicas privadas. Son personas juridicas privadas: a. las sociedades; b. las
asociaciones civiles; c. las simples asociaciones; d. las fundaciones; e. las iglesias,
confesiones, comunidades o entidades religiosas; f. las mutuales; g. las cooperativas; h.
el consorcio de propiedad horizontal; i. toda otra contemplada en disposiciones de este
Caodigo o en otras leyes y cuyo caracter de tal se establece o resulta de su finalidad y
normas de funcionamiento”. Nuevamente la solidaridad como deber de responsabilidad,
en este caso, el legislador lo hizo considerando la unidad de persona juridica y personas
humanas.

En resumen y expresandolo brevemente, el derecho civil entiende la solidaridad
con los componentes de unidad, totalidad, tanto en relacion a la obligacion como a la
acreencia.

Claro esta que el ambito al que se refiere esta tesis es mas especifico, ya que
trata del Derecho de Familia, cuestion entonces que conduce a investigar la apreciacién
de la solidaridad que se formula en otros ambitos, a fin de enriquecer la perspectiva y
establecer el pilar del principalismo a demostrar.

4. El tratamiento de la solidaridad en la Doctrina Social y Magisterio de la lglesia

Catolica

Otro gran campo del saber universal, y diferente del mundo juridico, lo brinda
una voz de autoridad en materia social a lo largo de la historia, es la de los Papas de la
Iglesia Catolica, Apostolica y Romana, que a traves de sus alocuciones, exhortaciones
apostolicas y otro medios de expresién conforman lo que se llama la Doctrina Social y

3

el Magisterio de la Iglesia Catodlica: “...Desde el origen mismo del Cristianismo, la
Iglesia ha venido desarrollando una labor constante por el reconocimiento de los
derechos humanos fundamentales y por asegurar la vigencia practica de los mismos en

los paises a través de los cuales ha ido extendiendo su influencia benéfica. La dimension
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social de su apostolado se ha traducido progresivamente en tantas iniciativas e
instituciones, que ninguna otra institucién humana podria jactarse de haber realizado
obra semejante...”'®” Esta autoridad interpela no solo a los cristianos, sino a todas las
personas que se introducen seriamente en sus ensefianzas. Y es que en las denominadas
Enciclicas Sociales “...los Papas de los ultimos tiempos, especialmente a partir de Ledn
X111, elaboraron un cuerpo doctrinal sin parangon alguno en la historia humana. En él se
contienen los principios rectores de todo orden social auténticamente humano, tanto en
lo econémico, en lo social, lo politico y lo cultural. Principios esenciales que, a manera
de estructura arquitectonica deben configurar todo el orden de las relaciones humanas
en sociedad...”®®

Una clarificadora demostracion de lo que tratan estos documentos lo ensefia el

<

Pontificio Consejo “Justicia y Paz”: “... La doctrina social de la Iglesia no ha sido
pensada desde el principio como un sistema organico, sino que se ha formado en el
curso del tiempo, a través de las numerosas intervenciones del Magisterio sobre temas
sociales. Esta génesis explica el hecho de que hayan podido darse algunas oscilaciones
acerca de la naturaleza, el método y la estructura epistemoldgica de la doctrina social de
la Iglesia. Una clarificacion decisiva en este sentido la encontramos, precedida por una

significativa indicacion en la Laborem exercens, en la enciclica «Sollicitudo rei

socialis»: la doctrina social de la Iglesia « no pertenece al &mbito de la ideologia, sino al
de la teologia y especialmente de la teologia moral. No se puede definir segun
parametros socioecondémicos. No es un sistema ideoldgico o pragmatico, que tiende a
definir y componer las relaciones econémicas, politicas y sociales, sino una categoria
propia: es « la cuidadosa formulacion del resultado de una atenta reflexion sobre las
complejas realidades de la vida del hombre en la sociedad y en el contexto
internacional, a la luz de la fe y de la tradicion eclesial.. 189

Esta definicion delimita el campo especifico de su materia, que al abordar el area
de la moralidad torna imperativo cotejar las manifestaciones del Magisterio sobre

187 SACHERI, Carlos A., El orden natural, Buenos Aires, Ediciones del Cruzamante, 5° ed., 1980, pag. 1

188 SACHERI, Carlos A., op. cit., pag. 13-14

'8 PONTIFICIO CONSEJO “JUSTICIA Y PAZ”, Compendio de la Doctrina Social de la Iglesia, 2004,
www.vantican.va, Consultado: 27/05/2021

132


https://www.vatican.va/content/john-paul-ii/es/encyclicals/documents/hf_jp-ii_enc_30121987_sollicitudo-rei-socialis.html
https://www.vatican.va/content/john-paul-ii/es/encyclicals/documents/hf_jp-ii_enc_30121987_sollicitudo-rei-socialis.html

solidaridad, en particular de los Gltimos Papas, que han demostrado un compromiso
humanitario Unico.

Un compendio de esas instrucciones se encuentra en el Catecismo de la Iglesia
Catolica, desde la perspectiva de la persona humana como ser social “...que necesita la
vida social. Esta no constituye algo sobre afiadido sino una exigencia de su naturaleza.
Por el intercambio con otros, la reciprocidad de servicios y el dialogo con sus hermanos,

19 “nor ende entiende la solidaridad humana

el hombre desarrolla sus capacidades...
como un requerimiento de la sociabilidad. En palmaria apreciacion dice: “...El principio
de solidaridad, expresado también con el nombre de “amistad” o “caridad social”, es
una exigencia directa de la fraternidad humana y cristiana... La solidaridad se
manifiesta en primer lugar en la distribucién de bienes y la remuneracion del trabajo.
Supone también el esfuerzo en favor de un orden social mas justo en el que las tensiones
puedan ser mejor resueltas, y donde los conflictos encuentren mas facilmente su
solucion negociada...Los problemas socioeconémicos solo pueden ser resueltos con la
ayuda de todas las formas de solidaridad: solidaridad de los pobres entre si, de los ricos
y los pobres, de los trabajadores entre si, de los empresarios y los empleados,
solidaridad entre las naciones y entre los pueblos. La solidaridad internacional es una
exigencia del orden moral. En buena medida, la paz del mundo depende de ella...”™*
Esta vision de la solidaridad responde a la realidad del mundo contemporéaneo, a la
sociedad en su conjunto. ElI Magisterio en innumerables documentos y alocuciones ha
manifestado su gran preocupacién por el crecimiento de las desigualdades entre paises;
a la par que aumentan de modo vertiginosos las vias de comunicacién y de informacion,
con la posibilidad de relacionar a tantas personas en cualquier sitio del mundo, aun
desconocidas, las situaciones de injusticia y de menoscabo de derechos no ha
disminuido. Y entre otros preceptos, encuentra en la solidaridad social en todos sus
aspectos una herramienta para superar estas situaciones de inequidad a escala global,
pues considera que hoy mas que nunca existe un conciencia difundida del vinculo e
interdependencia entre pueblos y hombres y mujeres, en todos los niveles, conciencia de

interdependencia humana favorecida por el desarrollo extraordinario de los medios

1% CATECISMO DE LA IGLESIA CATOLICA, Colombia, Ed. Libreria Juan Pablo 11, 1992, pag. 422

9! CATECISMO DE LA IGLESIA CATOLICA, op. cit., pag. 433
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informaticos pero que sin el desarrollo a la par en el plano ético-social, puede generar
graves consecuencias negativas para la humanidad.

Lo sostuvo también San Juan Pablo Il en su Enciclica Sollicitudo rei socialis
(del afio 1987), en el texto en que trata la conciencia de dignidad de hombres y mujeres,
y como contribuy0 positivamente a esa toma de conciencia la Declaracion de los
Derechos del Hombre, sefiala: ... Al mismo tiempo, en este mundo dividido y turbado
por toda clase de conflictos, aumenta la conviccion de una radical interdependencia, y
por consiguiente, de una solidaridad necesaria, que la asuma y traduzca en el plano
moral. Hoy quizas mas que antes, los hombres se dan cuenta de tener un destino comdn
que construir juntos, si se quiere evitar la catastrofe para todos. Desde el fondo de la
angustia, del miedo y de los fendmenos de evasién como la droga, tipicos del mundo
contemporaneo, emerge la idea de que el bien, al cual estamos llamados todos, y la
felicidad a la que aspiramos no se obtienen sin el esfuerzo y el empefio de todos sin
excepceion, con la consiguiente renuncia al propio egoismo...”*%. Mas adelante, define:
“... Ante todo se trata de la interdependencia, percibida como sistema determinante de
relaciones en el mundo actual, en sus aspectos econdémico, cultural, politico y religioso,
y asumida como categoria moral. Cuando la interdependencia es reconocida asi, su
correspondiente respuesta, como actitud moral y social, y como « virtud », es la
solidaridad. Esta no es, pues, un sentimiento superficial por los males de tantas
personas, cercanas o lejanas. Al contrario, es la determinacion firme y perseverante de
empefarse por el bien comun; es decir, por el bien de todos y cada uno, para que todos
seamos verdaderamente responsables de todos...”'%

Concepcidn que nuevamente trata en la Enciclica Centesimus annus (de 1991):
“....De esta manera el principio que hoy llamamos de solidaridad y cuya validez, ya sea
en el orden interno de cada nacidn, ya sea en el orden internacional, he recordado en la
Sollicitudo rei socialis..., se demuestra como uno de los principios béasicos de la
concepcion cristiana de la organizacion social y politica. Leon XIII lo enuncia varias
veces con el nombre de «amistad», que encontramos ya en la filosofia griega; por Pio

XI es designado con la expresion no menos significativa de «caridad social», mientras

192 SAN JUAN PABLO Il, Sollicitudo rei socialis - Carta Enciclica, www.vatican.va, consultada el

25/05/2021

'3 SAN JUAN PABLO II, op. cit., consultada el 25/05/2021
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que Pablo VI, ampliando el concepto, de conformidad con las actuales y mudltiples
dimensiones de la cuestion social, hablaba de civilizacion del amor...”*** Se dejan ver
palabras cargadas de significado, de sentido: amistad, caridad social, que, siempre
hablando a nivel comunitario, caracterizan el llamado principio de solidaridad social por
el Magisterio de la Iglesia.

Més recientemente, S.S. el Papa Francisco se refirio asi sobre el valor de la
solidaridad en su admirable Carta Enciclica Fratelli Tutti (octubre de 2020): “...Quiero
destacar la solidaridad, que «como virtud moral y actitud social, fruto de la conversion
personal.... En estos momentos donde todo parece diluirse y perder consistencia, nos
hace bien apelar a la solidez que surge de sabernos responsables de la fragilidad de los
demas buscando un destino comun. La solidaridad se expresa concretamente en el
servicio, que puede asumir formas muy diversas de hacerse cargo de los demas. El
servicio es «en gran parte, cuidar la fragilidad. Servir significa cuidar a los fragiles de
nuestras familias, de nuestra sociedad, de nuestro pueblo». En esta tarea cada uno es
capaz de «dejar de lado sus busquedas, afanes, deseos de omnipotencia ante la mirada
concreta de los mas fragiles. [...] El servicio siempre mira el rostro del hermano, toca
su carne, siente su projimidad y hasta en algunos casos la “padece” y busca la
promocion del hermano. Por eso nunca el servicio es ideoldgico, ya que no se sirve a

ideas, sino que se sirve a personasy... %%

9% JUAN PABLO II; Sollicitudo rei socialis ..., op. cit., consultada el 28/05/2021

195 SUMO PONTIFICE FRANCISCO, Fratelli tutti..., op. cit., consultada el 13/05/2021

196 Conmina destacar el contexto temporal que el mismo Papa enuncia al inicio de Frattelli tutti:
“...Asimismo, cuando estaba redactando esta carta, irrumpié de manera inesperada la pandemia de
Covid-19 que dejd al descubierto nuestras falsas seguridades. Mas alld de las diversas respuestas que
dieron los distintos paises, se evidencié la incapacidad de actuar conjuntamente. A pesar de estar
hiperconectados, existia una fragmentaciéon que volvia mas dificil resolver los problemas que nos
afectan a todos. Si alguien cree que sdlo se trataba de hacer funcionar mejor lo que ya haciamos, o que
el Unico mensaje es que debemos mejorar los sistemas y las reglas ya existentes, esta negando la
realidad... Anhelo que en esta época que nos toca vivir, reconociendo la dignidad de cada persona
humana, podamos hacer renacer entre todos un deseo mundial de hermandad. Entre todos: «He ahi un
hermoso secreto para sofiar y hacer de nuestra vida una hermosa aventura. Nadie puede pelear la vida
aisladamente. [..] Se necesita una comunidad que nos sostenga, que nos ayude y en la que nos

ayudemos unos a otros a mirar hacia delante. jQué importante es sofiar juntos! [...] Solos se corre el
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Es interesante sefialar que el Papa Francisco en la nota 88 de la Enciclica
menciona que “...la solidez estd en la raiz etimologica de la palabra solidaridad. La
solidaridad, en el significado ético-politico que esta ha asumido en los Gltimos dos
siglos, da lugar a una construccion social segura y firme.. 197 Una vez mas aparece “lo
s6lido” en relacion a la solidaridad, como ya se menciond al tratar la obligaciones in
solidum del Derecho Privado, y como mas adelante se discurrira sobre la solidaridad en
la familia. Ademas, marca otros aspectos de la solidaridad: el servicio, el cuidado de los
fragiles de la familia.

Esta ilustracion que ofrecen los documentos papales, enriquece
humanitariamente el concepto de de solidaridad, y aun cuando refiera especificamente a
la sociedad humana en general, se puede trasladar sin inconvenientes a la comunidad

familiar.

5. La solidaridad en la sociedad: una mirada desde otros campos del saber

La idea de solidaridad remite a lo comunitario por excelencia, como ya se pudo
observar, de modo que tratarlo en el ambito de lo social y acudiendo a otras areas del
saber, al igual que lo ya realizado con el Magisterio de la Iglesia, confiere la capacidad
de lograr méas agudeza en la aprehension de su concepto.

Por tratarse de la materia social, es l6gico recurrir a la sociologia (ciencia que
estudia las interacciones sociales). Son numerosos los estudiosos del area, por lo que se
cree apropiado acudir a quien tratd por vez primera la cuestién de la solidaridad: el

soci6logo francés Emile Durkheim®, considerado universalmente junto a Auguste

riesgo de tener espejismos, en los que ves lo que no hay; los suefios se construyen juntos»... Sofiemos
como una Unica humanidad, como caminantes de la misma carne humana, como hijos de esta misma
tierra que nos cobija a todos, cada uno con la riqueza de su fe o de sus convicciones, cada uno con su
propia voz, todos hermanos...” SUMO PONTIFICE FRANCISCO, Fratelli..., op. cit.

7 SUMO PONTIFICE FRANCISCO, ib.

198 «_ Emile Durkheim (1858-1917) profesor de ética y filosofia hasta que en 1913 ocupa la primera

catedra de sociologia en la Sorbona de Paris. Influyd poderosamente en los socidlogos coetdneos a
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Comte y Max Weber, uno de los padres de la sociologia contemporanea. Durkheim ha
sido conceptuado como un pensador clésico y sus formulaciones contindan ilustrando el
saber, claro esta desde otro punto diverso a los ya apuntados.

La obra de Durkeim es extensa, mas puntualmente habla de la solidaridad en la
que fuera su tesis doctoral titulada: “La division del trabajo social”. En dicha obra
sostuvo que la sociedad moderna mantiene la cohesién debido a la solidaridad,
entendiéndola como hecho moral. Y consider6 que hay dos tipos: la solidaridad
mecanica y la solidaridad organica. Dicho de manera elemental, la primera, la
solidaridad mecanica, es aquella que se presenta en comunidades rurales, en la familia,
en grupos de mejores amigos, donde las relaciones y la comunicacion son directas; la
otra, la organica, es la que se da en las sociedades industriales como consecuencia de la
division del trabajo, en las empresas, lo cual hace que los individuos sean mas distintos
entre si y el sentido de pertenencia a un grupo (que predomina en las comunidades

(13

pequenas o en la familia) pierde intensidad. Y es que “...Durkheim se hace una
pregunta y nos da una respuesta: ;cémo es posible que, a la mayor autonomia del

individuo, este dependa cada vez mas de la sociedad? Estos movimientos

través de las paginas del L'année Sociologique, que dirigié de 1896 a 1913. E. Durkheim es el discipulo
mas aventajado de la escuela socioldgica francesa influida por Comte, representada por un grupo de
socidlogos entusiasmados por el conocimiento de la evolucién de la sociedad y por el hallazgo de sus
leyes reguladoras, que llenan la segunda mitad del siglo XIX y los primeros afios del siglo XX. En este
grupo destaca Durkheim por su amplitud de miras y el rigor de la exposicidn. Se eleva al plano de una
comprension general de la sociedad y de su evolucién en su primera obra importante, De la division du
travail social (De la divisién del trabajo social), de 1893, y utiliza un nuevo método social, precisando la
interaccion de los hechos sociales, en su segunda obra importante Les regles de la méthode sociologique
(Las reglas del método sociolégico), de 1895. También sobresale por ser uno de los primeros sociélogos
que verificaron sus hipdtesis con investigaciones empiricas. Quiza por ello su obra Le suicide (El suicidio),
de 1897, se ha convertido en un best-seller de la literatura sociolégica, siendo frecuentemente citada y
empleada en la ensefianza de la sociologia. También interesa Durkheim por su aportacidn a la sociologia
del fendmeno religioso, en lo que coincide con las preocupaciones de Max Weber, escribiendo Las
formas elementales de la vida religiosa, de 1912. Redactd obras menores de filosofia moral y pedagogia,
materias que constituian sus programas de ensefianza...” SORIANO, Ramédn, Sociologia del derecho.
Barcelona, Spain, Editorial Ariel, 2005, Recuperado de

https://elibro.net/es/ereader/sibuca/48242?page=92. Consultado el 24/05/2021
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contradictorios aparecen paralelamente. La pregunta y la respuesta nos las brinda en De
la division del trabajo social (1893): la contradiccion es solo aparente, 1o que ocurre es
que la solidaridad social se transforma debido al desarrollo de la division del trabajo. De
esta manera el estudio de la solidaridad social es centro de preocupaciones tedricas.
Existen dos tipos de solidaridad, una derivada de las semejanzas, ella esta arraigada en
la conciencia comun o colectiva. Esta solidaridad, denominada mecanica, contribuye a
la integracion de la sociedad y puede medirse en razon de las normas juridicas penales.
La otra solidaridad, denominada organica, contribuye también a la integracion social,
debida a la divisiéon del trabajo, y puede medirse en razén de las normas juridicas
cooperativas, las cuales expresan estados excéntricos de la conciencia comun. De esta
manera, el derecho represivo tiene preponderancia sobre el cooperativo, mientras mas
peso tengan las similitudes sociales y menos la division del trabajo y a la inversa.
Historicamente, prima el derecho represivo en las sociedades mas antiguas y el
cooperativo en las modernas o que dividen ampliamente su trabajo. Al predominio de
cada tipo de solidaridad le corresponde una estructura social, la segmentaria a la
mecanica; y la organizada a la organica. «La vida social deriva de una fuente doble, la
similitud de las conciencias y la division del trabajo» (Durkheim, [1893] 1967: 192); los
derechos mencionados vienen acompafiados de normas morales, donde predomina el
derecho penal esta extendida la moral comun, donde predomina el cooperativo 0
restitutivo estd extendida la moral profesional. La estructura segmentaria, pese al
crecimiento de la organica y su cubrimiento cada vez mas por esta Ultima, nunca
desaparece. Los progresos de la divisién del trabajo tienen por causas el aumento de la
densidad moral y el aumento del volumen societario que la acompaiia.. 199

Al pensamiento de Durkheim es interesante anexar y complementar el de su

200

colega y contemporaneo, jurista y socidlogo Leon Duguit (1859-1928)", pues hizo

%9 TEJEIRO SARMIENTO, Clemencia, Emile Durkheim: entre su tiempo y el nuestro, e. Universidad
Nacional de Colombia, 2009, Recuperado de https://elibro.net/es/ereader/sibuca/127821?page=>59,

consultado el 29/05/2021.

200 “...Duguit, Ledn Socidlogo francés (1859-1928) cuyo principal interés fue el concepto sociolégico de

|" |n

“cohesion social” o “solidaridad social”. Duguit considerd a la solidaridad social como una tendencia
natural de la gente que vive dentro de una sociedad, y al derecho como un aspecto integral del
mantenimiento de esa solidaridad. Como parte de este enfoque, Duguit desconfié tanto del concepto de
soberania estatal y poder fuerte del Estado, como de las tesis del individualismo y los derechos
individuales. Duguit consideraba a las normas juridicas no como algo impuesto por el soberano, sino
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suyo con sus singularidades el concepto de solidaridad de Durkheim. “...Duguit ponia
la nocion de funcion social en relacion con el concepto durkheiminiano de solidaridad
social, o como prefiere decir, para alejarse de toda contaminacion politica, de
"interdependencia social”, y que constituye un hecho, el hecho mismo de la estructura
social. En particular, esa solidaridad por division del trabajo que es propia de las
sociedades modernas civilizadas, uniendo a los hombres a través de una diferencia de
situaciones y aptitudes que los lleva a colaborar mutuamente para dar satisfaccion a esas
necesidades diversas...Es sobre ella que reposa el derecho, ya que todo individuo, por el
solo hecho de vivir en sociedad, estd obligado a cumplir una funcion, que tiene su
propio valor social y debe ser como tal protegida...Si Duguit venia sosteniendo estas
tesis desde hacia méas de una década, en las conferencias portefias estudiara las
transformaciones que esta nueva concepcion implicaba en el derecho privado, a través
de las nociones de libertad, contrato, propiedad y responsabilidad...”?**

En los aportes de la sociologia clésica se observan los elementos de
“interdependencia social”, de “cohesion”, que remiten a la idea de unidad, de “todo”
que implica la solidaridad. La sociologia, acompafia al derecho, le brinda herramientas
cientificas para nutrir las normas que se integran con la solidaridad, y abordando, como
se mencionod, lo que considera “hechos morales”.

Para concluir este acapite, avanzar en el tiempo y sumar el aporte de otro campo
del saber, resulta valioso referir lo sostenido por el destacado filésofo politico Michael
J. Sandel, a quien se incluye en el colectivo de pensadores llamados “comunitaristas”, y
por ende se destaca su interés por la defensa de lo social por sobre lo individual.

(13

Sostiene Sandel que existen “...tres categorias de la responsabilidad moral: Deberes
morales: universales; no requieren consentimiento. Obligaciones voluntarias:

particulares; requieren consentimiento. Obligaciones de la solidaridad: particulares; no

como el reflejo de las tendencias o la conciencia de la comunidad...” BIX, Brian, Diccionario de teoria
juridica, Meéxico, 2009, Instituto de Investigaciones Juridicas - UNAM. Recuperado de

https://elibro.net/es/ereader/sibuca/37834?page=120. Consultado 23/05/2021

201 HERRERA, Carlos Miguel, Léon Duguit en Buenos Aires: sociabilidad y politica en la recepcion de una

teoria juridica, http://www.scielo.org.mx/scielo.php?script=sci_arttext&pid=52007-

43872014000100006, consultado: 29/05/2021
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requieren consentimiento...”?%” Pero la existencia de esa obligaciones de la solidaridad
no tiene una concepcidon undnime: “...Algunos sostienen que las llamadas obligaciones
de la solidaridad son en realidad meros ejemplos de egoismo colectivo, un prejuicio a
favor de los congéneres. Quienes hacen esta critica reconocen que de ordinario nos
preocupamos mas por la familia, los amigos y los compafieros que por los demaés. Pero,
se preguntan, ¢no es ese preocuparse con creces por la propia gente una actitud localista,
una introversion que deberiamos superar en vez de valorarla en el nombre del
patriotismo y de la fraternidad? No, no necesariamente. Las obligaciones de la
solidaridad y... ser parte de algo apuntan tanto hacia afuera como hacia dentro. Algunas
de las responsabilidades especiales que dimanan de las comunidades donde en particular
habito puede que las tenga ante quienes son miembros de ellas como yo. Pero otras las
tengo ante aquellos con los que la historia de mi comunidad ha sido moralmente
insufrible, como ocurre con la relacion de los alemanes con los judios y de los
estadounidenses blancos con los afroamericanos. Las peticiones de perdén y las
reparaciones colectivas por las injusticias histéricas son buenos ejemplos del modo en
que la solidaridad puede crear responsabilidades morales hacia comunidades que no son
la mia...” %%

Brinda otro ejemplo de solidaridad social, que resulta muy esclarecedor en
cuanto a idea de unidad de una comunidad: “...A veces la solidaridad puede darnos
razones especiales para criticar a nuestra propia gente o las acciones de nuestro
gobierno. El patriotismo puede conducir al disenso. Consideremos, por ejemplo, dos
razones distintas que llevaban a oponerse a la guerra de Vietnam y a protestar contra
ella. Una era la creencia en que la guerra era injusta; la otra, la creencia en que era
indigna de nosotros y contradictoria con lo que somos como pueblo. La primera razén
podran compartirla quienes se opongan a la guerra, sean quienes sean y vivan donde
vivan. La segunda, en cambio, solo la pueden sentir y expresar los ciudadanos del pais
responsable de la guerra. Un sueco pudo oponerse a la guerra de Vietnam y considerarla
injusta, pero solo a un estadounidense pudo avergonzarle. El orgullo y la vergiienza son
sentimientos morales que presuponen una identidad compartida. A los estadounidenses

que viajan al extranjero puede resultarles embarazoso el comportamiento grosero de

202 SANDEL, Michael J., Justicia..., op. cit., pag. 255

2% SANDEL, Michael J., ib., pag. 265
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unos turistas americanos aunque no los conozcan personalmente. A quienes no sean
estadounidenses quiza les parezca también poco decoroso ese mismo comportamiento,
pero no podréa resultarles embarazoso. La facultad de sentir orgullo y verglienza por los
actos de los parientes y de los conciudadanos guarda relacion con la facultad de sentir
una responsabilidad colectiva. Ambas requieren que se vea que lo que uno mismo es
tiene una situacion, que estd sometido a las exigencias de lazos morales que no ha
escogido, que forma parte de las narraciones que moldean nuestra identidad en cuanto
agentes morales...”?* El autor introduce, con claros ejemplos o modelos, la concepcion
de obligacién de la solidaridad, como deber moral del individuo hacia la comunidad,
deber moral de una comunidad en particular hacia otra comunidad o grupo. Se observa
asi nuevamente aqui la nocion de unidad, de cohesion que implica la solidaridad.

Estos elementos compilados de autores de diversos campos, contribuyen a
consolidar la concepcion de la materia especifica: solidaridad en su sentido general,
aplicable a la solidaridad familiar en particular, evento factico y moral, nociones que

mas adelante se podran vincular con el aspecto juridico de fondo.

6. La solidaridad en la familia: un elemento necesario

Hasta aqui se vieron distintas ponencias sobre lo que implica la familia y la
solidaridad, en los diferentes campos del saber. Es preciso ahora armonizar conceptos, y

13

se considera inspirador dar inicio reiterando lo ya citado: “... Hay que volver a
considerar la familia como el santuario de la vida. En efecto, es sagrada: es el &ambito
donde la vida, don de Dios, puede ser acogida y protegida de manera adecuada contra
los multiples ataques a que esta expuesta, y puede desarrollarse segun las exigencias de
un auténtico crecimiento humano. Contra la llamada cultura de la muerte, la familia
constituye la sede de la cultura de la vida...”?%

Pensar la familia como “santuario de vida” acorta el camino para congeniar

familia y solidaridad, como se tratara a continuacion.

204 SANDEL, Michael J,. op. cit,, pag. 266-267

2% SAN JUAN PABLO I, Centesimus..., op. cit. consultada el 1°/05/2021
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Cuando se hablé de familia, se dieron muchas definiciones desde diferentes
Opticas y momentos histéricos, todas enriquecedoras y genuinas. En el dia de hoy, el
concepto de familia que se requiere precisar para este estudio es el que se corresponde
con el ordenamiento juridico local, es decir, el mas amplio, que incluye todas

13

posibilidades que la legislaciéon contempla. Y es que “...El Derecho es una ciencia
social que, cada vez mas, requiere ser sensible a los cambios. La complejidad del vivir
hace que el significado de la existencia sea, normalmente, el de coexistencia: el
individuo no esta aislado, sino en relacion con otros, con quienes en ocasiones de las
mas variadas, tiene conflictos de intereses, desencuentros, tensiones latentes, en fin,
infinidad de posibilidades antitéticas. El jurista debe afrontar los problemas concretos y
actuales de la persona y ofrecer soluciones con imaginacion y valentia.. %% | as nuevas
formas de convivencia fueron receptadas por la moderna legislacion argentina
entendiendo que la familia es un producto cultural (aun de lo que podria ser una cultura
disipada en muchos aspectos, y virtuosa en otros), y por ende todas ellas quedan
alcanzadas por los principios juridicos, en particular el de solidaridad familiar.

En cuanto al concepto de solidaridad, se vio también que para las distintas areas
del saber implica una sumatoria de matices y formas. De las recopiladas se fueron
advirtiendo modalidades comunes. Se mostré que el derecho civil entiende la
solidaridad con los componentes de unidad, totalidad, tanto en relacion a la obligacion
como a la acreencia.

Se comprobd, también, que para el Magisterio eclesial el principio de
solidaridad, es una exigencia directa de la fraternidad humana y cristiana, y que puede
ser expresado con el nombre de “amistad” o “caridad social”. Como asi también que la
solidaridad se expresa concretamente en el servicio, que puede asumir formas muy
diversas de hacerse cargo de los demas. Y entendiendo el servicio, entre otros casos,
cuidar a los frégiles de las familias, de la sociedad, de la propia comunidad.

Se examind la solidaridad desde la sociologia, obteniéndose los conceptos de
interdependencia y cohesidon social. Finalmente, la filosofia politica introduce la
concepcién obligaciones de la solidaridad.

Por dltimo, y como parte del trabajo de investigacion, se agrega la consulta

formulada a la Directora del Instituto de Estudios Orientales “Damari” de la ciudad de

2% KEMELMAJER DE CARLUCCI, Aida y otros, Nuevos desafios..., op. cit., pag. 103
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Santa Fe (Argentina) y estudiosa de la lengua Sanscrita, en relacién al vinculo
etimoldgico del vocablo familia en el idioma sénscrito, quien explico su relacion en este
sentido, y que sostiene desde otro campo del saber universal la cuestion de la
solidaridad familiar: “... El término Dharma proviene de la raiz Dhri que significa
“sostener”. Dharma es aquello que nos mantiene unidos como sociedad; es lo que nos
permite vivir felices con los demés. Es aquello que trae bienestar. Es muy dificil definir
la palabra Dharma, ya que tiene diversos significados. Dharma es rectitud, deber, virtud
e incluso religion; es el principio de la unidad. Mientras que todo lo que crea conflicto,
discordia y odio es Adharma o vicio, su opuesto. Dharma es lo que consolida y sostiene
la vida social. Las reglas del Dharma se establecen para regular las cuestiones
mundanas del hombre. Si uno sigue estos principios de rectitud y virtud, si cumple con
sus deberes en la sociedad, puede vivir feliz en el mundo. Otra definicion de Dharma es
“aquello que nos eleva”. Es lo que nos llevara al sendero de la perfeccion, lo que nos
ayuda a tener comunion con Dios. En cuanto a tu pregunta especifica, el término
sanscrito Dharma no proviene de la palabra “familia”. Sin embargo, existe el Dharma
familiar que consiste en los deberes que tienen los miembros de una familia unos con
otros, entre los que se encuentran el ayudarse mutuamente, el ser solidario. Estamos en
una época en la que todos creen tener derechos y nadie piensa en sus deberes. Los
padres tienen deberes hacia los hijos, los hijos tienen deberes hacia los padres, los
esposos tienen deberes entre si, los hermanos también tienen deberes entre si. Uno tiene
el deber de cuidar a sus mayores del mismo modo en que ellos lo cuidaron cuando era
nifio. ElI incumplimiento de los deberes hacia la familia o hacia la sociedad, trae
infelicidad. También tenemos deberes para con nosotros mismos y para con Dios. En el
caso particular con el que estas trabajando tu tesis, seria el Dharma aplicado a la familia
y sus miembros. Cuando dos personas se casan, la esposa es llamada Dharmapatni, lo
que significa aquella que acomparia en el cumplimiento del Dharma. En este caso, ese
Dharma no es s6lo hacia la familia sino también hacia la sociedad en su conjunto;
representa todos los deberes de la persona de familia. Marido y mujer cumpliran juntos

sus deberes en la vida...”?®" Otra cultura, otra filosoffa, otro saber, sin embargo se

207 LUSARDI, Suchita, traduccién e interpretacién privada, email de fecha 24/05/2021, reproduccion y

publicacién autorizada expresamente por la autora y experta.
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reiteran las nociones de deberes, de servicio para con los miembros de la familia, y de
unidad y felicidad.

El ya citado Michael J. Sandel, se refiri6 a las “obligaciones de la solidaridad”
como aquellas que no requieren consentimiento, y entre ellas incluye a las obligaciones
familiares. Y con mucha claridad explica: “... Para dejar aparte el consentimiento,
pensemos en la responsabilidad de los hijos para con sus padres. Supongamos que unas
progenitoras ancianas necesitan cuidados. Se trata de dos madres, una es la mia, la otra
es la madre de otro. La mayoria estara de acuerdo en que, si bien seria admirable que
pudiese atender a ambas, tengo una responsabilidad especial de cuidar de mi madre. En
este caso, no esta claro que el consentimiento pueda explicar la razén de que sea asi: no
escogi a mis padres. Se puede arguir que la responsabilidad moral de atender a mi
madre deriva de que ella me cuidd cuando yo era pequefio. Como me cri6é y me atendio,
tengo la obligacién de devolverle lo que hizo por mi. Al aceptar los beneficios que me
reportd, consenti implicitamente en devolvérselos cuando tuviese necesidad de ello.
Habra a quienes este célculo de consentimientos y beneficios mutuos les parezca una
forma demasiado fria de ver las obligaciones familiares. Pero supongamos que usted la
acepta. ¢Qué diria usted de una persona cuyos padres fueron negligentes o indiferentes?
¢Diria que la calidad de la crianza determina en qué grado son los hijos responsables de
ayudar a los padres cuando estos lo necesiten? En la medida en que los hijos estén
obligados a ayudar incluso a unos malos padres, la exigencia moral sobrepasara
seguramente lo que pide la ética liberal de la reciprocidad y el consentimiento.. 208

Todos estos conocimientos, demuestran que la solidaridad es una parte
constitutiva de las relaciones sociales, y por ende, de la comunidad méas pequefia y base
que es la familia. Tanto en el plano teérico, como en la experiencia cotidiana de cada
persona humana, se obtiene cognicién y vivencia de ello. Asi lo afirma Méndez Costa:
“... La apelacion a la solidaridad es recurrente en los intentos de conceptuar la familia o
de describirla en sus facetas definitorias....Pero resulta practicamente imposible citar
una expresion comprensiva de los alcances precisos de la palabra solidaridad. Parece
referirse a algo mas conocido por la experiencia o la reflexién que susceptible de
reflejarse en una formula redactada... Por de pronto, la solidaridad convoca a la

respuesta personal de cada miembro de la comunidad, desde la mas intima, la familia, a

2% SANDEL, Michael J., op. cit., pag. 256
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la global de la comunidad de naciones. Se trata de un rasgo constitutivo de la condicion
humana, es la disponibilidad humana a responder por el bien del otro conquistada por
convencimiento por sobre la tendencia innata a la autosatisfaccion. Implica ademas, la
convergencia de esfuerzos individuales o de los grupos menores. Es cuestion de
contribucién y de colaboracién en contra de oposicion y también de dispersion...”?%
Dicho de otro modo, la solidaridad forma parte de una manera sutil de la
comunidad familiar, de cualquier modelo de familia que se asuma, y por ende esa

existencia etérea le da cohesion, unidad, para los deberes, el servicio, la lealtad.

7. Recapitulacion final

En la primera parte de esta investigacion, en el apartado correspondiente a los
fundamentos ontoldgicos recabados, se refirié extensamente al bien comun, se estudié a
la luz de los postulados aristotélico-tomistas, y de la mano del ya mencionado P.
Lachance, la necesitad de la persona humana, que es también su cualidad, de una
comunidad para desplegar sus pontencialidades. Y en ese contexto de sociabilidad, la
envergadura que representa, y que tan claramente hoy se puede experimentar, el
concepto de bien comudn, como bien de todos y cada uno. El aparente antagonismo entre
bien propio y bien comun, es solo eso, una fachada engafiosa, que proviene, quizas, del
egoismo, o del miedo a la carencia.?’® Para recordar lo sostenido se reproduce una
afirmacion contundente: ““...El bien comtn depende del bien individual en el orden de
la causalidad, el bien individual es tributario del bien comin en la orden de la
perfeccion, asi puede traducirse en suma su doctrina. . ot

En el contexto de familia, claramente se lucen los aspectos de sociabilidad y
bien comun. Y el nexo supremo entre ellos es la solidaridad. Todas las apreciaciones
relevadas de distintos campos del saber en torno a la cuestion de la solidaridad en

general, muestran su valor y significado en la trama de las relaciones familiares. Desde

% MENDEZ COSTA, Maria Josefa, Los principios..., op. cit., pag. 287

1%y, pirmera parte —Cap. 1—-Ptos.3y 4

21 LACHANCE, Louis, El concepto..., op. cit., pag. 158
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el punto de vista mas tedrico y abstracto, hasta la cuestion de la practicidad més
cotidiana de la experiencia vital del ser humano, relatan la dindmica permanente de la
solidaridad, entendiéndola como amistad, o servicio, o deber, o virtud.

Constatadas entonces las caracteristica esenciales de la solidaridad, y de la
solidaridad en el contexto familiar, es perentorio rastrear su acogida en la legislacion
positiva, expresa o tacita, y particularmente, y en su oportunidad, en el Derecho de

Familia actual, examinando previamente sus antecedentes en el Derecho Romano.
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Capitulo 11

La solidaridad familiar y sus antecedentes en el Derecho Romano

1.- Palabras Preliminares

En el desarrollo de la investigacion, y con las limitaciones propias del caso,
luego de haber analizados los conceptos de familia, como asi también el tratamiento de
la solidaridad desde los diferentes campos del saber, resulta necesario observar sus
antecedentes en el derecho romano, fundamentalmente por tributar el ordenamiento
juridico local al sistema romanista.

Es bien sabido que Vélez Sarsfield era un jurista de auténtica formacion
romanista, de modo que el Codigo Civil (1869) por él redactado es fruto de su
educacién y sus conocimientos pudiéndose apreciar en su articulado y notas una gran
cantidad de elementos del derecho romano que fueron consagrados como parte del
ordenamiento civil local. Y si bien el CCyCN vigente emprendid la renovacion de
muchas instituciones del derecho de familia y las sucesiones resulta posible observar la
continuidad de la impronta romanista en ellas.

Sin lugar a dudas, el desarrollo legal del mundo romano, va de la mano de su
propia historia, con diferentes etapas y en cada una de ellas destacandose distintos

jurisconsultos.?*? Es importante mencionar, previamente, que el Imperio romano no fue

22« 1o que se denomina "Derecho Romano" —en sentido propio— abarca el estudio de las
instituciones juridicas romanas que hacen al Derecho Privado (ius privatu), consideradas desde la
fundacion de Roma (afio 754 o 753 a C) hasta la compilacién realizada por el emperador Justiniano en el
siglo VI d C (que abarcé entre el afio 529 y el afio 556), que se conoce con el nombre de Corpus luris
Civilis...” - DI PIETRO, Alfredo, Derecho privado romano, Ciudad Auténoma de Buenos Aires,
AbeledoPerrot -2° ed -2014 — 3° edicion versidn e-book
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solo una unidad politica forzada, sino que generd el progreso de la civilizacion
impulsando muchas areas como las de la produccién, el comercio, la arquitectura, la
alfabetizacion secular generalizada, la literatura. Alli radica también la importancia de
contemplar su historia, para observar la evolucion y desarrollo de la propia condicién
humana, que naturalmente se comparte.

Como dato socio-politico-cultural, es oportuno referenciar someramente que los
distintos autores en su mayoria coinciden en hablar o agrupar para su mejor analisis y
entendimiento la historia del pueblo romano por etapas o periodos temporales, desde sus
primitivos inicios hasta la caida del Imperio. Se sefiala el “periodo monarquico” el cual
se extiende desde mediados del siglo VIl a. C., con la fundacion de Roma, hasta el afio
509 a. C. con la expulsiéon de la ciudad del Rey Tarquino “el Soberbio”, ultimo
gobernante de los reyes romanos, dando pie asi a la Republica romana. Le sucede
entonces el “periodo republicano”, el cual comienza con la caida de la monarquia a
inicios del siglo V a. C. y culmina con el otorgamiento por parte del Senado romano de
facultades absolutas a Octavio Augusto en el afio 27 a. C. Es en este periodo que se
publica la Ley de las XII Tablas, dando inicio formalmente al derecho romano, y
construyendo una organizacion politica de poderes equilibrados: se elegia un grupo de
magistrados democraticamente en asambleas populares, encargados de funciones
asignadas; mientras que el Senado se ocupaba de dictar senadoconsultos con rango de
ley. Contintia el denominado “periodo del principado”, desde el 27 a. C., que surge
como resultado de la crisis que se ve afectada la Republica, con el gobierno en manos
de Principes o Emperadores tales como Augusto (27 a. C. — 14 d. C.), Caligula (37-41 d.
C.), Ner6n (54-68 d. C.) entre otros. Roma alcanz0 en este periodo su maxima extension
territorial: 5 millones de kilometros cuadrados. Avanza Roma hacia el “periodo del
Imperio absoluto” que comienza a mediados del siglo Il d. C. hasta el afio 476, cuando
el Imperio Romano de Occidente colapsa y desaparece. Es una época de poder absoluto
del Estado, en manos del Emperador, quien gobierna a través de constituciones
imperiales. En el afio 380 el Imperio asume el cristianismo como religién oficial y
posteriormente se divide en dos partes, de donde nacera el Imperio Romano de Oriente.
Y finalmente se sefiala el “periodo del gobierno de Justiniano” que va de 527 a 565 d.
C., y es la época en que se publica la compilacion justiniana del derecho romano en el

afno 549, marcando el punto final de su historia. Luego de la muerte de Justiniano se
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erige el Imperio Bizantino, un Estado méas bien medieval, que durara hasta el siglo XV,
cuando caiga frente a los turcos.?*® %

En este contexto temporal extenso, y variopinta situacion historica, se lleva a
cabo la magna obra juridica del pueblo romano, que trascendio su tiempo, su geografia,
su lengua, su cultura. “...Roma impuso ideales a las edades posteriores. Los romanos

fueron una “nacion inspirada por el derecho”, pero este derecho fue creacion suya y se

lo impusieron ellos mismos. Al estudiar las ideas fundamentales de ese derecho se vera

2 cfr, BARROW, R. H., Los Romanos, Trad de Margarita Villegas de Robles, México, Fondo de Cultura

Econdmica, 20° reimpresion, 2000
214« El derecho romano, desde el siglo IV, habia iniciado un progresivo proceso de simplificacion y
vulgarizacion que afecté de manera desigual a las distintas partes del Imperio. En Oriente, durante el
primer tercio del siglo VI, el emperador Justiniano emprendid la elaboracién de un nuevo cédigo y la
depuracién de la tradicion juridica romana con lo que el fendmeno vulgarizador, quedd
momentaneamente reducido y paralizado. Justiniano se propuso enmendar, depurar y compilar las
leges y los iura. A tal efecto, el emperador nombrd una comisién de juristas para elaborar un nuevo
codex. En poco mas de un afio el trabajo quedd terminado y en el 529 fue promulgado el Codex Primus,
también llamado Vetus, que nos ha llegado a nosotros. La tarea de reunir los iura resultd mucho mas
ardua. Consistia en reunir las mejores obras de la jurisprudencia romana, seleccionar los pasajes por
materias y distribuirlos sistematicamente por libros que recibieron el nombre de Digesta («distribucién
sistematica»), en griego Pandectae o, dicho de otro modo, «que contiene todo». La obra fue realizada
por una comisiéon que procedid a seleccionar fragmentos de iura de mas de cuarenta juristas y 1625
obras. Se llegaron a reunir 9142 pasajes a los que se suprimio lo superfluo y se afadié lo que estimo
conveniente. La obra fue promulgada en el 533 por la constitucidon Tanta. Expresamente se prohibidé que
se realizaran comentarios del Digesto, si bien se permitio traducir al pié de la letra los numerosos textos
griegos y anotar sus titulos (paratitia). Al afio siguiente, en el 534, se llevd a cabo una revision del Codex
Primus siguiendo los criterios del Digesto; se suprimieron las leges derogadas y se afadieron las
posteriores al 529. La legislacién de Justiniano posterior al 534, asi como la de sus sucesores —Justino Il
(565-587) y Tiberio 1l (587-582)— se recogid en colecciones privadas con el titulo de Novellae. Por ultimo,
con una finalidad didascalica se elaboré una pequefia obra, la Instituta. A partir de ese momento, el
Cadigo, el Digesto y las Instituciones se convirtieron en las Unicas obras que podrian utilizar los jueces,
practicos y maestros en la resolucion de los litigios y en la ensefianza del derecho. Cuando estas tres
obras se imprimieron conjuntamente por primera vez en 1583, su editor, Dionisio Godofredo, lo
denomind Corpus luris Civilis, término que ha llegado hasta nuestros dias...” ROGEL VIDE, Carlos, Historia
del Derecho, Madrid, Spain: Editorial Reus. . 2008, Recuperado de
https://elibro.net/es/ereader/sibuca/46341?page=175., consultado en 24/06/2021

149


https://elibro.net/es/ereader/sibuca/46341?page=175

que contienen los ideales y las cualidades de los romanos de los primeros tiempos,
ampliados, perfeccionados y adaptados para su aplicacién universal...”?*® 21

Es posible y necesario rastrear en ese mundo juridico el ideal de solidaridad, que
los romanos reconocieron y visibilizaron, claro estd con sus singularidades: ... La
aportacion de los romanos a la filosofia juridica, como a la filosofia en general, tenia
que ser escasa, dado su cardcter méas inclinado a la accion que a la especulacion. En
general, los romanos se limitaron a adoptar doctrinas helénicas, simplificandolas
muchas veces. Pero seria injusto desconocer el hecho de que supieron imprimir su sello
a no pocas de las nociones recibidas, principalmente en el campo de la ética. Su
originalidad se halla ante todo en aquella sabiduria juridico-positiva sin igual, que les
permitio edificar piedra sobre piedra, en magnifica continuidad, un derecho que la
posteridad equipararia, por su perfeccion a la razén escrita.. ol

Por altimo, es posible sefialar que en las extensas etapas histdricas de obvios
cambios religiosos, sociales, econémicos y politicos se desarrolla, evoluciona y madura
el derecho romano, que los historiadores identifican como: “... a) El “derecho antiguo”

(o “quiritario”, “Quirites” es la vieja denominacion que se daban a si mismos los

> BARROW, R. H., op. cit., pag. 219

216« En Occidente, con el establecimiento de los pueblos germanicos, la tradicion juridica romana no
desaparecio totalmente. En Italia, en donde la vulgarizacion fue mas débil, en el segundo tercio del siglo
VI, se recibié todo el derecho justinianeo al quedar sometida al Imperio Romano de Oriente. El
fendmeno vulgarizador quedd amortiguado como consecuencia de esta recepcion. En el sur de Francia,
tras la dominacidn visigoda y la ocupacion por los francos, el criterio personalista seguido por éstos
permitié a la poblacién galorromana seguir rigiéndose por el derecho romano, a través de la
recopilacion oficial (Lex Romana Visigothorum o Breviario de Alarico) de la legislacion imperial hecha por
Alarico Il a principios del siglo VI. En Hispania la continuidad de la tradicion juridica romana se verifico,
primero, por medio del Breviario y disposiciones de naturaleza edictal dictadas por los monarcas
visigodos y, después, por medio del Liber ludiciorum. A ello cabria afiadir que en los territorios
hispanicos ocupados por los bizantinos se conocieron los textos de la compilacidn justinianea.
Posteriormente, tras la desaparicion del reino visigodo, la utilizacién del Liber ludi ciorum bien como
fuente Unica, o como lex communis, mantuvo la tradicion juridica romana en los reinos alto- medievales
hasta que la obsolescencia de sus normas y el progresivo desarrollo del derecho foral fueron
desplazando lentamente al viejo cédigo visigodo...” ROGEL VIDE, Carlos, op. cit., consultado en
24/06/2021

217

TRUYOL Y SERRA, Antonio, “Historia de la Filosofia..., op. cit., T. 1, pag. 188-189
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romanos), y que ubicamos desde la fundacién de Roma hasta el afio 130 a C; b) El
“derecho romano clasico”, que abarca entre el 130 a C hasta el 230 d C (dentro del cual
podemos distinguir una primera etapa, que algunos ubican como "preclasica”, durante la
Republica; afios 130-30 a C; una segunda, el " derecho clasico central™; afios 30 a C-130
d C; y una tercera, el" derecho clésico tardio "; afios 130-230 d C); c) El “Derecho
Romano post-clasico”, que va desde el 230 d C al 530 d C, fecha en la cual podemos
ubicar la compilacion justinianea, que se continuard hasta la muerte de Justiniano
(565)”.”218 219

218 D| PIETRO, Alfredo, op. cit., ebook

219 . es .. . , .
Para mayor precision y entendimiento en menester reiterar que: “... Esta uniformemente aceptado

entre los romanistas que no se puede confundir la Historia de Roma con la del Derecho Romano. La
primera es muy sencilla: Monarquia, Republica e Imperio, dividido éste en Alto y Bajo, las fechas en que
cada una de estas etapas inicia y termina esta claramente definida, Roma nace como Monarquia en el
753 a J.C,, se transforma en Republica en el 509 a J.C., deviene Imperio con Augusto en el 27 a J.C. bajo
la forma al comienzo de un Principado, que muta en Dominado bajo Diocleciano, alld por el 284 d J.C. El
Imperio se fractura en dos luego de la muerte de Teodosio en el afio 395 de nuestra era, cabiéndole a
Occidente y Oriente distinta suerte, aquél cae definitivamente en el 476 cuando Roma es conquistada
por Odoacro, mientras que éste, bajo la forma ya de un Imperio Bizantino, perdura hasta el afio 1453,
afio en que los turcos se apoderan de Constantinopla. Las fechas que acabo de mencionar son tajantes,
indiscutidas e indiscutibles. Pero también se dice de manera unanime que si de la Historia del Derecho
Romano se trata, no se puede hablar de los mismos periodos, ya que los cambios en este ambito no
suceden de manera abrupta, puesto que estdn presentes en germen antes de que una etapa histdrica
finalice, y se cristalizan definitivamente después que la siguiente haya comenzado. Dicho de otra
manera, un cambio de forma de gobierno no implica per se y automaticamente una mutacion de las
instituciones juridicas, éstas van variando gradualmente, no necesariamente al compas de los tiempos
histéricos. ... Aceptemos de todos modos la premisa: el Derecho en su evolucidn tiene periodos que son
distintos a los de la Historia del pueblo al que rigid. Pero, écudles fueron esos periodos en lo que al
Derecho Romano se refiere? Sobre esto se han vertido rios de tinta y suministrado clasificaciones para
todos los gustos, basadas en los criterios mas dispares. ... Normalmente se parte de una base: el
Derecho Romano se inicia con la fundacidn de la ciudad en el 753 a J.C. y termina con la muerte de
Justiniano en el 565 d J.C. Si queremos ser mas precisos, el primero de estos hechos tuvo lugar el 21 de
abril, el segundo el 14 de noviembre de los afios precedentemente citados. Tal pareciera ser el ambito
dentro del que todos acotan sus divisiones, con algunas variaciones por cierto, ya que algunos autores
ponen como fecha de inicio de la evolucién del Derecho Romano el 451 a J.C. cuando se sancionan las
Xll Tablas, y otros hablan de su finalizacién en el 534 d J.C. cuando alumbra el segundo Cddigo de
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2. La familia romana

Encontrar algun vestigio de la idea de solidaridad en el vasto mundo del derecho
romano es una tarea que realizada en profundidad seria objeto de otro trabajo
investigativo. De modo que se consignan los rasgos mas destacados de ese mundo
antiguo, y como es de rigor, la mirada se posa en lo que significaba la familia para los
romanos.

La familia fue para los romanos una cuestion de suma importancia, pues a partir
de las relaciones que en ella se construian nacieron varios institutos juridicos que
mantuvieron vigencia a lo largo de los siglos en diversos ordenamientos juridicos.
“...En Ulp.50.16.195.1 se regula a la familia como el “Cuerpo, del cual se desprende el
derecho propio de las personas que lo conforman, por derecho propio llamamos familia
a todas las personas que estan bajo la potestad de uno, sujetos por la naturaleza o por el
derecho, y los que suceden a estos;” en donde el matrimonio era concebido como el acto

fundacional, cuya finalidad era la procreacion y descendencia. ..”??° %!

Justiniano...” GHIRARDI, Juan Carlos, Una nueva division en épocas de la historia del derecho romano,

Revista de Derecho Romano N° 2 junio 2004 -
https://www.iustel.com/v2/revistas/detalle_revista.asp?id_noticia=4028368&d=1- consultada en
16/07/2021

20 BARROW, R. H., op. cit., pag. 23

221 Domicio Ulpiano; Tiro, 170 - Roma, 228 - Jurisconsulto romano considerado uno de los mas grandes
de la historia del derecho. Miembro de una de las mas ilustres familias ecuestres de la provincia romana
de Siria, Ulpiano fue el discipulo mas aventajado del insigne jurista clasico romano Papiano, de quien fue
asesor cuando éste ocupd el cargo de prefecto del pretorio en el afio 203, cargo en el que permanecid
hasta el 212. Durante el reinado del emperador Caracalla (211-217) fue magister liberorum, puesto que
mantuvo cuando Heliogabalo (218-222) sucedié a Caracalla. Pero se vio obligado a abandonar Roma
cuando el nuevo emperador, ante quien habia caido en desgracia, le condend al exilio. Regresé en el afio
222 a Roma e inmediatamente paso a ser miembro del consilium del emperador Alejandro Severo (222-
235), de quien habia sido maestro durante su infancia. Su talento y condiciones personales llamaron la

atencién del emperador, quien le nombré prefecto de la anona y prefecto del pretorio, cargo este
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En el mundo romano, la familia era eminentemente patriarcal, y la formaba el
grupo de personas vinculadas bajo la autoridad de un jefe Unico. Este jefe Gnico era el
paterfamilias, y el conjunto lo integraban los descendientes sometidos a su autoridad, la

mujer in manu, las personas colocadas bajo su autoridad, y los esclavos, todos ellos

ultimo reservado a los miembros del orden ecuestre. Este puesto tenia, junto al mando militar, las
funciones de asesor juridico del emperador y las labores de instancia suprema del sistema juridico
romano. Ulpiano murié en el 228 a manos de los pretorianos, con los que habia tenido duros
enfrentamientos, y quienes le degollaron en presencia del propio emperador. Uno de sus discipulos,
Herenio Modestiano, se convirtio en el jurista mdas destacado de la siguiente generacidn...Su produccién,
muy abundante, abarco todas las ramas del derecho romano. Se le atribuy6 la autoria de 287 libros, lo
que lo convierte en el jurista mas prolifico de su época. Entre sus obras destacaron Libri LXXXI ad
edictum praetoris y Libri Il ad edictum aedilium curulium, en los que comentaba los contenidos de los
edictos de los pretores y de los ediles. En ellos siguidé con bastante rigor el orden de los edictos. Especial
fama alcanzé De officio proconsulis, una especie de guia para los gobernadores de provincias que fue
muy seguida en su tiempo y posteriormente, como refleja la mencidn a este escrito que figuraba en una
inscripcién de Efeso del siglo IV. Dejé incompleta una obra que tenia el titulo de Libri LI ad Masurium
Sabinum, y escribid numerosas monografias dedicadas a los offici elaborados por los magistrados
imperiales. También fueron fundamentales Libri VIl regularum, Libri Il Institutionum vy Libri VIl Regulae.
De toda esta produccién sélo se conservan algunos fragmentos de las Institutiones y el Liber singularis.
El resto de sus obras conocidas nos han llegado en los fragmentos que quedaron reflejados en el
Digesto. Sus obras, poco originales aunque muy profundas, tuvieron un gran éxito entre los juristas
contempordneos y posteriores. En ellas citaba a muchos de los juristas precedentes y copid literalmente
textos de leyes y senadocunsultos. Hizo grandes comentarios enciclopédicos de las obras de autores
anteriores, y sobre todo del Edicto. Ulpiano trataba de coleccionar y organizar todo el material existente
de la época cldsica; su intencién era conseguir hacer comprensible todo el ordenamiento juridico en su
conjunto, de forma que toda su produccién estaba revestida de un enorme sentido practico. Ulpiano
llamé la atencién de sus colegas por el perfecto dominio de todas las materias que aparecian en sus
escritos. Al centrarse en la labor compiladora, sus tratados no aportaron novedades a la evolucién del
derecho romano; en sus escritos se deshacia en continuos elogios hacia los juristas que le precedieron
en su oficio. Para Ulpiano las costumbres en el derecho quedaban instituidas por su largo uso. La
autoridad de la costumbre nacia del consentimiento del pueblo, lo que era asumido por las
generaciones posteriores como el ideal de la nacién romana. Describid la jurisprudencia como la ciencia
del derecho que define la noticia de las cosas divinas y humanas, ciencia de lo justo y de lo injusto. En
Biografias v Vidas - La Enciclopedia biografica online -
https://www.biografiasyvidas.com/biografia/u/ulpiano.htm. consultado el 27/06/2021
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tenian un vinculo civil. Este poder o autoridad del paterfamilia era sobre las personas y
los bienes adquiridos por los miembros de la familia, que integraban asi un solo
patrimonio, cuyo propietario era el paterfamilia. Otra destacadisima funcion era la de
“sacerdote” de los sacra privata (dioses domésticos), de modo que el pater encabezaba
todas las ceremonias del culto privado de la casa. “... Lo caracteristico de la familia
tipicamente romana —familia propio iure- fue el sometimiento de todos los miembros a
una sola autoridad —manus, potestas- del paterfamilias, sefior o soberano del grupo y no
“padre de familia”. Paterfamias significaba cabeza libre, esto es, persona no sometida a
potestad alguna o, como decian las fuentes, “el que tiene dominio en la casa” (qui en
domo dominium haber). El vocablo paterfamilias no aludia a la idea de generacion, ni
se referia a alguien que tuviera descendencia biologica; indicaba una situacién de
independencia juridica (sui iuris), una ausencia de sumisién a potestad. No coincidia
pues con padre de familia, ya que podia no haber procreado, ser, inclusive, impuber,
mientras no estuviera sujeto a una potestad. A los miembros de la familia colocados
bajo el poder o potestad del jefe se los Ilamaba filiifamilias, s6lo que filius no significa
procreado, ni equivalia exactamente a nuestra palabra “hijo”.. 22

Estas particularidades muestran dos tipos de parentesco, los Ilamados:
parentesco agnaticio y parentesco cognaticio. Asi el paterfamilias y las personas
colocadas bajo su autoridad mantenian una relacién de parentesco llamada agnatio y
aunque se produjera la muerte del paterfamilias la agnatio como vinculo familiar
subsistia, este formato de parentesco conformaba el parentesco civil. El parentesco
natural era el parentesco por cognacién o cognatio. Esta clase de parentesco natural
vinculaba a los parientes en linea descendiente o colateral, sin distincién de sexo, pero
no necesariamente formaban parte de la familia civil para lo cual se necesitaba el titulo
de agnado, aun cuando en muchos casos coincidia (““...Agnacién y cognacion se
mostraban coincidentes, toda vez que los hijos nacidos de matrimonio legitimo eran
agnados y también cognados con respecto al padre, siempre que el lazo civil no se
hubiera extinguido por emancipacion o por haber ingresado por adopcién a otra familia.

Otras veces, esa coincidencia no presentaba, como en el caso de la mujer in manu, que

222 ARGUELLO, Luis Rodolfo, Manual de derecho romano, Buenos Aires, Editorial Astrea, 2004, 3° edicidn

corregida, 10° reimpresion, pag. 398
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era agnada con relacion a la familia del pater bajo cuya potestad se encontraba y
cognada respecto de los miembros de su anterior familia...”??)

Diversos autores sostienen la dificultad de definir la agnatio o parentesco civil
sujeto a la autoridad del pater. Se afirma que lo conformaban los descendientes por la
via paterna de un pater comun, hijos e hijas nacidos del matrimonio legitimo, o los que
se incorporaron por adopcion, y como ya se menciono, las personas que se colocaban
bajo la manu del pater y los esclavos. “...La familia o domus fue originariamente el
grupo de personas sobre las cuales el paterfamilias ejercia su potestad y se integraba por
el pater, Unico sui iuris que no dependia mas que de si mismo y por los filiifamilias,
esto es, los alieni iuris, libres o no libres, colocados bajo la potestad del paterfamilias,
esto es los alieni iuris. Los alieni iuris libres eran: la mujer in manu maritii, es decir,
sometida al poder marital; los hijos y otros descendientes por linea de varones; y los
extrafios ingresados al grupo, si eran alieni iuris, por adopcion y si eran sui iuris, por
adrogacion. Los alieni iuris no libres eran los esclavos colocados bajo la dominica
potestas del jefe y, asimiladas a éstos, las personas entregadas al pater en mancipium.
Se relacionaban también con la familia los emancipados hijos salidos de la potestad
paterna-, sobre los cuales el jefe de la domus ejercia los derechos de patronato (iura

patronatus), sujecion muy estrecha en el antiguo derecho romano...”?24 22> 26

2 ARGUELLO, Luis Rodolfo, op. cit, pag. 403

224 ARGUELLO, Luis Rodolfo, ib., pag. 400

25 cfr, TORIBIO, Martha, Manual de derecho romano. Universidad Abierta para Adultos (UAPA), 2018.
Recuperado de https://elibro.net/es/ereader/sibuca/175612?page=151, consultado el 28/06/2021

226« Entre los romanos el parentesco se entiende en dos sentidos; pues hay un parentesco de derecho
civil y otro natural, cuando concurren ambos derechos, se contrae un parentesco natural y civil a la vez.
Se entiende por parentesco natural y no civil el que deriva de las mujeres, cuando tiene hijos ilegitimos;
el parentesco civil o legitimo sin derecho natural consiste en la adopcién; participa el parentesco de
ambos derechos cuando deriva de un matrimonio legitimo. D. 38, 10, 9 (Paul. 4 sent.) Las series del
parentesco en linea recta se dividen en dos: la ascendiente y la descendiente. D. 38, 10, 10, 12 -14 (Paul.
de grad. et adf. ) ... En el primer grado de parentesco ascendente hay dos: el padre y la madre, en el
descendente otros dos: el hijo y la hija, pero puede haber mas de dos... En el segundo grado hay doce
personas: el abuelo, es decir, el padre del padre y de la madre; la abuela, también paterna y materna;
también el hermano puede serlo por ambos: sélo por la madre o por el padre, o por ambos a la vez, el

padre y la madre ... Ley XIl Tablas, VI, 2 (Ulp. Tit. 10, 1) Si el padre de familia ha vendido tres veces al
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En la investigaciones sobre la familia romana surge también una clase de
agrupacion civil que se llamaba gens y sus miembros eran llamados gentiles. Cada gens
tenia su culto propio: sacra gentilitia. Asimismo, todos los integrantes llevaban el
mismo nomen gentilium. Se podria sefialar que la gens es la familia extensa, esto es, el
conjunto de los agnados, pudiendo integrarla en su origen solo las familias nobles
patricias.

Todo este desarrollo de la conformacidn y caracteristicas de la familia romana,
conduce a preguntar sobre el modo de ejercer la autoridad, y si se puede ver alli algun
vestigio del actual concepto de solidaridad familiar, como asi también, si sus grandes
jurisconsultos consideraron este aspecto en las relaciones juridicas.

En su indagacion es preciso sefialar que el término solidaridad es propio de
nuestra era, de modo que los antecedentes tienen otra terminologia, como asi también
otro alcance y significado: eran otros hombres y otras mujeres con otras costumbres y
medios a su alcance, y aun asi generaron una obra legal que ilumina la inteleccion hasta

el presente.

3. Derecho y valores en la familia romana: la pietas familiar

Hasta aqui se presentaron las caracteristicas de la conformacion de la familia
romana, como asi también las figuras juridicas que fueron acompafiandola a la par.
Téngase en cuenta que, como ya se dijo, se trata de un desarrollo y evolucion que dur6
siglos, y que este estudio es una semblanza de esa evolucion.

La tematica que se impone seguir esta referida los valores que iluminaban esas
relaciones familiares, como asi también los que inspiraban a los grandes jurisconsultos,

y se plasmaban en su sistema legal.

hijo, sea el hijo libre de la potestad paterna...” MOLLA NEBOT, Sonia y LLANOS PITARCH, José Maria,
Manual de casos prdcticos de derecho romano, Madrid, Spain: Dykinson, 2013, Recuperado de

https://elibro.net/es/ereader/sibuca/57051?page=74., consultado en 24/06/2021
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El la primera etapa del desarrollo, primaban los criterios morales virtuosos.
Siendo, ademés que el derecho romano antiguo (derecho quiritario), era un derecho
costumbrista: ... El ius en un principio no estuvo escrito. Consistia en los denominados
mores maiorum. Esta palabra sirve para hablar de las "viejas costumbres de los
antepasados”, como criterios morales de virtud, que se respetaban estrictamente. Pero
también para referirse a los "ritos" (palabra intercambiable con mores, y que aqui
tomamos como '"ritos juridicos") ...Los poderes del paterfamilias se ejercen bajo la
forma de potestates (la patria potestas sobre los filiiffamilia; la manus sobre la mujer
casada; la dominica potestas sobre los esclavos y las cosas; y el mancipium sobre otras
personas libres)...”??’

En los afios 450 a. C. se aprueba la famosa Ley de las XII Tablas, que “...no se
puede decir que introdujo un derecho nuevo, sino mas bien se asentd por escrito los
viejos ritos juridicos y reglas vigentes con anterioridad. No se habla de la organizacion
politica romana. Estan referidas a los procedimientos judiciales, incluso de ejecucion
(en tal sentido resultan importantes para conocer las legis actiones).También contienen
disposiciones del Derecho Penal romano y reglas del derecho hereditario. Al contrario,
salvo alguna excepcion referida a la mancipatio, no hay un tratamiento expreso de los
negocios juridicos...”??

El periodo posterior, denominado por los autores del “derecho romano clasico”
es el de mayor auge, donde se realiza la propiamente dicha ciencia juridica, con la labor
de grandes jurisconsultos que hicieron evolucionar ampliamente el derecho de la época
quiritaria.

Dentro de este vasto mundo legal, en lo que interesa a esta investigacion, y en

229

los primeros tiempos de su evolucion se destaca el trabajo de Cicerén= por su elevada

7 pI PIETRO, Alfredo, op. cit., ebook

28 ) PIETRO, Alfredo, ib., ebook

229« Marco Tulio Cicerén (106-43 a.C.), si bien no es original ni profundo como pensador, tiene el

mérito indiscutible de haber difundido la filosofia griega entre los romanos. Orador elocuentisimo,
escritor pulcro y elegante, poseia las condiciones que favorecieron la trasmision del patrimonio
filoséfico helénico a la latinidad. Procedia Cicerdn de una familia de la clase media de Arpino. Logré
elevarse, gracias a cualidades excepcionales, a los mas altos cargos politicos. Habia recibido una
formacién esmerada y se hizo célebre en el ejercicio de la abogacia. Sus dotes de polemista, su dominio
de la retdrica y la perfeccion artistica de su prosa le aseguraron el primer puesto en el foro, que la
posteridad sigue reconociendo...” TRUYOL Y SERRA, Antonio, op. cit. T. | pag. 189
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concepcion del hombre, que lo Ilevo a utilizar el término humanitas. Y es que “... Enla
doctrina juridica de Ciceron destaca la formulacion elocuente de la teoria de la ley
natural. La ciencia del derecho no nace del mero conocimiento de edictos de los
pretores o de la ley de las Doce Tablas, sino del seno de la filosofia, ex intima
philosofhia. Esto ensefia que hay en todos los hombres una razén comdn que proviene
de Dios, y es la ley misma. A cuantos ha concedido razon naturaleza, les ha concedido
recta razon, y con ella, la ley, que no es sino la recta razon en cuanto manda o prohibe.
...El orador romano profesa un igualitarismo social afin al de los estoicos. Los hombres
son iguales, no de una manera absoluta, pero si en una esencial dignidad, por cuanto
todos poseen razon y un conocimiento general de lo honesto y deshonesto, de lo justo e
injusto. La elevada idea que del hombre que tenia Cicerdn se refleja en el uso frecuente
de la palabra humanitas, que bajo su pluma significa la formacion humana y espiritual
que en la cultura helénica alcanzara su més noble expresion. ..

Esta sublime concepcion del hombre por parte de Cicerdn que se destaca, esta
vinculada a lo que los romanos de los primeros tiempos consideraban de las virtudes

[3

que debian cultivar. “...En todo catidlogo de virtudes figura en primer lugar alguna
constancia de que el hombre debe reconocer su subordinacion a un algo externo que
ejerce “una fuerza vinculatoria” sobre ¢él, a la que se llamoé religio, término que tiene
una amplia aplicacion. De un “hombre religioso” se decia que era un hombre de la mas
alta “pieras”, y pietas es parte de esa subordinacion de la que hemos hablado. Se es pius
respecto a los dioses si se reconocen sus derechos; se es pius respecto a los padres, los
mayores, los hijos, los amigos, respecto de la patria y a los bienhechores y respecto a
todo lo que puede provocar el respeto y quizés el afecto, si se reconocen los derechos
sobre uno y se cumple con el deber en conformidad con ellos. Los derechos existen
porque las relaciones son sagradas. Las exigencias de pietas y officium (deber y
servicio) constituyen por si solas un voluminosos cédigo, no escrito, de sentimientos y
conductas que estaba mas alla de la ley, y era lo bastante poderoso para modificar en la
practica las rigurosas disposiciones del derecho privado a las que se acudia como Gltimo

recurso...”>>

29 TRUYOL Y SERRA, Antonio, op.cit., pag. 191

>1 BARROW, R. H. op. cit, pag. 23-24
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Este concepto noble de las relaciones humanas, se encuentra intimamente
vinculado a la idea de naturaleza social del hombre, con su necesidad de justicia y
utilidad publica, lo expone claramente Cicerén: “... En el orden politico, reafirma
Ciceron reiteradamente, y sobre todo por boca de Escipion en De re publica, la
naturaleza social y politica del hombre, frente al contractualismo utilitarista que
Carnéades habia opuesto a la doctrina estoica. La realizacion de la justicia, o sea de una
ordenada convivencia humana, es el fin esencial de la sociedad politica, que ahora se
designa preferentemente con las expresiones res publica o res populi. La sociedad
politica o res publica es aquella asociacion humana cuyo vinculo consiste en la nocion
de lo justo y la comdn utilidad. De esta formula arranca la interpretacion agustiniana de
la ausencia de justicia reeduca la republica al nivel de wuna cuadrilla de
malhechores. ..

Se puede decir que en los romanos de los primeros tiempos que cultivaron
“...valores morales, religiosos, politicos y juridicos...representaban a cada familia
aglutinada bajo el poder del pater, basada en la constantia, la gravitas, la firmitas, la
comites, la industria, la clementia y la frugalitas. Este plexo de valores se ordenaba con
la virtus (energia o gran voluntad), la pietas (en el sentido de justicia, cuidado, respeto,
deber para con el otro y afecto) y la fides (como la fe, compromiso y confianza

interna).. |8

, hay una manifestacion, un antecedente del actual concepto de
solidaridad, al menos en el aspecto moral.

Esos ideales van madurando, y en el periodo de la Republica, se encuentra un
concepto juridico y filos6ficamente més desarrollado de humanitas, que engloba esos
valores, y del que como se menciond, exponia abundantemente Cicerén.

Desde luego esos valores, esas virtudes, se vivian en el marco de la familia que
se describid supra, y constituyd una organizacion de caracter social y también religioso
“...1a domus fue en Roma una sociedad de caracter religioso. En efecto, tenia su culto
propio (sacra privata), sobre el cual los pontifices de la civitas s6lo ejercian un simple
derecho de vigilancia, con sus divinidades, los dioses, lares, identificados con el

fundador de la estirpe, y los dioses manes, representados por las almas de los

2 TRUYOL Y SERRA, Antonio, op. cit., pag. 192

> BARROW, R. H., ib., pag. 23
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antepasados y de otros miembros ilustres del grupo ya desaparecidos...”** Es decir, una
organizacion con cualidades muy singulares, modelo para el desarrollo de esos valores,
y que segun los historiadores fue una organizacion que perduré mucho tiempo, llegando
hasta casi los tiempos de Justiniano.

No obstante ello, y como contracara de lo expuesto®®

, la legislacion no
plasmaba lisa y Ilanamente esos valores en relacion a la familia; hay que recordar que la
autoridad familiar estaba en cabeza del padre, y esa autoridad estaba dotada de
facultades legales fenomenales: “.... El poder unitario del pater comprendia como
sabemos cuatro potestades: la patria potestas, sobre los hijos; la dominica potestas,
sobre los esclavos y el mancipium o cuasi servidumbre de personas libres vendidas al
pater familias. A tales potestades habia que agregar, como emanacion de su poder, el
dominium o sefiorio absoluto sobre las cosas...Durante largo tiempo la potestad sobre
las personas y el poder sobre las cosas fueron considerados de la misma naturaleza y el
derecho romano los reconocid y roded de garantias...Frente a los individuos libres y no
libres sujetos a potestad, el sefiorio del pater le otorgaba el derecho de vida y
muerte...el derecho de exponer...y de vender a sus hijos...poder absoluto...” 28 | o
mas sorprendente era el poder sobre la vida, y la muerte, de los hijos: “...Desde antiguo,
constan varias facultades en el ejercicio de la patria potestas: a )EI derecho de vida y
muerte (ius vitae nec isque) figuraba en la ley de las XII Tablas (4.2) y ain nos lo
recuerda Papiniano, respecto de todos los miembros de la domus (Coll., 4.8). Esta
potestas era el ejercicio del poder doméstico para imponer penas, incluso la capital, a
los miembros de la familia, sin estar obligados a ocurrir ante el magistrado. Todo esto
estaba regido por los mores, existiendo el uso de consultar a los parientes y amigos
(iudicium domesticum), para recabar de forma su opinién en orden a la falta cometida y

el castigo que corresponde aplicar (asi, casos concretos en Valerio Maximo, 5.8.2;

% ARGUELLO, Luis Rodolfo, op. cit., pag. 400

> pe ninguna manera se intenta mostrar probidad e inocencia de la civilizacion romana tratando de
negar sus vicios y oscuridades. Solo recordar lo que tradicionalmente se cree: que existieron diez
persecuciones generales contra el cristianismo por parte del Imperio romano y muchas otras locales, en
las que llevaron a cabo matanzas y todo tipo de actos de crueldad, nos muestra la historia de un pueblo
gue tuvo muchas debilidades y sombras en su devenir temporal.

236

ARGUELLO, Luis Rodolfo, op. cit., pag. 413
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Salustio, de bello Catil., 39). Igualmente el censor tenia la facultad de vetar, por medio
de una nota censoria, las arbitrariedades del pater familias...”*’

En la evolucion del pensamiento desde el periodo republicano, se comienzan a
suceder nuevas concepciones sociales, mayor intervencion estatal, que van mermando el
absolutismo de pater, cambiando por ende la fisonomia de la familia romana, y el
pensamiento juridico: “...Con el correr del tiempo se fueron produciendo limitaciones.
Asi, si ain en la época republicana la lex Pompeia de parricidis (afio 52 a C) no se
menciona al pater en la lista de personas culpables de parricidio, ya en la época imperial
se va produciendo una reaccion. Trajano obliga a emancipar al filius maltratado (Pap.,
D.37.12.5). Hadriano condend a la deportacién ( deportatio in insula al pater que habia
matado, tendiéndole una trampa, a su hijo culpable de adulterio con su suegra
(Marciano, D.48.9.5), donde se menciona un bello principio de neta influencia estoica :
"la patria potestas debe consistir en la pietas, no en la atrocitas ... Por constituciones
posteriores, el pater puede castigar a su filius por faltas menores, pero si se trata de la
pena capital debe acudir ante el magistrado (Ulp., D.48.8.2; Alej.Severo, C.8.47. 3; afio
227). La muerte del filius por el pater serd considerado parricidium por Constantino
(C.9.17.1; afio 319). Valentiniano y Valente (C.9.15.1, afio 365) permiten la correccion
normales de los hijos, aunque para el castigo de faltas graves habia que recurrir a los
jueces. Finalmente, Justiniano declara abolido el "derecho de vida y muerte” (C.8.47
(46) .10 itp.)...”*%®

En una palabra hay un desarrollo social y legal que arribando a la época de la
compilacion justinianea, se encuentran reformas en beneficio de la familia natural o
cognaticia, “...para mas adelante insertarse en la sucesion pretoriana e imperial y
especialmente en el régimen sucesorio de las Novelas 118 y 127 de Justiniano, que le
dieron un lugar preponderante dentro del particular derecho familiar romano...”**

Es importante apreciar el desarrollo de la patria potestad, desde el sefiorio total
y absoluto del pater a facultades acotadas a la enmienda y orden de los miembros de la
familia: “....Con Justiniano, debido fundamentalmente a la influencia cristiana y en

alguna manera al helenismo, la patria potestad quedod reducida a un mesurado poder de

7 DI PIETRO, Alfredo, op. cit., ebook
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correccion y disciplina. EI derecho justinianeo sélo permiti6 la venta®*® del hijo en caso
de extrema necesidad, facultando al padre a recuperar la libertad del vendido mediante
oferta al comprador del pago de un rescate. Es abolida la noxaes deditio y el ius
exponendi y del ius vitae et necis sélo queda un mero recuerdo. Ha llegado el momento
en que el principio moral “la patria potestad debe consistir en la piedad, no en la
atrocidad” (patria potestas in pietate debet, non atrocitate consistere) ha alcanzado en
el derecho romano rango juridico.. 24

Desde los tiempos del derecho quiritario, que como se dijo, segun los distintos
historiadores, la familia romana y particularmente el pater, con todas sus facultades, se
guid en su accionar por virtudes morales, en su evolucion arriba al reconocimiento de la
pietate con rango juridico, en la legislacion justinianea.

La mas clara expresion de esa pietas, que en principio era deber a los dioses, y
que se derrama a todas las relaciones, se ve plasmada en lo que aun hoy es el arquetipo

3

de la solidaridad familiar: la obligacion alimentaria: “...Los hijos legitimos tenian

derecho a exigir de sus padres la prestacion de alimentos si ellos no podian subvenir a

240« También el pater podia enajenar al hijo. Como castigo, podia venderlo como esclavo en el
extranjero... Pero si lo hacia en Roma, entonces se entendia que lo estaba dando in mancipi .Asi, ... para
evitar la responsabilidad por delito cometido por el hijo ... para otorgarle una cierta potestas (el
mancipium ) por parte de un tercero sobre el filius mediando un precio en dinero; por ej., para que
trabajara a las drdenes de un tercero ... otras veces, por pura forma, a los efectos de poder realizar la
adopcién y la emancipacion ... El negocio utilizado era la mancipati (Gayo, 1.117). El adquirente lo tenia
sometido a su mancipium, estando el hijo in causa mancipi. En esa situacion, era libre en cuanto al ius
publicum, permaneciendo como un esclavo respecto al ius privatum (Gayo, 1.116-7; 138; 141). Para
liberarlo, el adquirente debe realizar una manumisiéon. En ese caso, regresa en principio a la patria
potestas anterior (Gayo, 1.138-141)....Caracalla declar¢ ilicita la venta de hijos (C.7.16.1). Tampoco lo
puede dar en pignus o en fiducia, castigdndose al acreedor que lo sabe con la deportatio (Diocl.,
C.4.43.1; Paulo, 5.1.1)... Sin embargo, esta afirmacidn de la humanitas cedid bajo la presidn de la crisis
econdmica del siglo IV. Es asi que serd tolerada por Constantino sélo para el caso de extrema necesidad
(FV, 34; CTh., 5.10.1), para evitar la exposicion de hijos recién nacidos. Pero se le acuerda al pater,
mediante el pago de una suma de dinero o la trasmision de un esclavo, redimir al hijo
vendido...Justiniano también la admite en caso de gran indigencia del padre, concediéndoles también el
poder redimirlo por una suma de rescate o la trasmision de un esclavo (C.4.43.2; itp. Del CTh., 5.10.1). DI
PIETRO, Alfredo, op. cit., ebook
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sus propias necesidades. Esta obligacion se imponia en primer lugar al padre y a la
madre, y en defecto de éstos a los abuelos. La prestacion de alimentos era reciproca y en
consecuencia los hijos estaban obligados a mantener a sus padres cuando estuvieran en
la indigencia. Otro deber fundamental que imponia a los hijos era el de respeto y
obediencia a sus padres. Ello hacia que no pudieran iniciar accion infamante contra sus
progenitores, ni exigir por sus créditos mas alld de los medios que tuvieran para proveer
a sus subsistencia (beneficium competentiae)...”**

La influencia cristiana en el desarrollo y evolucién del derecho romano merece
ser destacada, pues modifico radicalmente el pensamiento colectivo. En este orden de
ideas, la legislacion justiniana, coinciden los autores, recibié la impronta de las

3

ensefianzas de los Padres de la Iglesia: “...los Padres dignificaron espiritualmente la
familia como célula de la sociedad, y destacaron el papel del amor y el mutuo auxilio
con un acento no conocido de las escuelas filoséficas antiguas. EI nuevo sentido del
valor de la vida humana se puso de manifiesto en su total oposicion al suicidio y al
infanticidio en cualquiera de las formas en que los aceptara la gentilidad...”?*® El mutuo
auxilio en la vida familiar no es otra cosa que la solidaridad, la fraternidad, el ejercicio
de los deberes y derechos en paridad de términos en las relaciones familiares.

En este osado resumen de casi un milenio de historia, se aprecia por una parte un
modelo de familia que subsistié durante siglos, y cuya subsistencia no fue casual ni
estatica, ya que los nexos entre sus miembros fueron desarrollandose, y evolucionando,
y el derecho acompafiando ese desarrollo y evolucién hacia un modelo familiar y legal
de mayor fraternidad, como se dijo.

Ahora bien, el derecho de los romanos, que se dieron a si mismos, trascendio su
mundo, geografica y temporalmente; llegd a ser antecedente y fuente de los
ordenamientos contemporaneos, y sucedié por un interesante camino que la historia
juridica destaca y valora por la complejidad de su produccion. Si bien la obra magna de
los juristas romanos es inconmensurable, tiene también un aura de grandeza la que
Ilevaron a cabo los juristas del Medioevo que salieron al rescate y puesta en valor de ese
sistema juridico. Y lo llevaron a cabo con precisién, agudeza, detalle, respeto por la

letra escrita, y fundamentalmente método.

%2 ARGUELLO, Luis Rodolfo, op. cit., pag. 432
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4. La subsistencia del derecho romano en Occidente con el auxilio de las regulae

La travesia por el espacio y el tiempo del Derecho romano es también, como se
dijo, extensa y singular. Merece atencion en dos aspectos de esta investigacion: el
primero, como se vio, en la evolucién del desarrollo humano y legal de las relaciones
familiares: la pietas familiar. Y una segunda cuestion que, aprovechando este capitulo
se puede considerar: las regulae iuris como antecedentes de los hoy consolidados
principios generales del derecho.

La caida de Roma (afio 476), no implicd la desaparicion total del derecho
romano, que quedo latente en los pueblos separados y gobernados por los “barbaros”.
No obstante, su resurgimiento comienza en el siglo XI con la llamada “Escuela de los
Glosadores”, que con su centro en la Universidad de Bolonia, produce un movimiento
de renovacion de los estudios romanisticos. Los juristas que la conformaron se
dedicaron en principio a estudiar el manuscrito del Corpus luris de Justiniano, a su
lectura y comentarios. El nombre de “glosadores” se les atribuy6 por el procedimiento
que utilizaron en el estudio de los textos legales, ““...método exegético...que significaba
un respeto total a la letra de lo escrito por los bizantinos y a la autoridad de Justiniano.
A la lectura, seguia una exégesis de cada uno de los textos. Como era necesaria la
explicacién de cada una de las palabras importantes, realizaban una pequefia glosa, es
decir, un breve comentario en el cual se ampliaba el concepto de cada palabra o bien de
una frase completa. Estas glosas figuraban, ya al margen (glosa marginal), o si eran méas
breves, intercaladas en el propio texto (glosa interlineal).. 24

Debe tenerse presente que estos juristas enfrentaron grandes dificultades, como
por ejemplo la lengua: muchos textos estaban escritos en griego, y por ende, la
idealizacion que esos textos abarcaban era complicada en su aprehensién. De modo que
las glosas pretendian aclarar estas complejidades analiticamente. Pero precisar el

sentido literal de las palabras era una tarea sumamente dificil cuando ellos contaban con

24 py PIETRO, Alfredo, op. cit., ebook
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una formacion filolégica e histérica adecuada pero limitada, por eso se dice que la
interpretacion que hacian de muchas de las palabras no era totalmente la acertada.
“...En ocasiones, ante una palabra que presentaba varios sentidos, los glosadores
optaban por el mas verosimil o por el del uso mas frecuente. ...Originariamente, las
glosas eran simples aclaraciones de palabras, por lo que se introducian entre las lineas
de los textos justinianeos; de ahi que se denominen «glosas interlineales». Pero méas
tarde, se recogieron pequefios desarrollos tedricos, concordancias con otros textos del
Corpus, antinomias y excepciones. La amplitud de este apparatus determind que la
glosa se tuviera que escribir al margen del texto estudiado, dando lugar asi a las «glosas
marginales». Paulatinamente la labor del glosador se desligd de la interpretacion
puramente gramatical para llegar a comprender el sentido de la ley o la capacidad
normativa que cada precepto tenia respecto a las posibles situaciones de hecho. El
glosador empezé a hacer silogismos, argumentos y distinciones de cara a la
comprension de la mens legum. Ello suponia toda una serie de operaciones logicas. En
primer lugar, agrupar los pasajes que dentro del Corpus iuris concordaban con el texto
estudiado —loci paraleli- y, del mismo modo, reunir aquellos pasajes que daban
soluciones distintas —exceptiones— Los glosadores, partiendo de la unidad de todo el
Corpus, se negaron a admitir sus defectos del mismo e intentaron salvar todas estas
contradicciones y redundancias. Ello signific6 un enorme esfuerzo por parte del
glosador, quien tuvo que apartarse de la literalidad del texto y, mediante su
razonamiento, tratar de hacer una construccion sistematica de todos los textos del
Corpus...” 245

Esta primera puesta en valor de gran esfuerzo y paciencia, caracterizada por el
método literal exegético siguio su desarrollo y continuaron avanzando otros juristas en
la tarea de asentamiento y recopilacion también de las propias glosas y de anotaciones.

Siguiendo este proceso, en siglo XIV surge un grupo de expertos del derecho
romano que se los conoce como “Escuela de los Comentaristas™: “... estos estudiosos,
conocidos como "comentadores” y también como "bartolistas”, contindan en la labor de
los Glosadores (“post-glosadores™). Pero el método es ahora distinto. La tarea de apego

a la letra de los textos romanos, es decir, el método exegético, es reemplazada por el

%> ROGEL VIDE, Carlos, op. cit., pdg. 179
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modelo escolastico. Se trabajan los textos pero buscando establecer generalizaciones de
las materias, con ampliaciones, divisiones, subdivisiones y clasificaciones que
atendieran a los problemas vigentes en su época, sirviendo a los jueces y a los
estudiantes...”** Y se dice que de estos estudiosos, entre los cuales se destaca Bartolo
(por ello la denominacion “bartolistas™), surgi6 la autoridad para erigir en Europa el
Derecho Romano como Derecho Comun.

Se podria avanzar en la evolucién y dispersion del Derecho Romano hasta la
hispanidad que genera su cruce transoceanico, lo cual es ciertamente magno, pues
transcurren dos milenios de vigencia de un sistema juridico que permitié y permite su
aplicacion en pueblos y culturas diferentes, y lo hace a través de su correcta
interpretacion en relacién a la evolucién humana.

Mas lo que interesa en este acapite, es el papel fundamental que tuvieron las
regula iuris para los glosadores y post-glosadores en el entendimiento e interpretacion
el cuerpo normativo romano. Herramientas que al hacer efectiva la comprension
coadyuvaron, aunque quizas indirectamente, a la propagacion del derecho romano por
Occidente.

Asi en la recuperacion que con tanto esfuerzo asumieron los glosadores,
aparecen como sefieras las “regulae iuris”. Pues para sobrellevar las dificultades de
comprension que le presentaban los textos se sirvieron de estas “regulae iuris”. Y es
que “...en su afan por entender los textos, los glosadores tuvieron siempre una gran
preocupacion por las definiciones. Se esforzaron por definir y concretar los conceptos y
para ello tuvieron la estimable ayuda de las regula iuris. Utilizaron su capacidad
dialéctica para aclarar los conceptos y definir los principios sobre los que descansan los
fundamentos de cada norma. Estas reglas, Illamadas primero generalia y mas tarde
brocarda, tenian una finalidad escolar. Estos procesos ldgicos descriptos -
concordancias de pasajes paralelos y contrarios, elaboraciéon de definiciones y reglas
generales— constituyeron el camino preparatorio para otro tipo de obras de mas
envergadura: las summae o tratados sistematicos y completos en donde confluian todas

las nociones y conceptos de la materia tratada...”**.
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Las regula iuris de los juristas romanos fueron llamadas también “adagios” o
“aforismos”, y en principio las utilizaron s6lo con fines didacticos, pero en su desarrollo
trascendieron lo meramente pedagdgico, y fueron valederas para la practica, y han sido
y siguen siendo utilizadas.

Los historiadores sostienen que, en un principio, los juristas romanos no tenian
la intencidn de elaborar conceptos juridicos abstractos y generales tales como hoy en dia
se formulan distinguiendo teoria de practica. Su propdsito era la solucion del caso
concreto: utilitas, y lo hacian mirando las circunstancias del caso, la naturaleza de las
cosas, y dando una respuesta juridica basada en conceptos tradicionales de lo justo o de
lo injusto captado de la realidad, y no como una abstraccion. Ahora bien, esto no
significa que no teorizaran de ningdn modo, lo hacian pero en el formato de lo que
podria entenderse como “teoria util”.

En este contexto y avanzado el tiempo de los juristas del periodo clasico ... 10s
juristas de la época republicana tardia, bajo la influencia de la dialéctica griega,
formularon ciertos principios en un sentido abstracto por medio de la generalizacion de
las decisiones que habian ido alcanzando a través del estudio de los casos concretos. Al
ser los juristas esencialmente précticos, procuraban alcanzar las mejores decisiones en
los casos que se les presentaban, no buscaban establecer regla alguna al respecto. En el
periodo postclasico se revivio la influencia griega que se correspondia a su vez con un
interés en las reglas generales, muy seguidas por los bizantinos...Los juristas romanos
utilizaron el término “regulae” para hacer referencia a reglas que fueron formuladas por
los veteres. Los propios juristas clasicos no formularon reglas en sentido estricto: las
reglas generales fueron ... un producto helenistico y por consiguiente solo se pueden
encontrar entre los veteres y los bizantinos. De las Instituciones de Gayo, por ejemplo,
podemos sefialar que en raras ocasiones se decide a realizar alguna definicion ... pero
en ocho ocasiones se refiere a la palabra “regulae” en sus Instituciones... dos como
estandar o medida de la conducta necesaria para dotar de eficacia un acto juridico, otras
tres como Spruchregel, y otras tantas como Rechtsregel, lo que traduce como norma

juridica...”248 Estas méximas que elaboraron, como afirmaciones generales y tedricas,

2% DE LAS CASAS LEON, Maria Etelvina, “El origen de las regulae iuris”, Revista General de Derecho
Romano N° 32, Afio 2019, https://www.iustel.com/v2/revistas/detalle_revista.asp?id=11&numero=32,
consultada en 3/07/2021
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fueron, un instrumento de trabajo usado por muchos juristas, y de la labor de resolver
casos concretos, y dar respuesta y soluciones a los problemas que se le presentaban,
surgieron esas reglas que luego también usaron en su tarea.

En cuanto al concepto de las regulae iuris los romanistas lo encuentran en la

249, «

obra de Paulo .. “Regula est quae rem que est breviter enarrat. Non est regula ius

249« paulo Julio (180 — 235 d. C.) Jurisconsulto de la antigua Roma, cuyas fechas de nacimiento y de
muerte se desconocen, aunque se sabe que ejercid su carrera en el periodo comprendido entre el
reinado de Comodo y el de_Alejandro Severo(180-235 d.C.). ...Era discipulo de Cervidio Escévola, al cual
se referia en sus escritos con el apelativo de master. ...Fue asesor de Papiano cuando éste ocupaba el
cargo del prefecto del pretorio. Posteriormente, desempeiid los cargos de magister memoriae, pretor y
prefecto del pretorio, puesto éste uUltimo que desempefid bajo Alejandro Severo, quien lo habia
rescatado del destierro al que habia sido condenado por Heliogabalo, y desde el cual, ademds de su
labores militares, actué como asesor juridico del emperador y como el mas alto juez de la
administracion judicial del Imperio....Paulo fue el escritor juridico mas fecundo de la Antigua Roma.
Entre todos sus escritos destacaban los 78 libros ad Edictum, en lo que trataba de seguir con fidelidad la
legislacion edictal. También escribié dos libros en los que analizaba los edictos edilicios. Dedicd dieciséis
libros a las obras de Sabino. Redactd varias notae a obras de juristas anteriores, entre las que se
encontraban los digesta de Juliano, las quaestiones de C. Escévola y los responsa y quaestiones de
Papiano. Fue autor de dos libros de institutiones y los seis de regulae, comentarios a varias leyes y
senadoconsultos, sobre los officia de los funcionarios imperiales y sobre temas de derecho fiscal y penal.
Comentd las leges de Augusto: lulia et Papia Poppea y lulia de adulteriis. También escribio varios libri
responsorum en los que daba respuestas a casos practicos concretos, que se ordenaban generalmente
conforme al sistema edictal. A todo ello hay que afiadir 25 libros de quaestiones y los 23 de responsa
gue eran de naturaleza causistica....Con excepcién de las obras Sententiarum, Regularue Institutionum,
que han llegado hasta nosotros en su integridad, las demas nos han llegado en fragmentos que fueron
recopilados en el Digesto, obra en el que los compiladores incluyeron dos mil fragmentos a él atribuidos.
A través del Derecho visigdtico nos han llegado las Pauli sententiae, obra compuesta a fines del siglo Il
d.C. con escritos juridicos del periodo clasico tardio, entre los que se encontraban fragmentos de Pauloy
otros escritores, aunque posteriormente se demostré que esta obra era en realidad de un jurista
posterior que imitd su estilo. En la Biblioteca Vaticana se ha conservado un escrito que contiene
fragmentos de comentarios a la legislacién imperial atribuida a Paulo...Con el comenzé el periodo clasico
tardio en el Derecho romano. Su labor se orientd hacia la recopilacion y ordenacion del derecho de las
épocas anteriores, el cual traté de hacer comprensible en su conjunto. Sus escritos se basaban en los
patrones de la época clasica. Algunos autores, como fue el caso de Otto, lo calificaron de sabiniano,
mientras que otros le incluyeron en el grupo de los Erciscondae; pero los autores contemporaneos a
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summatur, sed ex iure quod_est regula fiat. Per regulam igitur brevis rerum narratio
traditur, et, uti ait Sabinus quasi causa coniectio est, quae simul cum in aliquo vitiata
est, perdit officium suum” (“Regla es la que expone brevemente la cosa, tal cual es. El
derecho no se toma de la regla, sino que la regla se hace con arreglo al derecho que
existe. Asi pues, por medio de una regla se hace breve narracion de las cosas y, como
dice Sabino, es como un compendio de la causa, que tan pronto como es viciada en
algo, pierde su eficacia”). En este texto se explica con toda claridad la misién de la
regula: un caracter de explicacion breve de una determinada decision juridica. La regla
se forma del Derecho, tal y como ya hemos expresado y por lo tanto, a él estan
subordinadas (non ex regula ius sumatur); en caso de que se demuestre su
inaplicabilidad, seria cuando perderia su funcion... el uso de una regula iuris orienta y
aclara casos particulares. Pero desde el momento en que se quiera generalizar su

alcance, es cuando se entraria en contradicciones. De ahi que los juristas romanos,

Paulo, Escévola, Ulpiano y Moscovio, le describieron como legum peritorum coryphaeus, debido a su
perfecto dominio de la gigantesca y complicada materia que aparecié en sus escritos. Una de su
principales caracteristicas era la de mantenerse siempre adherido a lo que él consideraba los principios
rigurosos del Derecho. Elogio a los jurisconsultos que le habian precedido en su tarea, aunque no dudd
en impugnar con frecuencia sus opiniones si consideraba que no respondian al espiritu de la ley. ...
Desde finales del siglo Ill d.C. hasta mediados del siglo IV d.C. sus escritos fueron estudiados a fondo en
las escuelas juridicas de Roma y de todo el Imperio. Durante esta época se compusieron numerosas
obras con su nombre, cuya falsedad se ha comprobado en investigaciones posteriores. Durante el
dominado surgio el problema de cémo aplicar en los juicios el Derecho plasmado en la literatura clasica.
Con el fin de solucionar esta situacidn, Constantino prohibié en 321 que se utilizaran como alegacidn,
durante los procesos judiciales, las notae que realizé a las quaestiones y responsa. Seis afios después, el
mismo emperador declaré que las Pauli Sententiae, de cuya autenticidad no se dudaba en aquella
época, eran la maxima autoridad en los procesos judiciales...En el 426 d.C. el emperador Valentiniano lll
aprobo la Ley de Citas, la cual establecia que las Unicas opiniones que podian alegarse durante un juicio
eran las de Papiano, Paulo, Ulpiano, Modestino y Gayo. Las de Paulo se aceptaron porque sus escritos
era una importante fuente de todo el Derecho romano del periodo clasico. En el 438, el emperador de
Bizancio Teodosio Il, establecid que se podia utilizar la opinién de cualquier jurista, siempre que fuera
confirmada por algin escrito de los cinco de la Ley de Citas...” MCNBiografias,

http://www.mcnbiografias.com/app-bio/do/show?key=paulo-julio, consultada el 3/07/2021
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generalmente, no las formularan como resumen de un derecho vigente, ni como
principios a aplicar siempre de forma rigurosa...”?*

Esta definicion de Paulo presenta un neto antecedente historico de lo que hoy
llamamos “principios generales del derecho”, ya que sin duda contempla claramente una
de las funciones que sin dudas cumplen: la interpretativa.

A modo ejemplificativo se reproducen algunas de esas méximas, la de los
tiempo mas antiguos, a saber: “el que puede lo mas, puede lo menos"”, "nadie puede
aprovecharse de su propia torpeza o dolo”, "las leyes claras no se interpretan”, "donde el
derecho no distingue, no es licito al intérprete distinguir”, "la madre siempre es cierta”,
"nadie puede hacérsele un heredero en su contra”, "nadie puede obligarse a algo
imposible”. Estos adagios, muestran la capacidad de observacion, de sintesis, de sentido
comun de los juristas romanos.

Y si bien se entiende que son los antecedentes claros de los principios juridicos
actuales, hay que sefialar que los romanistas mencionan que estas regulae iuris son la
“... elaboracion cientifica del derecho, ya que se pueden considerar como un medio
caracteristico del avance de la ciencia, viniendo derivadas de la experiencia secular de la
préctica juridica, por lo que fueron transmitidas y consideradas siempre como principios

99251

fundamentales del ius civile y, en cuanto tales, inderogables... pero su caracter

normativo continua siendo un problema abierto para los estudios romanistas.??

% DE LAS CASAS LEON, Maria Etelvina, op. cit., consultada en 3/07/2021

>>1 GARCIA FUEYO, Beatriz, Anotaciones a la regula iuris, prior tempore potior iure: de roma al derecho
vigente, Revista General de Derecho Romano N° 32, Afo 2019,
https://www.iustel.com/v2/revistas/detalle_revista.asp?id=11&numero=32, consultada el 3/07/2021

2 Cfr. DE LAS CASAS LEON, Ma. Etelvina, op. cit. en nota 72 refiere: “...Blanch Nougués,J.M. Op. cit. pp.
59; Sansdn Rodriguez, M.V. La regla “nemo plus iuris... op. cit. pp. 3 considera que el tema de las regulae
juris ha sido y sigue siendo debatido por la doctrina. No solo su origen, sino igualmente sus
caracteristicas y fuerza normativa. En este sentido, para la opinidn todavia predominante, la regla tenia
eficacia vinculante, mientras que para otros esa eficacia vinculante era diversa dependiendo de que se
tratase de una regla normativa, casuistica o definitoria. Asi las reglas mas antiguas formuladas por los

veteres (dicta) tendrian fuerza vinculante, mientras que las reglas de los libri regularum del Principado

eran consideradas Unicamente como casuisticas, de caracter descriptivo y de valor relativo...”
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5.- Recapitulacion final y conclusion

La tarea de encontrar en el derecho romano el antecedente historico de la
solidaridad familiar, y también de los principios juridicos, corresponde a un campo
cientifico abordado por romanistas, juristas e historiadores de tal magnitud que merece
un tratamiento especifico, y aun asi la cuestion quedaria abierta, por la falta de fuentes
que algunos mencionan, como asi también por la posibilidad de encontrarlas a futuro.
Por ello, en este capitulo se mencionan las conclusiones que tienen mayor consenso
entre los estudiosos del derecho romano.

En primer lugar se relatan los elementos de tiempo, espacio, situacion social,
cultural y juridica, que dieron marco al inicio y desarrollo del derecho romano, pues
permiten una mejor compresion de la evolucion de ese pueblo, que como se dijo elabor6
su derecho para si mismo, y sin intencidn, su obra los trascendid y lleg6 al presente dia.

El estudio de la familia romana se desarrolla brevemente, mostrando sus
caracteristicas sobresalientes como lo fue la figura del pater y su grandes atributos de
autoridad: “...El derecho Romano reconocid al paterfamilias una serie de potestades,
con caracter unitario y extendiéndose por igual a todas las cosas, personas sometidas y
esclavos, sobre los hijos y descendientes..., definidas por Gayo (Inst. 1.55) como “algo
propio y especifico de los ciudadanos romanos”, un poder absoluto, de caracter
ilimitado que consistia en una serie de facultades sobre los hijos, como el ius vitae et
necis ... que durante mucho tiempo pudo ejercer sobre sus sometidos, el ius vendendi...,
el ius noxae dandi, y el ius exponendi, una practica habitual que permitia al pater
regular la formacion de su propia familia, pudiendo abandonar a los hijos recién
nacidos. Dichas potestades, ejercidas en la época primitiva con caracter absoluto,
estaban sujetas a una serie de limitaciones ....Su ejercicio, venia limitado por las
costumbres de los antepasados, mores maiorum, contrarias a todo abuso en la conducta
paterna, y por la ritual consulta al tribunal llamado iudicium domesticum, que constituia

una institucion familiar consuetudinaria equilibradora del poder paterno, que
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normalmente se consultaba, con carécter previo, a toda cualquier decisién sancionadora
emitida por el cabeza de familia...”*

Y en este contexto singular de familia, se puede hallar la virtud de la pietas,
valor moral que los romanistas resaltan en relacion a todas areas que involucraba la vida
de esa familia, en primer lugar la religion, pero también en relacion a los nexos de todos
sus miembros y los vinculos sociales.

Desde luego, hay una evolucion y desarrollo de esos valores a lo largo del
tiempo, esa pietas fue creciendo a la par, y se vio como la cristiandad influyé en su
maduracion, encontrdndose asi con la figura del derecho alimenticio en el sistema
juridico romano: “...En el aflo 374, encontramos dos disposiciones dadas por los
emperadores Valentiniano, Valente y Graciano, a Probo, prefecto del pretorio, recogida
en C.8.51.2, donde expresamente se prohibe la exposicién, y se sanciona, en
consonancia con la normativa precedente con la pérdida de la patria potestas, al afirmar
que existe obligacién de los padres de criar a los hijos unusquisque subolem suam
nutriat.... ">

Ademas, otros romanistas ven la aplicacion e influencia de la pietas romana en
otras instituciones del derecho civil romano con lo fue la sucesién mortis causa, ya que
la sucesion intestada fue variando a lo largo del tiempo y desplazando a lo que se
denomina familia agnaticia.

Con respecto a los principios juridicos, es notable lo que representan las regulae
iuris como antecedente historico. Y es que lo juristas romanos no tuvieron ninguna
intencidn de teorizar, al menos con el formato que hoy se conoce, sin embargo por su
gran poder de observacion, la influencia del pensamiento griego, y la evolucién natural
del pensamiento, llegaron a formulaciones, a maximas, que contenian todo el peso de
sus normas. Muchos aforismos fueron solo didacticos, pero otros tuvieron un contenido

superior “...Algunas férmulas tienden a ampliar las exigencias morales en la vida del

derecho hasta confundir el derecho y la moral, al estilo helénico. Los preceptos

253 ORTEGA GONZALEZ, Tewise, Conservacion y pérdida de la patriapotestas: a propdsito del d.

40.4.29, Revista General de Derecho Romano N° 34, 2020,
https://www.iustel.com/v2/revistas/detalle_revista.asp?id_noticia=4226968&d=1, consultada el
3/07/22021

>* ORTEGA GONZALES, Tewise, op. cit., consultada el 3/07/2021
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fundamentales del derecho son: vivir honestamente, no hacer dafio a nadie y dar a cada
uno lo suyo (Ulpiano). EI derecho natural consiste en lo que es equitativo y bueno,
aequum ac bonum (Paulo). La jurisprudencia es ars boni et aequi (Celso)...Aun
suponiendo que tales férmulas fueran en algun caso adornos retoricos nacidos de un
prurito filosofico, es de justicia reconocer aqui la huella de la idea ciceroniana de un
saber juridico ex intima philosphia...”*®

Pietas y regulae iuris son claros antecedentes del derecho romano, que en la
evolucion y desarrollo del pensamiento humano y en particular del mundo juridico, es

posible hallar una clara huella en el principio juridico de solidaridad familiar.

> TRUYOL Y SERRA, Antonio, op. cit., pag. 198
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Capitulo 111

La solidaridad familiar como principio juridico en la Constitucion Nacional y en

los Tratados Internacionales

1.- Introduccién

La segunda parte de la investigacion se inici6 examinando el significado, la
definicidn, el concepto de solidaridad en distintas ramas del saber, con el proposito de
precisar lo que esas disciplinas aportan al entendimiento y alcance del conocimiento
juridico de la cuestion. Aclarado y fundamentado su sentido, se dirigi6 la investigacion
al mundo del derecho, iniciando la indagacion sobre el principio juridico de solidaridad
en el derecho romano, en congruencia con la base romanista del ordenamiento juridico
argentino. El estudio arrojo resultados altamente positivos, conformando un antecedente
de relevancia en los fundamentos de la hipétesis de trabajo planteada.

Para culminar esta segunda parte, se mesuré metodoldégicamente adecuado el
estudio del tratamiento de la solidaridad familiar y los principios juridicos en el ambito
del Derecho Publico, especificamente en la Constitucion Nacional y el “bloque de
constitucionalidad”, como etapa previa y basica para el desarrollo del principio en su
ambito natural, el Derecho Privado.

Adecuada e imprescindible esta etapa de estudio por dos razones: en primer
lugar, porque la Ley Fundamental es el cimiento sobre el que se edifica todo el sistema
juridico, teniendo asi supremacia por sobre toda otra norma, y en segundo lugar, si bien
el principio de solidaridad familiar corresponde naturalmente al Derecho de Familia, es
necesario investigar en el Derecho Constitucional dado el desarrollo del concepto de
constitucionalizacion del derecho privado. De modo que todo ello conduce en ante todo
a examinar el ambito los principios generales del derecho constitucional, y todo lo que

con ello se vincula.

175



Como se dijo, también, la necesidad de este acapite reside en la concepcion
contemporanea del Derecho Publico y del Derecho Privado ya que “...puede registrarse
un cambio de cultura constitucional, que importa el transito de la idea que hemos
Ilamado de la constitucion-promesa (un texto pletérico de derechos, pero de realizacion
muy futura, y principalmente a cargo de los poderes “politicos”: el Congreso y el
Presidente), a la nocién de la constitucion-contrato: una constitucion reclamable y
exigible ante los tribunales....”?® Este cambio de cultura constitucional, por asi decir,
se traduce en lo que la doctrina actual denomina “constitucionalizaciéon del derecho
privado”, y por el cual en lineas generales se observa la incorporacion en el texto de la
CN vy de los tratados constitucionalizados cuestiones que siempre se han considerado
propias del Derecho Privado.

Por su parte, y haciendo suya esta nueva cultura constitucional, la redaccion del
nuevo Cddigo Civil y Comercial de la Nacion, ha tenido presente los Tratados
Internacionales en general, en particular los de Derechos Humanos, como asi también
los reconocidos en todo el blogue de constitucionalidad. El vigente CCyCN establece
una comunidad de principios entre la Constitucion, el Derecho Pablico y el Derecho

3

Privado: “...El Titulo Preliminar es concebido como la puerta de entrada al Codigo
Civil y Comercial y al resto del sistema, lo que tiene varias consecuencias...La primera
consecuencia es que articula la Constitucion y todo el bloque de constitucionalidad, que
incluye los tratados de derechos humanos, con el derecho privado. Ello es asi porque en
este titulo estan las mismas categorias tipicas que recoge la norma constitucional y que
antes no existian en el derecho codificado...”®’

En verdad es un cambio cultural para el pensamiento juridico nacional, un paso
evolutivo por el cual colectivamente se adhirio a la idea que sostiene la doctrina en
torno al Derecho constitucional “...El Derecho Constitucional no es un conjunto de
doctrina sino un dialogo continuo sobre las cuestiones fundamentales que atafien a la

. 2
naturaleza de nuestra sociedad...” 2°8

256SAGUES; Néstor, “Trabajo del programa de investigaciones de la Facultad de Derecho y Ciencias

Sociales del Rosario, de la Universidad Catélica Argentina”, Didlogo Politico, Buenos Aires, Fundacién

Konrad Adenauer, 2010, N2 4.

»7 LORENZETTI, Ricardo Luis, Fundamentos..., op. cit., pag. 21

258SOLA, Juan Vicente, Manual de Derecho Constitucional,Buenos Aires, Ed. La Ley, 2010, pag. 2
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Durante un largo tiempo se pensé prioritariamente a la Constitucién como una
herramienta del orden estructural de la Nacién, en este sentido el profesor Sagués
ensefa “... El derecho constitucional clasico es el sector del mundo juridico que se
ocupa de la organizacion fundamental del Estado.... -y mas adelante agrega- .... Hesse
apunta que la constitucién (y por ende, cabe afiadir del derecho constitucional) no es
solamente el orden juridico fundamental del Estado, sino el orden juridico de toda la
comunidad. La Tesis es correcta, en el sentido de que el derecho constitucional se ocupa
asimismo, a menudo, de asuntos de derecho civil, mercantil, procesal, penal, etc. Y no
unicamente del Estado en sentido estricto. Pero conviene dejar en claro (salvo que se
acepte una concepcion totalitaria, de por si inaceptable) que el derecho constitucional,
como cualquier rama del mundo juridico, no esta habilitado para regular aspectos que
hagan a la esfera privativa de las personas y de las familias, salvo para declarar que en
tales &mbitos su comportamiento es propio de ellas, y no debe ser interferido por el
Estado o por individuos o corporaciones...” %,

Esta complejidad del fendmeno constitucional va mas alla de lo
puramente juridico, la interaccion del individuo, grupos sociales e instituciones, hacen
que el Derecho Constitucional moderno abarque, no solamente las normas positivas que
determinan la estructura formal de un sistema politico, sino también de las instituciones
politicas y las conductas individuales. Y obliga, a su vez a que el Derecho Privado
“entrecruce” esas normas con las propias.

3

En palabras de Bidart Campos: “...La materia o el contenido (del derecho
constitucional) estdn dados por dos grandes ambitos o partes a) la que se refiere al
poder, sus 6rganos, sus funciones, y las relaciones entre 6rganos y funciones; b) la que
se refiere al modo de situacidn politica de los hombres en el estado; sea en las relaciones
del hombre con el propio estado, sea en las relaciones con los demas hombres. La
primera parte se llama parte organica, o “Derecho constitucional del poder”. La segunda
se llama parte dogmatica, y en el constitucionalismo moderno (que define la situacién
politica del hombre por el reconocimiento de su libertad y sus derechos) se puede llamar

también “derecho constitucional de la libertad...”** Expresién cargada de significado:

259SAGUI—fS, Néstor Pedro, Teoria de la..., op. cit., pag. 59-60

*BIDART CAMPOS, German J, Tratado Elemental de Derecho Constitucional Argentino — El Derecho
Constitucional de la Libertad, Buenos Aires, Ediar S. A., 1992, T. |, pag. 35

177



“derecho constitucional de la libertad”, que evoca todos los derechos humanos que a lo
largo de la historia han recibido su consagracion constitucional, y que el derecho comin
hoy también consagra.

Ahora bien, esta constatacion de la complejidad del Derecho Constitucional
moderno que incorpora normas de conducta del ambito privado, mueve a preguntar, y
no como mera cuestion académica: cuando las normas de derecho privado estan
incluidas en la constitucion ;son de derecho constitucional? La doctrina responde: ...
Cabe reiterar que la decision del constituyente de incluir en la constitucion reglas de
contenido referentes a otras ramas del derecho, es legitima si es ejercida con prudencia
y si tales areas ‘“constitucionalizadas” hacen efectivamente a la organizacion
fundamental del Estado. Pellegrino Rossi, ya a mediados del siglo XIX, advertia que el
derecho constitucional comprendia las “tétes de chapitre” (cabeza o titulos de capitulos)
de las diferentes partes del mundo juridico. En tales supuestos, la norma constitucional
de contenido es, necesariamente, de derecho constitucional, aunque simultdneamente su
materia aluda a puntos laborales, civiles y comerciales. Es factible asi hablar de un
derecho constitucional civil (si la regla constitucional disciplina cuestiones de
matrimonio, dominio, herencia, etc.)...”?** Algo no menor, dada la jerarquia que se le
otorga al discernir la cuestion en este sentido.

Otra cuestion introductoria, que responde a la conformacion del tema consiste en
repensar, para su mejor comprension, ya que genera un proceso mental inmediato de
identificacion, la categorizacion o clasificacion que ha formulado la doctrina nacional
en relacion a la CN. Y dice que se trata de una Constitucion “... codificada: ha sido
dictada en 1853 con unidad de sistema y las reformas que se le han introducido se han
incorporado a dicho sistema. Sin embargo, luego de la reforma de 1994 debe
preguntarse si la Constitucion no ha adquirido cierta dispersion al introducir un sector
de normas que sin estar incorporadas al texto ostentan jerarquia constitucional (los once
instrumentos internacionales sobre derechos humanos enumerados en el art. 75, inc. 22,
parr., 2°, mas los que Congreso pueda agregar por el mecanismo del tercer y ultimo
parrafo de esa norma).... 2. Es escrita: ... 3. Es rigida: para ser reformada, el articulo 30
CN dispone un procedimiento mas dificultoso que el utilizado para dictar la legislacion

ordinaria y la intervencion de un 6rgano extraordinario como es la Convencion. ... Sin

2ISAGUES, Néstor Pedro, Teoria de la ..., op. cit., pag. 61-62
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embargo, luego de la reforma de 1994, nuestra Constitucion ha dejado de ser totalmente
rigida a partir de la novedosa semirrigidez normativa prevista para dotar de jerarquia
constitucional a aquellos tratados de derechos humanos que no la tienen art. 75, inciso
22 parrafo 3°. 4. No es pétrea ni contiene clausulas pétreas... 5. Es derivada... 6. Es
ideoldgica: histéricamente, desenvuelve la ideologia liberal individualista prevaleciente
en el espiritu de los constituyentes de 1853; sumamente atenuado por el paso del tiempo
y, en especial, por las reformas de 1957 y 1994 que la acercan al Estado de Bienestar o
de Prestaciones... 7. Es normativa y nominal: atento a que su fuerza normativa no se
expande a la totalidad de la realidad circundante. 8. Es cuasi genérica: porque si bien
continda sentando las lineas generales (estructura del Estado y la enunciacion de los
derechos) conforme al molde histérico del siglo XIX, la reforma de 1994 acrecentd
considerablemente su texto...”?*? Esta resefia de las caracteristicas de la CN, resultan
muy significativas, como por ejemplo, su naturaleza ideoldgica: el espiritu liberal e
individualista predominante, pues sin dudas incide notablemente en la interpretacion
global de sus normas.

Parte de la doctrina sostiene también que “...l1a Ley Fundamental del pais tiene
rasgos racionales-normativos indelebles: a) el principio de legalidad consagrado en el
art. 19;... d) hace la separaciéon entre poderes constituidos (legislativo, ejecutivo y
judicial) y poder constituyente (convencion constituyente); e) reconoce los derechos y
garantia (parte dogmatica) ...”?*® Rasgos que deben iluminar minuciosamente todas las
conductas de los operadores juridicos y de la ciudadania en su conjunto, con sus
gobernantes incluidos.

Y finalmente, luego de observar detenidamente las particularidades de la Ley
Fundamental, debe observarse el fendmeno de la constitucionalizacion del derecho
privado tomando el nuevo CCyCN, legislado conforme los mas modernos criterios
doctrinales de la materia y que sus propios autores sefialan: “... un Codigo del siglo XXI
es un proceso de recodificacion y de resistematizacion: en el primer aspecto se trata de

pasar de un Codigo de reglas determinadas y autosuficientes a uno que contenga reglas,

262QUIROGA LAVIE, Humberto y otros, Derecho Constitucional Argentino, Buenos Aires, Rubinzal-Culzoni

Editores, 2001,Tomo |, pag. 36-37
263ARMANAGUE, Juan F., Curso de Derecho Constitucional Argentino y Comparado, Buenos Aires, Ed. La
Ley, 2009,, pag. 36
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principios y valores capaces de constituirse en premisas basicas para el funcionamiento
del derecho privado con la suficiente flexibilidad como para permitir su adaptabilidad;
en el segundo aspecto, este Codigo es pensado como un sistema, es decir que su
pretension es articular las diversas partes del ordenamiento de modo coherente y
flexible. Por ello es que hay una relacion clara entre este Codigo y la Constitucion, asi
como con los diversos microsistemas juridicos...En este punto, no se trata solamente de
un codigo de derecho civil y comercial, es decir, es transversal a las especialidades. El
especialista en derecho constitucional encontrara las normas de aplicacion de
dispositivos de la Carta Magna; el procesalista advertird que hay regulaciones sobre
carga de la prueba...”?®*

Claramente el codificador ha respetado la nueva cultura de Ila
constitucionalizacion que se sefiald6 supra, considerando el ideario y la axiologia
constitucional.

Para concluir esta introduccion, es oportuno mencionar que la tarea de avenir el
Derecho Publico y el Derecho Privado, es ardua, intrincada y de permanente estudio y
labor “...la Constitucion, reconocida la diversa jerarquia de las normas y la necesidad
de su armonizacion, es la “fuente suprema”. La armonizacidn, entre las fuentes, la
Constitucion y los tratados internacionales, por una parte; las Constituciones, la
nacional y las provinciales, por otra parte, y la Constitucion y las leyes, por lo demaés, no
es tarea sencilla y requiere de un gran esfuerzo...”?®> Uno de los propdsitos de esta
investigacion, trata sobre la concurrencia de las principios generales del derecho de

ambas ramas, en el principio juridico de solidaridad familiar.

2. La cuestion de los principios generales constitucionales

Entrando en la cuestidn propia a examinar, es forzoso considerar en primer lugar

si es posible referirse, y sin lugar a dudas, a la existencia de principios generales

264 LORENZETTI, Ricardo Luis, Fundamentos..., op. cit., pag. 17

%5 MOSSET ITURRASPE, Jorge, Derecho Civil..., op. cit., pag. 84
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constitucionales, y en su caso, el contenido y transcendencia dentro del ordenamiento
juridico.

En la primera parte de esta obra se desarrollo ampliamente la cuestion de los
principios juridicos desde dos miradas complementarias: la ontoldgica y la de la teoria
general del derecho. Dos puntos de vista distintos pero complementarios, cuyos
exponentes, filosofos y grandes doctrinarios locales, afirman la “vitalidad” de los
principios en todas sus facetas. Este cruce disciplinar se repite, como mas adelante se
verd, al considerar los principios juridicos constitucionales, con la singularidad propia
de su materia.

De modo que, y a riesgo de reiterar conceptos, tratdndose de la Ley
Fundamental, la cuestion amerita, en funcion de su superioridad, indagar en primer
lugar en la especificidad de las normas constitucionales, pues tanto en lo que respecta a
su imperatividad, como a su supremacia, debera ser considerado para los principios.
Teniendo en cuenta ademas, que la Constitucion expresa los valores fundantes y basicos
del ordenamiento juridico todo.

Concreta y brevemente, se puede sostener que la doctrina distingue, entre las
normas constitucionales, las operativas que son las que funcionan sin necesidad de
reglamentacion alguna; como lo son los art. 14 —de los derechos civiles de los habitantes
— 0 el 18 —las garantias de los ciudadanos, pues aungque no tengan una ley reglamentaria,
los jueces deben reconocerlos, de las normas programaticas, que tienen objetivos
generales y necesitan para su aplicacion y funcionamiento una norma que las
reglamente. La doctrina en general entiende que el caso del juicio por jurados constituye
una norma programatica.

13

Esta distincion es muy importante, ya que No todas las reglas
constitucionales tienen idéntico vigor formal. Pueden distinguirse: a) las clausulas
declarativas; b) las clausulas programaticas (a su turno de cumplimiento discrecional o
de cumplimiento obligatorio para el legislador), y c) las clausulas operativas
(permisivas, preceptivas y prohibitivas, de eficacia irrestricta o de eficacia
restringida);... c) La clausula constitucional programatica es aquella no auto-operativa,
0 no autoaplicativa, (también se la llama de efecto diferido). En concreto, para funcionar
requiere el dictado de otra norma, de tipo infraconstitucional u ordinario, que la

reglamenta o instrumenta. Por eso las normas programaticas han sido juzgadas como
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“bajo condicion suspensiva” (la condicion es el dictado de esa norma
infraconstitucional, que entonces motoriza a las reglas constitucionales programaticas,
convirtiéndolas en operativas). Frente a las normas programaticas, las operativas son
autoaplicativas: se efectivizan sin necesidad de una norma complementaria. Un ejemplo
drastico lo da el art. 15 de la Const. Argentina que proclama que en pais no hay
esclavos; y “los pocos que hoy existen (la Constitucion se aprob6 en 1853), quedan
libres desde la jura de esta Constitucion.. 266

Es posible afirmar que existe consenso doctrinal en relacién a esta clasificacion
de normas constitucionales.?®’

Ahora bien, dentro de este copioso entramado normativo constitucional, surge el

interrogante si queda algiin “espacio” para los principios juridicos. Y tal como ya se

investigd desde las méas profundas disciplinas que atafien al derecho, la doctrina sostiene

265sAGUES, Néstor Pedro, Teoria de la ..., op. cit., pag. 260-262

267 . T . .
Un interesante analisis sobre las normas constitucionales es el que formula Mosset Iturraspe: “...el

papel o rol de la Constitucion ha sido sumamente debatido y ha dado lugar a criterios diferentes: a) Para
un sector de la doctrina, calificado como tradicional actuaria como “limite” o “barrera” frente a las
normas ordinarias. Admitido el ordenamiento como sistema completo y legitimo, la Constitucion se
encargaria, en forma excepcional o residual, de incidir sobre los “enunciados normativos ordinarios”
para que los mismos “no ofendan” los intereses constitucionales protegidos; b) otro sector clasico,
califica la norma constitucional como “principio general”, que pone limites a las normas ordinarias o
infraconstitucionales; por ende, las normas nacidas de la Constitucidn carecerian de operatividad; c) una
tercera posicion, coincidente en buena medida con las anteriores, decimondnica, en nuestro parecer,
niega a las normas constitucionales la posibilidad de disciplinar una relaciéon de Derecho Civil, que queda
en manos exclusivas de la normas infraconstitucionales; se juzga a las constitucionales como de
aplicacién indirecta, negandose su operatividad de manera exclusiva, dado que necesitan de la
presencia de las normas ordinarias: d) coincidimos con Perlingieri en rechazar las opiniones precedentes
y afirmar que las normas constitucionales, que son tales y no meros “principios”, generales o no, sin
operatividad -y menos aun pautas o criterios-, tienen aplicacién u operatividad directa, con caracter
preeminente, debido a los “valores que ellas expresan, en un ordenamiento unitario, caracterizado por
sus contenidos” (Perlingieri), exista 0 no norma ordinaria, especifica, y en no limitar su alcance a la mera
interpretacion de las normas infraconstitucionales; se trata de “una norma de comportamiento” que
obliga y, coincidiendo con la ordinaria, la refuerza, confirmando su eficacia. Frente a una contradiccidn
ha de privar (sic.) —primar- la norma constitucional, puesto que la ordinaria apareceria como violatoria
de un ordenamiento jerdrquicamente superior. Perlingieri concluye su examen sefalando que la
constitucionalizacion del Derecho Civil es, a la vez, un esfuerzo de modernizacién, de actuacién, “una
renovacion juridica de valor”; es armonizar el derecho de las personas, el civil, con los valores y
principios fundamentales, con “las necesidades existenciales de las personas”, con su pleno
reconocimiento, con el valor unanimidad y dignidad; es mostrar los perfiles funcionales de los sistemas
juridicos...” MOSSET ITURRASPE, Jorge, Derecho Constitucional..., op. cit., pag. 85-86
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la existencia de los principios generales constitucionales, como otra “categoria”

3

normativa. Los constitucionalistas lo observan del siguiente modo: “...Una corriente
doctrinaria, por cierto hoy divulgada, postula diferenciar, entre las clausulas
constitucionales, a las normas de los principios. Aunque las pautas distintivas no
siempre son uniformes, podria decirse que la clausula-principio admite por su
generalidad diversos grados de cumplimiento, y no dispone consecuencias juridicas que
se sigan automaticamente cuando se den los supuestos a los que ella se refiera. Opera
mas bien como una especie de criterio o directriz que hace que el operador de la
constitucién tienda a inclinarse hacia una determinada solucién juridica. La clausula-
norma, en cambio, méas especifica, regula puntualmente una conducta y estatuye las
consecuencias del caso. ... Para esta tesis de haber conflictos entre dos o mas principios
de la constitucion, el operador constitucional debe ponderarlos y balancearlos, sin
extinguir en esa tarea a ninguno de ellos. En cambio, de haber oposicion entre normas
constitucionales, bien podria ocurrir que una de ellas invalide a la otra (Dworkin). En
términos muy generales, cabe constatar que los principios constitucionales anidan a
menudo en las normas declarativas, en las programaticas y en el predmbulo, mientras
que las normas o reglas, en el sentido restrictivo que aqui se les da, se insertan en las
clausulas autoejecutivas y autoaplicativas de la constitucion. ..

En el texto citado, puede notarse la singularidad de la cuestion, siendo una tarea
de incisiva contemplacion desentrafiar donde se encuentra radicada la categoria
principalista en el texto de la Ley Fundamental.

Asunto complejo para la doctrina constitucional, que sostiene: “... El tema de
los principios generales del derecho es uno de los més dificiles en filosofia juridica. A
los fines del derecho constitucional baste decir que se trata de principios informales del
orden juridico del estado, que arrancan de su constitucion. En el caso argentino, de la
constitucién formal. Es admisible sostener que tales principios forman parte del derecho
positivo. Pueden estar expresamente enunciados en sus normas, o no estarlo (es decir,
hallarse implicitos). Lo que se discute es si son mero producto del derecho positivo, o si
a veces provienen de una instancia superior (derecho natural o valor justicia). En el
derecho constitucional argentino, creemos que buena parte de los principios generales

que él anida, derivan del valor justicia o derecho natural. Se debate también si cada

268SAGUES, Néstor Pedro, Teoria de la..., op. cit., pag. 273
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rama del derecho tiene sus propios principios generales, o si éstos pertenecen al “todo”
del derecho, sin dividirse sectorialmente. Sea una cosa u otra, parece suficiente recordar
que, por ser el derecho constitucional la base y raiz de todo el orden juridico, se hallan
en él principios generales, algunos que pueden considerarseles propios, y otros
compartidos con otras partes del mundo juridico (derecho civil, penal, procesal). Lo
importante es advertir que el legislador, los jueces y sobre todo la Corte suprema acuden
a menudo a los principios generales del derecho constitucional cuando debe aplicar la
constitucion, y especialmente cuando deben integrar lagunas del orden normativo.. 209
Aseveracion doctrinaria que se comparte, ya que la mera lectura del texto constitucional
brinda clara y manifiesta certeza.

Admitiendo asi su existencia primordial, resulta una consecuencia logica
sostener que el rol de los principios constitucionales es decisivo en sus funciones, en
razon de tratarse del fundamento del ordenamiento juridico positivo, y deben ser (y lo
son) considerados por todos los operadores juridicos: legisladores, jueces, doctrinarios,
etc., al integrar las lagunas, interpretar normas, legislar sobre temas particulares.
Claramente lo define Tobias, cuando se pregunta si los principios generales se
identifican con los principios constitucionales y certeramente afirma: “...No obstante
que puede decirse que una buena parte de ellos se ha "constitucionalizado”, es necesario
no confundirlos: los segundos producen efectos que no tienen los primeros. Los
principios constitucionales tienen: a) eficacia interpretativa: la interpretacion de una
norma comun debe hacerse de modo que resulte conforme con ellos: la integridad del
ordenamiento juridico impone una interaccion entre el principio constitucional y la
norma comun que conduce a una interpretacion de la segunda conforme al primero; b)
eficacia informadora: los principios constitucionales sirven de orientacion a la
legislacion ordinaria posconstitucional (son una directriz para el legislador y a la vez un
limite a la potestad legislativa); aun, informan el ordenamiento preconstitucional,
coadyuvando a la reconsideracion de la interpretacion de las normas ordinarias; c)
eficacia directa: plasmados en una norma constitucional, se pueden invocar
directamente cuando hay ley que no regule la garantia o derecho (salvo que se trate de

normas programaticas); d) ineficacia por via de inconstitucionalidad: plasmados en una

%9 BIDART CAMPOS, German J., op. cit., T. |, pag. 72-73
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norma constitucional, las normas inferiores que los contravienen son susceptibles de la
tacha de inconstitucionalidad...”*™
En otras palabras, existen principios especificos del derecho constitucional

(13

preeminentes “...No es frecuente encontrar en la literatura especializada una teoria
sistematica de estos principios. Lo corriente es que se den por sobreentendidos ciertos
principios, pero sin que se los clasifique y, mas todavia, sin que se los describa en su
conjunto. Paralelamente se constata que el tema, como cualquier otro de derecho
constitucional, tiene un fuerte grado de ideologizacion, cosa comprensible en una
materia que esta tefiida de politicidad. Detrds de cada proclamacion de principios de
derecho constitucional, en efecto, existe una postura politica acerca del sentido y de los
fines del poder. Cabe afiadir que el listado de los principios del derecho constitucional
no es pétreo ni concluido. Tanto por el desarrollo intelectual de la disciplina, como por
mutaciones en su contexto ideoldgico, es factible que emerjan nuevos principios o que
se alteren los presentes, en razon de las transformaciones operadas en el marco politico
y en la conciencia juridica predominante. Un claro ejemplo de ello es el principio
vigente del Estado social y democréatico de derecho, que no era por cierto el imperante a
los fines del siglo XIX...”*"

Otros ejemplos de estos principios son “... la expropiacion no debe enriquecer ni
empobrecer al expropiado; no hay mas figuras privativas de la libertad corporal que las
propias del proceso penal y del estado de sitio; toda persona fisica es a la vez y siempre
persona juridica; el proceso debe develar la verdad objetiva por sobre la verdad formal;

N 272 27
las sentencias tienen que ser fundadas...” 3

270 TOBIAS, José Washington, Tratado de Derecho Civil — Parte General, , La Ley, Ciudad Autonoma de

Buenos Aires, 2018, Tomo |, e-book, consutado 17/09/2021
271SAGUES, Néstor Pedro, Teoria de la..., op._cit., pag. 91

272 BIDART CAMPOS, German J., op. cit., T. |, pag. 73

273Muy ilustrativa, interesante y a la vez profunda es la exposicion del Prof. Casagne sobre el principio de
igualdad, que resulta muy valioso reproducir: “...Un dato no muy divulgado que proporciona la historia
comparada de los derechos fundamentales revela que Jean-Antoine Nicolas Caritat, marqués de
Condorcet, una suerte de «filésofo universal» (segun Voltaire), que sirvidé de enlace entre la llustracién y
la Revolucion, fue el primero en elaborar un Proyecto de Constitucidn en el que la igualdad era la base
de los demas derechos en el marco de un modelo constitucional republicano. En su proyecto de
Declaracion de los Derechos Naturales, Civiles y Politicos de los Hombres de 1792, que presentd a la
Asamblea francesa, definid el principio en el art. 12 de la siguiente forma: «una Constitucion republicana
gue tenga como base la igualdad es la Unica conforme con la naturaleza, con la razén y la justicia, la
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Puede ocurrir una situacion de conflicto entre principios constitucionales, (como
asi también entre normas constitucionales), ante esta situacion y para una posicion

(13

doctrinaria: “... de haber conflicto entre dos o mas principios de la constitucion, el

operador constitucional debe ponderarlos y balancearlos, sin extinguir en esa tarea a

Unica que puede conservar la igualdad de los ciudadanos y la dignidad de la especie humana»... Las
constituciones decimondnicas tomaron, como es sabido, otro camino, inclindndose por la férmula de la
«igualdad ante la ley» sin atribuirle la condicién de base y fundamento del sistema republicano ni
preferencia alguna sobre la libertad y demas derechos fundamentales. En rigor, fue la consagracion de
una igualdad juridica y no la concepcidn de la igualdad material o sustancial que propugnaba el marqués
de Condorcet, la que, en definitiva, se impuso en el curso de la praxis constitucional a través de la
legislacion y la jurisprudencia, sin reconocer una prevalencia absoluta ni aun relativa, a la igualdad sobre
las libertades y demas derechos fundamentales. De ese modo, con las debidas cautelas interpretativas
para armonizarlo con la justicia y los derechos fundamentales, el principio constitucional de igualdad
ante la ley se ha generalizado de tal manera que configura un principio general de derecho publico, cuyo
contenido formal y material se extendié a diferentes sectores y situaciones en el constitucionalismo
moderno (v.gr., igualdad real de oportunidades, no discriminacion, etc.). El proceso descrito determina
la necesidad de contar con una construccién integral del principio de igualdad que sirva como
fundamento que sustente la interpretacidn del principio en las leyes, en las decisiones administrativas
sistematizacion que proponemos para analizar la teoria general, con sus raices y los diferentes
elementos que integran el principio, separandola de la praxis jurisprudencial y de la proyeccién del
principio a diferentes sectores especificamente determinados. En otros términos, evitar el peligro de
hacer de la igualdad una teoria holistica que no discrimine los diferentes elementos y situaciones que
integran su realidad en el mundo del derecho. Esa construccién integral no debe olvidar que si la
igualdad tiene por fin proteger la dignidad del hombre, la desproteccion que algunas legislaciones dejan
a los seres humanos concebidos (que obviamente no pueden defenderse) al legalizar el aborto implica
impedirles a las personas por nacer el derecho humano mas fundamental de todos que es el derecho a
la vida, dado que esos seres son personas humanas desde su concepcion en el seno materno, como fue
reconocido durante el siglo XIX y buena parte del XX por parte de los antiguos liberales que (ya fueran
ateos o agndsticos) tenian plena conciencia de los principios del derecho natural y de los derechos
fundamentales del hombre...” CASSAGNE, Juan Carlos, Los grandes principios del Derecho Publico
(Constitucional 'y  Administrativo), = Madrid, Editorial Reus, 2016, Recuperado de
https://elibro.net/es/ereader/sibuca/100489?page=196. Como se sabe, el 24 de enero de 2021 entré en
vigencia en todo el territorio nacional la Ley N2 27.610 de Acceso a la Interrupcion Voluntaria del

Embarazo (IVE) que garantiza: el derecho a decidir y acceder a la interrupcién voluntaria del embarazo
hasta la semana 14, inclusive, del proceso gestacional; el derecho a decidir y acceder a la interrupcién
voluntaria del embarazo a partir de la semana 15 del proceso gestacional en las siguientes situaciones: si
el embarazo fuere resultado de una violacion, con el requerimiento y la declaracion jurada de la persona
gestante, ante el personal de salud interviniente. En los casos de personas menores de 13 afios de edad,
la declaracion jurada no serd requerida; si estuviera en peligro la vida o la salud de la persona gestante.
Claramente no se ponderd al legislar el principio constitucional de igualdad de las personas por nacer en
ese periodo de su vida, de lo cual nada dice en los fundamentos para su sancién.
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ninguno de ellos. En cambio, de haber oposicion entre normas constitucionales, bien
podria ocurrir que una de ellas invalidase a la otra (Dworkin)...” 2™

Reconoce también la doctrina que hay principios constitucionales que forman
parte del plexo de los principios generales del derechos y otros de “...otras disciplinas
juridicas que ocasionalmente pueden quedar constitucionalizados, si una constitucion
los incorpora a su articulado. Por ejemplo el principio de “igual remuneracion por igual
tarea” esta incluido en diversas constituciones... pero no es un principio privativo del
derecho constitucional, sino un principio especial del derecho laboral (secuela, a su vez,
de un principio general del derecho de igualdad), constitucionalizado en muchas leyes
supremas. . N

Puede aseverarse entonces que no solo se pueden identificar los principios
generales constitucionales, sino también que cumplen una funcion preeminente en el
ordenamiento juridico. Superioridad a considerar, como ya se expresara, recordando que
“... los principios generales del derecho son “normas axioldgicas” que ain sin
formulacion expresa tienen igual eficacia vinculante que las escritas, y que en los
sistemas juridicos de base romanistas —como el nuestro- es viable apreciar una creciente
incorporacion de los mismos en los textos legales no sélo en funcion interpretativa, sino
fundamentalmente integradora. Su empleo frecuente por los operadores juridicos es la
muestra mas cabal del agotamiento de los criterios del positivismo individualista, y de la
vigencia de esa constante y vivificante “lucha por el derecho”...”?"®

Esta proclama se reitera, ya que la funcion de interpretacién juridica entendida
en el sentido de tener por motivo “... reconocer o atribuir un significado juridico a
ciertos textos juridicos (conductas, cosas, palabras y otros signos)....la interpretacion
juridica ... es constitutivamente practica, es decir, tiene por fin mas o menos inmediato
la direccién de una conducta en la que aparece implicada la justicia; dicho de otro
modo: procura establecer racionalmente una norma de conducta juridica...determinar
racionalmente la conducta juridica prohibida, obligatoria o permitida, ella se instala en

el campo de la razon practica, pues a ése modo de ejercer la razon le compete definir y

274SAGUES, Néstor Pedro, Teoria de la..., op. cit., pag. 273

*>SAGUES, Néstor Pedro, ib-., pag. 88-89

78S AUX, Edgardo Ignacio, Tratado ..., op. cit., pag. 22
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justificar el caracter dedntico de las conductas...”®”” Asunto de singular importancia
cuando de los principios generales constitucionales se trata.

En cuanto a lo referido a la interpretacion constitucional en general, Bidart
Campos, ensefia que “... La interpretacion constitucional significa la interpretacion de
las normas que componen la constitucion formal, asi como las normas que, fuera de
ella, tienen naturaleza o contenido constitucional. La interpretacion busca desentrafar el
sentido de la descripcion efectuada por el autor de la norma; ello supone dos cosas a)
que el intérprete retrocede mentalmente al momento de creacion de la norma, y a la
voluntad creadora en igual momento; b) que el intérprete confronta el sentido que a la
norma le asigna la comunidad actual con sentido que le atribuy6 el autor...”?"

Otra parte de la doctrina expresa “... La importancia de la interpretacion en
materia constitucional —y en materia juridica en general- resulta facilmente verificable
si se tiene en cuenta que antes de aplicar una norma juridica a un caso concreto es
necesaria su interpretacion. Si la interpretacion es el proceso racional por el cual se
desentrafa el sentido y alcance de una norma juridica, no se concibe su aplicacion a las
relaciones sociales sin haber previamente acudido a la correcta aplicacién del arte de
interpretar. Aunque una norma no suscite dudas sobre su significado, de todas maneras
resulta conveniente la sujecion de ella a las reglas de interpretacion...”?"

La tarea de interpretar esta dirigida a encontrar el significado de los postulados
de una norma para que su aplicacion sea fiel a la intencion que tuvo su redactor. Ahora
bien, la permanencia en el tiempo de la misma norma obliga al intérprete a tener una
mirada amplia y dindmica, que vaya méas alla del momento histérico particular de su
dictado. Se produce entonces una suerte de coloquio entre el pasado, el presente y el
futuro. En este dialogo tienen una voz protagénica los principios juridicos.

Siguiendo el relato de la interpretacién constitucional, se ha dicho que hay
pautas basicas que el intérprete debe seguir: ““... Al respecto, se impone la nocion de
supremacia de la constitucién, principio que pone de manifiesto que su jerarquia obliga
a que todas las normas inferiores no se opongan a lo que ella establece. Asimismo, la

ley fundamental de un pais es un pacto social que reune las normas basicas que regulan

*”\IGO, Rodolfo Luis, Interpretacion..., op. cit., pag. 14-15

*’®BIDART CAMPOS, German J., op. cit., T. |, pag. 67

*BADENI, Gregorio, op. cit., pag. 79
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las relaciones que se establecen en su ambito, se trata de una suerte de gran programa o
proyecto nacional concebido con la idea de que perdure lo méximo posible en el tiempo.
En consecuencia, a diferencia de lo que ocurre con una ley comdn esta vigencia por un
dilatado lapso, obliga al intérprete a adaptar el sentido de sus disposiciones en funcion
de las circunstancias cambiantes que se van dando con el paso del tiempo. La reforma
de 1994 le ha dado jerarquia constitucional a un conjunto de tratados de derechos
humanos (art. 75, inc. 22, Constitucion Nacional); asi, estos instrumentos comparten
con la constitucion el vértice superior de la piramide juridica, lo que lleva consigo la
adhesion de nuestro derecho positivo a todos los postulados del derecho internacional de
los derechos humanos...”**

Es de destacar que la doctrina local se ha manifestado expresamente sobre este
topico. Al efecto se puede mencionar “...No es un método recomendable de
hermenéutica suponer la inconsecuencia del legislador. Por eso, se reconoce que una
norma no esta aislada del restante orden juridico, sino inserta en un sistema unitario y
concluso, debiendo ser aprehendida en su conexion con las demas y, en particular, con
las de la Constitucion Nacional y los principios fundamentales que aseguren la intima
coherencia del ordenamiento en su conjunto, como también las otras disposiciones que
disciplinan la material....”?

Ademas, es preciso mencionar sucintamente otro tema relacionado, el de la
integracion normativa. “...La integracion de la norma constitucional es un proceso
juridico creativo, destinado a cubrir lagunas o vacios de la Constitucion. Es un
mecanismo distinto al de interpretacion porque no existe aqui la norma a
interpretar...”?®? Y claro est4, ac4 también juegan un rol preponderante los principios

3

generales del derecho: “...Mediante la autointegracion, el jurista llena la laguna
haciendo uso de elementos que brinda el propio ordenamiento constitucional; emplea

asi la analogia y los principios (generales y especificos) contenidos en la constitucion de

280 SABSAY, Daniel Alberto, Tratado Jurisprudencial y Doctrinario, Buenos Aires, Ed. La Ley, 2010, T. |,

pag. 2
*!ISABSAY, Daniel Alberto, op. cit., pag. 12

282SAGUES, Néstor Pedro, Teoria de la..., op. cit., pag. 194
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ese Estado ... A su turno, los principios de derecho positivo constitucional sirven
.. , . . C L, . g, 283

asimismo para llenar los vacios constitucionales, historicos o axioldgicos...”

Y como se mencionara, la reforma de 1994 incorporé el denominado “bloque de

constitucionalidad”?®*:

... Una de las reformas mas importantes incorporadas por la
Convencion reformadora de 1994 en la Constitucion Nacional, consistio en la implicita
modificacion de su art. 31. Antes de la reforma, se entendia que los tratados
internacionales se encontraban en igual ubicacion jerarquica que las leyes de la
Nacion.... Tal situacién ha variado sustancialmente a raiz de las disposiciones
contenidas en los incs. 22 y 24 del art. 75 de la Constitucion...”?®® Esta reforma
introduce en el Derecho Constitucional la normativa sobre Derechos Humanos de
categoria internacional, de abundancia axiologica y de sumo interés para la
investigacion de los principios juridicos, en todo su significado y funciones
interpretativas e integrativas.

Se incorporaron en el inc. 22 del art. 75 las siguientes normas internacionales
supralegales de proteccion de los derechos humanos: 1) la Declaracion Americana de
los Derechos y Deberes del Hombre; 2) la Declaracion Universal de Derechos
Humanos; 3) la Convencion Americana sobre Derechos Humanos; 4) el Pacto
Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales; 5) el Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos y su Protocolo Facultativo; 6) la Convencion sobre la
Prevencién y la Sancién del Delito de Genocidio; 7) la Convencion Internacional sobre
la Eliminacién de todas las Formas de Discriminacion Racial; 8) la Convencién sobre la

Eliminacion de todas las Formas de Discriminacion contra la Mujer; 9) la Convencién

8 SAGUES, Néstor Pedro, ib., pag. 202-203

® |a doctrina es unanime en afirmar que esta incorporacién deviene de un proceso evolutivo
jurisprudencial que va desde una postura tradicional de la CSJ —monismo juridico- hasta el leading case
“Ekmekdjidn, Miguel Angel c, Sofovich, Gerardo” — sentencia del afio 1992 - Fallos, 314:1492 — momento
en el cual se da inicio al cambio de la posicién jurisprudencial —dualismo-, variacién que se vera
consolidada con el fallo “Fibraca Constructora S.C.A. c. Comisién Técnica Mixta de Salto Grande” al afio
siguiente -Fallos, 316:1934- El desarrollo detallado de la transformacion jurisprudencial se encuentra en:
RABBI-BALDI CABANILLAS, Renato, La Corte Suprema en el origen y el desarrollo de la
constitucionalizacion de los Tratados sobre Derechos Humanos, Fecha: 1-ene-1999 Cita: MJ-DOC-867-AR
| MJD867
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contra la Tortura y otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes y 10) la
Convencidn sobre los Derechos del Nifio. Hoy dia son catorce los tratados que gozan de
rango constitucional, ya que se incorporaron con posterioridad los siguientes: 1)
Convencién Interamericana sobre Desaparicion Forzada de Personas (Ley N° 24.820,
publicada en el B.O. del 29/05/1997); 2) Convencion sobre la Imprescriptibilidad de los
Crimenes de Guerra y de los Crimenes de Lesa Humanidad (Ley N° 25.778, publicada
en el B.O. del 03/09/2003); y 3) Convencion Internacional sobre los Derechos de las
Personas con Discapacidad (Ley N° 27.044, publicada en el B.O. del 22/12/2014). Sin
lugar a dudas la némina encierra en si una riqueza axiolégica humanitaria que repercute
en el legislador, el jurista, en todos los hacedores del mundo del derecho.

Notese que el grupo de tratados sobre derechos humanos usufructdan un rango
superior, no solamente respecto de las leyes, sino también de los tratados de integracion.
De modo que, ante un eventual conflicto entre ellos, tendran preferencia los tratados

(13

sobre derechos humanos. “... Es posible que las disposiciones contenidas en esta
categoria de tratados resulten contradictorias. En tal caso, y por aplicacion de la regla
interpretativa finalista, se debera dar preferencia a la clausula que, de manera armdnica,
brinde una mejor tutela a la libertad y dignidad del hombre...”?%®

Esta prevalencia normativa, se puede aplicar analdgicamente en relacion a los
principios juridicos que anidan en el bloque de constitucionalidad y que el operador
juridico debera considerar. Cuestion trascendental, pues como se apunt al inicio de esta
investigacion, parte importante de la doctrina nacional considera que los principios
generales del derecho encuentran su contenido (filos6ficamente observados) en lo que
denominan derechos humanos fundamentales. Afirma el Dr. Vigo: “...hemos concluido
que el contenido de estos ultimos —principios del derecho- son los derechos humanos
naturales primarios o bienes humanos basicos o derechos fundamentales, y que por ende
ellos constituyen la primera fuente de validez juridica y la condicion ultima de
cualquier otra plena o inequivoca realidad juridica. Por consiguiente, si el contenido de
las normas juridicas reitera el contenido de los derechos humanos fundamentales,

sobreanade a la juridicidad intrinseca que recibe directamente de los “principios del

derecho” ciertas notas que tienen que ver con la juridicidad contingente o

% BADENI, Gregorio, op. cit., pag. 191
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extrinseca...”®®’ Esta aseveracién, si bien ontoldgica, llevada al campo de lo
constitucional, confirma todo el relato realizado, en todo sentido, en su contenido
substancial como en el formal. Tomando por ejemplo el principio pro homine que
determina que toda interpretacion deba redundar a favor del mas amplio reconocimiento
de los derechos y libertades de la persona, que comprendan el objeto de la disputa o
litigio sobre el cual verse, consagrado en la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos - art. 29, y examinandolo atentamente, se confirma que es un principio
constitucional cuyo contenido se corresponde con los derechos humanos fundamentales,
y que su consagracion como norma supralegal le afiade a su juridicidad intrinseca,
juridicidad extrinseca.

Pero ahondando mas aun en el tema, eminentes juristas argentinos encuentran
que esta consagracion de los tratados internacionales de proteccién de los derechos
humanos ha resuelto de alguna manera la necesidad de desentrafiar el alcance de los
principios juridicos, como asi también lo relativo a su esencia, a su substancia. Esta es
aseveracion compartida por los Dres. Saux y Lorenzetti: ““...No deja de ser relevante en
la cuestion la opinidn de Ricardo Lorenzetti, quien apunta que tanto el debate vinculado
a si los principios generales del Derecho son emanaciones del mismo Derecho positivo,
o si bien son un producto histdrico, o en cambio son derivaciones del Derecho natural, y
por otra parte el concerniente a si tienen o no formulacién o esencia normativa, se ha
relativizado mucho a partir del entramado de tratados internacionales que han sido
constitucionalizados, incorporando una multiplicidad de principios —a la que juzga
incluso como excesiva- que determina que los mismos “...se aplican no tanto por ser
tales, sino por tener reconocimiento constitucional”. De tal manera, concluye entonces
en que queda poco en el Derecho natural, o en la historia, 0 en la naturaleza de las
cosas, gque no esté incorporado de alguna manera al lenguaje normativo. Coincidimos
con ello...”?®

El examen realizado analizando en primer término las caracteristicas propias de
la normas constitucionales, su primacia, sus funciones, la incorporacion del bloque de
constitucionalidad, la analogia en el tratamiento de los principios generales del derecho

constitucional, la trascendencia que para el tema genera la consagracion constitucional

2% VIGO, Rodolfo, Los principios..., op. cit., pag. 73

288 SAUX, Edgardo Ignacio, Tratado de Derecho Civil..., op. cit., pag. 42 - 43
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de los tratados internacionales de proteccion de los derechos humanos fundamentales,
todo ello, se constituye como paso introductorio y fundamental para abordar el tema de
la constitucionalizacion del derecho privado en general y del derecho de familia en
particular.

Y para cerrar el tratamiento de este apartado y afirmar todo su contenido se

3

entiende pertinente hacerlo con la aseveracion de Lorenzetti: “...En el Derecho
argentino, cuando se dice ‘“Constitucion” se hace referencia al “bloque de
constitucionalidad”, que esta constituido también por los tratados de derecho humanos.
Es fuente de Derecho en dos sentidos: directa, a través de normas que se aplican en las
relaciones juridicas de Derecho Publico y Privado; indirecta, modificando el “espiritu
informador del Derecho” y cambiando los principios generales. Esta norma de
conocimiento fundamenta el resto del sistema y por eso se dice que hay un principio de
“supremacia constitucional”. En este sentido, el resto del sistema es “Derecho
constitucional aplicado”, puesto que en ¢l se detecta el proyecto de vida en comun que
la Constitucion intenta imponer y representa a los valores sociales de vigencia

efectiva...”?®

3. El derecho privado constitucionalizado

Continuando con el orden elegido para la presente investigacion, el cual esta
orientado a identificar y demostrar la vigencia, supremacia y eficacia del principio de
solidaridad familiar, siendo la propuesta encontrar uno de sus cimientos en el seno del
Derecho Constitucional, este postulado requiere, como se ha venido desarrollando,
necesariamente entrecruzar distintas areas del saber, dentro y fuera del campo
disciplinar del mundo juridico —como ya se hiciera-. Por ende, lo que a continuacion se
tratard es la union de dos areas que por mucho tiempo se estudiaron separadamente: el
Derecho Publico del Derecho Privado

Como se adelantd, antes de examinar la materia especifica de la

constitucionalizacion del Derecho de Familia, referirse a su marco global es un paso

*%% ORENZETTI, Ricardo Luis, Cddigo Civil y Comercial..., op. cit., T. | pag. 29
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previo imprescindinble. Esto es tratar la constitucionalizacion del derecho privado en
general.

La doctrina local revela que “... En la doctrina europea viene desarrollandose
en los dltimos afios un movimiento que estudia lo que ha dado en llamar “Derecho Civil
constitucional”. El motivo de estos estudios se encuentra en los procesos de reforma
constitucional de la posguerra en algunos paises como lItalia, Alemania y la misma
Francia, 0 més préximos en el tiempo como ha sucedido en Espaiia...”*® Sucede que
han sido recepcionados en las constituciones derechos civiles que no se corresponden

13

con el modelo clasico de la materia que debe normar. “... Asi, en la Constitucion
espafola aparecen reglas relativas a los derechos de la personalidad tales como la
intimidad, la imagen, el honor, el nombre; lo mismo que en la Ley Fundamental de
Alemania Federal, con tal vigor que permite fundar lo que Larenz llama el Derecho
general de la personalidad. Y otras normas constitucionales hacen referencia a la
familia, la propiedad, el Derecho Sucesorio, en fin a muchas materias que se consideran
propias del Derecho Civil.. 1

Hay que mencionar, como también se sefialara anteriormente, la categorizacion
de constitucionalidad dada a los Tratados y pactos internacionales de proteccion a los
derechos humanos, ya que algo en su contenido coincide con este acapite, y obviamente
los Estados partes se comprometen a garantizarlos conformando sus leyes locales.

Tradicionalmente, los derechos humanos han sido “catalogados” por la doctrina
y la jurisprudencia dentro del derecho publico, esto es la tutela de la situacion del
individuo frente al estado por parte principalmente de la Constitucién Nacional, y el
derecho privado se ocupd de las relaciones civiles entre los individuos. “...En otros
términos, y tal como sefiala Aida Kemelmajer de Carlucci, basicamente se presentaba
“el ordenamiento juridico en dos campos: uno ‘“the man versus the State” vy,
consecuentemente, una Constitucion que le pone limites al accionar del Estado
concediendo a la persona derechos que ella puede ejercer contra él; otro, el de una

sociedad casi autorregulada “compuesta de hombres iguales en los que la autonomia de

la voluntad es el primer motor del trafico ... el transcurso del tiempo y la sucesion de

mRIVERA, Julio César, “El derecho privado constitucional”, Revista de Derecho Privado y Comunitario

N°7, Santa Fe, 1994, pag. 27
*IRIVERA, Julio César, op cit., pag. 29-30
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diversos acontecimientos politicos, sociales y culturales, han dado nacimiento a una
nueva perspectiva que tiende a superar los &mbitos normativos cerrados y a dejar de
lado la separacion estricta entre estado y sociedad, equiparando la naturaleza de los
derechos independientemente de quien sea el obligado a cumplirlos.. 292

Dicho de otro modo, la constitucionalizacién del derecho privado implica
desplegar el area de aplicacion de los principios constitucionales, superando la idea de
“desconexion” entre el derecho constitucional y el derecho privado, y profundizando el
dialogo permanente que debe imperar entre ambos.

Nos ilustra el profesor Rivera diciendo: “... Es casi inexplicable el largo silencio
de la doctrina argentina —en particular la civilista- sobre la intima relacion del Codigo
con la Constitucion, siendo que Alberdi describid con precision cuél debia ser el rol de
aquél ... es dificilmente explicable por qué las ideas de Alberdi tan claramente
expresadas, han pasado casi desapercibidas para los civilistas del siglo XX.
Probablemente haya sido la veneracién de que se hizo objeto el Cédigo y a su autor, asi
como la atribucion a Alberdi del error de haber pretendido evitar la sancion de un
codigo Unico para todo el pais, cddigo que sin duda sirvi6 como un elemento de
cohesion nacional ...”?*. Realmente notable si se mira en retrospectiva esta omision ya
que algunas cuestiones del derecho privado se encuentran previstas en la constitucion
desde su sancién en 1853, como por ejemplo la propiedad (art. 17). Claro esta, que
resulta mas atinado hablar de la constitucionalizacion del derecho privado desde la
reforma del afio 1994. Y es que el texto abarcé otros asuntos del derecho privado como

lo son los art. 41, 42 y 43%** Y, en lo que a este trabajo respecta, es decisiva la

cil DOMINGUEZ, Andrés y otros, Derecho Constitucional de Familia, Buenos Aires, 2006, Ediar, T. I,
pag. 2-3

*®RIVERA; Julio César, “La Constitucionalizacién del Derecho Privado en Proyecto de Cddigo Civil y

|H

Comercial”, Revista de Derecho Privado Comunitario, Santa Fe, , Ed. Rubinzal-Culzoni, 2012, pag. 3-4

294 . . ;. .
Por tratarse de normas constitucionales que muestran explicitamente el fendmeno de la

constitucionalizacién se las reproduce: ARTICULO 41.- Todos los habitantes gozan del derecho a un
ambiente sano, equilibrado, apto para el desarrollo humano y para que las actividades productivas
satisfagan las necesidades presentes sin comprometer las de las generaciones futuras; y tienen el deber
de preservarlo. El dafio ambiental generara prioritariamente la obligacién de recomponer, segun lo
establezca la ley. Las autoridades proveerdn a la proteccion de este derecho, a la utilizacion racional de
los recursos naturales, a la preservacion del patrimonio natural y cultural y de la diversidad biolégica, y a
la informacidon y educacién ambientales. Corresponde a la Nacidn dictar las normas que contengan los
presupuestos minimos de proteccidn, y a las provincias, las necesarias para complementarlas, sin que
aquéllas alteren las jurisdicciones locales. Se prohibe el ingreso al territorio nacional de residuos actual o
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incorporacion a la Constitucion de los Tratados y pactos internacionales que tratan
numerosos aspectos de la persona y la familia, pudiendo afirmarse sin dudar que operd
una verdadera constitucionalizacion del derecho de familia.

Ahora bien, es de destacar la cuestion sobre la naturaleza de estas disposiciones:
si se trata de normas de Derecho Civil o Comercial o de Derecho Publico. El autor
citado (siguiendo a Larenz), sostiene que la Constitucion no pretende sustituir el
ordenamiento juridico privado vigente sino antes bien confirmarlo en cuanto totalidad y
en sus fundamentos decisivos. Cuestion de importancia sustancial en lo que a

interpretacion judicial refiere, ya que pueden presentarse conflictos:?%® 2%

potencialmente peligrosos, y de los radiactivos. ARTICULO 42.- Los consumidores y usuarios de bienes y
servicios tienen derecho, en la relacion de consumo, a la proteccidn de su salud, seguridad e intereses
econdmicos; a una informacién adecuada y veraz; a la libertad de eleccidn, y a condiciones de trato
equitativo y digno. Las autoridades proveeran a la proteccion de esos derechos, a la educacidn para el
consumo, a la defensa de la competencia contra toda forma de distorsion de los mercados, al control de
los monopolios naturales y legales, al de la calidad y eficiencia de los servicios publicos, y a la
constitucion de asociaciones de consumidores y de usuarios. La legislacion establecera procedimientos
eficaces para la prevencién y solucion de conflictos, y los marcos regulatorios de los servicios publicos de
competencia nacional, previendo la necesaria participacidon de las asociaciones de consumidores y
usuarios y de las provincias interesadas, en los organismos de control. ARTICULO 43.- Toda persona
puede interponer accién expedita y rapida de amparo, siempre que no exista otro medio judicial mas
idéneo, contra todo acto u omision de autoridades publicas o de particulares, que en forma actual o
inminente lesione, restrinja, altere o amenace, con arbitrariedad o ilegalidad manifiesta, derechos y
garantias reconocidos por esta Constitucion, un tratado o una ley. En el caso, el juez podra declarar la
inconstitucionalidad de la norma en que se funde el acto u omisién lesiva. Podran interponer esta accion
contra cualquier forma de discriminacion y en lo relativo a los derechos que protegen al ambiente, a la
competencia, al usuario y al consumidor, asi como a los derechos de incidencia colectiva en general, el
afectado, el defensor del pueblo y las asociaciones que propendan a esos fines, registradas conforme a
la ley, la que determinara los requisitos y formas de su organizacién. Toda persona podra interponer
esta accidén para tomar conocimiento de los datos a ella referidos y de su finalidad, que consten en
registros o bancos de datos publicos, o los privados destinados a proveer informes, y en caso de
falsedad o discriminacion, para exigir la supresion, rectificacién, confidencialidad o actualizacion de
aquéllos. No podra afectarse el secreto de las fuentes de informacion periodistica. Cuando el derecho
lesionado, restringido, alterado o amenazado fuera la libertad fisica, o en caso de agravamiento
ilegitimo en la forma o condiciones de detencidn, o en el de desaparicién forzada de personas, la accién
de habeas corpus podra ser interpuesta por el afectado o por cualquiera en su favor y el juez resolverd
de inmediato, aun durante la vigencia del estado de sitio. Los textos se reproducen para representar
nitidamente las normas que corresponderian segun la tradicional division nombrada al derecho privado
y al derecho procesal, y que con la reforma de 1994 son normas constitucionales.

293 RIVERA, Julio César, El Derecho Privado..., op. cit., pag. 43
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Mosset Iturraspe afirma que en la doctrina nacional “...es Rivera quien se ha ocupado con ilustracidn
y plena solvencia del Derecho Privado Constitucional...como conclusién sefiala...a) Reconocimiento de
que la Constitucién es una verdadera norma juridica de la que emanan derechos y facultades
directamente operativos; b) incorporacidén a la Constituciéon de materias que se considera propias del
Derecho Civil; ...d) reconocimiento en la Constitucion del Derecho Supranacional de los Derechos
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Por otra parte, la consitucionalizalizacion del derecho privado, no significa el
tratamiento del CCyCN como una suerte de “ley reglamentaria” de la CN. Es
evidentemente necesaria la coherencia de todo el ordenamiento juridico, y como ya se
citara con anterioridad esa fue una de las directrices seguidas por los relatores del
CCyCN, de adecuar todas sus normas a la CN y al bloque de constitucionalidad. Ahora
bien, lo que la doctrina refiere con constitucionalizacion es una cuestion mas
trascendente, que va al interior del sistema, y que por ello involucra los principios
juridicos los cuales sostienen el entramado normativo.

Vale también recordar que doctrinariamente se desarrollaron dos corrientes de

(13

pensamiento: las teorias verticalistas y las horizontalistas; “... frente a las teorias
“verticalistas” para las que los derechos fundamentales solo tienen aplicacion en las
relaciones entre los individuos y el estado y/o demas entes publicos, las ultimas décadas
han sido testigos del auge de las posturas “horizontalistas™ -y, dentro de ellas, las
“horizontalistas directas” —por las cuales se propicia la aplicacién del catadlogo de los
derechos humanos entre los sujetos privados. Estas teorias se caracterizan por la
eliminacién de cualquier distincién rigida entre lo pablico y lo privado. En este sentido,
“todo derecho, como construccion estatal que es, esta sujeto, al igual que todas las
relaciones que regula, a la Constitucion y a los derechos fundamentales contenidos en
ella. Asi, en lugar de confiar en una division artificial de lo publico y lo privado, debe
aceptarse que todo tipo de normas juridicas, y consecuentemente cualquier tipo de
relacién —puablica o privada-, quedan sujetas a un examen de consistencia con la norma
superior de los derechos humanos. S6lo de este modo...se respeta la unidad del
ordenamiento juridico y la debida proteccion de la persona...”*’

La constitucionalizacién del derecho privado ha puesto sin lugar a dudas el
énfasis en dos aspectos trascendentales: la unidad del ordenamiento y la debida
proteccion de la persona. En relacion a todo ello, Mosset Iturraspe refiere, tratando la

reforma de 1994: “... Por su parte, el articulo 75, sobre las Atribuciones del Congreso,

menciona: a) Los derechos de los pueblos indigenas; b) proveer lo conducente al

Humanos, que constituyen las causas del interés de la doctrina y de la jurisprudencia de los paises
europeos del denominado Derecho Civil Constitucional...” MOSSET ITURRASPE, Jorge, op. cit., pag. 35 —
36
297

GIL DOMINGUEZ, Andrés y otros, op. cit., pag. 4
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desarrollo humano, al progreso econémico con justicia social, a la productividad, a la
generacion de empleo, a la formacion profesional de los trabajadores; c) asegurar la
igualdad de oportunidades y posibilidades sin discriminacion alguna; d) medidas de
accion positiva que garanticen la igualdad real de oportunidades y de trato; e) asegurar
la vigencia de los derechos humanos respecto de los nifios, las mujeres, los ancianos y
las personas con discapacidad, en particular...No pueden caber dudas acerca de la
influencia de estos textos constitucionales —asi como de los tratados internacionales- en
el procesos de humanizacion del Derecho Privado, en general, y del Civil en particular.
De ahi que se aluda, con alguna insistencia, al “Derecho Civil Constitucional”. La
persona humana aparece, por fin en toda su plenitud, como centro y eje del Derecho. Ya
no es mas el homo faber el Unico tema de preocupacion, la capacidad laboral o de
producir bienes o riquezas; son ahora todos, mujeres y hombres, con aptitud para el
trabajo y la produccion o sin ella, desde la persona por nacer a la vejez, pasando por
todas las etapas de la vida humana. Por lo demas, la Constitucién Nacional, dentro del
constitucionalismo social, “entra en didlogo” con los Codigos y microsistemas —
“dialogo de las fuentes” — para buscar juntos la justicia social e individual, la equidad, la
seguridad, el bien comun, en otras palabras, el transito terrenal con un piso 0 minimo de
“felicidad”, superando la discriminacion, la inseguridad, la marginacion, la
miseria...”?*® Estas agudas observaciones, muestran claramente las implicancias de esta
nueva concepcién del derecho, de la nueva cultura constitucional, que en la unidad del
sistema y la consideracion de la persona, logra un Derecho Privado humanitario, en
bldsqueda de una base de bien comun, que incluye contenidos del mundo de los valores.
Completa este desarrollo, la contemplacion de este sistema juridico desde el
punto de vista de lo que Rivera denomina la dimension dikelogica o axiologica: “...En
este sentido la constitucionalizacién implica que —como sefialaba Alberdi- el derecho
privado debe recoger valores propios del liberalismo politico al que adscribe la
Constitucion...De lo cual —el liberalismo- van a resultar algunos principios
fundamentales que estructuran la sociedad liberal, y que — como minimo- son: ...Toda

autoridad o convencidn social es susceptible de ser sometida a critica... La neutralidad

2% MOSSET ITURRASPE, Jorge, op. cit., pag. 105-106
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moral del Estado frente a las perspectivas morales de cada uno... la autonomia personal

... lainviolabilidad de la persona... la tolerancia... La dignidad personal ...”?% 3%

3

Y continta relatando con gran acierto: “...Los aspectos del constitucionalismo
social incorporados con la reforma de 1994...Esta nueva realidad en la cual los
derechos civiles parecen enraizados en la Constitucion y en el derecho supranacional
produce ciertos efectos de los cuales nos parece necesario destacar por lo menos dos: La
pérdida del centralismo del Cddigo ...el Codigo de hoy, no pretende tener un valor
constitucional, no pretende ser perenne ni completo, pero sigue siendo el tejido
conectivo de todo el derecho privado, el hace inteligible el sistema... Un nuevo perfil de
Cddigo...El nuevo CCy C que nos rige, se preocupa no solo de los derechos
individuales, sino también de los denominados derechos de incidencia colectiva, e
incorpora nuevos paradigmas que hunden sus raices en la Constitucion reformada de
1994: no discriminacion, igualdad real, sociedad multicultural.. 301

De manera que esta incorporacién al derecho constitucional y al derecho
internacional de los derechos humanos de numerosos textos que tradicionalmente se los
entendio propios del derecho privado, forjaron una trama interrelacionada de derechos,

valores y obviamente de principios juridicos. Toda ésta interrelacion que hace posible

29 RIVERA, Julio César, Introduccion..., op. cit., pag. 11y sig.

300 profesor Augusto Morello realiza también una destacada puesta en valor de la
constitucionalizacion del derecho privado observandolo desde el punto de vista procesal, y expresa:
“...Una es la constitucionalizacién, en la reforma de 1994, de un poderoso elenco de técnicas procesales
de punta —amparo, habeas corpus, habeas data, etcétera—; otra, es el ensanchamiento del contenido,
las direcciones y las perspectivas de los derechos humanos potenciados en tratados que, al nivel de
jerarquia de las demas normas de nuestra Ley Maxima, asumen vigorosos perfiles que se interiorizan en
cada habitante mediante un accionar activo del Estado y de la inteligente participacidn de la gente (art.
75, incs. 18,19 y 23 de la Const. Nac). Por ultimo, devino clara la necesidad de remover los obstaculos de
hecho, culturales y econdmicos, para el acceso generalizado a la jurisdiccion y asegurar la cancelacién de
discriminaciones que quebrantan el principio de igualdad. Con esas notas distintivas queda dibujado el
rostro de una concepcion humanista, ética y justa que, desde el sistema de justicia, pero no sélo desde
ese registro, avanza hacia el cruce de la frontera que separa (supera) el Estado de Derecho porfiando
por consolidar el Estado de Justicia...” MORELLO, Augusto Mario, El derecho y nosotros, La Plata -
Argentina, Libreria Editora Platense S.R.L, 2010 Recuperado de
https://elibro.net/es/ereader/sibuca/66578?page=58, consultado el 10/07/2021
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RIVERA, Julio César, op. cit., pag. 2-3
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contar con un derecho civil constitucionalizado, elaborado con una mirada global e
integradora, permite afirmar que el sistema cuenta con principios generales del derecho
privado que poseen jerarquia constitucional, es decir, estan dotados de la primacia y
superioridad que la Ley Fundamental tiene en si, y que por ende deben ser considerados
al momento de necesitar recurrir a ellos.

Como se mencion6 son numerosos, y se corresponde con los valores que se
enunciaron. Con aludir a dos principios juridicos, que fueran citados en este capitulo, el
principio pro homine y el principio de igualdad, ambos derivados del principio de
dignidad humana, se puede tener una clara idea de las implicacion que surgen, cuestion
que de analizarse seria el propdésito de una investigacién cuyo estudio excede el marco
de la presente, por lo que, siguiendo el camino metodoldgico trazado, se ha de

circunscribir el tema a lo esencial: la constitucionalizacion del derecho de familia.

4. La constitucionalizacién del derecho de familia

Sin apartarse del camino trazado, en la continuidad del relato naturalmente se
arriba al area tematica precisa: el Derecho de Familia.

En relacién a ello, y haciendo extensivos los conceptos desarrollados a la
materia en particular, la situacion normativa actual descripta es la que se conoce como
“constitucionalizacion del derecho de familia”. El término ha sido creado por Aida
Kemelmajer de Carlucci, y asi es reconocido por la doctrina local.>*

La expresion ‘“constitucionalizaciéon del derecho de familia” sintetiza la
recepcion que en el derecho publico con doble fuente le otorgan al Derecho de Familia
el Derecho Constitucional y el Derecho Internacional de los Derechos Humanos y que
no da lugar para que los cédigos de derecho privado y las legislaciones dispersas sean
pensados como techo del ordenamiento juridico, pues tienen parametros y normas
superiores y vinculantes. Encuentra la doctrina local una perspectiva obligatoria
marcada al derecho de familia por los derechos humanos, cuyos puntos principales

sintetizan asi: “... a) El Derecho de Familia deber ser observado para su aplicacion

%92y, nota 7 en GIL DOMINGUEZ, Andrés y otros, op. cit., pag. 3
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desde la Constitucién Nacional Argentina. b) Los tratados de derechos humanos que
estan presentes en la Constitucion Nacional Argentina de 1994 no son una abstraccion,
sino que exigen adecuar la legislacion del pais a sus preceptos, por una parte; y por la
otra, a los tribunales observar ese bloque de constitucionalidad prolijamente. c) Este
imperativo se impone por mandato constitucional y urge que los operadores juridicos
institucionales internalicen y apliquen en su labor diaria la concepcion juridica de los
derechos humanos en las relaciones de familia...f) Es exigible salvaguardar en las
relaciones familiares, los derechos humanos presentes en los Tratados Internacionales
que han recibido rango constitucional. g) Los instrumentos existen a disposicién de los
jueces para resolver conforme a la Constitucion Nacional, ésta es la perspectiva
diferente que debe imponerse, conforme la fuerza normativa de la Carta Magna.. 303

Este fue el criterio que adoptaron los redactores del CCyCN: “...En efecto,
desde la perspectiva juridica, se requiere que los valores que la ley familiar recepta
coincidan con los textos constitucionales. De alli que a nadie sorprenda el proceso de
“constitucionalizacion” que vive el Derecho de Familia, hilo conductor de la reforma de
2014. Ese bloque de constitucionalidad, en los diversos paises, hoy se integra con
importantes documentos de derechos humanos, como son la Convencion Europea y la
Convencién Interamericana, que incorporaron expresamente el “derecho de toda
persona al respeto de la vida privada y familiar” (art. 8°, CEDH y art. 11.2.
CIDH)...”%"

El reconocimiento de esta dindmica normativa, generd una vision del derecho de
familia con bases en nuevos arquetipos: “...Luego de la reforma constitucional de 1994
y a la luz de los tratados y convenciones que han venido a conformar la nueva redaccion
del art. 75, inc. 22, la doctrina ha puesto de resalto el surgimiento de nuevos paradigmas
en el marco de la evidente interaccién entre derechos humanos y derecho de familia.
Estos paradigmas se han erigido como pautas interpretativas tanto frente a los viejos
problemas que acarrea la regulacion de la familia, como ante las diversas probleméticas
y retos que han estallado en el mundo y han incidido directamente en el derecho de

familia, particularmente, en las Gltimas décadas del siglo XX, tales como las uniones

3% | LOVERAS, Nora y otros, Edicion Homenaje — Dra. Maria Josefa Méndez Costa, UNL, Santa Fe, 2001,

pag 207-208
3% KEMELMAJER DE CARLUCCI, Aida y otros, Tratado de Derecho de Familia, op. cit., T. | pag. 28
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homosexuales, el transexualismo, la reproduccién asistida, entre tantos
otros...mencionaremos soOlo a titulo enunciativo, a saber: .Proteccion constitucional de
la familia. “Desnaturalizacion” del concepto de familia y aceptacion de nuevas formas
de familia tales como uniones de hecho heterosexuales y homosexuales, familias
ensambladas, familias monoparentales, etcétera. Reconocimiento y garantia de los
derechos humanos de los integrantes de la familia. Proteccion integral de los nifios y
adolescentes: el nifio como sujeto de derechos. Interés superior del nifio. Humanizacién
del derecho de familia. Trabajo interdisciplinario de la familia. Democratizacion de las
relaciones de género en el seno de la familia y de los vinculos paterno-filiales y
reconocimiento del acceso en igualdad de oportunidades y de trato al goce de sus
derechos por parte de sus integrantes, especialmente de mujeres y nifios. Libertad de
intimidad familiar y autonomia de la voluntad en el marco de la regulacion interna de
las relaciones familiares. Responsabilidad parental vs. patria potestad como principio
regulador de las relaciones paterno-filiales en funcidon del interés del nifio y su
reconocimiento como sujeto de derechos. El derecho a la identidad constitutivo de la
subjetividad como principio rector en materia de filiacion bioldgica y adoptiva.. 305

Todos ellos forman parte de la nueva legislacion, ya que “...No debe extrafiar,
pues, que el Derecho de Familia esté hoy “contaminado” o, mejor dicho, presidido por
el Derecho Constitucional y el Derecho Internacional de los Derechos Humanos. Esta
nueva vision fue el punto de arranque del denominado proceso de “democratizacion” de
la familia, que significd consagrar, entre otras garantias, la igualdad de los hijos y la de
los conyuges, la libertad individual o autonomia, la libertad de conciencia, etcétera, todo
lo cual implicé importantes cambios en la legislacion nacional para adecuarse a estos
nuevos paradigmas, en distintas orbitas, incluso la de la prevision social. La importancia
del cambio fue mayuscula.. 306

A la luz de esta nueva cultura juridica, es dable resaltar, en primordial lugar, su
incidencia en la concepcion actual de la familia, que como bien se asevero
anteriormente apunta hacia su “democratizacion”, y en virtud de ello se amplia su
perspectiva en relacion a los esquemas tradicionales, incorporandose los nuevos

formatos familiares, con nuevas miradas también sobre los roles que cada uno de sus

3% GIL DOMINGUEZ, Andrés y otros, op. cit., T. |, pag. 39

3% KEMELMAJER DE CARLUCCI, Aida y otros, Tratado..., op. cit. T. | pag. 32-33
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miembros desarrolla. Una concepcion democrética de familia, a la luz de Derecho
Constitucional y el Derecho Internacional de los Derechos Humanos, implica que
juridicamente hablando, merecen reconocimiento y proteccion legal las configuraciones

(13

contemporaneas del pequefio clan: “ ...Sobre las bases expuestas y a la luz de los
derechos humanos reconocidos en el dmbito interno y en el contexto internacional,
estamos persuadidos de que una familia resulta digna de proteccion y promocion por
parte del estado cuando es posible verificar la existencia de un vinculo afectivo
perdurable que disefia un proyecto biografico conjunto en los aspectos materiales y
afectivos. En este sentido, y de manera enunciativa, existe una familia entre: a) dos
personas de distinto sexo unidas en matrimonio por ley civil con o sin hijos; b) dos
personas de distinto sexo unidas en matrimonio religioso con o sin hijos; ¢) dos
personas de distinto sexo que conviven con o sin hijos; d) dos personas de igual sexo
que conviven con o sin hijos; e) dos 0 mas parientes consanguineos o afines, convivan o
no; f) una persona sola con sus hijos tras haberse separado o divorciado; h) una madre
que cria y educa sola a su hijo no reconocido por su padre; i) dos personas divorciadas
que conviven con los hijos del matrimonio anterior de uno o ambos. Ello no significa
que necesariamente todas las formas de vivir en familia vayan a gozar del mismo grado
de cobertura legal...Pero si debe traducirse en la existencia de un piso minimo de
proteccion signado por el reconocimiento de los derechos humanos enunciados en
nuestra regla de reconocimiento constitucional, piso que no puede ser desconocido por
ningin orden juridico infraconstitucional...”®’ Se pueden reconocer todos estos
formatos familiares con claridad con solo observar la comunidad en la que la vida
presente se desarrolla, y por ende, dar acogida normativa a los mismos es realmente fiel
al estilo organizacional que la sociedad local adoptd, esto es la vida democrética.
Ademas, este criterio honra el principio de no discriminacion, cuya consagracion legal
esta plasmada en distintos institutos, como lo son la Convencion Internacional sobre la
Eliminacion de todas las Formas de Discriminacion Racial y la Convencion
Internacional de todas Formas de Discriminacién contra la Mujer, solo por mencionar

dos. Esto implica, también, otra vision de los roles tradicionales que los miembros de la

%7 GIL DOMINGUEZ, Andrés y otros, op. cit., T. | pag. 76
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familia cumplen, por ejemplo, en razon del género cuestion que hoy es examinada con
criterios evolucionados.**®

La constitucionalizacion del derecho de familia, implica en definitiva, adoptar
criterios multiculturales que abarcan la realidad globalizada en la que se desarrolla la
vida cotidiana y que se puede palpar con solo acceder por un momento a las grandes
redes sociales de comunicacion virtual. Este ha sido también el sustrato filosofico del
legislador del CCyCN, que en su lectura se puede observar : “...Por eso , el concepto
juridico de filiacion, al igual que el de familia y el de matrimonio, no esta atado a la “la
naturaleza” sino que depende de las poblaciones, las filosofias politicas, las creencias

religiosas, los modos de vida, etcétera. EI concepto juridico de familia es, pues, un dato

308 . s . . . .. . . . .
Esta concepcion, es tributaria de otros principios constitucionales interrelacionados, como lo son el

principio de igualdad, y en definitiva el de dignidad de la persona: “... El principio general de igualdad es
parte del principio mayor de la dignidad humana y el cardcter juridico que se le atribuye tiene siempre
por objeto el hombre, en forma directa (personas fisicas) o indirecta (personas juridicas). Desde luego
que su contenido varia en funcion de la finalidad que cumple la igualdad en las diferentes formas de
justicia de la filosofia cldsica (conmutativa, distributiva y legal). Como principio juridico, la igualdad
aparece como un derecho o garantia a favor de los particulares, frente al Estado, en la mayoria de las
constituciones antiguas y contemporaneas, lo que no fue ébice para que la proyeccion del principio, a
través de la interdiccidn legal de la discriminacion, se haya extendido a las relaciones entre particulares
Como todo derecho humano fundamental, su reconocimiento no proviene del Estado ni de la sociedad,
sino de la propia naturaleza y dignidad del hombre. En este sentido, el principio de igualdad ha sido
consagrado en tratados internacionales que, en nuestro sistema, poseen jerarquia constitucional (art. 75
inc. 22 CN). Asi, la Declaracién Universal de Derechos Humanos proclama que «todos los hombres nacen
libres e iguales en dignidad y derechos» mientras que la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos prescribe que «Los Estados Parte en esta Convencidn se comprometen a respetar los derechos
y libertades reconocidos en ella y a garantizar su libre y pleno ejercicio a toda persona que esté sujeta a
su jurisdiccion, sin discriminacion alguna por motivos de raza, color, sexo, idioma, religion, opiniones
politicas o de cualquier otra indole, origen nacional o social, posicién econémica, nacimiento o cualquier
otra condicidn social». A su vez, la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha puntualizado que
«existe un vinculo indisoluble entre la obligacion de respetar y garantizar los derechos humanos y el
principio de igualdad y no discriminacidn» sefialando que «El incumplimiento por el Estado, mediante
cualquier tratamiento discriminatorio, de la obligacidon general de respetar y garantizar los derechos
humanos, le genera responsabilidad internacional»...” CASSAGNE, Juan Carlos, op. cit., recuperado de
https://elibro.net/es/ereader/sibuca/100489?page=197.
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cultural. En otras palabras, aunque distintas formas familiares han existido y existen en
todos los pueblos y en todas las épocas, el concepto de familia, como el de matrimonio
y el de filiacion, es una creacion “cultural”, no “natural” o “esencial” y por lo tanto,
cambiante. Esta posicion favorece el libre intercambio de ideas sin falsear la realidad:
bien decia Stuart Mill que “apelar a la naturaleza” es, con frecuencia, fuente de “pruebas
falsas, filosofia falsa, moralidad falsa e incluso malas leyes”; “la apelacion al statu quo
y a lo supuestamente natural tiene un poder tan grande sobre nuestras mentes que muy
raramente consideramos las malas consecuencias de seguir haciendo lo que
hacemos...”*® Las aseveraciones apuntadas estan en consonancia con el ideario de la
CN: liberal, como ya se expresara.

Dicho todo esto sobre los criterios juridicos actuales en la concepcion de la
organizacion familiar del tiempo presente, es momento de proseguir con el examen de
los principios juridicos constitucionales que informan esta rama del Derecho, y en

particular el de solidaridad familiar.

5. Los principios juridicos del Derecho de Familia constitucionalizado

Esta relacion més intima y vinculante entre el Derecho Privado y la Constitucion
Nacional permite enfocar el estudio de los principios generales constitucionales en
relacion con el Derecho de Familia

No es sencillo delimitar cuales son los principios juridicos propios del Derecho
de Familia, diferenciados del Derecho Privado y del constitucional, tampoco hay una
barrera infranqueable entre ellos. “...Los que califican como principios especificos que,
sobre la base del reconocimiento de la familia como elemento natural y fundamental de
la sociedad, comprenden su proteccion integral y los aspectos de esta proteccidn en
cuanto recaen sobre el matrimonio, la filiacion (y la proyeccion de ambos sobre la

identidad personal), la patria potestad y el parentesco, y después aquellos principios que

%% KEMELMAJER DE CARLUCCI, Aida y otros, Tratado ...,op. cit. T. | pag. 42
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el Derecho de Familia comparte con otras especialidades por formar parte del Derecho,
a saber, la igualdad, la autonomia de la voluntad, la subsidiariedad, la solidaridad, la
privacidad, e incluso los derechos del nifio en cuanto su proteccion excede los limites de
la responsabilidad de la familia. EI tratamiento no puede ser exhaustivo ni pretender ser
definitivo... porque ofrecen matices cambiantes y constantemente renovados bajo la
influencia de los cambios de los hechos, incluido el progreso cientifico y, lo que es més
valioso, la mayor agudeza con que se perciben las exigencias de Justicia y Bien
Comun....”310 31

Como ya se consignara, la reforma constitucional de 1994 con la incorporacion
de los Tratados y Convenciones, puso de resalto doctrinariamente la interaccion entre
derechos humanos y derecho de familia, dando origen a nuevas pautas principalistas,
que contienen estos nuevos paradigmas que responden a los cambios sociales.

En este orden de ideas un principio general del derecho privado
constitucionalizado, que en otro momento estaba cuasi relegado para el ambito del
derecho de familia (sostenido historica y casi exclusivamente por el principio de orden
publico), es el principio de la autonomia de la voluntad. Principio que consiste en
disponer libremente sobre el contenido de la relacion juridica. Y la libertad corresponde
a la esencia misma del ser humano y por ende “...tan importante es este principio que el
sistema de derechos humanos lo reconoce en una pluralidad de normas. También tiene
una consagracion expresa en la Constitucion Nacional (art. 19), que desde el Preambulo
garantiza “los beneficios de la libertad”. La primera obligacion que surge de este
mandato es negativa, no hacer, abstenerse, con lo cual ni el Estado ni las demas
personas deben interferir ni obstruir la voluntad de cada uno en la eleccién de su forma

de ser, de su propio proyecto personal y de la forma en que quiere organizar su vida

*OMENDEZ COSTA, Maria Josefa, Los Principios..., op. cit., pag. 30

* Uno de los principios constitucionales del derecho de familia es el del interés superior de nifios, nifias
y adolescentes, muestra clara de la armonizacidon entre principios constitucionales y principios del
derecho de familia. Recuérdese que dicho principio se encuentra explicitamente normado en el art. 3 de
la Convencién de los Derechos del Nifio (de rango constitucional como ya se ha dicho) que dispone que:
“1. En todas las medidas concernientes a los nifios que tomen las instituciones publicas o privadas de
bienestar social, los tribunales, las autoridades administrativas o los drganos legislativos, una

consideracién primordial a que se atendera sera el interés superior del nifio”.
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familiar. La libertad positiva comprende la posibilidad de que cada persona planifique y
concrete todas las actividades individuales o sociales que le permitan proyectar su
vision de si mismo y adoptar las decisiones que conciernen y afectan el desarrollo de la
personalidad. Esta libertad consagrada necesita del reconocimiento de una zona de
reserva personal propia del ser humano dentro de la cual puede excluir las intrusiones
ajenas, la “libertad de intimidad”...”*" Esta “libertad de intimidad” se proyecta en el
principio de autonomia de la voluntad en el ambito del derecho de familia, generando
un movimiento evolutivo pendular, ya que en el derecho de familia clasico, como es
sabido, la mayoria de sus normas eran de orden publico inexcusables.

Este desplazamiento sin dudas responde a los ya referidos cambios operados en
la conformacion social, globalizada e intercomunicada, con mas el cambio operado con
la cultura juridica de la constitucionalizacion del derecho privado y del derecho de
familia en particular: ““...Sin embargo, con el transcurso del tiempo y como resultado
del proceso evolutivo...la familia fue perdiendo su caracter “sacro”. Para Mauricio
Mizrahi, ello ha significado una reformulacion de conceptos circunscripta a tres
premisas basicas: el cambio de lugar de la familia, tras la admision del papel prioritario
de la persona humana, su bienestar y el pleno desarrollo de sus capacidades y virtudes;
la limitacién del concepto de orden publico en la regulacion juridica de las instituciones
familiares; y en ensanchamiento del campo de la intimidad y privada en el ambito
general del derecho de familia. Estas transformaciones han motivado que la doctrina y
la jurisprudencia aceptaran la posibilidad de incorporar la autonomia de la voluntad en
la solucion de los conflictos familiares. Y ello por cuanto la dindmica intrafamiliar se
identifica a una situacion juridica que, aun presuponiendo el interés familiar como
categoria dogmatica y dato a priori, moviliza pretensiones controvertidas que pueden
superarse generalmente en el ambito de la autonomia privada. Los procesos sociales,
juridicos y culturales de las Gltimas décadas nos han ensefiado que el modo de obtener
la realizacion de los intereses familiares suele no estar referido a la indisponibilidad de
las partes, sino todo lo contrario: es a través de acuerdos razonablemente negociados

con los que se alcanza su satisfaccion. ..

12 KEMELMAJER DE CARLUCCI, Aida y ot., Tratado..., op. cit. T.| pag 99

13 GIL DOMINGUEZ, Andrés y otros, op. cit., T. | pag. 246
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Este protagonismo que adquiere hoy dia el principio de autonomia de la
voluntad en el derecho de familia, no implica obviamente la desaparicion del principio
de orden publico, principio éste Gltimo sobre el que se sustenta la organizacion del
Estado y de la sociedad en su conjunto para la proteccion de la persona. Es decir, con el
mismo vigor de siempre, el principio de orden publico solamente es redefinido

3

conforme los nuevos paradigmas. Desde luego: “...El problema radica en trazar una
linea fronteriza que nos permita colocar, de un lado, la zona de autonomia de intimidad
en las decisiones de los miembros de la familia, y, del otro, las limitaciones que
consagra la ley y el reconocimiento de los derechos humanos de los terceros y de los
propios miembros de la familia, conforme expresa la formula del art. 19 de nuestra
Constitucién Nacional. Y ello por cuanto —en ciertas ocasiones- las decisiones
adoptadas por la propia familia —aun en su conjunto- pueden significar la violacién de
los derechos fundamentales de alguno de sus integrantes, derechos que por cierto
resultan indisponibles e irrenunciables. Es preciso examinar, entonces, qué es aquello
que en las relaciones de familia hemos de reservar al &ambito de la intimidad y de la
autonomia de la voluntad, y qué es aquello que no encuadra en ella, que la excede y, por
lo tanto, debe someterse al poder de contralor del estado. Todo ello sin olvidar que, en
principio, la balanza se inclina por favorecer el respeto de la libertad de intimidad y de
las decisiones personales, reservando la intervencion estadual para las cuestiones que
con claridad y certeza no puedan quedar enteramente libradas a la voluntad individual
en todo ello signifique la vulneracion —para uno de los miembros de la familia- de otros
derechos humanos reconocidos en nuestro bloque de constitucionalidad.. 3

En definitiva, la constitucionalizacion del derecho de familia, ha impactado
rotundamente en los principios generales de la materia, que también
constitucionalizados han movido el péndulo desde un pétreo orden publico, hacia la
libertad de intimidad.

Y es en este singular movimiento que se entiende oportuno incorporar el
principio de solidaridad familiar, como herramienta de equilibrio entre principios, y que

también reviste de su propia consagracion constitucional.

3% GIL DOMINGUEZ, Andrés y otros, op. cit., T. | pag. 246
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6. El principio de solidaridad familiar en el marco de la constitucionalizacién del

Derecho de Familia

El andlisis del principio de solidaridad familiar, especifico del derecho de
familia, con caracter de principio constitucional es posible en el marco de la
constitucionalizacion del derecho de familia que previamente se estudiara.

Debe advertirse en primer lugar lo que sefiala la doctrina ... Téngase presente
que ha de recurrirse igualmente a los principios aunque no hayan sido recepcionados en
documentos internacionales o constitucionales expresos.. 315

Es menester exponer previamente que rastrear la solidaridad familiar como
principio constitucional conlleva también entenderlo como principio estructural “... El
mismo Perlingieri, cuyo aporte al esclarecimiento de estas cuestiones es imperioso
reconocer como verdaderamente fundacional, ensefia que igualdad, solidaridad y pleno
desarrollo de la persona devienen los parametros axiologicos de una jurisprudencia y de
un aparato conceptual apto para fundar una verdadera revolucion en los conceptos y
sobre todo en la funciéon de esos conceptos...la creacion de las normas de Derecho
Privado, debe estar enderezada a hacer eficaces esos principios estructurales: sistema de
vida democratico, forma republicana de gobierno, igualdad, libre desarrollo de la
personalidad y solidaridad, y en la interpretacion ha de tenerse en cuenta la interaccion
de las normas constitucionales e infraconstitucionales, de modo que éstas se ajusten a la
Constitucion, sin que ello implique substituir el sistema juridico privado por los
principios constitucionales, pues el intérprete ha de tener en cuenta el contenido que el
Derecho Privado da a cada una de las instituciones...”%

En capitulos precedentes se trato la dificultad de definir el término “solidaridad”,
para lo cual se acudio a distintos campos disciplinares. Desde luego existe un concepto
comun en la conciencia colectiva que se traduce en actitudes de colaboracion y ayuda
entre los miembros de una comunidad, tratese de actos espirituales (apoyo,

acompariamiento, respaldo, etc.) o materiales concretos, buscando el bien comun.

> MENDEZ COSTA, Maria Josefa, Los principios..., op. cit., pag. 33.

316RIVERA, Julio César, El Derecho Privado..., op. cit., pag. 52
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El estudio doctrinario esclarecedor de esta cuestion lo formula Méndez Costa
quien manifiesta: “... La concurrencia de afanes opera hacia la consecucion inmediata
de lo razonablemente deseado para el grupo que, mediatamente enfocado, no puede ser
sino lo mejor para la plena realizacién de cada sujeto...”** Y mas adelante afirma
“...El “espiritu” que anima la solidaridad, su alma, por asi decir, se identifica con la
amistad aunque no vaya necesariamente acompanada por el afecto sentimental ...La
solidaridad puede tener expresiones aparentemente pequefias (por ejemplo, colaborar
con la construccion de la vivienda del vecino) y llegar al extremo del sacrificio de la
vida por el bien de la comunidad. Es siempre manifestacion de amistad, de sentir con el
otro, de ponerse a su lado. Y ello respecto de todo hombre, porque parafraseando la
expresion conocida, todo hombre es mi amigo. Por otra parte, amistad es practicamente
sinbnimo de fraternidad... sin alusion alguna a vinculos biologicos pero identificada
con la filiacion de todos los hombres como hijos de Dios...”%

Ahora bien, en la familia la solidaridad es aun méas presente, ya que la sostiene y
unifica de tal forma, que no necesita demostracion. La decision personal de conformar
una vida en familia, va mas alld de los nexos juridicos y biologicos que unen a los
miembros, y también supera la situacion factica de convivir en un mismo lugar, y es
precisamente la solidaridad familiar la que sostiene esa resolucion personal. El
individuo se compromete con el grupo brindandose a él, soportando las cargas que esto
supone y recibiendo reciprocamente lo que los otros asumieron familiarmente.

“...La recordada conclusion del Congreso mendocino la califica de principio
primordial que expresa y da sentido a la comunion del grupo familiar. Y si enfocamos la
comunidad global, para la sociedad politica organizada, tomando como ejemplo la
Constitucidn argentina, se identifica a su techo ideoldgico, esto es, la concepcion
fundamental del hombre y de la vida social que subyace e informa su texto, con la
concepcion del personalismo ideoldgico que busca armonizar la persona humana con
los grupos sociales y el Estado. La solidaridad figura entre los dos criterios que

vertebran y estructuran las relaciones entre las personas, los grupos sociales y el

*Y\MENDEZ COSTA, Maria Josefa, Los Principios..., op. cit., pag. 288

*¥\MENDEZ COSTA, Maria Josefa, ib., pag. 289-290
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Estado...”"® En este sentido es un principio juridico constitucional con todo lo que ello
implica.

Méndez Costa refiere expresamente a la solidaridad familiar como “principio
constitucional de base internacional”, y aclara que “...el término solidaridad es
completamente excepcional en los tratados sobre derechos humanos incorporados a la
Constitucion Nacional de 1994. Pero no sus expresiones equivalentes y la mencion del
bien comun tanto en algunos textos como en los predAmbulos de los distintos
documentos a los cuales se da justificadamente, una importancia analoga a la que reviste
el Preambulo de la Constitucién argentina...”%

Los textos que se mencionan doctrinariamente haciendo alusion directa o
indirectamente a la solidaridad familiar en los Tratados internacionales son: el art. 1 de
la Declaracion Universal de los Derechos Humanos: “Todos los seres humanos nacen
libres e iguales en dignidad y derechos y, dotados como estan de razén y conciencia,
deben comportarse fraternalmente los unos con los otros”. La Convencion Americana
sobre Derechos Humanos (Pacto San José de Costa Rica): “Articulo 32. Correlacion
entre Deberes y Derechos - 1. Toda persona tiene deberes para con la familia, la
comunidad y la humanidad. -2. Los derechos de cada persona estan limitados por los
derechos de los demas, por la seguridad de todos y por las justas exigencias del bien
comun, en una sociedad democratica”.

En relacién a esta ultima norma, Méndez Costa, citando la doctrina expresa
““...adhiere con claridad a una postura solidarista, que remarca el caracter social de la
persona humana, la realidad de los grupos sociales intermedios y la existencia
correlativa de derechos y deberes personales hacia terceros, los grupos sociales, la
sociedad politica y la humanidad” y destaca el empleo de la expresion “bien comun”
que es propia y especifica de la tradicién solidarista y claramente opuesto a
concepciones de cufio individualista.. 3

El PreAmbulo de la Convencion sobe los Derechos del Nifio se refiere a este
tema expresando: ““...Considerando que el nifio debe estar plenamente preparado para

una vida independiente en sociedad y ser educado en el espiritu de los ideales

9MENDEZ COSTA, Maria Josefa, Los Principios..., pag. 290-291
9 MENDEZ COSTA, Maria Josefa, ib., pag. 292

32IMENDEZ COSTA, Maria Josefa, Los Principios... op. cit., pag. 293
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proclamados en la Carta de las Naciones Unidas y, en particular, en un espiritu de paz,
dignidad, tolerancia, libertad, igualdad y solidaridad...”. Y puntualiza también la
Convencion en el articulo 29 inciso d: “Preparar al nifio para asumir una vida
responsable en una sociedad libre, con espiritu de comprension, paz, tolerancia,
igualdad de los sexos y amistad entre todos los pueblos, grupos étnicos, nacionales y
religiosos y personas de origen indigena”. De mas esté precisar que toda referencia a la
amistad abarca en ella los deberes de solidaridad.

(13

Por ultimo se debe mencionar “...una expresion minima de la solidaridad
aparece explicita en la proteccion del derecho alimentario, por ejemplo, entre padres e
hijos, en el articulo XXX de la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del
Hombre o el parrafo 4 del articulo 27 de la Convencion sobre los Derechos del Nifio.
Esta es la manifestacion mas evidente de la solidaridad familiar pero su mencion es
expresa (véase el art. 32.1 citado de la Convencion Americana) o esta indiscutiblemente
sobre entendida en todas las referencias proporcionadas por textos de los tratados sobre
derechos humanos...”*** Los deberes alimentarios son una de las expresiones materiales
mas concretas de la solidaridad familiar, como asi también el régimen sucesorio muestra
la primacia de este principio (en la parte siguiente se analizaran estos institutos y otros
con mayor precision y detalle).

De modo que el principio de solidaridad familiar como principio constitucional
de base internacional, queda reflejado en los Tratados que se enumeraron. Y sostenido
por la doctrina mas actual que asevera: “...La solidaridad es un principio constitucional
basico, porque la tutela de la familia debe ser leida en funcion de esta verdadera
clausula general del ordenamiento...” 323

Esta caracteristica de principio base permite introducirlo como elemento de
equilibrio entre los dos grandes principios rectores: el de la autonomia de la voluntad y
el del orden publico. Asi la solidaridad familiar se entiende como principio general del

derecho de familia constitucional, estructural y fundamental.

322 MENDEZ COSTA, Maria Josefa, Los Principios..., op. cit., pag. 294

32 KEMELMAJER DE CARLUCCHI, Aida, Tratado de Derecho de Familia..., op. cit. T. | pag.79
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7. Epilogo

Recapitulando todo lo examinado hasta este punto: se introdujo el tema
presentando el cambio operado en la cultura constitucional: de considerar la CN como
una constitucion- promesa a entenderla como una constitucion-contrato, haciendo un
recorrido por las caracteristicas mas sobresalientes, su ideario y valores, que impregnan
todo el sistema juridico nacional. Siguiendo la doctrina constitucional mas importante,
se destacaron conceptos como el ya citado, de Bidart Campos, quien llama a la parte
dogmaética de la CN, en consonancia con el constitucionalismo moderno “derecho
constitucional de la libertad***. En la lectura global de este acapite puede concluirse
gue éste es un concepto transversal a todas las ramas del derecho.

Antes de abordar el fendmeno de la “constitucionalizacién del derecho privado”,
esto es, la incorporacion de normas del derecho civil en el texto constitucional y en los
tratados internacionales constitucionalizados, se analizaron los distintos tipos de normas
constitucionales. A partir de ello se examind la existencia de principios generales
constitucionales, su preeminencia y funciones. En primer lugar se identificaron los
diferentes tipos de normas constitucionales, con sus caracteristicas propias, para luego
observar los principios, y de la mano de la doctrina méas destacada poder afirmar que
“... los principios constitucionales anidan a menudo en las normas declarativas, en las
programaticas y en el preambulo...”**> También, se los puede encontrar con mucha
claridad en los Tratados Internacionales constitucionalizados de proteccion de los
derechos humanos, resaltando que la doctrina nacional destacada sostiene que los
principios juridicos encuentran su contenido en los derechos humanos, con una cita
esclarecedora que nuevamente se considera por su importancia: “ ...el contenido de
estos Ultimos —principios del derecho- son los derechos humanos naturales primarios o
bienes humanos béasicos o derechos fundamentales, y que por ende ellos constituyen la
primera fuente de validez juridica y la condicién Gltima de cualquier otra plena o
inequivoca realidad juridica. Por consiguiente, si el contenido de las normas juridicas

reitera el contenido de los derechos humanos fundamentales, sobreafiade a la juridicidad

2% BIDART CAMPOS, German J:, op. cit., T. | pag. 35

325 SAGUES, Néstor Pedro, Teoria de la..., op. cit., pag. 273
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intrinseca que recibe directamente de los “principios del derecho” ciertas notas que
tienen que ver con la juridicidad contingente o extrinseca...”?

Teniendo clara conciencia de la dificultad que posee la identificacion de los
principios juridicos como tales, se vio lo provechoso del esfuerzo en relacion a las
eminentes funciones que tienen: interpretacion e integracion del sistema juridico.

Se continuo la investigacion con la cuestion de la moderna concepcion de la
denominada “constitucionalizacion del Derecho Privado” en general. Este concepto,
proviene de la incorporacion en los textos constitucionales y tratados internacionales
constitucionalizados de materias que se habian considerado tradicionalmente propias del
derecho civil. Siguiendo también la doctrina nacional mas sobresaliente, se aseverd que
la constitucionalizacion del derecho privado, implica desplegar el area de aplicacion de
los principios constitucionales, superando la idea de “desconexion” entre el derecho
constitucional y el derecho privado, y profundizando el didlogo permanente que debe
imperar entre ambos. Lo cual, después de un pormenorizado analisis, se concluy6 que
hoy dia existe una trama interrelacionada de normas, valores y principios juridicos, que
sin duda logra un derecho méas humanitario.

El tema de la “constitucionalizacion del derecho de familia” se discurrio
seguidamente, haciendo hincapié en los nuevos arquetipos sociales y familiares, que
fueron reconocido por el legislador del CCyCN, el que tomo para si todos los aportes de
la mencionada constitucionalizacion, alcanzando asi una concepcion democréatica de
familia, a la luz de Derecho Constitucional y el Derecho Internacional de los Derechos
Humanos.

En este marco, se examinaron los principios generales del derecho de familia
constitucionalizados, resaltando el movimiento de un pétreo principio de orden publico
general desde la postura tradicional del derecho de familia hacia un recupero de la
autonomia de voluntad, en orden al respeto de la libertad de intimidad.

Y finalmente se llegd al examen desde esta mirada del derecho de familia
constitucionalizado del principio de solidaridad familiar.

Siendo este el tema nuclear de la investigacion, se pudo cotejar, que si bien su

formulacién expresa es muy poca, subyace en todo en el texto constitucional y en los

6 V1GO, Rodolfo, Los principios..., op. cit., pag. 73
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tratados internacionales constitucionalizados. Y mas aun, el principio de solidaridad es
reconocido como uno de los principios estructurales del derecho de familia.

Para culminar el acapite, merece otorgar un espacio a la cuestion axiologica del
tema, recordando que el primer cometido de la familia “...es el de vivir fielmente la
realidad de la comunién con el empefio constante de desarrollar una auténtica
comunidad de personas...”*?’ Ese ejercicio cotidiano y efectivo de la solidaridad
familiar trasunta el pequefio y el gran clan, imprimiendo en la sociedad principios
humanitarios que mueven a la paz. Estos valores humanos deben ser recordados una y
otra vez, para conservar el respeto por la dignidad humana de todos y cada uno de los
miembros de la comunidad.

27 SAN JUAN PABLO I, Familiaris Consortio ...op. cit.
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Capitulo |

La solidaridad familiar en el Derecho Civil Argentino: sus primeros tiempos

1.- Introduccién

La exposicion minuciosa de los distintos aspectos y elementos que componen el
principio juridico de solidaridad familiar, fueron examinados desde diferentes angulos.
Es el turno ahora de posar la mirada desde lo mas propio: el Derecho Civil.

De modo que en este acapite se analizara el tema en relacion a los principios de
la codificacion de Vélez Sarsfield, y seguidamente la nueva era del Derecho Civil
argentino.

Es oportuno recordar sintéticamente lo ya narrado en relacion a la cuna
romanista del Derecho Civil local, y para ello se reproduce lo sostenido por el Dr. Saux:
“...Este hito genético incontrovertible del Derecho Civil que se identifica con el
Derecho Romano implica admitir que la impronta grecorromana de la cultura occidental
(influida luego por la tradicion judeo-cristiana y por posteriores aportes del sistema
germanico, y mas aca en el tiempo, del disefio juridico del common law) las
construcciones romanistas en la Ley de las XII Tablas (de los afios 450 a. C) hasta el
Corpus luris justinianeo (de los afios aproximados al 530 a.C) implicaron nada menos
que diez siglos de desarrollo juridico, francamente monumental para la época, que
generd el sustrato, complementado luego por aquellas influencias subsiguientes, de lo
que es hoy lo que llamamos Derecho Civil.. 38

Desde luego, esa es la base sobre la que se fueron desarrollando evolutivamente
las normas civiles a lo largo de la historia. Debe tenerse en cuenta que se trata de un
proceso que se desarrollo a lo largo del tiempo, ya que el ius civile romano no se

corresponde exactamente con lo que hoy decimos Derecho Civil: “...Aunque no haya

328 SAUX, Edgardo Ignacio y ot., Tratado..., op. cit., T. | pag. 71-72
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una exacta correspondencia en cuanto al contenido, es indiscutido el que nuestra
expresion «Derecho civil» sea una reproduccion material de la romana ius civile... el
Derecho civil, en su sentido propio y originario, seria el ordenamiento tradicional que
habian adoptado los grupos primitivos romanos, reunidos en comunidad politica, y
estaria constituido por una serie de principios fundamentales, enunciados y establecidos
por la jurisprudencia, religiosa primero y laica después, de los prudentes...Con todo y
aun siendo cierto que la jurisprudencia romana construyd, con preferencia, las
instituciones privadas (personas, familia, propiedad, obligaciones, herencia), ello no
quiere decir, ni mucho menos, que el ius civile fuera, exclusivamente, Derecho privado.
Por el contario, hay, en el ius civile, materias e instituciones que, hoy, son extrafas al
Derecho civil; asi, las de caracter penal (furtum, de vi bonorum raptorum, de adulteriis,
de sicariis, de laesa maiestatis, etc.); asi, las de caracter procesal (de officio iudicis, de
jurisdic- tione, de actionibus, de exceptionibus, de replica- tionibus, de interdictionis,
etc.); asi también las de caracter eminentemente politico o administrativo, puesto que,
en el Digesto justinianeo, considerado como la mas genuina recopilacion del «ius
civile», se pasa revista a las mas importantes instituciones politicas romanas (de
senatoribus, de officio quaestoris, de officio praetorum, de officio praefecti vigilum).
Querer encontrar, en el Derecho romano, una concepcién del ius civile como derecho
exclusivamente privado parece contrario a los textos indicados. El ius civile es,
ciertamente, derecho privado, pero contiene, también, normas de Derecho penal, de
Derecho procesal y de Derecho administrativo...”** Y en este entramado de normas, se
puede hallar, como ya se demostr6 con anterioridad, el antecedente historico del
principio de solidaridad familiar: la pietas familiar romana.

Naturalmente, la historia del Derecho Civil siguié su propio devenir. En un
relato extremadamente abreviado, haciendo referencia a lo también ya mencionado
anteriormente, en relacion a las Escuelas de los Glosadores y Post-glosadores de la Edad
Media, quienes retoman el ius civile: “...Durante la Edad Media, Derecho civil es el
Derecho romano. Este concepto medieval de Derecho civil produce dos consecuencias
importantes: una, que pervive la idea del Derecho civil como Derecho antiguo,

tradicional, a que antes nos referiamos; otra, que se acentla la privatizacion del Derecho

329 ROGEL VIDE, Carlos, Derecho civil: método y concepto, Madrid, Spain: Editorial Reus. (2010),

Recuperado de https://elibro.net/es/ereader/sibuca/46427?page=169, consultado el 24/10/2021
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civil. EI Derecho civil como Derecho romano cumplird, durante la Edad Media, una
funcién sobre manera importante: se convierte en el Derecho comin del Occidente
europeo y se aplica para suplir las deficiencias de los derechos particulares. Ademas, el
Derecho civil, asi entendido, adquiere el valor de «ratio scripta». Lo que Roma habia
aportado al Derecho, como verdaderamente original, era un pensamiento juridico
vigoroso, la aplicacion de la reflexion a la realidad juridica, que dio lugar a la creacion,
por primera vez en la historia, de un sistema de conceptos e instituciones. EI Derecho
romano es importante, histéricamente, como sistema conceptual, mas que como sistema
normativo. Es un sistema racional y cientificamente construido. Por eso seré recibido
como raz6n escrita, como «summa iuris» y, por eso, los civilistas medievales son
simples glosadores de los textos clasicos, como los te6logos son glosadores de los
textos biblicos o los fildsofos son glosadores de los textos de Aristoteles.. 330

Los estudiosos e historiadores de la cuestion encuentran una continua y
asombrosa vitalidad del ius civile romano més alla de la Edad Media, a lo largo de los
tiempos y hasta nuestros dias: “...El derecho civil actual encuentra sus raices mas
profundas en el derecho romano, la elaboracion juridica mas importante que puede
haber brindado un pueblo en toda la historia de la Humanidad. Desde la Ley de las XII
Tablas, cuyo origen se remonta (segun la tradicion) a los afios 451 a 449 a.C. hasta la
elaboracion del Corpus luris Civile por mandato del emperador Justiniano (529 a 533 d.
C.), transcurrieron diez siglos en los cuales se desarrollé una intensa labor, que resulta
tan fecunda que puede decirse, sin temor a exageracién alguna, que el derecho
patrimonial de los codigos actuales sigue siendo un mero desarrollo de las
construcciones legislativas, consuetudinarias, pretorianas y jurisprudenciales del
derecho romano. Y su influencia aparece por doquier, aun en otros campos, por lo que
la comprension de este fendmeno es indispensable para el conocimiento del derecho
civil actual, no ya con la simple finalidad de la indagacion histérica sino para reconocer
las fuentes de nuestro derecho vigente...”**" Afirmacion que permite observar el modo

como fue transitando, evolucionando y permaneciendo esa pietas familiar romana —

330 ROGEL VIDE, Carlos Derecho civil..., op. cit.

831 RIVERA, Julio César — CROVI, Luis D. ,Derecho Civil y Comercial - Derecho Civil: parte general, Ciudad
Autonoma de Buenos Aires, Abeledo Perrot, 2019, 2a ed. Libro digital, Archivo Digital
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solidaridad familiar principio juridico en el sistema de base romanista local, con solo
observar, por ejemplo, el actual derecho sucesorio.*

Por otra parte, es menester introducir el tema con un concepto de derecho civil, a
fin de precisar aun mas los limites del principio juridico que se investiga. Esto va de la
mano, también, de la investigacion del principio en relacion a la cuestion de la
“constitucionalizacion del derecho privado” operada por la nueva cultura constitucional
a partir de la reforma de 1994. Para especificar el alcance de este topico se recuerdan
también los conceptos ya desarrollados con lo sostenido por el Dr. Saux:
“...Personalmente...somos de la opinion de que aun cuando la Constitucion capte y
someta a regulacion expresa temas que son ontolégicamente propios del Derecho Civil
(como por ejemplo, el resguardo de la intimidad, o los derechos de los consumidores o
usuarios, y varios mas), no puede derivarse que la naturaleza del derecho tutelado tenga
prevalencia sobre el rango de la norma que lo tutela. La Constitucion rige materia de
muy variada esencia (hay aspectos penales, como la garantia de no ser juzgado si no es
por ley penal previa al hecho), pero la circunstancia de que se constitucionalicen lo que
hace es jerarquizar su tutela de un modo tal que torna inconstitucional cualquier norma
legal que la contradiga, cualquiera sea su esencia. En otras palabras, las normas de
Derecho Civil contenidas en la Constitucién son normas constitucionales, y es su
jerarquia supralegal las que las califica, y no su esencia jusprivatista. ..

En el apartado correspondiente se menciond esta cuestion, y se determiné el
caracter constitucional de las normas de derecho privado asi tratadas, y cuya doctrina se

3

vuelve a sostener: “...Cabe reiterar que la decision del constituyente de incluir en la
constitucion reglas de contenido referentes a otras ramas del derecho, es legitima si es

ejercida con prudencia y si tales areas “constitucionalizadas” hacen efectivamente a la

332 . . L s . . ,
Vale la pena mencionar que la incorporacién del derecho romano en las legislaciones de otros paises

de Europa, ha sido tan significativa que tiene su propia nominacién histérica: “...Bajo el nombre de
"recepcion” se conoce un fendmeno ocurrido a finales del siglo XI y comienzos del Xll, por el cual el
derecho romano vino a constituirse en sindonimo del derecho comun de todos los pueblos de la Europa
Occidental. En particular, de los que hoy constituyen los Estados de Alemania, Espafia, Italia y Francia; y
tuvo en esos pueblos naturalmente, causas y significaciones diversas...” RIVERA, Julio César y otros,
Derecho Civil ..., op. cit., libro digital
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SAUX, Edgardo Ignacio, Tratado ..., op. cit, nota 85 T. | pag. 54
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organizacion fundamental del Estado. Pellegrino Rossi, ya a mediados del siglo XIX,
advertia que el derecho constitucional comprendia las “tétes de chapitre” (cabeza o
titulos de capitulos) de las diferentes partes del mundo juridico. En tales supuestos, la
norma constitucional de contenido es, necesariamente, de derecho constitucional,
aungue simultdneamente su materia aluda a puntos laborales, civiles y comerciales. Es
factible asi hablar de un derecho constitucional civil (si la regla constitucional disciplina
cuestiones de matrimonio, dominio, herencia, etc.)...”334 Algo no menor, dada la
jerarquia que se le otorga al discernir la cuestion en este sentido, y como se vio, se
puede afirmar la presencia del principio de solidaridad familiar.

De modo que, hecha esta sumaria recopilacion de datos béasicos, se puede decir
que al situarse la materia a examen en su propio campo general: el Derecho Privado®®® y
puntualmente: el Derecho Civil, es oportuno consignar algunos conceptos de Derecho
Civil, que brindan el marco especifico del principio juridico.

Como se sabe, el derecho civil fue la base de la cual se fueron separando otras
areas del derecho privado como lo son el derecho laboral, el derecho comercial, el
agrario y otros, conformando un nucleo normativo fundamental para el desarrollo del
ejercicio de los derechos de la persona y persona juridica.

Pueden reproducirse muchas definiciones, tenemos la que dice que: “...El
derecho civil ha conservado en su seno todo lo que es realmente fundamental del
derecho privado: es el derecho que rige al hombre como tal, sin consideracion de sus
actividades o profesiones peculiares; que regla sus relaciones con sus semejantes y con

el Estado, cuando éste actla en su caracter de simple persona juridica y en tanto esas

334SAGUES, Néstor Pedro, Teoria de la..., op. cit., pag. 61-62

%% Dado que se comprueba cdmo se operan cruces notables entre las dos grandes ramas del derecho:
Publico y Privado, la distincion entre ambos permanece y es muy clara, asi lo sostiene la doctrina cuando
afirma: “...Por ello, el criterio que ha obtenido mayor preponderancia en la doctrina ha sido el de
diferenciar el derecho publico y el derecho privado segin que la relacién juridica de que se trate
presente caracteres de subordinacién o de coordinacién entre los sujetos. Asi suele leerse que es
derecho publico aquel sector del derecho en el cual una de las partes tiene relacién de superioridad
respecto de la otra, por participar el Estado con su imperium en el lugar de hacerlo como titular de un
derecho subjetivo privado. En cambio, en el derecho privado, las relaciones juridicas estdn siempre
establecidas sobre la base de coordinacién o igualdad de los sujetos...” RIVERA, Julio César y ot., Derecho
Civil..., op. cit., libro digital
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relaciones tengan por objeto satisfacer necesidades de carécter genéricamente

336
humano...”

y en el mismo sentido “...en la actualidad el Derecho Civil es definido
como el que rige al hombre como tal, sin consideracion de sus actividades o profesiones
en sus relaciones entre si y con el Estado en tanto estas relaciones tengan por objeto
satisfacer necesidades de caracter humano...”**” Claramente la materia que atrapa el
derecho civil tiene su propia singularidad dentro del vasto campo del derecho privado.
Puede asi afirmarse que “...El Derecho Civil, en cambio —el cual si bien en sus origenes
histéricos germinales, para muchos, pudo estar conceptualmente identificado con el
Derecho Privado-, hoy sin duda es la categoria mas relevante de éste, pero con matices
propios diferenciales de otras ramas del universo jusprivatista que le dan su singularidad
conceptual; aupado en esa historicidad que lo singulariza, ha ido cambiando su perfil, su
contenido, sus instituciones y su nocion misma, hasta cimentarse en lo que al dia de hoy
pareciera ser un pacifico plano conceptual, lo que no empece a la dinamica mutabilidad
de ese contenido que va, como la sociedad misma, afrontando siempre nuevos desafios

y proponiendo respecto de ellos nuevas reglas.. 338 339

336 BORDA, Guillermo A., Manual de Derecho Civil — Parte General, Buenos Aires, Editorial Emilio Perrot, ,

1996, 18° Ed. actualizada, pag. 72
**7 LLAMBIAS, Jorge Joaquin, Tratado de Derecho Civil — Parte General, Buenos Aires, Abeledo Perrot S.
A., 2009, T. | pag. 42

338 SAUX, Edgardo Ignacio, Tratado... op. cit, pag. 68

**% Una sumaria definicion y caracteres del Derecho Civil se puede encontrar en la siguiente recopilacion
de ensefianzas de Luis Moisset de Espanés recopilado por Maria del Pilar Hiruela, publicado por la
Academia Nacional del Derecho de Cdrdoba: “... el Derecho Civil es: “El sector del ordenamiento juridico,
comun y privado, regulador de la persona y sus atributos, en todas sus dimensiones: como sujeto de
derechos, como miembro de una familia y como titular de un patrimonio”... De la definicién dada, se
deducen con claridad las notas caracteristicas del Derecho Civil, las cuales admiten el siguiente
compendio: 3. A. DERECHO COMUN. Es comun en el sentido de que sus normas estan destinadas a
regular la vida sociojuridica en su totalidad. Es decir, su objeto material es la persona en todas sus
dimensiones, integramente considerada, y no a través de una perspectiva fragmentada o en alguna
dimensidn particularizada. Desde esta Optica se sostiene que el Derecho Civil comprende todas aquellas
cuestiones de derecho privado no reguladas por otras ramas juridicas, suministrando a éstas los
lineamientos bdsicos de la ciencia del derecho, tales como la teoria de las personas, la de las cosas, y la
de los hechos y actos juridicos en general...3. B. DERECHO PRIVADO Decimos que se trata de un derecho

privado porque se erige como un conjunto de normas del derecho objetivo, que regulan y ordenan los
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De todo lo sostenido por la doctrina nacional en relacion al concepto de Derecho
Civil, la nocion mas aguda y completa la formula el Dr. Saux, identificando sus
caracteristicas mas actuales y precisando sus elementos esenciales en el sentido

(3

ontoldgico de la palabra: “...nos permitimos proponer como conceptualizacion del
Derecho Civil la que lo singulariza como la rama principal del Derecho Privado, de

impronta constitucional-convencional, conformada por el didlogo de fuentes normativas

derechos de los particulares o, lo que es lo mismo, la situacion juridica de la persona, las relaciones de
los individuos entre si y la de los individuos con el Estado cuando éste obra desprovisto de sus atributos
esenciales de soberania...3. C. OBJETO FORMAL: TUTELA INTEGRAL DE LA PERSONA. Su objeto formal, es
la tutela de la persona en todas sus dimensiones y atendiendo a la integridad de sus fines.
Efectivamente, el Derecho Civil se ocupa de las personas consideradas en si mismas (sus valores, bienes
y atributos) independientemente de toda otra calidad o cualidad, y como sujeto de relaciones juridicas
de naturaleza patrimonial y familiar. Su finalidad es la defensa de la persona... 3.D. DERECHO
ESENCIALMENTE NACIONAL. ..El Derecho Civil se erige como un derecho esencialmente nacional
(interno), en el sentido que la estimacion de la persona y la organizacién de la familia (su objeto) son lo
mas nacional y arraigado en el vivir de un pueblo. De ahi que en algunas ocasiones se haya dicho que,
para entender la idiosincrasia de una Nacién, resulta suficiente analizar su Cédigo Civil, y por esto, la
agudeza de De Castro al afirmar que “el Derecho Civil, conforme a su naturaleza, es el menos apto para
la exportacion” ... El contenido nuclear del Derecho Civil, puede compendiarse en cinco instituciones
basicas: A) La persona en si misma: El Derecho Civil se ocupa, tal como hemos sefialado anteriormente,
de la persona regulando los diversos aspectos de su vida en sociedad. Dentro de tal nicleo tematico, el
ius civile establece los lineamientos relativos a: 1) La existencia, individualizacidon y capacidad de la
personas fisicas y 2) La existencia, individualizacién y capacidad de las personas juridicas. B) La persona
mirada con respecto a la familia: Rige la organizacién primaria en la que toda persona nace y se
desarrolla. Abarca tal institucion, cuestiones tales como: 1) El matrimonio, su celebracion y disolucion,
2) La filiacion, 3) El parentesco y 4) La patria potestad, la tutela y la curatela. C) Los derechos personales
de obligacién: Determina, igualmente, la regulacién propia de las relaciones juridicas entre
particulares... D) La propiedad y todos los demas derechos reales desmembrados: Se ocupa igualmente
el Derecho Civil de disponer las pautas y reglas juridicas que regulan la relacion entre la persona vy las
cosas. E) El derecho sucesorio: El ius civile también se encarga del denominado “derecho hereditario” o,
lo que es igual, la transmision de bienes “mortis causa” y sus diversas modalidades...” MOISSET DE
ESPANES, Luis - HIRUELA Maria del Pilar, “Derecho Civil y Codificacién”, Academia Nacional del Derecho
de Cordoba, http://secretarias.unc.edu.ar/acaderc/doctrina/articulos/derecho-civil-y-codificacion -

consultado el 30/10/2021
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maltiples, legales, valorativas, principalistas, jurisprudenciales y consuetudinarias, que
regula la vida de la persona y su interaccion en relaciones juridicas patrimoniales y
extrapatrimoniales comunes a su esencia bioldgica y sin distincion de situaciones,
actividades singulares, profesiones o posicionamientos especificos, siendo las
instituciones principales que conforman su objeto de estudio la personalidad, la familia,
el patrimonio y la herencia; todo ello bajo las premisas comunes de respeto a la libertad,
la autodeterminacion, la igualdad real, el pluralismo ideoldgico y la tutela de los
vulnerables. ..”%*

Con esta brevisima semblanza histérica y conceptual sobre el Derecho Civil, se
introduce el tema especifico a abordar seguidamente, que tiene por objeto examinar los
principios juridicos del Derecho Civil en la anterior y en la vigente codificacion
nacional, y en particular en el derecho de familia.

Y previo a ello, merece una consideracion el tema de la codificacion, ya que
quizas forma parte también del proceso evolutivo de la legislacién civil y puesto que es
en este sistema en donde se examinan especificamente los principios.

Histéricamente, el movimiento codificador se inici6 en los s. XVIII y culmina
con el Cddigo Civil Francés llamado Cédigo de Napoledn (1804) y el Codigo Aleman,
los que resultaron modelos de todo el movimiento moderno®*. La influencia del Cédigo

de Napole6n como es por todos conocido se encuentra en los Codigos europeos

340 SAUX, Edgardo Ignacio, op. cit, pag. 97

3« Alaluz de estas ideas, el primer movimiento codificador, en el verdadero sentido de la palabra, lo
inicia la emperatriz Maria Teresa de Austria en 1752 al crear una comisiéon compiladora a fin de dar a
todos los paises que formaban el Imperio Austriaco una ley uniforme en materia de Derecho Civil. La
labor de esta Comisidon fue reimpulsada por el emperador José Il y continuada por su sucesor el
emperador Leopoldo Il, aprobandose el proyecto definitivo el 1 de julio de 1811 como Cddigo vigente en
todos los territorios del Imperio, menos en los de la Corona de Hungria. Este Cédigo Civil austriaco, que,
como dice Von Tuhr, vino a separar Austria de la comunidad del Derecho que hasta entonces la unia a
Alemania, fue formado bajo la influencia del Derecho natural. Aunque la codificacidn austriaca ocupe el
primer lugar por figurar en el tiempo en una situacion cronoldgica de gestacion legislativa anterior al
Cadigo Civil francés, éste, sin embargo, es el que debe ser estudiado en primera linea por su relevancia e
interés y por ser el punto de partida del movimiento moderno de la codificacién...” DE LA PUENTE Y
LAVALLE, Manuel, “La Codificacion”, THEMIS Revista de Derecho,
https://dialnet.unirioja.es/descarga/articulo/5109849.pdf consultado el 28/10/2021
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posteriores, y se extiende también al movimiento codificador de América Latina. “...El
Cddigo francés ha tenido la virtud de proyectarse en el espacio y en el tiempo a través
del reconocimiento que, de su caracter ejemplificador, hicieron los legisladores de otros
paises. Asi es evidente su influencia en el Codigo italiano de 1865 que fue
practicamente una copia textual del Codigo de Napoledn con algunas adaptaciones; en
Alemania, destacandose que en 1809 se introduce como derecho territorial badense una
traduccion del Cddigo de Napoleon; Bélgica y algunos cantones suizos lo adoptaron
como derecho propio y tuvo también gran incidencia en el derecho

latinoamericano. ..”>*?

. Es oportuno mencionar aqui los principios sobre los cuales
estaba fundado este Codigo: “...los principios fundamentales sobre los cuales asentaba
la codificacion napoleonica eran la autonomia de la voluntad, la propiedad absoluta y la
responsabilidad por culpa. El derecho de familia se sostiene en el matrimonio
indisoluble y la filiacion matrimonial como Unica merecedora de la proteccion de la
ley...”®? Esto permite tener una idea de cuéles fueron las nociones generales que
repercutieron en las codificaciones posteriores.

La etapa de la codificacion civil genero criticas, disputas famosas y adhesiones
contundentes, méas lo cierto es que sus beneficios han resultado mayores que sus
inconvenientes ya que “...Una revista panoramica del Derecho Civil de todos los paises
civilizados, nos lleva necesariamente al concepto institucional de la codificacién como
“fendmeno universal”, porque -con la excepcion de contados paises- todo Derecho Civil
estd codificado...”**

Un juicio agudo sobre el movimiento universal de la codificacion, que conduce a
la reflexion lo realiza Diez-Picazo: “...Hay que preguntarse, entonces, en qué medida la
“codificacion” juridica ha sido y es también un codigo y si nuestros cddigos son de
algin modo sistemas convencionales de sefiales para transmitir y recibir informaciones.
Cuando se habla de “codificacion” se alude a un proceso historico que se desenvuelve

en la Europa continental o, de un modo mas general, en el Occidente —puesto que la

codificacion se produce también grandes zonas americanas-, que comienza a finales del

342 RIVERA; Julio César, Instituciones..., op. cit., pag. 46

3 RIVERA; Julio César, ib., pag. 46

> RIVERA; Julio César, ib., pag. 47
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siglo XVIII y del que no se puede decir claramente que haya concluido aun. En la
“codificacidon”, asi entendida, hubo sin duda el intento de introducir unos determinados
puntos de vista politico-sociales. La codificacion se identifico con el intento de insuflar
en los ordenamientos juridicos los esquemas y los ideales de un tipo de vida liberal-
burgués, al mismo tiempo que se adoptaba en la formalizacion de las normas un
conjunto de criterios de caracter econémico. Porque significaban la renovacion de unos
ideales de vida, los codigos debian constituir obras unitarias, 1o que exigia la derogacién
del derecho anterior y la prohibicion o el impedimento de una heterointegracion del
sistema. En los Cddigos hubo ademés un intento de tecnificacion y racionalizacion de
las actividades juridicas...”**

La critica a la codificacibn como situacion que genera la paralizacion del
desarrollo y la evolucion juridica en un sentido de progreso, resulta opacada por la
utilidad que provoca: “...Contribuye a la estabilidad del Derecho. Las leyes sueltas, aun
si se quiere las compiladas, se prestan mas a su posible sustitucion por el legislador. En
cambio, un codigo es mas dificil de destruir sustituyéndolo por otro. La obra legislativa
de la codificacién es lenta, dificil, requiere una previa labor de comisiones, estudios,
peticion de informes, critica, etc., todo lo cual contribuye a la dificultad de sustitucion.
d) Facilita el conocimiento y aplicacion de las normas. Una justicia buena y eficaz
requiere que existan pocas leyes, que éstas sean claras y concisas y que estén a la mano
del juzgador. No puede en esta cuestion establecerse siquiera comparacion con los
regimenes legislativos anteriores a la fase codificadora...”**

Y el gran provecho que causa la codificacion, y que interesa a esta investigacion
es que “... Permite elaborar los principios generales que han de servir de base para
adaptar el Derecho a la vida. Por debajo de las normas legislativas concretas corren los
principios generales informadores del sistema que vienen a actuar como una
infraestructura de todo el organismo. Pues bien, establecidos clara y concretamente
estos principios generales, se puede desarticular alguna pieza sustituyéndola por otra,
cuando al rozar aquélla con la vida ha demostrado su ineficacia. Muchos, en efecto, han

sido los Cddigos que han sufrido modificacidn en sus preceptos y la obra legislativa en

3% DIEZ-PICAZO, Luis, op. cit., pag. 151

¢ DE LA PUENTE Y LAVALLE, Manuel, op. cit.
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general no se ha resentido, porque los nuevos preceptos han respondido a los principios
generales que gobiernan el sistema. ..

En este marco histérico, conceptual, es el turno de analizar la codificacion civil
local, en la obra de Vélez Sarsfield y el actual CCyCN, observando en particular el

tratamiento dado a los principios juridicos.

2. El Codigo de Vélez Sarsfield

Se puede aseverar, como lo sostienen los historiadores del derecho, que el
periodo histérico local que conduce hacia el Cédigo Civil redactado por el Dr. Vélez

3

Sarsfield se inicia, con la Revoluciéon de Mayo: “...La Republica se inaugura entre
nosotros con el primer Gobierno patrio, cuyos miembros son electos conforme a las
manifestaciones explicitas de la voluntad popular, exteriorizadas en el Cabildo abierto
del 22 de Mayo y en la peticion escrita del 25 de Mayo, figurando en el acta o solicitud
respectivas los nombres o las firmas de personas de todos los sectores sociales, que
asignan caracter propio a los origenes de nuestra democracia responsable. Los preceptos
fundamentales que operaron como fuerzas transformadoras del sistema en vigor fueron
las declaraciones sobre la igualdad y sobre las libertades politicas y civiles, como la
libertad de peticionar, de escribir, de sufragio, de reunion, el libre comercio y las
garantias individuales. La Revolucion de Mayo significd una transformacion profunda
de orden politico, en la estructura y la organizacion federal, y un cambio gradual en el
Derecho privado. El Derecho patrio se explica en primer término por la naturaleza del
poder de donde dimanan las normas juridicas, consecuencia de la forma de gobierno
adoptada que desplazé la funcién legislativa, hasta entonces ejercida en nombre del Rey
por el vinculo juridico del vasallaje y cumpliéndose, desde 1810, en nombre del pueblo
y por los representantes electos por él. EI hecho mismo de la Revolucién de Mayo —al
dejar cesante al representante del Rey y surgiendo en su reemplazo un poder colegiado
en oposicion al gobierno unipersonal— derogo las leyes antiguas incompatibles con el

régimen revolucionario. Se iniciaba un estado de transformacion social, dentro del

**" DE LA PUENTE Y LAVALLE, Manuel, op. cit.
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llamado derecho consuetudinario nuevo, que perdur6 muchos afios, empezando por el
de la efectiva igualdad de todas las personas, criollos, mestizos o gentes de color que se
enrolaban en los ejércitos de la Independencia. En ese estado se cumplia también un
proceso psicoldgico, una revolucion intima. Es el de las creencias en el mundo
inflamado de las ideas revolucionarias, las nuevas verdades politicas y sociales
adoptadas con fe...”

Primer paso en desarrollo histérico de la nacidén, que continla sin pausa,
soportando los hombres de ese tiempo, tremendas vicisitudes, luchas, batallas internas y
externas, pero que con determinacion, llevan este proceso evolutivo hacia la sancion de

la Constitucion Nacional.®*°

348 LEVENE(h), Ricardo, Historia del Derecho Argentino, Buenos Aires, ed. s/n, 2da. ed. 1956, libro digital,

https://aulavirtual4.unl.edu.ar/pluginfile.php/991/mod_resource/content/0/Historia%20del%20Derech
0%20Argentino%20-%20Ricardo%20Levene.pdf, consultada el 3/11/2021

% Un breve resumen del final de este proceso, refiere: “..Al final de su gobierno se advierte el
cansancio de Rosas. Cuantos mas honores y homenajes se acumulaban sobre su persona, mayores eran
los signos de su decadencia y de su inactividad. Justo José de Urquiza, gobernador de Entre Rios, no
habia sido nunca un elemento incondicional de la dictadura. Su provincialismo y sus intereses lo
inducian a resistir la dominacion portena. Y era, ademas, una personalidad con suficiente poder como
para oponerse a la indefinida permanencia de Rosas en el ejercicio del gobierno. El 1° de mayo de 1851
efectud su pronunciamiento, contando con el apoyo del Brasil, de Montevideo y de Corrientes. La
campaina de Urquiza fue rapida y decisiva. Pasd al Uruguay logrando que el ejército argentino —al
mando de Oribe— se incorporara en buena parte al suyo, y luego invadié a Buenos Aires por el norte.
Rosas lo dejé acercarse hasta Caseros, en donde se produjo la batalla definitiva (febrero 3 de 1852). El
dictador se retiré luego de un breve combate y dos dias mds tarde se embarcaba en un navio inglés
abandonando toda resistencia...El propdsito de Urquiza era organizar la Nacién sobre la base de los
precedentes federales. Para ello, junto con los gobernadores de Buenos Aires (Vicente Ldpez), y
Corrientes (Benjamin Virasoro), y el representante de Santa Fe (Manuel Leiva), firmé el 6 de abril de
1852 el Protocolo de Palermo, en el cual, después de sefialar que la desaparicién de la escena politica de
Don Juan Manuel de Rosas... restituyé a los pueblos su respectiva parte de Soberania Nacional,
pudiendo en tal virtud delegarla en el Gobierno Confederado que gustasen, los signatarios resolvieron
encomendar a Urquiza la direccion de las relaciones exteriores y restablecer la Comisién Representativa
que habia creado el Pacto Federal de 1831. No se cumplid esto ultimo, pero en cambio se reunieron en

San Nicolds de los Arroyos los gobernadores de las provincias o sus representantes, quienes celebraron

el 31 de mayo el Acuerdo que lleva el nombre de aquella ciudad. Este trascendental documento declaré

230


https://aulavirtual4.unl.edu.ar/pluginfile.php/991/mod_resource/content/0/Historia%20del%20Derecho%20Argentino%20-%20Ricardo%20Levene.pdf
https://aulavirtual4.unl.edu.ar/pluginfile.php/991/mod_resource/content/0/Historia%20del%20Derecho%20Argentino%20-%20Ricardo%20Levene.pdf

Y claramente el dictado de la Constitucion fue principio y fin de la organizacion
del pais con los ideales que imperaban mayoritariamente: “...La Constitucion de 1853 y
las reformas de 1860 han reflejado fielmente la imagen politica de una época y sus
articulos son capitulos vividos de la Historia Patria. Pacificé el pais sobre la base de la
union de todos los argentinos, en la unidad e indivisibilidad de los principios de la
Revolucion de Mayo y en cumplimiento de pactos preexistentes, extirpando la anarquia;
y lo organizé como no lo habian logrado los Estatutos y Reglamentos de 1811, 1815,
1817, y las Constituciones de 1819 y 1826. Al derribar el poder dictatorial de veinte
afios (1830 — 1850) de Rosas, que se oponia a que se dictara la Constitucion combatio la
tirania estructurando constitucionalmente un gobierno vigoroso de acuerdo con la
experiencia propia...Desde el punto de vista de las declaraciones y derechos que
proclama, fue una Constitucion liberal. Aseguré el ejercicio de las libertades
individuales y Ilamé a todos los hombres sin distincion de nacionalidad a habitar el
suelo argentino, concediéndoles los derechos civiles. La Constitucién de 1853 realizé su
labor pacificadora por la unién de todos los argentinos y el equilibrio politico e

) . . 5350
independencia de los poderes entre si...”

llegada la oportunidad de convocar un Congreso General federativo en Santa Fe, el cual debia estar
formado por dos diputados de cada provincia. Urquiza quedd, simultadneamente, investido del titulo de
Director Provisorio de la Confederacién Argentina, con autoridad sobre los ejércitos y el manejo de las
relaciones exteriores. Se le otorgaron, ademas, las facultades necesarias para mantener la paz interior,
reglamentar la navegacién de los rios, percibir las rentas aduaneras y ocuparse del correo, los caminos y
las postas...El proceso constitucional que asi se iniciaba encontré de inmediato una tenaz resistencia de
Buenos Aires...el 11 de setiembre de 1852 se produjo un movimiento que depuso al gobernador y
proclamé la secesion de Buenos Aires con respecto de las demas provincias...Después de procurar
inatilmente la incorporacién de Buenos Aires el Congreso dedicd sus esfuerzos a la tarea
constitucional...Los que mas intervinieron en la redaccidén del proyecto fueron Gorostiaga, Gutiérrez,
Zavalia, Zapata y del Carril, pero especialmente el primero, de quien sé conserva un anteproyecto
manuscrito. El texto de la ley fundamental fue rapidamente discutido y aprobado en los ultimos dias del
mes de abril quedando sancionada el 1° de mayo de 1853 la Constitucion de la Confederacion
Argentina...” ZORRAQUIN BECU, Ricardo, Historia del Derecho Argentino, Buenos Aires, Editorial Abeledo
Perrot, Primera Edicion — Séptima reimpresion , 1996, T. I, pag. 43-44

350
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Y para tener una cabal idea del pensamiento de los protagonistas de esta etapa
fundacional de pais se recuerda cuales fueron los documentos e ideales inspiradores de
la ley fundamental: “...Los constituyentes se inspiraron, principalmente, en el proyecto
que Juan Bautista Alberdi agrego a la segunda edicion de sus Bases, en la constitucion
norteamericana de 1787 y en la argentina de 1826. Pero, con un criterio practico muy
acentuado, supieron adecuar esos precedentes a la realidad nacional, eliminando las
exageraciones y vaguedades de Alberdi, las normas norteamericanas inaplicables entre
nosotros y los defectos del texto de 1826. La Constitucion de 1853 resultd asi mas
orgdnica y mejor entrelazada sus disposiciones, revelando ademas una marcada
inclinacion por resolver los problemas argentinos con soluciones adecuadas y no con
formulas teoricas. La obra del Congreso Constituyente tuvo, por otra parte, una gran
originalidad al imponer un régimen federal mitigado que no era una simple copia del
norteamericano. Los poderes nacionales eran mas amplios en aquella que en su modelo,
y las provincias quedaban sometidas al control de las autoridades nacionales. Se impuso
asi el pensamiento de Alberdi, para quien la Argentina necesitaba una "federacion
mixta, o combinada con el nacionalismo"”. Ademas, al sancionar conjuntamente una
declaracion de derechos y al poner a estos Ultimos al cuidado de los jueces nacionales se
daba también satisfaccion al pensamiento liberal contemporéneo. De este modo la
Constitucion, por una serie de concesiones reciprocas a los principios opuestos, impuso
una especie de transaccion entre las dos tendencias que habian dividido al pais, tratando
asi de crear un orden juridico que fuera aceptado por todos.. 3l

Es entonces que, ya pacificado y unificado el pais, con la ley fundamental
sancionada, que incluia entre otras disposiciones el dictado de los codigos (el art. 64 inc.
11 otorgaba al Congreso la facultad de dictar los codigos civil, penal y de mineria, hoy
consagrada en el art. 75 inc. 12), le fue encomendada al Dr. Vélez Sarsfield la tarea de
la redaccion del Codigo Civil: ““... el 20 de octubre de 1864 era nombrado para redactar
el cddigo civil, la obra culminante de su vida, un verdadero monumento, al que se
consagrd con incansable tesén durante cuatro afios consecutivos, al fin de los cuales
dejo6 terminada la obra més vasta de legislacion que haya producido América y en la que

con intuicion genial habia sabido armonizar los principios inflexibles de la legislacion

1 ZORRAQUIN BECU, Ricardo, op. cit., pag. 44
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romano-candnica y espafiola que nos regia, con las mas sonadas reformas prestigiadas
por las doctrinas del siglo 20...7%%2

La necesidad de organizar la legislacion civil era imperiosa, ya que durante los
cuarenta afios que transcurrieron desde la Revolucion de Mayo hasta la sancion de la
Constitucion Nacional “...la organizacion juridica argentina, entre tanto, no podia ser
mas desfavorable. EI caimulo de leyes espafiolas, dispersas y desconocidas para América
mantenian todos los derechos en la méas perjudicial incertidumbre; la dificultad que
ofrecia su conocimiento en aplicacion en Espafia, que con tanta frecuencia motivaba
quejas y censuras, se agravaba en America, porque para ella se habia dictado un nuevo
cddigo de excepcion: la leyes de Indias, y porque el aislamiento y la ignorancia, hacian
en esta regiones aun mas insegura la aplicacion de la ley...El abogado debia comenzar
por demostrar la existencia de la ley que regia el caso, para probar después que en el
orden de prelacién establecido correspondia también su aplicacion; en este estado las
soluciones de la jurisprudencia eran hijas de la habilidad y de la ignorancia combinadas,
siempre de lo arbitrario y de la rutina.. 353

Es de tener en cuenta ademas las nuevas corrientes doctrinarias que vienen a
tomar protagonismo en el mundo juridico local y que, claro est, inciden en el
pensamiento general de los doctrinarios de ese tiempo “...En resumen, podemos decir
que las doctrinas juridicas hasta 1870 fluctuaban en la lucha librada entre el viejo
concepto del derecho natural inmutable y las modernas direcciones del utilitarismo,
historismo, economismo y democracia, que habian de influir después en la obra de
nuestra codificacion; es cierto, nunca se llegé a eliminar la doctrina tradicional, ni a
destruir la fuerza innegable del derecho romano que la encarnaba, pero seria
injustificado silenciar la influencia que estas nuevas ideas ejercieron sobre la vida
juridica argentina.. R

En este estado de cosas, el Dr. Vélez Sarsfield asume la magna tarea de la
codificacion civil del pais. Y como se dijo también, el fenébmeno del movimiento

codificador se venia desarrollando con éxito en muchos paises de Europa y América

32MARTINEZ PAZ, Enrique, Dalmacio Vélez Sarsfield y el Cédigo Civil Argentino, Argentina, Ediciones de

la Academia Nacional de Derecho y Ciencias Sociales de Cérdoba, Afio 2000, pag. 78

3 MARTINEZ PAZ, Enrique, op. cit., pag. 133

** MARTINEZ PAZ, Enrique, ib., pag. 136
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Latina, cuestion que no era ajena al Dr. Vélez Sarsfield. Tarea, que segun las
constancias historiograficas de sus manuscritos, lleva adelante solo, y que concluye con
su sancion “...en la sesion de la camara de diputados de fecha 22 de setiembre, se puso
en discusion un proyecto por el que se declaraba ley de la nacion, y a regir desde el 1°
de marzo de 1870, el codigo civil redactado por el Dr. Dalmacio Vélez
Sarsfield...siendo aprobado el proyecto de la comision sin otro cambio que el de la
fecha en que debia comenzar a regir, la que se fijo para el 1° de enero de 1871.. 3%

En lo que atafie a esta investigacion es importante resaltar, ademas del contexto
ideoldgico del pais ya mencionado, las fuentes que consulto el codificador, que tal como
lo expresara ¢l mismo: “...Vélez habia dicho, sobre las fuentes que inspiraron el Codigo
Civil: "Para este trabajo he tenido presente todos los Cadigos publicados en Europa y
América y la legislacién comparada del sefior Seoane. Me he servido principalmente del
proyecto del Codigo Civil para Espafia del sefior Goyena, del Cddigo de Chile, que
tanto aventaja a los Codigos europeos, y sobre todo del proyecto de Codigo Civil que
esta trabajando para el Brasil el sefior Freitas, del cual he tomado muchisimos articulos.
Respecto de las doctrinas juridicas que he creido necesario convertir en leyes (para
resolver antiguas y graves cuestiones entre los jurisconsultos ¢ legislar en puntos de
Derecho que debian ya salir del estado de doctrina) mis guias principales han sido los
jurisconsultos alemanes Savigny y Zachaeriae; la grande obra del sefior Serrigny sobre
el Derecho administrativo del Imperio romano y la obra de Story Conflict of Law...”**®
Esta explicitacion de las fuentes que consultara, vino a detallarse aun méas cuando luego
de las fuertes criticas que recibiera por parte de Juan Bautista Alberdi, Vélez se vio
obligado a responder: “...Vélez Sarsfield contestd las afirmaciones de Alberdi
comenzando por poner en evidencia también su cultura historica y filoséfica, pues
observaba, en oposicion a su impugnador, que nos encontrabamos en condiciones de
darnos un codigo civil y que en la Historia del Derecho existia una concepcién
sincrética que superaba los fundamentos de las concepciones dogmatica e histérica tan
invocadas por Alberdi "Si el doctor Alberdi hubiera recorrido siquiera ligeramente mi
proyecto de Cddigo —contesta Vélez Sarsfield— habria encontrado que la primera

fuente de que me valgo son las leyes que nos rigen. EI mayor nimero de los articulos

> MARTINEZ PAZ, Enrique, ib. Pag. 148

% LEVENE (h), Ricardo, op. cit.
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tienen la nota de una ley de Partida, del Fuero Real, de las Recopiladas. Después podia
haber observado que en los diversos titulos me guian unas veces Savigny, Zachariae,
Ortolan, etc... y otras Aubry y Rau, Pothier, Troplong, Duranton y otros grandes
jurisconsultos, que no escribieron para el Brasil. Podia también haber visto todo lo que
me sirvo del Cddigo Francés sin pensar que mi pais tome las costumbres francesas ni
que sea colonia de aquel imperio..." Estas declaraciones revelan el alma nacional que
anima al Codigo Civil y las influencias cientificas exteriores que registra.. 37

Muchas fueron las fuentes entonces de las que se sirvid el erudito Dr. Vélez
Sarsfield, y como hombre de su tiempo su pensamiento estaba conformado por los
principios que animaban la legislacion civil de entonces. Asi, es necesario recordar, por

(13

ejemplo, que el Codigo Francés estaba inspirado en principios especificos: “...los
principios fundamentales sobre los cuales asentaba la codificacién napolednica eran la
autonomia de la voluntad, la propiedad absoluta y la responsabilidad por culpa. El
derecho de familia se sostiene en el matrimonio indisoluble y la filiacion matrimonial
como tnica merecedora de la proteccion de la ley...”**® De modo que ellos estan
presentes en su redaccion: “...Nuestro Cod. Civil de 1869 -como todos los Codigos-
establecia que el contrato obliga a las partes como si fuese la ley misma. Esta era una
regla virtualmente absoluta; el Cédigo no contenia moderaciones de ella, que por el
contrario habia desestimado expresamente (ver la nota al viejo art. 944). Del mismo
modo se consagraba que el ejercicio de un derecho no puede constituir un ilicito (art.
1071) y el caracter absoluto de la propiedad, pues el duefio podia destruir, degradar o
desnaturalizar la cosa sobre la que ejercia su dominio...”%*

Focalizando la investigacion en lo especifico de la materia, el derecho de
familia, se debe mencionar que parte la de la doctrina nacional sefala que “...Los
derechos personales en las relaciones de familia reposan, pues, en dos principios: 1°- En
la creencia en la determinacion inteligente y libre de todos los hombres; en la autonomia

de la voluntad y 2°- En la filosofia naturalista de la raz6n natural, que ensefia la perfecta

37 | EVENE (h), Ricardo, op. cit

% RIVERA, Julio César y otros, Derecho Civil..., T. | pag. 26

359 RIVERA, Julio César y otros, ib., pag. 28
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libertad de los hombres y la necesidad de que la ley tutele los derechos que cada cual
puede conquistarse en la vida de relacion...”®

Especificamente puede observarse que el codificador en su redaccion original
sobre el matrimonio, art. 167 decia: “El matrimonio entre personas catdlicas debe
celebrarse segun los Canones y solemnidades prescriptas por la Iglesia Catélica”. Deja
pues, en manos de la Iglesia la celebracion del matrimonio, ...y estaba regido por ellos
en cuanto a impedimentos y sus dispensas, divorcio, disolucion del vinculo y nulidad
(arts. 167, 168, 201, 221 y 225); si estos matrimonios se celebraban ante sacerdotes
disidentes eran nulos, salvo que inmediatamente fueran celebrados también ante el
parroco catolico (art. 181). En cuanto a los matrimonios entre no catolicos, se admitia su
validez si eran celebrados de conformidad con el Cadigo y segun las leyes vy ritos de la
comunidad religiosa a la cual pertenecian los contrayentes (art. 183). En estos casos, las
causas de divorcio y nulidad competian a los tribunales civiles (art. 204 y 227). De
manera que bajo este régimen sdlo estaba admitido el matrimonio religioso; subsistio la
situacion de que las personas que no pertenecian a ninguna comunidad religiosa, las que
profesaban cultos no organizados en el pais, y aquellos de distintos credos de las cuales
ninguna fuese catolica, no tenian medio de contraerlo...”**

Desde luego, este régimen matrimonial recibié criticas, pero razones de
oportunidad lo llevaron a ello: ““...El Codigo Civil habia establecido que el matrimonio
debia celebrarse segun los canones y solemnidades de la iglesia catdlica (art. 167); esta
institucion genero desde el primer momento cierta resistencia que se reveld6 como hemos
tenido oportunidad de constatarlo, en la discusion primera sobre la sancion del cddigo,
en el H. senado; en aquel entonces la criticas, fundadas en un liberalismo exoético y
precipitado no llegaron el conmover la opinion. ElI Dr. Vélez, espiritu conservador y
tradicionalista, aungue sin prejuicios comprendié que el pais no exigia la institucion del
matrimonio civil...Cuando una vez se le objetaba la institucion del matrimonio religioso
atribuyéndosela al influjo de prejuicios, Vélez se defendia invocando exigencias
sociales. ¢Qué funcionario civil podria ofrecer en aquel tiempo mayores garantias de
rectitud y competencia que el sacerdote? ¢Qué hubiera sido en un periodo de

analfabetismo, ignorancia y despoblacion, el acto mas trascendental de la vida civil,

30 MARTINEZ PAZ, Ricardo, op. cit., pag. 249

%1 BELLUSCIO, Augusto César, op. cit., pag. 182
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entregado a la incapacidad manifiesta? En verdad, para el Dr. Vélez el matrimonio no
era ni sacramento, ni contrato, sino una simple “institucion social fundada en el
consentimiento de las partes” pero juzgaba que para las “personas catélicas, como las de
los pueblos de la Republica Argentina, el matrimonio civil seria un perpetuo
concubinato condenado por su religion y por las costumbres del pais. La ley que
autorizara tales matrimonios, en el “estado actual de nuestra sociedad”, nos decia,
desconoceria la mision de las leyes que es sostener y acrecentar el poder de las
costumbres y no enervarlas y corromperlas. ..”*%

Ademas, previo el matrimonio entre catolico y cristiano no catdlico, pero no lo
previd entre personas sin religion, como asi también entre cristianos y no cristianos.
“...Estas omisiones eran facilmente subsanables. El Congreso sin embargo, siguiendo
las nuevas ideologias entonces predominantes, sanciono luego de largas discusiones una
reforma total mediante la ley 2393, de fines de 1888. Esta ley suprimid el caracter
religioso del matrimonio, disponiendo que debia celebrarse ante el oficial publico
encargado del Registro Civil, sin perjuicio de que los contrayentes pudieran luego hacer
bendecir la unién por un ministro de su culto. Al secularizar asi esta institucion, dejaron
de ser aplicables las normas canonicas que regian hasta entonces, y se incluyeron
disposiciones sobre impedimentos -casi idénticas a las del derecho de la Iglesia- formas
y requisitos para la celebracién del casamiento, el cual quedd desde entonces sometido a
la jurisdiccion de los tribunales civiles. El divorcio vincular no fue admitido por el
codigo...ni por la ley 2393...7%%3

Y apuntando mas al nucleo de la investigacion, una norma a destacar referida al
matrimonio del Cédigo de Vélez y que es posible referenciarla a la pietas familiar, es la
del art. 185, que decia: “El marido esta obligado a vivir en una casa con su mujer, y a
prestarle todos los recursos que le fuesen necesarios, a ejercer todos los actos y acciones
que a ella le correspondieren, haciendo los gastos judiciales que fuesen necesarios para
salvar los derechos de su mujer, como también los que fuesen precisos si la mujer fuese
acusada criminalmente. Faltando el marido a esta obligaciones, la mujer tiene derecho a
pedir judicialmente que su marido le de los alimentos necesarios, y las expensas que le

fuesen indispensables en los juicios”. Obviamente, la expresion “solidaridad familiar”

%2 MARTINEZ PAZ, pag. 162-163

33 ZORRAQUIN BECU, Ricardo, op. cit., T. Il pag. 261
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no formaba parte del Iéxico de ese tiempo, pero la consagracion de la obligacion
alimentaria del marido a la esposa, siendo los “alimentos” la figura juridica mas
destacada de la solidaridad familiar, un rasgo de adhesion a esta linea de pensamiento.

[3

Para una mejor comprension hay que tener en cuenta que: “...Una buena
demostracion de la sabiduria de nuestro codificador se obtiene por la verificacion de la
penetracion del factor moral en el Cddigo Civil argentino. Desde luego, Vélez Sarsfield
no confundid6 ambos Ordenes, el moral y el juridico. Pero al elaborar las normas
juridicas siempre atendio a las directivas morales para que aquellas no pudieran
conspirar al desarraigo de éstas. Ello aparece con evidencia en el tratamiento del
contenido moral del acto juridico...en la elevacion a la categoria de valores
irrenunciables, que los particulares no pueden desconocer en sus convenciones, a los
que hacen al “orden publico y las buenas costumbres”, art. 21... y en la regulacion de la
sancion de nulidad absoluta, con todo lo que ello implica, que recae sobre los actos
juridicos violatorios del orden moral...”**

Otra claro rastro de solidaridad en el ambito de la familia, se encuentra en toda la

legislacién del Capitulo IV referida a los deberes alimentarios entre parientes **° Una

354 | LAMBIAS, Jorge Joaquin, op. cit., T. |, pag. 34-35

%% Merece ser reproducido el articulado y texto original del Dr. Vélez Sarsfield en honor a la fidelidad de

su pensamiento y las fuentes por él citadas: CAPITULO IV - Derechos y obligaciones de los parientes -
Art. 367. - Los parientes legitimos por consanguinidad se deben alimentos en el orden siguiente: el
padre, la madre y los hijos. En falta de padre y madre, o cuando a éstos no les fuese posible prestarlos,
los abuelos y abuelas y demas ascendientes. Los hermanos entre si. La prestacién de alimentos entre los
parientes es reciproca. (Nota) Art. 367. - En el Derecho romano el orden de la obligacién de alimentos
era el siguiente: 1°, el padre; 2°, los ascendientes paternos; 3°, la madre; 4°, los ascendientes maternos.
L. 5. H 2 y 8. tit. 3. lib. 25. Dig. En caso de divorcio la madre rica reemplazaba inmediatamente en esta
obligacién al padre. Nov. 117, cap. 7. La ley romana hizo obligacién privativa de la madre, criar a los hijos
menores de tres afios. L. 9, tit 47, lib. 8, cddigo. La ley de Partida adoptd en todas sus partes la ley
romana. L. 3, tit. 19, Part. 42, y después de los tres afios impone la obligacién al padre y
subsidiariamente a la madre; después a los ascendientes sin distincion de linea, L. 4, idem. Por este
Codigo se hace comun a los dos esta obligacion; pues también a la madre se le da toda la autoridad y
beneficio que tenia el padre sobre sus hijos y los bienes de ellos. La obligacion entre los hermanos
estaba establecida por la Nov. 89, cap. 12, § 6. Las leyes de partida no la admitieron. Yo he aceptado en
esta parte el art. 197 del cddigo de Napoles. Art. 368. - Entre los parientes legitimos por afinidad
Unicamente se deben alimentos el suegro y la suegra, y el yerno y la nuera. Art. 369. - Entre los
parientes ilegitimos se deben alimentos el padre, la madre y sus descendientes, y a falta de padre y
madre o cuando éstos no pueden prestarlos, el abuelo o la abuela y sus nietos o nietas. Art. 370. - El
pariente que pida alimentos, debe probar que le faltan los medios para alimentarse, y que no le es
posible adquirirlos con su trabajo, sea cual fuese la causa que lo hubiere reducido a tal estado. (Nota)
Art. 370. - LL. 4 y 6, tit. 19, Part. 42. Pero no se reputa pobre o necesitado al que puede vivir de su
trabajo. Dicha L. 6, y L. 5, § 7, tit. 3, lib. 25, Dig. Art. 371. - El pariente que prestase o hubiese prestado
alimentos voluntariamente o por decision judicial, no tendrd derecho a pedir a los otros parientes cuota
alguna de lo que hubiere dado, aunque los otros parientes se hallen en el mismo grado y condicién que
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serie de obligaciones de la pietas familiar muy claras, que inclusive en la nota al articulo
367 hace mencion al lo normado por el derecho romano.

Confirma esta vision “solidarista” de las obligaciones familiares, ¢l formato de
procedimiento elegido por Vélez, esto es el juicio sumario normado en su art. 375: “El
procedimiento en la accion de alimentos, sera sumario, y no se acumulara a otra accion
que deba tener un procedimiento ordinario; y desde el principio de la causa o en el curso
de ella, el juez, segun el mérito que arrojaren los hechos, podra decretar la prestacion de
alimentos provisorios para el actor, y también las expensas del pleito, si se justificare
absoluta falta de medios para seguirlo.” La doctrina procesalista ha ponderado esta
norma considerandola casi paranormal para su época: “...Quiere decir que el Cédigo del
sapiente Vélez se anticipa a los de su siglo —incluyendo al de Klein de Austria (1895) y
a los del siglo XX—, porque en la centuria anterior sélo en las ultimas décadas
sobreviene la explosion de visiones anticipatorias, modernisimas y funcionales que la
clarividencia del agudo cordobés estamp6 como expreso mandato en la mitad del siglo
XIX. Es realmente conmovedora esa técnica finalista que le llevé a consagrar con tanta
pulcritud nociones técnicas y el armado metodoldgico y sistematico...Y asombra mucho

mas porque es hoy, todavia, una excelente prevision vanguardista como lo

él. Art. 372. - La prestacién de alimentos comprende lo necesario para la subsistencia, habitaciéon y
vestuario correspondiente a la condicion del que la recibe, y también lo necesario para la asistencia en
las enfermedades. Art. 373. - Cesa la obligacion de prestar alimentos, si los hijos de familia legitimos o
legitimados, o los hijos naturales, se casaren sin consentimiento de los padres, y en caso de disenso, sin
la autorizacion judicial; si los descendientes en relacion a sus ascendientes, o los ascendientes en
relacion a sus descendientes, cometieren algun acto por el que puedan ser desheredados; si los hijos de
familia dejaren la casa paterna sin licencia de sus padres. (Nota) Art. 373. - El c4d. sardo, art. 109 y 110,
conserva los alimentos necesarios a los hijos que se casen contra la voluntad de los padres. Conforme
con el articulo cuando haya una causa de desheredacién, el mismo cédigo, art. 743 y L. 6, tit. 19, Part.
62, y Nov. 115, caps. 3 y 4. Art. 374. - La obligacion de prestar alimentos no puede ser compensada con
obligacién alguna, ni ser objeto de transaccion; ni el derecho a los alimentos puede renunciarse ni
transferirse por acto entre vivos o muerte del acreedor o deudor de alimentos, ni constituir a terceros
derecho alguno sobre la suma que se destine a los alimentos, ni ser ésta embargada por deuda alguna.
(Nota) Art. 374. - Cod. de Holanda, art. 384; sardo. 2098; prusiano, 413. Las leyes espafiolas guardan
silencio sobre la materia. Art. 375. - El procedimiento en la accidn de alimentos, serd sumario, y no se
acumulard a otra accion que deba tener un procedimiento ordinario; y desde el principio de la causa o
en el curso de ella, el juez, segin el mérito que arrojaren los hechos, podra decretar la prestacion de
alimentos provisorios para el actor, y también las expensas del pleito, si se justificare absoluta falta de
medios para seguirlo. (Nota) Art. 375. - L. 7, tit. 10, Part. 42, Art. 376. - De la sentencia que decrete la
prestacién de alimentos, no se admitira recurso alguno con efecto suspensivo, ni el que recibe los
alimentos podra ser obligado a prestar fianza o caucidn alguna de volver lo recibido, si la sentencia fuese
revocada. (Nota) Art. 376. - L 7, tit. 10, Part. 42 — Cddigo Civil -
https://www.ecofield.net/Legales/General/codigo_civil/ley340_ccivil.pd - consultado: 8/11/2021
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comprobamos a diario. Combina con acabado equilibrio y equidad el juego armonioso
de los factores més gravitantes en la legitimacion activa y de procesos urgentes que dan
vueltas en el horizonte actual: poderes de los jueces; factor decisivo del tiempo; accién
efectiva a la jurisdiccion; observancia del proceso justo; anticipacion de la cautela
material (prestaciones inmediatas iguales a las que establece la condena en el mérito,
cuando hay necesidades que no puedan aguardar jal mastodéntico proceso ordinario!), y
exige, respuestas a alcanzarse sélo mediante la cognicion sumaria y beneficio de litigar
sin gastos (litisexpensas). Tal como lo pergefi6 la Corte Suprema en “Camacho Acosta”
(CS, 7-8-97), jal final del siglo XX!...”**® Esta visién adelantada a su tiempo, confirma
lo que se viene sosteniendo, esto es la insercion de la pietas familiar, solidaridad
familiar, como sustrato de los ideales que, teniendo su raiz en el derecho romano,
evolucionaron y llegaron a la primera codificacion local de modo tacito, silencioso,
revestido de benignidad. Asi lo piensa también la doctrina procesal: “... Y como el
derecho a los alimentos no puede esperar, y el que los reclama es indigente, asoma en la
pluma de Vélez el rostro del proceso justo, equitativo y humanitario: no hay costos
porque el juez obliga al deudor de ellos a las expensas que posibiliten —realmente— a
litigar y, ademas, adelanta (justicia temprana sin ejercerla al final) a las prestaciones que
deberia establecer la condena...”®’

Subyace la pietas familiar, en las normas sucesorias, particularmente las que

59368

refieren a los “herederos forzosos” y las que regulan la “legitima”", esto es aquella

3% MORELLO, Augusto, “Velez Sarsfield: Una magnifica leccidon de Derecho Procesal para el siglo XXI”, E/

Derecho - Diario, Tomo 224, 895, 02-10-2007, cita digital: ED-DCCLXIX-725

367 MORELLO, Augusto, “Vélez Sarsfield..., op. cit.

3% Texto original del Cédigo de Vélez Sarsfield: De la porcion legitima de los herederos forzosos - Art.
3591. - La legitima de los herederos forzosos es un derecho de sucesién limitado a determinada porcién
de la herencia. La capacidad del testador para hacer sus disposiciones testamentarias respecto de su
patrimonio, sélo se extiende hasta la concurrencia de la porcién legitima que la ley asigna a sus
herederos. Art. 3592. - Tienen una porcion legitima, todos los llamados a la sucesidn intestada en el
orden y modo determinado en los cinco primeros capitulos del titulo anterior. Art. 3593. - La porcién
legitima de los hijos legitimos es cuatro quintos de todos los bienes existentes a la muerte del testador y
de los que deben colacionarse a la masa de la herencia; observandose en su distribucién lo dispuesto en
los arts. 3570 y 3579. Art. 3594. - La legitima de los ascendientes es de dos tercios de los bienes de la
sucesion y los donados, observandose en su distribucién los arts. 3571 y 3580. Art. 3595. - La legitima de
los conyuges, cuando no existen descendientes ni ascendientes del difunto, sera la mitad de los bienes
de la sucesién del conyuge muerto, aunque los bienes de la sucesion sean gananciales. Art. 3596. - No
teniendo el testador descendientes ni ascendientes legitimos, ni quedando viudo o viuda, la legitima de
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parte del acervo hereditario que la ley cuida de que quede en manos de los parientes que
ella determina como “herederos forzosos” y aun mas alld de la voluntad de quien en
vida fuera su titular. Esta gestion intra familiar de reparto post mortem de los bienes del
causante, hablan también de un vinculo benevolente entre los miembros de la familia,
que aseguran la subsistencia de los miembros sobrevivientes. Y lo hace en partes
igualitarias.

Se ha destacado la vision de Vélez con respecto a la sucesion de los conyuges,
ya que advierte con claro discernimiento la situacion local de su tiempo: "...Y fue
indiscutiblemente original con la regulacion de la sucesion de los conyuges. En nuestro
pais regian las leyes alfonsinas de las Partidas, del siglo XIII, por las cuales el conyuge
supérstite era excluido de la sucesion por descendientes, ascendientes y colaterales hasta
el décimo grado; y solo se le reconocid6 a la viuda pobre e indotada la cuarta marital. En
el Codigo de Napoledn el cényuge era excluido por los colaterales hasta el duodécimo
grado. Es decir, no heredaba... Vélez advirtié que la situaciéon econémica y social de
nuestro pais era distinta de la europea, pues a mediados del siglo XIX comenzé el auge
econdmico, y surgieron innumerables patrimonios generados por el trabajo personal y
con la colaboracion del cényuge, es decir, de la esposa que contribuia con su esfuerzo,
haciéndose cargo del hogar y de los hijos. Las leyes espafiolas que ain nos regian se
habian tornado anacrénicas, y Vélez respondié a la necesidad social consagrando una
reforma drastica del régimen vigente: el conyuge supérstite no es excluido por ningun
heredero, concurre con descendientes y ascendientes, y a falta de ellos se heredan entre

si excluyendo a los colaterales; ademas lo instituye como heredero forzoso, con una

sus hijos naturales serd la mitad de los bienes que a su muerte queden. Art. 3597. - La legitima de los
padres naturales que hubieren reconocido al hijo natural, cuando éste no dejare descendientes
legitimos ni cdnyuge sobreviviente ni hijos naturales, sera la mitad de los bienes dejados por el hijo
natural. Si quedasen hijos legitimos o hijos naturales legalmente reconocidos, el padre natural no tiene
legitima alguna. Si sélo quedase viudo o viuda, la legitima del padre natural serd un cuarto de la
sucesion. Art. 3598. - El testador no puede imponer gravamen ni condicion alguna a las porciones
legitimas declaradas en este titulo. Si lo hiciere, se tendran por no escritas. Cddigo Civil -
https://www.ecofield.net/Legales/General/codigo_civil/ley340_ccivil.pd - consultado: 8/11/2021
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legitima del cincuenta por ciento, cuota forzosa que mantiene el nuevo Cdédigo (art.
2445 y 2446)...7%

Por dltimo, y si bien es conocido y mereceria un apartado especial, es de resaltar
el tratamiento que Vélez Sarsfield otorga a los principios juridicos, consagrandolos
como fuentes en el art. 16: “Si una cuestion civil no puede resolverse, ni por las
palabras, ni por el espiritu de la ley, se atendera a los principios de leyes analogas; y si
aun la cuestion fuere dudosa, se resolvera por los principios generales del derecho,
teniendo en consideracion las circunstancias del caso”.

Desde luego, no es simple discernir cuéles eran esos principios generales del
derecho para el codificador, y se han dado multiples explicaciones sobre el tema: tesis
positivistas, iusnaturalistas, y combinadas, la complejidad del tema suscité y continda
suscitando debate, cuestion que fue ya tratada en capitulos precedentes. Una muy
autorizada doctrina afirma que “...la influencia del Codigo Civil austriaco revela que
nuestro codificador vincul6 la idea de principios generales del derecho a la corriente
iusnaturalista; es decir se trataria de principios supra legales, emanados de la misma
naturaleza de las cosas que se imponen al legislador, estan por encima de él, estan antes
que ¢él, y éste no puede desconocerlos...”*"

En la dimensidn positiva, en lo que respecta al derecho de familia, Vélez, como
se dijo, el gran principio sobre el que lo legisla es el de la “...familia fundada en el
matrimonio indisoluble...En cuanto al derecho de familia se sostenia sobre el pilar del
matrimonio indisoluble y por ende la filiacion era también clasificada segun su origen
matrimonial y extramatrimonial. Los hijos extramatrimoniales a su vez se clasificaban
en naturales (cuando los padres no tenian impedimento para contraer matrimonio),
adulterinos, incestuosos y sacrilegos...y el matrimonio admitido por el codificador era

el celebrado en forma canonica...”3"t

369 FERRER, Francisco A.M., “Vélez Sarsfield y algunos aspectos de las sucesiones en el nuevo Cédigo
Civil y Comercial”, Academia Nacional de Derecho y Ciencias Sociales de Cérdoba,
http://secretarias.unc.edu.ar/acaderc/doctrina/velez-sarsfield-y-algunos-aspectos-de-las-sucesiones-en-
el-nuevo-codigo-civil-y-comercial -consultado el 9/11/2021

370 RIVERA, Julio César, Instituciones..., op. cit., T. |, pag. 157

L RIVERA, Julio César, ib, T. I, pag. 264
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No obstante ello, sea por sendas vias interpretativas, y aun con los limites y
diferenciaciones, la pietas familiar integra silenciosamente la némina de principios que
de algun modo ilustran la legislacion tratada.

Hasta aca se ha analizado el Cédigo Civil en su primera concepcion y sancion.
Luego, como es bien sabido, se sucedieron una serie de modificaciones que son objeto
del siguiente acépite.

3. Las modificaciones del siglo XX v del siglo XXI

Sin lugar a dudas, la obra del Dr. Vélez Sarsfield ha sido de una jerarquia sin
igual. Pero como se menciono anteriormente, las codificaciones pueden conducir a una
suerte de paralisis legal, que no va de la mano con el dinamismo de los cambios
sociales, econémicos, politicos, ideoldgicos de todos los grupos humanos. La obra de
Vélez en definitiva, se fue ajustando a esos cambios y recibié una serie de reformas.

En lo que refiere al derecho de familia, ya se menciond la Ley 2393 de
Matrimonio Civil del afio 1889 la que “...antes de que entrase en vigor...fue modificada
por la ley 2681 (promulgada el 12 de noviembre de 1889), que suprimio la publicidad
previa a la celebracion del matrimonio y efectu6 otras supresiones tendientes a facilitar
y simplicar la realizacion del acto. La ley 23.515 incorpord las normas sobre

matrimonio civil al Cédigo Civil.. 312

13

Es notable la permanencia de su vigencia: “...La ley 2393 tuvo una vigencia
bastante méas prolongada que las normas del Cadigo Civil que modifico, pues subsistid
casi cien afios, hasta el afio 1987, en que se dictd la ley 23.515, que la reemplaz6. Segun
afirma Borda, la causa de su extensa vigencia —a pesar de las importantes polémicas
que tuvieron lugar con motivo de su sancion— consistié en el importante caudal
inmigratorio que vino al pais en el dltimo cuarto del siglo XIX, carecia de la extrema

sensibilidad religiosa de la poblacion autdctona, habiendo ademas el liberalismo

372 BELLUSCIO, Augusto César, op. cit., pag. 183
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extendido su influencia en gran parte del mundo, incluida la Repblica Argentina... "

En lo que atafie a esta investigacion debe reproducirse lo que ha permanecido a lo largo
de toda la centuria de su vigencia, y continta aun hoy en el vigente en el CCyCN: el
deber de asistencia. El antiguo art. 56 en el texto original decia: “El marido esta
obligado a vivir en una misma casa con su mujer, a prestarle todos los recursos que le
fueran necesarios y a ejercer todos los actos y acciones que a ella le correspondan,
haciendo los gastos judiciales necesarios aun en el caso de que fuese acusada
criminalmente. Faltando el marido a estas obligaciones, la mujer tiene derecho a pedir
que aquel le dé los alimentos necesarios y las expensas que le fuesen indispensables en
los juicios”. Deber de asistencia que hace a la naturaleza mas profunda de la institucion
matrimonial, y que en el contexto del siglo XIX, y en lo referido a su aspecto material,
le era impuesta al marido.

Desde luego, los cambios sociales impactaron en la ley que no permanecio
petrificada. La ley 2393 sufrié varias modificaciones, sea en forma directa o indirecta,
por la sancion de distintas normas. Se pueden mencionar: La ley 11.357 sobre la
capacidad de la mujer’®. La ley 14.394, que entre otras materias legislaba la
salvaguarda de la vivienda familiar a través de la consagracion del instituto del “bien de
familia”; esta ley del afio 1954, es recordada también por haber establecido en su art. 31
por primera vez en el pais el divorcio vincular, articulo que fue rdpidamente

“suspendido” por el Decreto-Ley 4070/1956>" (y finalmente derogado por la ley

373 SAMBRIZZI, Eduardo Antonio, Tratado de Derecho de Familia |, Ciudad Autdnoma de Buenos Aires, La

Ley, Afio 2018, 2° edicion actualizada, Libro digital
7 la ley 2393 en lo que refiere a la situacion de la mujer respondia al ideario social de su tiempo, lo que
los ojos del presente pueden considerar aberrante, pero la historia de la humanidad asi transcurre,
porque la ley 11357 del afio 1926 se encuentra en consonancia a su época y asi su articulo 1° que decia:
“La mujer mayor de edad (soltera, divorciada o viuda) tiene capacidad para ejercer todos los derechos y
funciones civiles que las leyes reconocen al hombre mayor de edad”, marca un camino evolutivo social
hacia la igualdad.

37> Textualmente los articulos 1 y 2 decian “Art. 1. Decldrase en suspenso, hasta tanto se adopte sancion
definitiva sobre el problema del divorcio, la disposicion del articulo 31 de la ley 14.394 en cuanto
habilita para contraer nuevo matrimonio a las personas divorciadas a que el texto se refiere. Art. 2. A
partir de la fecha de la presente ley se paralizaran en el estado en que se encontraren, los tramites

judiciales destinados a actuar la disposicidon aludida en el articulo anterior, y no se dara curso a las
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23515). El Decreto-Ley 8204/1963 que establece los lineamientos basicos para la
organizacion de los Registros Civiles —nacional y provinciales- y que luego fuera
convalidado por la ley 16478 (y también modificado por las leyes 18.248; 18.327;
20.751; 22.159 y 23.515). La ley 18.248 del afio 1969 sobre el nombre de las personas
naturales: el nifio debia tener el apellido del padre o el apellido compuesto del padre u
optar por el doble apellido, en ese caso, se inscribia primero el del padre y después el de
la madre, si no habia acuerdo, los apellidos se ordenaban alfabéticamente, y entre otras
normas, con respecto a la mujer casada decia: Articulo 9: “Decretada la separacion
personal, serd optativo para la mujer llevar el apellido del marido. Cuando existieren
motivos graves, los jueces, a pedido del marido podrén prohibir a la mujer separada el
uso del apellido marital. Si la mujer hubiere optado por usarlo, decretado el divorcio
vincular perdera tal derecho, salvo acuerdo en contrario, 0 que por el ejercicio de su
industria, comercio o profesién fuese conocida por aquél y solicitare conservarlo para
sus actividades”. La ley 17.711, ley que llevd una enorme modificacion de todo el
Caodigo Civil, con adhesiones y criticas y que “...abarca la sustitucion, derogacion o
inclusion de aproximadamente 200 articulos, un 5% del articulado total del C. C. Se
trata pues de una importante y transcendente reforma que pese a ser parcial, conmueve
al Cddigo reformado en algunos criterios medulares, y toca algunos temas
fundamentales, que pudieron merecer, por su significacion, un exhaustivo debate previo

en los estrados universitarios...”>"® 3’’ En materia de Derecho de Familia, en general, y

nuevas peticiones que se presenten para acogerse a ella”. No obstante ello, alguno matrimonios
qguedaron disueltos vincularmente, y los ex conyuges recuperaron su habilidad nupcial.

376 LLAMBIAS, Jorge Joaquin, Estudio de la Reforma del Cédigo Civil Ley 17711, Buenos Aires, Ed. Revista
de Jurisprudencia Argentina S. A., 1969, pag. 4

377 Decia LLambias sobre la necesidad de la reforma del Cadigo Civil en ese entonces: “...A casi cien afos
de su vigencia, y por acertada que hubiere sido en su tiempo —y sin duda, lo fue- la sancién del Cédigo
de Vélez Sarsfield, se imponia su reforma. Este Codigo fue un monumento juridico admirable, en cuanto
tradujo con singular lucidez, las aspiraciones y los sentimientos de la sociedad argentina, que siempre
esta en deuda con su autor. Empero, el tiempo no pasa en vano. Cien afios son muchos, especialmente
si se ha presenciado en ese lapso un desarrollo técnico colosal que entrafia un intenso dinamismo en
todo el mundo, en contraste con la anterior organizacion estatica, y que se traduce en un mayor
acercamiento vital de los distintos paises, en una influencia reciproca constante y en la necesidad de

procurar en todos los érdenes un “aggiornamiento” que sea adecuado a las urgencias que la hora
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obviamente en relacion al régimen matrimonial el particular, establecié importantes
modificaciones: “...eliminacion del impedimento matrimonial de lepra; 5)
Caracterizacion del derecho intelectual como bien propio y no ganancial del autor; 6)
Administracion dividida de la sociedad conyugal; 7) Disposicion de los bienes propios;
8) Cancelacion del derecho del conyuge culpable de la separacion de hecho a beneficiar
de las ulteriores adquisiciones de bienes realizados por el otro conyuge; 10) Reajuste de
los créditos de los conyuges contra la sociedad conyugal; 11) Divorcio por mutuo
consentimiento; 12) Reiteracion de juzgamiento en materia de divorcio; ...Nulidad
matrimonial post-mortem...”*’® Y finalmente, antes de ingresar al siglo XXI, la ley
23515 sancionada en 1987 modifica la Ley 2393 incorporando su articulado al Codigo
vigente, y desde luego, siendo su aporte mas destacado la consagracion de la
disolubilidad del vinculo conyugal.

En toda la trayectoria mencionada, ha de decirse que la legislacién matrimonial
argentina ha dejado en claro que el deber de asistencia mutua es un deber conyugal que
hace a la esencia misma del instituto. Y si bien es cierto que ‘“asistencia” no es
exactamente igual a “solidaridad” es un aspecto de ella. Dice Belluscio, en comentario
al art. 198 del Codigo derogado “...que consagra expresamente el deber de asistencia,
que es de la esencia del matrimonio, es reciproco entre los conyuges, Yy tiene un aspecto
moral o espiritual y otro material. En el primero, se ha sefialado como su contenido
concreto; a) la solidaridad personal, representada no sélo por un trato considerado y

decoroso sino también por la prestacion de los estimulos necesarios para el logro del

actual, “nuestro tiempo”, nos propone, y a las que nos exige respuesta. Esto no implica la caducidad de
los criterios de justicia que elabord o compuso el talento de nuestro codificador, ni el arrumbamiento de
sus soluciones. Menos todavia, la subestimacidn de las orientaciones que nos vienen desde el fondo de
nuestra historia, y desde la raiz cultural de nuestro pueblo, en la fidelidad de la estirpe. Pero, sin duda,
ello hacia imperativo replantear y repensar la cuestidén de la reforma de la legislacion civil para que la
Argentina de hoy, contara, como conté la de ayer, con el instrumento legal adaptado a sus necesidades
actuales ya las expectativas de su pueblo...” LLAMBIAS, Jorge Joaquin, Estudio..., op. cit., pag. 5. Este
agudo y descriptivo relato sobre la necesidad imperiosa de la reforma de aquel entonces, resulta similar
a las apreciaciones vertidas por la doctrina con respecto a la exigencia de la entrada en vigencia del
nuevo CCyCN, en razon de los grandes cambios temporales, y es que como dice la Santa Bibilia “lo que

1”7

fue, eso mismo ser3d; lo que se hizo, eso mismo se hara: ino hay nada nuevo bajo el sol!” Eclesiastés, 1,9

3’8 LLAMBIAS, Jorge Joaquin, Estudio..., op. cit., 343
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propio destino, y por la coparticipacion en todos los avatares de la vida, alegrias y
dolores, éxitos y fracasos; b) El auxilio moral o espiritual en caso de enfermedad. c)
Finalmente, la ayuda de un conyuge al otro en sus negocios particulares segun lo
corriente en el medio social en que actuan: por ejemplo en la explotacion de negocios de
poca envergadura...”*"

La asistencia como obligacion mutua, tiene el doble aspecto: moral y juridico, en
lo moral es clara su equivalencia con la cooperacion, el auxilio, el amparo que
mutuamente se deben los conyuges, necesarios para llevar adelante un proyecto de vida
en comun. La dimension juridica la establece la consagracion legal, con las
consecuencias que ello conlleva. Ambas dimensiones reportan al principio juridico de
solidaridad familiar.

Notese que la dltima modificacion del siglo pasado, la ley 23515, en el articulo
198 expresamente establecia: “Los conyuges se deben mutuamente fidelidad, asistencia
y alimentos”. Y la doctrina sostenia acerca de esto: “...Los roles que los esposos se han
atribuido reciprocamente durante la vida en comdn daran contenido a los deberes. Asi,
si uno de los conyuges cumplia el rol de proveedor de los bienes materiales y el otro se
ocupaba de la atencién de la casa y de los hijos, entonces el deber alimentario debe
entenderse “atribuido” por voluntad comun a uno de ellos, y esa pauta serd tenida en
cuenta por los jueces si el conflicto matrimonial es llevado ante ellos. Por supuesto la
obligacion alimentaria estd sujeta a que sea necesaria Yy, Si bien su alcance no esta

determinado estrictamente en este capitulo, surge sin duda del art. 207°%°

que, si bien
preveé la responsabilidad del culpable en la separacion, la que no quedara determinada
hasta la sentencia, lo cierto es que mientras tramita el proceso, los alimentos debidos al

gue normalmente los recibia derivaran de su caracter de conyuge y no de su calidad de

379 BELLUSCIO, Augusto César, op. cit., pag. 268
%0 El art. 207 decia: “El conyuge que hubiere dado causa a la separacidén personal en los casos del
articulo 202, deberd contribuir a que el otro, si no dio también causa a la separacién, mantenga el nivel
econdémico del que gozaron durante su convivencia, teniendo en cuenta los recursos de ambos. Para la
fijacidn de alimentos se tendrd en cuenta: 1. La edad y estado de salud de los conyuges. 2. La dedicacidn
al cuidado y educaciéon de los hijos del progenitor a quien se otorgue la guardia de ellos. 3. La
capacitacion laboral y probabilidad de acceso a un empleo del alimentado. 4. La eventual pérdida de un
derecho de pensién. 5. El patrimonio y las necesidades de cada uno de los conyuges después de disuelta

la sociedad conyugal. En la sentencia el juez fijara las bases para actualizar el monto alimentario.
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inocente en la separacion o el divorcio. Obviamente entonces quien para mantener su
nivel de vida no necesita la asistencia econémica, sea porque sus ingresos son aun
superiores a los del conyuge, o porque su patrimonio le permite no alterar el ritmo de
vida no podr3 solicitarlos.. 38l

El proceso de modificaciones a la Ley 2393 mantiene una variable constante en
la solidaridad, a la par que avanza en la adecuacion de las normas con los principios de
igualdad y libertad, o0 autonomia de la voluntad.

Hacia la conjuncién con el principio de igualdad, se materializé con la sancién
de la ley 23264 del afio 1985 sobre filiacion, estableciendo como base en el art. 240:
“La filiacion puede tener lugar por naturaleza o por adopcion. La filiacion por
naturaleza puede ser matrimonio o extramatrimonial. La filiacion matrimonial y la
extramatrimonial, asi como la adoptiva plena, surten los mismos efectos conforme las
disposiciones de este Codigo”. Y sobre ello la doctrina sostenia: ““...La filiacion es el
estado de familia que deriva inmediatamente de la generacion para el generado. La ley
organiza los derechos-deberes paterno-filiales sobre el fundamento del hecho biol6gico
de la generacion entre el padre que engendrd e hijo engendrado, entre la madre que
concibid e hijo concebido. Estos efectos completan la juridicidad del hecho biolégico ya
primordial, dado que marca el comienzo de la existencia de la persona. La
determinacion legal de tales efectos obedece a inexcusables exigencias del orden social,
que reclaman del Derecho positivo la regulacion de consecuencias que les son anteriores
y definitorias pues nacen y reposan en el Derecho natural...Con esta expresion “unidad
de la filiacion” se quiere significar que el tratamiento legal de la misma debe ser igual
cualquiera haya sido la situacion juridica de los progenitores a la concepcion del hijo.
Manifiesta el respeto por la persona. Toda filiacion auténticamente tal, es decir,
bioldgica, es natural. Y es también natural la igualdad intrinseca de todos los
hombres...”* De modo que, entre otros efectos, esta modificacién impact6, por
ejemplo, en el régimen sucesorio, y es que al cesar la distincion del vinculo familiar en
el campo hereditario, heredando en igual proporcién todos los hijos del causante:

matrimoniales, extramatrimoniales o adoptados en adopcién plena, operé la derogacion

38l FERRER, Francisco A. M. y otros, Codigo Civil Comentado - Derecho de Familia, Santa Fe, Rubinzal —

Culzoni Editores, Afio 2004, T. | pag. 127

%82 FERRER, Francisco A. M. y otros, Cédigo Civil..., op. cit., T. | pag.453

248



entre otros de los arts. 3577 a 3584 que regulaban lo referente a la sucesion de los hijos
y de los padres naturales.

En definitiva, la evolucion del derecho de familia en el siglo XX, partiendo
desde el mas férreo principio de orden publico, fue acompafiando los cambios sociales,
y consolidando los principios de libertad e igualdad, principios que conducen a
relaciones mas horizontales en el ambito familiar, y que por ende esa horizontalidad
tributa necesariamente al principio de solidaridad familiar.

Dicho en otras palabras, el proceso evolutivo se mueve hacia la “liberté, égalité,
fraternité”, jal lema de la Revolucion francesa!, que represent6 y representa el modelo
de estilo democrético y republicano que occidente adopté como forma de vida,
encontrandose éste pais incluido.

La legislacién del siglo XXI, ya reformada la Constitucion Nacional, y con los
Tratados de proteccion de los Derechos Humanos incorporados a la Ley Fundamental
(cuestion ya desarrollada) en el afio 1994, se avanza en la adecuacién de la legislacion
local, y por ende se avanza hacia los principios de libertad, igualdad y solidaridad.

La primera reforma de la nueva centuria la introduce la llamada Ley de
Matrimonio lgualitario N° 26618 sancionada en el afio 2010, que introdujo en el pais la
posibilidad de matrimonio homosexual al hacer sexualmente neutras todas las
disposiciones referentes a los contrayentes, permitiendo asi la unién conyugal de dos
personas sea cual fuere el sexo de una y de otra. Legislacion de vanguardia en América
Latina, pues tres afios mas tarde se legislé en el mismo sentido en Brasil y Uruguay, en
2016: Colombia, en 2019: Ecuador, y recientemente en Chile —fecha de promulgacion:
9/12/2021.

Este proceso lo lleva a su maxima categoria la magna reforma en el derecho de
familia que lleva a cabo el nuevo Codigo Civil y Comercial de la Nacion, sancionado y
promulgado en 2014, y que entrd en vigencia el 1° de agosto de 2015. La reforma es
exhaustiva y merece un desarrollo especifico ya que es el derecho vigente en el pais.
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4. Conclusion

En la primera parte introductoria de este capitulo dedicado a la solidaridad
familiar en el Derecho Civil argentino, se ejecutd una recorrida ligera por los
antecedentes directos de la legislacion local: el derecho romano, su proceso de
recepcion, que marcaron el sistema juridico del derecho privado, cuya presencia se
verifica hoy en dia. En ese sistema normativo y conceptual romano se halla la primera
proposicion de la solidaridad familiar, expuesta en el concepto de pietas familiar
romana.

Se apuntaron como parte del proceso evolutivo legal el fenébmeno de la
constitucionalizacién del derecho privado, reiterando la adhesién de la doctrina que
sostiene que “....las normas de Derecho Civil contenidas en la Constitucion son normas
constitucionales, y es su jerarquia supralegal las que las califica, y no su esencia

jusprivatista.. 383

jerarquia que se le otorga al discernir la cuestion en este sentido, y
como se Vvio, se puede afirmar la presencia del principio de solidaridad familiar.

En honor a la precision de la materia en estudio se reprodujeron los conceptos
mas representativos de Derecho Civil, haciendo hincapié en la méas completa, expresada
por el Dr. Saux, que se reproduce una vez mas dada su importancia: “...nos permitimos
proponer como conceptualizacion del Derecho Civil la que lo singulariza como la rama
principal del Derecho Privado, de impronta constitucional-convencional, conformada
por el didlogo de fuentes normativas multiples, legales, valorativas, principalistas,
jurisprudenciales y consuetudinarias, que regula la vida de la persona y su interaccion
relaciones juridicas patrimoniales y extrapatrimoniales comunes a su esencia biologica y
sin distincion de situaciones, actividades singulares, profesiones o posicionamientos
especificos, siendo las instituciones principales que conforman su objeto de estudio la
personalidad, la familia, el patrimonio y la herencia; todo ello bajo las premisas
comunes de respeto a la libertad, la autodeterminacion, la igualdad, real, el pluralismo
ideologico y la tutela de los vulnerables...”*** Y es que este concepto de Derecho civil,

brinda el marco perfecto para la exploracion del principio juridico objeto de estudio,

383 SAUX, Edgardo Ignacio, Tratado..., op. cit,, nota 85 T. | pag. 54

¥ SAUX, Edgardo Ignacio, Tratado..., op. cit, pag. 97
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pues la solidaridad familiar es parte de la vida cotidiana de las personas con un ndcleo
valorativo y legal en consonancia con los restantes principios generales del derecho
civil.

Un espacio le fue brindado al tema de la codificacion, como parte del proceso
evolutivo del derecho civil, examinando los movimientos historicos de occidente y su
proyeccion e incidencia en la codificacion local, y se destaco el provecho que causa la
codificacion para la elaboracién de los principios generales del derecho.

La unidad y hegemonia de la legislacion que promueve un cuerpo sistematico de
normas como lo es un Codigo Civil, se organiza sobre pilares supralegales, legales,
valorativos que informan el sistema, y que constituyen los principios juridicos. Y en ese
parecer se analizo la obra de Vélez Sarsfield, y sus antecedentes y fundamentos.

Con un breve relato de la historia nacional de los hechos y el derecho que dieron
inicio y continuidad al proceso emancipador y de organizacion del pais, se pusieron de
manifiesto los principios fundantes de la nacion, republicanos y democréaticos, como asi
también el apremio por contar con una legislacion civil adecuada, obra que fue
encomendada al Dr. Vélez Sarsfield.

Se reprodujeron los textos originales de la legislacion de familia, con sus
particularidades en relacién a la época, y en el andlisis se pudo detectar la continuidad
de la pietas romana, solidaridad familiar, en su singular forma histérica, con la clara
percepcion de la comunidad a quien estan destinadas las normas.

Una mencion especial se otorg6 al art. 16 en el cual Vélez Sarsfield consagro el
protagonismo de los principios generales del derecho.

Le tocé el turno al tratamiento que recibié el Codigo de Vélez con las
modificaciones operadas en los siglos XX y XXI, y también la Ley 2393 de Matrimonio
Civil, de prolongada vigencia. Se detallaron las leyes que fueron modificando la
legislacion en la materia, pudiéndose observar el proceso evolutivo legal que acompafi6
los cambios sociales. Y abundando en el tema y es descriptivo del proceso evolutivo
juridico se puede sumar lo que en su momento ensefiaba la Dra. Méndez Costa en
relacion al régimen de bienes del matrimonio: “...El régimen patrimonial matrimonial
organizado por Vélez Sarsfield ha experimentado una evolucion definida e intensa
concretada principalmente en la gestion de los bienes que organizan los articulos 1276 y

1277 desde la ley 17711. Pero su esencia ha permanecido inmutable si se considera la
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impuesta division por mitades de los bienes gananciales, apoyada en la presuncion de
serlo (art. 1271), y de los recursos para hacerla efectiva asi sea mediante
indemnizaciones y recompensas a definirse en la etapa de liquidacion del régimen,
incluyéndose el caracter definitivamente comdn de ciertas deudas conforme el articulo
1275. Los textos datados en 1968 cobran sentido pleno como proteccion del derecho
futuro de los esposos a compartir los gananciales “aunque alguno de ellos no hubiese
llevado a la sociedad bienes algunos”, segun reza el articulo 1315. El resultado de la
evolucion ha rectificado los rasgos de la legislacion originaria, abarcando la anterior a la
ley 11.357, que desplazaban o, al menos, ensombrecian, la igualdad de los esposos en su
solidaridad. Hoy luce fortalecida esa igualdad en la solidaridad y la dependencia
reciproca que se sefiala en el movimiento legislativo actual del tema en casi todos los
paises impulsada por la “busqueda de un equilibro entre la libertad de los esposos y la
proteccion misma del grupo familiar que se ha elegido fundar”. Queda sobreentendida
una asociacion que se proyecta e integra en la familia, necesaria comunidad de
personas. . 385

En todo este proceso, hasta arribar al nuevo Cddigo Civil y Comercial de la
Nacion, se fue detectando una constante voluntad del legislador, tanto en lo que toca al
vinculo conyugal, como en el parentesco, de considerar las relaciones de familia en el
respecto por los deberes de asistencia, aun post mortem. Deberes que incluyen el auxilio
material y espiritual o moral mutuo, dimension que hace al nacleo del principio juridico
de solidaridad familiar.

Por ultimo, se pudo detectar que el punto de partida y el punto de llegada,
entendido este como el nuevo CCyCN, confluyen. El proceso evolutivo del derecho
moderno se nutrid y se nutre del lema de la “libertad, igualdad y fraternidad”, y que este
ultimo puede traducirse con el concepto de solidaridad.

En los siguientes capitulos se analizard la nueva legislacion, la vision
jurisprudencial que se ha comenzado a desarrollar en su aplicacion y entendimiento
siguiendo la correlacion con el objeto de este estudio: el principio juridico de
solidaridad familiar.

Previo a ello, resulta esclarecedor para esta instruccion abordar en primer lugar

el analisis del plexo principalista del Derecho Privado que con su transversalidad rige

% MENDEZ COSTA, Maria Josefa, Los Principios..., op. cit, pag. 300
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por su obvia correspondencia al Derecho de Familia, el cual, a su vez, le imprime
alcances singulares en virtud de las caracteristicas propias y exclusivas de la relaciones
de familia.

Por otra parte, el Derecho de Familia cuenta con principios rectores que le son
propios y que gobiernan sus institutos, como lo es el principio de matrimonialidad que
sefiala la doctrina, o el principio de interés protectorio de la familia.

De modo que seguidamente se investigara sobre el alcance de estos principios
juridicos comunes y propios en su operatividad en las relaciones familiares, y la

armonizacion de ellos con el principio juridico de solidaridad familiar.
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CAPITULO Il

La solidaridad familiar: aspectos generales en el derecho argentino vigente

1. Introduccidn

La continuidad de la investigacion transita por la legislacion nacional vigente, en
particular por el tratamiento que el CCyCN ha otorgado a los principios juridicos,
especificamente en lo que concierne al derecho de familia, y, en particular, lo referido al
principio de solidaridad familiar. Esto dirige al estudio del tratamiento que recibe de la
doctrina y jurisprudencia.

En la primera parte de esta investigacion se dilucidé sobre el concepto de
principios generales del derecho civil, que para introducir este apartado se considera
oportuno reproducir.

Se traen entonces a colacién algunas precisiones destacadas del acapite, que
pertenecen a lo més actual y descollante de la doctrina nacional y que presentan con
nitidez todos los aspectos concernientes a los principios juridicos.

En primer lugar se pone de relieve la fuerza y la importancia que poseen y que se
basan en dos aspectos especificos: “... El primero es su simplicidad, o por lo menos la
aspiracion de tener un conjunto de ideas que guian el célculo juridico. -El segundo es su
jerarquia superior. Cualquiera sea la concepcién que se desarrolle acerca de ellos,
siempre se los ha ubicado bien alto; para algunos integran el Derecho natural, para otros
tienen una raiz historica; para otra opinion son interiores al ordenamiento, pero se
obtienen por generalizacién de normas y son superiores a ellas. Esta altura, esta
superioridad, es la que permite conferirles una funcion de control, de limite, de guia de
la actividad infraprincipal. Con estos caracteres de simplicidad y de alta jerarquia, los

principios constituyen una ‘“armazén”, una “arquitectura” del ordenamiento
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juridico...”*®® Como se relaté en el capitulo correspondiente, hay consenso en lo que
respecta a estas dos facetas: la sencillez de su formulacion como la jerarquia de sus
enunciados hacen de ellos elementos constitutivos de alto rango en el sistema.

Por otra parte, animan su vigor las funciones que se le atribuyen en relacion al

(13

Derecho positivo: “... no menos de cuatro funciones relevantes ... 1) Una funcién
interpretativa o hermenéutica, como la que les asigna el articulo 2° del Cédigo Civil y
Comercial argentino sancionado en 2014; b) una funcion integradora de los vacios de
las fuentes formales; ¢) una funcion directiva, propia de los principios constitucionales
de tipo programaético (como seria v. gr., los principios de legalidad, reserva o debido
proceso) destinados a orientar la actividad de los 6rganos legisferantes y judicantes; y d)
una funcion limitativa (como, por ejemplo, la que cumple en Espafia con relacion al
Derecho Foral respecto del sistema de Derecho comun espaiol).. 387

El tema propio de esta investigacion se corresponde con un area del Derecho
Civil, y por ello tener el marco general claro de los principios generales que lo animan o
se encuentran en su interior o bien forman parte de la expresion metajuridica privatista
conduce a detallar cuales son esos principios. Y el catalogo seleccionado en este analisis
es el propuesto por el Dr. Saux, detalle que, sin tener pretension de numerus clausus,
sintetiza toda la teoria principialista privatista en su conjunto, a saber: la autonomia de
la voluntad, el orden publico y el equilibrio en las prestaciones “...el primero de esos
principios generales que le son propios y singulares es el de la autonomia de la
voluntad, motor primigenio de la gestacion de relaciones juridicas entre particulares. A
él le sigue, como pauta limitativa necesaria en su ejercicio —y asi lo perfila claramente el
articulo 21 del mismo Cdédigo Civil argentino- el orden publico, “nocion tan vaga como
fundamental”, al decir de Josserand. Y finalmente cierra el elenco —sin que ello
implique una pauta limitativa o de numerus clausus- el equilibrio de las prestaciones o
de los intereses privados, en el cual la morigeracion axiolégica de los potenciales
desajustes que el libre juego de esa autonomia de la voluntad pudiera generar nace no ya
del propio sistema normativo, sino de la activa participacion del juez como figura

preponderante en la heterocomposicién de los intereses en conflicto...”*® En su

%% | ORENZETTI, Ricardo Luis, Teoria ..., op. cit., pag. 135 - 136

3% SAUX, Edgardo Ignacio, Tratado..., op. cit., pag. 42

388 SAUX, Edgardo Ignacio, Estudios de ..., op. cit., pag. 11
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descripcion en particular sostiene: “...La autonomia de la voluntad, o la autonomia
privada, al decir de Castro y Bravo, quien la menciona como “el ambito de la libertad
reconocido a las persona para el ejercicio de sus facultades”, es, sin duda alguna, la
piedra angular sobre la que se estructura todo el sistema de derecho privado. Segun
Bonet sus manifestaciones en relacion con el negocio juridico son, cuando menos, tres;
crear al mismo, determinar sus efectos y precisar la ley que le es aplicable... ... 389 Con
respecto al orden publico, asevera, sobre los efectos “... el texto del articulo 21 del
Cdédigo Civil argentino...coloca al orden publico como un limite al ejercicio de la
autonomia de la voluntad... Ademas de ese pre-mencionado y relevante rol, el principio
del orden publico cumple otros por imperio de la propia ley...aparece como pauta
béasica en todo lo inherente a la regulacion de la personalidad (fisica y juridica, con la
enunciacién de sus atributos y derechos personalisimos), la familia, el régimen de
adquisicién, ejercitacion, transmision y extincion de los derechos reales, el derecho
sucesorio (vocacion hereditaria, formas testamentarias, legitima, etc.) la nulidad de los
actos juridicos, prescripcion, etc. Ello sirva como prueba de la relevancia que lo
singulariza...”** En el derecho de familia se ve claramente la evolucién del juego de
estos dos principios: siendo tan fuerte el orden publico puede advertirse, por ejemplo, en
el vigente CCyCN la ampliacion de las facultades individuales en institutos como el
régimen de bienes de los conyuges, o el divorcio unilateral sin causa, cuestion a tratar
mas adelante.

Por ultimo, menciona Saux “ ...El equilibrio de las prestaciones, o “el equilibrio
de los intereses privados” es, segiin Sauer, el fiel de la balanza en la relacion juridica, en
tanto explica y justifica el logro y la realizacion del valor justicia en esa relacién
juridica bilateral y singular que los intereses contrapuestos de los particulares han
conformado...”® Desde una mirada iusnaturalista, pareceria que este principio es el
que involucra a los dos anteriores y el que en definitiva, marca el camino hacia el fin
altimo: la justicia.

Ninguna duda cabe que estos son los tres principios generales del Derecho Civil

de los que se sirve la hermenéutica permanentemente, y que concentran en si mismos o

% SAUX, Edgardo Ignacio, Estudios de.., op. cit., pag. 11-13

30 sAUX, Edgardo Ignacio, ib., pag. 18-19

1 SAUX, Edgardo Ignacio, ib., pag. 19
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son raiz de otros de la misma rama. Y como parte del Derecho Civil, el Derecho de
Familia también se sirve de ellos.

Ahora bien, como ya se afirmo con anterioridad, el llamado “bloque de
constitucionalidad” consagra derechos y deberes familiares que hacen a lo que también
ya se analiz6 y es la “constitucionalizacion del derecho privado” y especialmente
“constitucionalizacion del derecho de familia”, en virtud de ello se sostiene que: “...La
incorporacion de los tratados sobre derechos humanos a la Constitucion Nacional les ha
dado un respaldo definitivo dentro de los mismos en su consagracién de la primacia de
la familia, ya expuesta. La mencion de derechos y deberes familiares es insistente y
reiterada. VVéanse, por ejemplo, el articulo 16 de la Declaracion Universal de Derechos
Humanos que reconoce a hombre y mujer el disfrute “de iguales derechos en cuanto al
matrimonio, durante el matrimonio y en caso de disolucion del matrimonio”, y el
namero 3 del articulo 26 de los padres a escoger el tipo de educacion a impartir a sus
hijos. La formula sobre el matrimonio es repetida en el articulo 17, nimero 4 de la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos y en el articulo 23.4 del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos. Se refiere a derechos de “los hijos” el
nimero 5 del citado texto de aquella. EI articulo 16 de la Convencion
antidiscriminatoria de la mujer, apartado c, dice de “derechos” y “responsabilidades” en
cuanto al matrimonio y a su disolucion y tratan de derechos de los conyuges los parrafos
g y h, y de los progenitores, los parrafos d, e y f. iY qué no destacar en la Convencion
sobre los Derechos del Nifio!...”%

De manera que, ademéas de los ya mentados principios juridicos del Derecho
Civil, los que siempre han imperado en el Derecho de Familia, por ejemplo, el interés
familiar, deben sumarse los que surgen en virtud de lo expresado y conforman una
concepcidn principalista propia de esta rama. Se van a hallar asi principios singulares
como el de la proteccidn integral de familia y el del interés superior de los nifios, nifias y

3

adolescentes: “...De la proteccion de integral de la familia deriva el principio de
matrimonialidad, que abarca una amplisima tematica, y el principio de resguardo del
interés familiar, asimismo de amplia comprension. Del principio de proteccion del
interés-bien superior del menor de edad, deriva el principio de reconocimiento de la

inviolabilidad de la vida humana desde la concepcion y el principio del reconocimiento

%% MENDEZ COSTA, Maria Josefa, Los principios juridicos..., op. cit., pag. 172-173
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del derecho a nacer, crecer y educarse en familia con prioridad de la familia de
origen...”*? Es decir, las particularidades de la relaciones familiares se rigen por sus
propios principios, participando también de los generales y propios del Derecho
Privado.

Ahora bien, sobre el principio juridico especifico de esta investigacion debe
decirse en primer término y en lineas generales que el saber humano, en su permanente
crecimiento en todas las areas, y en la ciencia del derecho en particular, tiende a mejorar
los sistemas en pos del logro del mayor bienestar general. Todos los cambios que la
humanidad va experimentado, incluyendo lo que hoy se denomina “nueva normalidad”
impactan en la vida colectiva, familiar e individual. Los nuevos desafios que enfrenta el
mundo a gran escala, se reproducen en pequefia medida en las familias y en las personas
individuales. Es asi que individuos y familias deben dotarse de todos los instrumentos a
su alcance para transitar su propio recorrido con la mejor calidad de vida posible. Y en
este sentido, el principio juridico de solidaridad familiar viene desde la teoria juridica en
auxilio del operador juridico que debe acompafiar estos retos presentes y futuros en pos

de la pacificacion, la justicia, y el bien comdn.

2. Autonomia de la voluntad: la contractualizacién

Hablar de autonomia de la voluntad, fundada obviamente en el articulo19 de la
CN que dice: “Las acciones privadas de los hombres que de ningin modo ofendan al
orden y a la moral publica, ni perjudiquen a un tercero, estan sélo reservadas a Dios, y
exentas de la autoridad de los magistrados. Ningun habitante de la Nacion sera obligado
a hacer lo que no manda la ley, ni privado de lo que ella no prohibe”, es notoriamente

hablar de libertad. *** 3% Asf lo sefiala la doctrina: “...Es obvio que hace a la libertad,

3% MENDEZ COSTA, Maria Josefa, Los principios..., op. cit., pag. 29

394 ~ T . . s ..
La CSIN ha senalado que el art. 19 “protege juridicamente un dmbito de autonomia individual
constituida por los sentimientos, habitos y costumbres, las relaciones familiares, la situacién econdmica,
las creencias religiosas, la salud mental y fisica y, en suma, las acciones, hechos o datos que, teniendo en
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pues de ella se trata (con exactitud se la describe como “el ambito de libertad
reconocido a la persona para el ejercicio de sus facultades) y que de ella, de la libertad,
deriva en su definitoria “posibilidad de decidir sin condicionamientos externos”, con
concreta proyeccion en la disponibilidad de las relaciones juridicas, generandolas y
estableciendo unipersonal o acordadamente con otros, los derechos y obligaciones de su
contenido. Inviste también afinidad o similitud con otros derechos fundamentales,
particularmente, con especial importancia en cuestiones de familia, con la intimidad o
privacidad y con la solidaridad familiar.. 3%

Los articulos 22 y 23 del CCyCN consagran titularidad de derechos y su
consecuente libertad de ejercicio: Art. 22: Capacidad de derecho. Toda persona humana
goza de la aptitud para ser titular de derechos y deberes juridicos. La ley puede privar o
limitar esta capacidad respecto de hechos, simples actos, o0 actos juridicos determinados.
Art. 23: Capacidad de ejercicio. Toda persona humana puede ejercer por si misma sus
derechos, excepto las limitaciones expresamente previstas en este Codigo y en una
sentencia judicial.

3

Y como ensefia el Dr. Lorenzetti: ““...De ello se deriva un derecho general de
libertad...Es importante esta regla, porque en general la libertad se analiza en relacion a
bienes particulares, tales como la libertad de contratar o de expresar las ideas. En la
solucidén de esos conflictos singulares aparecen brumas que pueden ser despejadas si se

admite la regla general.. 397

cuenta las formas de vida aceptadas por la comunidad estan reservadas al propio individuo” CSIN,
“Ponzetti de Balbin, Indalia c. Editorial Atlantida S. A. s/ dafios y perjuicios", Fallos 306:1892

395 cuando la norma expresa "las acciones privadas de los hombres que de ningin modo ofendan al
orden y a la moral publica ni perjudiquen a un tercero, estan sdlo reservadas a Dios, y exentas de la
autoridad de los magistrados “...concede a todos los hombres una prerrogativa seguin la cual pueden
disponer de sus actos, de su obrar, de su propio cuerpo, de su propia vida de cuanto les es propio. Ha
ordenado la convivencia humana sobre la base de atribuir al individuo una esfera de sefiorio sujeta a su
voluntad; y esta facultad de obrar validamente libre de impedimentos conlleva la de reaccionar u
oponerse a todo propdsito, posibilidad o tentativa por enervar los limites de esa prerrogativa...”, asi lo
entendid la CSIN en 6-4-93, “Bahamonde, M. s/ Medida Cautelar”, L.L. 1993-D-125

3% MENDEZ COSTA, Maria Josefa, Los principios..., op. cit., pag. 232

*7 LORENZETTI, Ricardo Luis, Las normas fundamentales..., op. cit, pag. 432
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La especificidad de la autonomia de la voluntad en el Derecho de Familia resulta
de la limitacion que el interés familiar le imprime ya que los derechos y deberes
familiares son inderogables por la voluntad individual, y se conforma asi una normativa
que en la legislacion originaria en su gran mayoria era de orden publico. Esto lo ensefia

3

la doctrina: “...En el campo del Derecho de Familia es frecuente la existencia de
derechos subjetivos que constituyen complejos de derechos-deberes, en los que el titular
estd facultado para actuar, pero también esta compelido a hacerlo en pos de la
satisfaccion del interés familiar (art. 638, CCyCN). Asimismo, aunque en el &mbito de
la familia existen numerosos derechos que tienen contenido econémico (arts. 446, 518,
537 ss y concs. del CCyCN), en la mayoria de los casos prima el interés superior de la
familia, que les transfiere su impronta extramatrimonial y con ella el carécter de
irrenunciables intransmisibles. ..”>%

Ensefia Kemelmajer de Carlucci que es tarea engorrosa discurrir sobre el
concepto de autonomia en el plano juridico: “...Indico, simplemente, que el significado
de este término, al menos en el modo en el que ha estado histéricamente usado en
nuestra tradicion, metaféricamente, designa un cono de luz dentro del cual un sujeto, en
un especial ambito de su propia existencia, goza de poderes particulares. Desde esta
perspectiva, la autonomia se presenta como plato de una balanza que cada sistema se
esfuerza por mantener en equilibrio con el peso de la tutela de los intereses sobre-
individuales...”* Y citando fallo de la Corte IDH*®, afirma: “...Desde esta
perspectiva amplia, de algin modo, la autonomia se identifica con la libertad. Ha dicho
la Corte Interamericana de Derechos Humanos que: “El concepto de libertad y la
posibilidad de todo ser humano de auto-determinarse y escoger libremente las opciones

y circunstancias que le dan sentido a su existencia, conforme a sus propias opciones y

398 SAUX, Edgardo Ignacio y otros, Tratado de Derecho Civil..., coautor: REYNA; Carlos Alejandro, op. cit. ,

T. 1. pag. 521
3% KEMELMAJER DE CARLUCCI, Aida, “La autonomia de la voluntad en el derecho de familia argentino”,
en Derecho de las Familias, Infancia y Adolescencia — Una mirada critica y contempordnea, CABA,
Editorial Ministerio de Justicia y Derecho Humanos de la Nacién, 1° edicion, 2014, pag. 4

40 corte IDH, Caso “Artavia Murillo y otros (Fertilizaciéon in vitro) Vs. Costa Rica”, 28/11/2012,
https://www.corteidh.or.cr/cf/Jurisprudencia2/ficha_tecnica.cfm?nld_Ficha=235

261



convicciones, es un derecho humano basico, propio de los atributos de la persona, que
se proyecta en toda la Convenciéon Americana”. ..

En el capitulo referido a la “constitucionalizacion del derecho privado™ se
desarrolld la cuestion de “la libertad de intimidad” que inclina la balanza hacia la
autonomia de la voluntad, en el &mbito del derecho de familia también, pero con sus
dificultades. Como ya se cit0, la doctrina sostiene: “...El problema radica en trazar una
linea fronteriza que nos permita colocar, de un lado, la zona de autonomia de intimidad
en las decisiones de los miembros de la familia, y, del otro, las limitaciones que
consagra la ley y el reconocimiento de los derechos humanos de los terceros y de los
propios miembros de la familia, conforme expresa la formula del art. 19 de nuestra
Constitucién Nacional. Y ello por cuanto —en ciertas ocasiones- las decisiones
adoptadas por la propia familia —aun en su conjunto- pueden significar la violacién de
los derechos fundamentales de alguno de sus integrantes, derechos que por cierto
resultan indisponibles e irrenunciables. Es preciso examinar, entonces, qué es aquello
que en las relaciones de familia hemos de reservar al &ambito de la intimidad y de la
autonomia de la voluntad, y qué es aquello que no encuadra en ella, que la excede y, por
lo tanto, debe someterse al poder de contralor del estado. Todo ello sin olvidar que, en
principio, la balanza se inclina por favorecer el respeto de la libertad de intimidad y de
las decisiones personales, reservando la intervencién estadual para las cuestiones que
con claridad y certeza no puedan quedar enteramente libradas a la voluntad individual
en todo ello signifique la vulneracion —para uno de los miembros de la familia- de otros
derechos humanos reconocidos en nuestro bloque de constitucionalidad...”*"*

Dicho de otra modo, la marcha hacia esta consitucionalizacion conlleva un
movimiento de ‘“familia institucionalizada” a ““familia constitucionalizada”, lo que
implica que en el matrimonio, por ejemplo, “...cada conyuge conserva sus libertades
personales, como la libre expresion, la libertad religiosa, el derecho a la intimidad, el
derecho a desarrollar la propia actividad laboral, etc. Consecuentemente, el derecho de
familia cede lugar al derecho a la vida familiar.. 402
En otras palabras, se observa claramente en el &mbito del derecho de familia un

mayor protagonismo de la autonomia de la voluntad y un retroceso del orden publico,

“L GIL DOMINGUEZ, Andrés y otros, op. cit., T. | pag. 246

92 KEMELMAJER DE CARLUCCI, Aida, Derecho de las Familias, Infancia..op. cit., pag. 7
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cuestion que genera otros fendmenos juridicos que son revisados Yy etiquetados
doctrinariamente. EI mas peculiar y que sigue la légica de la libertad de intimidad es el
que se ha denominado “contractualizacion del derecho de familia”.

»493 que evoca claramente a la cuestion

Esta expresion: ‘“‘contratualizacion
contractual, no es la tnica utilizada por la doctrina: “...La terminologia utilizada no es
univoca. Algunos prefieren no mencionar a la contractualizacion y se refieren al “poder
de los conyuges de regular autbonomamente sus intereses reciprocos”, ... o a la “auto-
regulacion”; ... otros al negocio de la vida familiar, expresion suficientemente amplia

; : 404
para comprender una fenomenologia de amplio espectro...”

403 . ; . s
Utilizar el término contrato en el derecho de familia no es una novedad, pero no tuvo en su momento

gran adhesion: “...Parte de la doctrina alemana e italiana denomina “contratos de derecho de familia” al
acto juridico familiar bilateral. En nuestro pais, utilizaron la expresion Spota y Lagomarsino, quienes
consideran que contrato de derecho de familia es el acto juridico bilateral de contenido
fundamentalmente familiar y encuadran en ese concepto a los esponsales, el matrimonio, la
reconciliacién, y el acuerdo de adoptante y adoptado para dejar sin efecto la adopcidn. Existen varias
posiciones acerca del concepto de contrato. Para la mas restringida, se denomina “convencion” el acto
juridico bilateral y “contrato”, la convencion por la cual se crean obligaciones correlativas de derechos
creditorios. Para un segundo criterio, el contrato seria la convencién por la cual se crean, modifican,
transmiten o extinguen obligaciones o derechos creditorios, pero quedarian excluidas las referencias a
los derechos reales, pues en nuestro ordenamiento juridico serian insuficientes, por si solas, para
producir su adquisicidn o constitucion. Una posicidn algo mas amplia comprende no sélo los actos
juridicos bilaterales referentes a derechos creditorios sino también los relativos a derechos
patrimoniales en general, incluidos los derechos reales y aun los intelectuales. Por ultimo, el criterio mas
extenso es el que trasunta la definicion del art. 1137 del Cddigo Civil (“Hay contrato cuando varias
personas se ponen de acuerdo sobre una declaracion de voluntad comun, destinada a reglas sus
derechos”), tomado de Savigny, quien precisamente equiparaba el concepto de contrato al de
convencion, incluyendo aun actos de caracter extrapatrimonial, como el matrimonio, la emancipacién y
la adopcidn. La doctrina nacional se ha plegado a alguna de esas posiciones, con la sola excepcién de la
ultima, que fue repelida por considerarsela claramente desvirtuada por otras disposiciones del mismo
Cdodigo; de manera que la extension del concepto a lo extrapatrimonial, y en particular al matrimonio, es
rechazada. Admitir la expresion “contrato de derecho de familia” implicaria, precisamente, aceptar el
criterio unanimemente desechado de extender el concepto de contrato a lo extrapatrimonial, ya que da
idea de especie de género contrato y no de categoria diferente. En mi concepto, no es prudente llevar el
vocablo mas alla de las relaciones juridicas de orden puramente econdmico. O bien la expresion
impugnada se usa como un concepto distinto del contrato —lo que no concuerda con su origen y
significado-, caso en el cual resulta innecesaria y contradictoria porque los actos que en ella estarian
comprendidos quedan mejor configurados como actos juridicos familiares bilaterales; o bien envuelve
una pretensidon —aun inconsciente- de equiparar estos ultimos con los puramente patrimoniales, lo que
es inadmisible en razéon del contenido ético de las relaciones juridicas familiares, que las separa
netamente de las sdlo econdmicas. Puede comprenderse que la nociéon de contrato se extienda al
derecho de familia en paises cuyos pueblos tienen sensibilidad muy distinta de la nuestra, pero es
indudable que esa extensidn carece practicamente de cultores en aquellos cuyo origen y evolucion se
nos aproxima mas. No creo que la terminologia juridica pueda adoptar el uso de vocablos que resulten
tan chocantes ademas de imprecisos...."403 BELLUSCIO, Agusto César, op. cit., pag. 82-83

“%* KEMELMAJER DE CARLUCCI, Aida, “La autonomia de la voluntad...” .op. cit., pag. 6
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Si bien el vocablo como se dijo, tiene correspondencia con otra rama del
Derecho Privado, se puede precisar su alcance, como expresion analoga quizas, por lo
representativo de lo convencional que implica. Asi la doctrina refiere: “... Por
“contractualizacion de la familia” se entiende el hecho de otorgar relevancia cada vez
mayor a los acuerdos de voluntad en la organizacion de las relaciones familiares. La
tendencia no se reduce, pues, a los convenios que contienen vinculos obligacionales
cuyo objeto es susceptible de si la autonomia, como expresion de la voluntad, impacta y
cuanto en las relaciones que configuran “vida familiar”.. 405

Otra parte de la doctrina, considera también este fendmeno y lo define del
siguiente modo: “...Por contractualizacion entendemos la posibilidad de hacer de las
relaciones de familia un modelo para armar, a medida. O como decia Jean Carbonnier:
A chacun sa famille, & chacun son droit...: a cada uno su familia, a cada uno su derecho,
es decir, un derecho a medida para cada familia..., armado sobre la base de un negocio
juridico familiar que se funda en la autonomia. ..”"*%

Ahora bien, como sefiala la Dra. Basset, si hablamos de negocios o contratos o
acuerdos voluntarios debemos hablar también de igualdad, de modo que hay que
observar las diferentes situaciones que se dan en el marco de la familia y que engendran
distintos tipos de relaciones. El derecho de familia local lo hace “...Si la antropologia
divide el parentesco en las dos estructuras fundamentales de alianza y parentesco, el
Cadigo Civil y Comercial hace lo propio: regula diferenciadamente dos estructuras de
alianza (matrimonio, uniones convivenciales) y luego regula el parentesco (parentesco,
filiacion, adopcion, responsabilidad parental). Las dos estructuras basicas de regulacion
son sumamente importantes para comprender la disposicion y naturaleza ordenativa de
la familia. La alianza se caracteriza por una mayor paridad entre sus miembros, lo que
da lugar a la aplicacién de una igualdad de tipo conmutativa. En tanto, el parentesco
supone con demasiada frecuencia una enorme desigualdad y dependencia, lo que lleva a
aplicar las reglas de la igualdad distributiva. Se trata de generalizaciones, pero estas

generalizaciones permiten un acercamiento al problema: el contrato es mas idéneo para

%> KEMELMAJER DE CARLUCCI, Aida, ib.., pag. 5

406 BASSET, Ursula y otros, “La contractualizacién del derecho de familia hoy: Nuevas paradojas”, E/
Derecho — Cuadernos Juridicos de Derecho de Familia, Numero 96, 15/03/2021, Cita Digital: ED—MXXXIII-
325
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las relaciones horizontales que se dan en la alianza, y, en general inidéneo, para las
relaciones verticales que se advierten en el parentesco...Desde luego para esta regla hay
excepciones. Por ejemplo: en la alianza existe la posicion del cényuge débil o
vulnerable. En el parentesco, los roles son moviles: hoy el hijo depende del padre,
mafana el padre depende del hijo. Sin embargo, estas dos dependencias no son
exactamente convertibles en términos de deudas: el padre debe al hijo en medida
diversa de aquella que el hijo deberd a su padre.. andl

En este sentido, la paridad se da claramente en la regulacion que formula el
CCyCN del matrimonio. Y si bien no hay una norma general que establezca la
posibilidad de acordar, ““...Con o sin norma expresa, el movimiento que implica pasar
del status al convenio, ... se verifica en diversos campos del derecho de familia, entre
otros: a. en el ambito del matrimonio: ¢ las relaciones de contenido patrimonial entre
cOnyuges, tales como la posibilidad de contratar entre ellos; ... la opcion entre distintos
régimen de bienes; ... los acuerdos sobre la calificacién de un bien como propio o
ganancial; el contenido del deber alimentario, etc.; * de contenido extrapatrimonial,
como acuerdos sobre lugar de residencia de la familia; modalidades de los deberes de
fidelidad, convivencia y asistencia moral; elecciones sobre educacion de los hijos,
acuerdos sobre el nombre de familia, ... etc.; * al momento de la disolucion por divorcio
(presentacion de comun acuerdo, convenios de liquidacién de la comunidad). La
intolerabilidad de la vida en comun permite presumir que los intereses patrimoniales de
cada uno sean objeto de reivindicaciones contrapuestas; en esta fase, entonces, el
contrato, por su misma natural vocacion tendiente a la composicion del conflicto, puede
revelarse como una estructura apropiada para gestionar la crisis.. 408

Desde luego, esta regulacion del matrimonio mas cercano a la autonomia no ha
sido recepcionada con total adhesion: “...A diferencia de lo que sucede con la
regulacion de los contratos en el derecho civil y comercial, la ruptura matrimonial casi
no tiene efectos en el derecho argentino. Cualquier contrato tiene mas consecuencias
que el matrimonio en la hipotesis de una ruptura unilateral. Es decir que el matrimonio

no sélo tiene un molde contractualizado, sino que su contractualizacién lo hace un

407 BASSET, Ursula, op. cit.

% KEMELMAJER DE CARLUCCI, Aida, “La autonomia de la voluntad...”op. cit. , pag. 23
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contrato devaluado respecto de los otros contratos regulados con el que comparte el
cuerpo juridico del Cédigo Civil y Comercial...”**

La critica es contundente y va mas alla “...Si el matrimonio es concebido como
una institucion contractualizada, deberia deducirse que todo contrato resulta viable (por
el principio de libertad contractual). La sorpresa es la tonica restrictiva de la regulacion:
Tanto el Art. 447, que prohibe la nulidad de cualquier otro acuerdo fuera de la
convencion matrimonial, como el Art. 408, que prohibe la imposicion de cualquier
condicion de plazo o cargo o el Art. 1002 inc. 2, que prohibe a los conyuges contratar
entre si, son evidencia de las restricciones. Todavia mas, la amplia disolubilidad del
matrimonio no se equipara en absoluto con la libertad de consentir: los conyuges no
pueden elegir entre diversos tipos de matrimonio (por ejemplo, elegir un matrimonio
perdurable, o conforme al credo religioso). Se admite la poligamia sucesiva, pero no la
simultanea. Se admite que se casen dos hombres o dos mujeres y sin embargo, el
matrimonio islamico no tiene cabida. Ni tampoco el derecho indigena. EI denominado
“derecho de las familias” no es tan plural como parece. Como hemos dicho alguna vez:
hay libertad para ser laxos pero no libertad para elegir pautas morales de vida mas
exigentes que las que ofrece la ley...”*'?

Mas alla de la critica lo cierto es que hay un avance del principio de la
autonomia de la voluntad, que implica un cierto retroceso del principio de orden
publico. Debiendo mencionarse que todo ello esta sostenido por el consagrado principio
de igualdad en el art. 402 del CCyCN que dice: “Interpretacion y aplicacion de las
normas. Ninguna norma puede ser interpretada ni aplicada en el sentido de limitar,
restringir, excluir o suprimir la igualdad de derechos y obligaciones de los integrantes
del matrimonio, y los efectos que éste produce, sea constituido por dos personas de
distinto o igual sexo,”

Ni total autonomia, ni total imperatividad. El contenido extrapatrimonial de los
acuerdos familiares asi lo exige; no son solo “contratos” en el sentido estricto de la
palabra, pues la utilizacion del término remite a pensar el mundo familiar en clave
econdmica, lo cual no es adecuado ni conveniente pues deshumaniza lo mas humano:

los lazos familiares. El patrimonio familiar es parte de las relaciones familiares, pero

409 BASSET, Ursula, op. cit.

410 BASSET, Ursula, op. cit.
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otros elementos extrapatrimoniales forman parte de su esencia. Elementos que son
deberes y derechos juridicos, entre los miembros de la familia, y para con la sociedad
donde ella transita. No obstante, seran tratados mas adelante los cambios que el nuevo
CCyCN imprimié en el derecho de familia adoptando un criterio “negocial”.

Dado que el principio de orden publico conserva su especial lugar en la
legislacion vigente, y es necesario que asi sea, ya que es una herramienta de resguardo

del interés familiar y social, sera también tratado.

3. Orden publico: el limite al egotismo

Un apartado, entonces dedicado al orden publico, aunque breve, debe tributarse
en honor fundamentalmente a los tres principios juridicos del derecho privado con los
que se inicio el capitulo: autonomia de la voluntad, orden publico y equilibrio de las
prestaciones. A ellos se les debe sumar el interés familiar y el interés individual, en la
dinamica propia del derecho de familia.

Aparentemente, autonomia y orden publico lucen como principios antagénicos,
irreconciliables, en pugna permanente, que requieren de una constante armonizacion
superadora de la tension que genera el limite de la libertad y el avance del poder
imperativo de la ley.

3

Recuérdese entonces que: “...El orden publico es un principio general del
Derecho y como tal cumple las funciones que son propias de tales principios:
integradora, interpretativa, directiva y, especialmente, limitativa (art. 12 y 958,
CCyCN). En esta ultima funcion, la limitativa, no solo restringe el ejercicio de los
derechos, sino también, en casos de Derecho Internacional Privado, la aplicacion de la
ley extranjera cuando contradiga los principios fundamentales del ordenamiento juridico
argentino (art. 2600, CCyN).. e

Ensefia el Dr. Lorenzetti: ““...El orden ptblico es regulado mediante una clausula

general que implica un limite al ejercicio de los derechos individuales fundado en

1 sAUX, Edgardo Ignacio y otros, Tratado..., op. cit., T. |, pag. 572
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razones generales... "% Esta clausula se encuentra en el art. 12 del CCyCN que expresa:
Orden publico. Fraude a la ley. Las convenciones particulares no pueden dejar sin
efecto las leyes en cuya observancia esta interesado el orden publico. El acto respecto
del cual se invoque el amparo de un texto legal, que persiga un resultado
sustancialmente analogo al prohibido por una norma imperativa, se considera otorgado
en fraude a la ley. En ese caso, el acto debe someterse a la norma imperativa que se trata

3

de eludir”. En relacion a ello, continua el Dr. Lorenzetti diciendo: ... Tanto el orden
publico como el fraude a la ley tienen una extensa tradicion en la doctrina argentina que
se ha receptado. La novedad de este Cddigo consiste, al igual que en los otros supuestos
mencionados, en su ubicacion metodoldgica. Al incluirlos en el titulo introductorio
tienen un rango general que influye en todo el ordenamiento.. A

Dos elementos se destacan en esta clara aseveracion: la importancia de la
doctrina nacional en relacion al orden puablico y la determinacion del legislador de
incidir en todo el sistema juridico civil, incluido entonces el derecho de familia.

Con respecto a lo primero, la doctrina local ha sido unanime en considerar la
dificultad en definir o conceptualizar al orden publico.

Llambias decia que “...Se denomina “orden publico” al conjunto de principios
eminentes —religiosos, morales, politicos y econdmicos- a los cuales se vincula la digna
subsistencia de la organizacion social establecida. Como observa Arauz Castex la
expresion “orden publico” alude a una categoria o clase de disposiciones de
fundamental interés para el pueblo, para la Nacion, para la sociedad entera. En la
locucién “el matrimonio es una institucion de orden publico”, por ejemplo, se alude a la
trascendencia de esa institucion que la pone por encima de la voluntad de los
esposos...”"™* Y aludia también a las normas de orden publico: “...Reciben la
denominacién de “leyes de orden ptblico” las que interpretan ese conjunto de principios
eminentes a que nos hemos referido. Ellas son 1) las que constituyen el derecho publico
de un pais, o constituciones politicas, 2) las que organizan las instituciones

fundamentales del derecho privado, que conciernen a la “personalidad” (nombre,

estado, capacidad, domicilio, etc.), a la “familia” (matrimonio, parentesco, patria-

*12 | ORENZETTI, Ricardo Luis, Cddigo Civil y Comercial..., op. cit. T.l pag. 70

*13 LORENZETTI, Ricardo Luis, Cédigo Civil y Comercial..., op. cit. T.| pag. 71

“4 L LAMBIAS, Jorge Joaquin, Tratado de Derecho Civil..., op. cit, T. |, pag. 147

268



potestad, tutela, curatela, etc.), a la “herencia” (orden sucesorio, libertad de testar,
legitima, desheredacion etc.), y la “régimen de bienes” (dominio, condominio,
propiedad horizontal, usufructo, uso , habitacion servidumbres, hipoteca, prenda,
anticresis) 3°) aquellas cuya observancia interesa al mantenimiento de la moral y las
buenas costumbres...”*!®

Sin tener la intencion de relevar todos los conceptos, se reproduce lo que ensefia

[3

Rivera al respecto: “...La caracterizacion del orden publico es una materia
extremadamente compleja, que ha dado lugar a la formulacién de infinidad de
doctrinas...En general, puede decirse que hoy el orden publico se identifica con lo que
interesa al orden social, o a las instituciones fundamentales del Estado. La
caracterizacion de ciertas leyes como de orden publico, tiene segun los distintos
ordenamientos, algunos efectos particulares, que nosotros expondremos con relacion al
derecho argentino. De todos modos debemos sefialar que la importancia que se ha
asignado a esta materia, viene declinando...”*'®

Llambias formula una completa recopilacién de las teorias sobre el orden
publico que se han desarrollado: ...1) Teoria de identificacion del orden publico con el
derecho publico...se trata de un criterio ya enteramente abandonado por la doctrina
moderna, pues pronto se ve que ley de orden publico y derecho publico no son
conceptos coincidentes... 2) Teoria de identificacion del orden publico con el interés
publico. Segun un criterio muy difundido las leyes de orden pablico son las dictadas en
miras del interés de la sociedad, en tanto que las demas serian suscitadas para satisfacer
el interés de los individuos... No obstante la difusion de estas ideas, no las creemos
adecuadas porque siempre el derecho se inspira en una finalidad de bien comun, sea que
favorezca la libertad de los particulares o sea que la restrinja. Por cierto que también
cuando el legislador procede de esta manera, s6lo se propone no el bien de tal o cual
individuo, sino el bien comun que es el de todos y de cada uno... 3) Teoria de
identificacion del orden publico con los principios fundamentales de la organizacion
social: es la idea de Capitant, que ve las leyes de orden publico en las que tienen por

objeto el mantenimiento de la ordenacion u organizacion social... Arauz Castex, que no

participa de este criterio, concede que es el méas difundido entre los internacionalistas,

1 LLAMBIAS, Jorge Joaquin, op. cit., T. |, pag. 147

416 RIVERA, Julio César, Instituciones..., op. cit., T. |, pag. 125

269



pareciéndole 1til pero incompleto para resolver muchos supuestos de derecho interno...
4) Teoria de identificacion del orden publico con la intuicion del intérprete. Para esta
postura la indagacién por via racional de la nocion de “orden publico” es tarea
francamente estéril. De ahi que haya de abandonar el asunto a la intuicion del
intérprete...5) Teoria de identificacion del orden publico con la voluntad del
legislador...Este criterio es enteramente insatisfactorio, porque no ilustra sobre los
motivos o razones que pueden conducir al legislador para acordar el caracter de orden
publico de una cierta norma, lo cual no puede depender de un puro arbitrio legislativo...
6) Criterio casuista: Para algunos autores, en vista del fracaso que confiesan para
elaborar un criterio general acerca del orden publico, el intérprete ha de efectuar un
discriminado analisis de las diversas relaciones juridicas a fin de ubicar a las que
corresponda dentro del sector de orden ptblico...”*"’

Las teorias enumeradas muestran cabalmente la gran dificultad que presenta el
tratar de definir el orden publico, puesto que es el limite legal a la libertad individual, y
conceptualizarlo es encontrar donde esta ubicado ese limite, que tampoco es cualquier
limite, ya que las leyes de orden publico son irrenunciables e imperativas, estando
vedado a los individuos dejarlas sin efectos por acuerdo de voluntades.

Una mirada completa y esclarecedora sobre la nocion de orden publico la brinda

3

también Llambias: “...Nuestra posicion: ...compartimos la concepcion del “orden
publico” que ve en esta nocion el conjunto de principios fundamentales en que se
cimenta la organizacion social. Se trata de una nocion fluida y relativamente imprecisa
en cuanto a su contenido concreto, por una exigencia de su misma naturaleza. Si se trata
como hemos dicho de los principios que cada sociedad estima como fundamentales de
su organizacion social, se comprende que no sea dable formular una definicion precisa
que sirva para revelar lo caracteristico de cada ordenamiento juridico que puede estar
estructurado, y de hecho lo estd, conforme las valoraciones de ciertos aspectos
diferentes y hasta opuestos. Asi en las sociedades cristianas la familia se basa en el
matrimonio indisoluble, o por lo menos Unico, en tanto que en las sociedades

musulmanas la familia no tiene base monogamica: se comprende asi que el matrimonio

7 LLAMBIAS, Jorge Joaquin, op. cit., pag. 147 - 151
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indisoluble o monogdmico constituya un principio de orden puablico en aquellas
sociedades y en cambio la poligamia tenga ese caracter en estas Gltimas...”*®

Esta nocion de orden publico permite adoptar un dinamismo legislativo
necesario frente a los grandes cambios sociales que se han producido y aparentemente
continuarian sucediéndose producto de lo que se hoy es llamado “nueva normalidad”,
situacion que atraviesa la humanidad toda que como nunca comparte una amenaza
global por mas de dos afios, y de la cual este pais obviamente participa.

Ahora bien, ciertamente es un limite: “...Pero, el orden publico no es un
concepto juridico indeterminado més, porque no tiene carécter adjetivo destinado a
calificar una decision judicial o administrativa, no es un concepto de valor o de
experiencia, sino determinante, vale por la sola declaracion, pues su objeto es conferirle
a una norma caracter imperativo para restringir la libertad en la celebracion de los
negocios juridicos, dentro de un sistema de derecho dispositivo. Es similar a la
declaracion de utilidad publica, cuyo caracter potestativo la exime de fundamentarla,
aun cuando excepcionalmente pueda ser revisada la calificacion.. 419

Asi, cuando, por ejemplo, se legisla sobre los impedimentos matrimoniales, o
sobre los alimentos, se plantea una normativa que se impone al querer del individuo:
“...Las normas de orden publico son las que rigen imperativamente ciertas situaciones o
relaciones, como requisito estructural de un orden juridico determinado, ya sea porque
con ello compensan desequilibrios de hecho que harian inaplicable el derecho o
impropio para la consecucion de sus fines, ya porque conforman reglas basicas para su
funcionamiento como sistema regulador de la conducta humana y presupuesto de toda
sancion juridica impuesta por el Estado.. e

El orden publico entonces es limite a la autonomia de la voluntad, limite

necesario que los integrantes de una sociedad democréatica se imponen a si mismos, ya

% | LAMBIAS, Jorge Joaquin, op. cit., pag. 151

19 uqQul, Roberto Enrique, “Reflexiones sobre el concepto de orden publico”, Revista Juridica, Editorial
La Ley , Tomo 2016
https://proview.thomsonreuters.com/launchapp/title/LALEY/DIARIOLL/A2016/v1/document/E1D3C94D
-B26B-2776-53A9-1F76E50428A4/anchor/E1D3C94D-B26B-2776-53A928-1F476E504,  consultada el
1/12/2021
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que conociendo la propia naturaleza humana, ven como necesarios para lograr ciertos
objetivos, sean sociales o familiares, que impactan indirectamente en el individuo.

En lo que a lo familiar puntualmente refiere, el principio que acude en auxilio
para dar la pauta de armonizacion entre ambos es la solidaridad familiar, principio de
equilibrio en las relaciones entre los miembros de la familia, principio humanitario por

excelencia, que a continuacion se tratara.

4. Solidaridad familiar: equilibrio humanitario

En capitulos precedentes se tratd el concepto, caracteristicas, presencia en las
distintas ramas del derecho del principio de solidaridad. Toca el turno ahora de
examinarlo particularmente en el d&mbito del derecho de familia argentino, que en
consonancia con los de autonomia de la voluntad y orden publico conforman una triada
armonica para la mencionada rama del derecho privado.

Asi, la Dra. Kemelmajer de Carlucci, estima que la solidaridad familiar es el
“equilibrio de las prestaciones” necesario en una concepcion del derecho de familia
“contractualizado™: ““...Por otro lado, la solidaridad reemplaza a la autoridad. La
expresion “solidaridad” es polisémica. En el derecho de las obligaciones implica la idea
de una participacion de mas de un sujeto en el vinculo juridico. En el ambito del
derecho publico, hay un derecho social que implica estructurar un vinculo juridico
colectivo; en el de las asociaciones sin ambito de lucro, la solidaridad se vincula a la
prestacion de bienes o servicios a asociados o terceros. Hay deberes inderogables de
solidaridad politica, econémica y social en conexion al reconocimiento de los derechos
inviolables del hombre, etc. La solidaridad tampoco es ajena al contrato, en tanto el
acuerdo no se entiende hoy como un simple conflicto de posiciones sino como
realizador de tareas de colaboracion...La solidaridad puede llegar a ser un limite a la
autonomia en el ambito familiar; asi debe interpretarse la existencia de un régimen
primario, o conjunto de disposiciones que rigen cualquiera sea el sistema patrimonial
elegido. Este complejo de normas primarias pone el elemento solidaridad especialmente

en el régimen de separacion de bienes... menos propenso a la ayuda mutua que el de
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comunidad. Ejemplos claros son los arts. 215 y ss. del Cadigo Civil francés, y 454 y ss.
del Proyecto de Codigo Civil y Comercial argentino... que prevén, entre otras
disposiciones, que para la venta del inmueble donde reside el hogar conyugal se
requiere, bajo pena de nulidad, el asentimiento del otro cényuge, aunque el bien sea
propio de uno solo. Se advierte, entonces, que un acto juridico familiar (el matrimonio)
determina, indirectamente, las condiciones de validez de otra convencion (la
compraventa).. et

Y como sostiene la Dra. Méndez Costa: “...La importancia y trascendencia de la
solidaridad no necesita ser demostrada. Con respecto a la familia, la recordada
conclusion del Congreso mendocino la califica de “principio primordial que expresa y
da sentido a la comunion del grupo familiar...La solidaridad figura entre los dos
criterios que vertebran y estructuran las relaciones entre las personas, los grupos
sociales y el Estado; el otro principio es el de subsidiaridad...”** Su evidencia se
impone al operador juridico, no obstante ello merece el desarrollo de su concepcion por
parte de la doctrina nacional.

En el sentido expuesto, el Dr. Marcos Cérdoba*?

ensefia que: “...Solidaridad
implica adhesion a la causa, situacion o necesidad de otro. Tal adhesion puede resultar
de un obrar espontdneo, es decir, de propio impulso, aquél que se produce

aparentemente sin causa o cuando la causa es aquella que resulta de la esfera privada de

! KEMELMAJER de CARLUCCI, Aida, “La autonomia de la voluntad...”, op. cit., pag. 11
22 MENDEZ COSTA, Maria Josefa, Los Principios..., op. cit., pag. 291
2 Ensefia el Dr. Alejandro Laje que el Profesor Marcos Cordoba es el fundador de la Escuela de la
Solidaridad Juridica: “...En la Universidad de Maoddena, en oportunidad del Secondo Convegno
Internazionale di Studi di Diritto Euro-Americano. La crisi econdmica e la risposta del diritto, realizado en
2013, el presidente del Congreso, el profesor italiano Antonio Tullio, sostuvo que Marcos M. Cérdoba es
el fundador e impulsor de la Escuela de la Solidaridad Juridica... Justificd tal afirmacién, entre otros
antecedentes, en lo dicho por el profesor argentino en el histérico edificio del Parlamento de Berlin en
Tempelhof Schéneberg, en abril de 2013, cuando expuso sobre la necesidad de atender con equidad a
todos los sujetos del derecho, respetando las particularidades de cada uno de ellos. Ello requiere, segin
expreso, hacerse cargo de las necesidades de los otros aplicando el principio de solidaridad que
constituye un estandar moral de la sociedad argentina, resultante de su evolucién social y juridica...”
LAJE, Alejandro, “Solidaridad y dignidad de la persona”, 7 LA LEY 2019-E, 104216/10/2019, TR LALEY
AR/DOC/3334/2019
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la persona, aquella esfera donde incluso por imperativo constitucional no corresponde
indagar...”** *®Y seguidamente especifica este concepto, diciendo: “...La solidaridad
es un género constituido por dos especies, una la solidaridad espontanea, es decir,
aquella que se ejerce sin causa aparente; otra es la juridica. Esta Gltima es aquella en la
que el beneficiario posee accién para exigirla. Si bien en la primera la estructura juridica
no provee accion al beneficiario, no deja en muchos casos de motivarla. Encontramos,
por tanto, el principio de solidaridad presente en variadas soluciones previstas en el
sistema juridico. Ya sea como impulso y calificacion de la solidaridad espontanea o
como la regulacion de la solidaridad legal. Esta ultima, también, en diversos supuestos.
El més mencionado es la obligacion solidaria que regula el cumplimiento de los deberes
de otro, diverso, del de asistir a otro. Ejemplo paradigmatico de este principio es la
solidaridad familiar. Pero esta presente en otros casos. La justificacion de la solidaridad
legal, como principio rector de los demas principios juridicos, requiere precisamente
esta explicacion...”*?®

El desarrollo que formula el mencionado catedratico es respecto del
ordenamiento juridico en general, destacando la presencia ejemplar en el derecho de
familia, mas resulta ilustrativo para el entendimiento contemplar el principio de modo

general.*?’

424 CORDOBA, Marcos M., “La solidaridad es un principio general ain no positivizado en el derecho

argentino”, JA, Doctrina, 2016-I1, 1/06/2016 pag. 874
25 | profesor Cordoba encuentra el antecedente histérico de la solidaridad en la pietas romana, cuyo
desarrollo se realizé en capitulos precedentes vid op. cit. CORDOBA, Marcos. M. pag. 873

2 CORDOBA, Marcos M., op. cit, pag. 874

*7 Jlustra también el tema el desarrollo de lo sostenido por Rodolfo Arango Rivadeneira, al referirse al
sistema de proteccién multinivel de los derechos humanos, en el relato sobre el debate en torno a los
fundamentos filoséficos y juridicos de los derechos sociales, considera a la solidaridad como un principio
mas prometedor aun por sobre los de libertad, dignidad e igualdad para otorgarles sustento. Y dice:
“...La solidaridad tiene origen en el derecho romano. Se refiere a la responsabilidad que asume cada uno
de los miembros de un grupo por las obligaciones de todos, asi como a la responsabilidad del grupo
frente a las obligaciones de sus miembros individualmente considerados. La naturaleza juridica del
concepto de solidaridad permite deslindar la responsabilidad por las obligaciones de su contenido
moral, con lo cual se realza el papel crucial del derecho en la coordinacién de la accién individual

colectiva. La solidaridad juridica no se limita a los miembros de una familia o clases; ella puede ser el
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resultado de una convencién o acuerdo de voluntades, tacito o expreso, entre extrafios dispuestos a
reconocer la existencia de vinculos que limitan el ambito de sus posibilidades de accién para favorecer
proyectos colectivos mayores. Las caracteristicas del concepto juridico de la solidaridad hacen de este
un especial candidato para fundar el reconocimiento de derechos sociales humanos y fundamentales.
Esto porque si entendemos los derechos subjetivos como relaciones reciprocas cuyo reconocimiento
busca prevenir o remediar potenciales dafos y los derechos sociales como las prestaciones facticas
positivas a favor de toda persona requerida de apoyo colectivo, la solidaridad puede ser vista como la
fuente misma de los derechos sociales. Con el paso del tiempo la solidaridad ha incluido contenidos
morales en su significacidn. Ella se asocia por muchos al comportamiento caritativo hacia la persona en
estado de necesidad. La parabola del buen samaritano vino a teiir de moralidad lo que en principio era
un concepto ajeno a convicciones religiosas. Consecuencia negativa de esta evolucién es el
estrechamiento del alcance de la solidaridad a grupos particulares, grupos cerrados principalmente
vinculados por factores de origen o procedencia, con la necesaria exclusién de otros no incluidos en el
grupo de referencia. Esta acepcion recortada de la solidaridad, cuando se asocia a los derechos sociales,
termina por limitar el alcance de tales derechos a los miembros de una determinada clase social o grupo
humano, lo que no se justifica ante el fendmeno universal de la interdependencia global. Fue en el siglo
XVIIl que el concepto de solidaridad migré al ambito de lo politico. El saint-simoniano P. Leroux lo
introdujo al discurso politico como elemento constitutivo de la sociedad y principio de progreso de la
humanidad. Un jacobino como Robespierre, vinculara la fraternidad como concepto afin al de
solidaridad, al reconocimiento de un derecho a la subsistencia, el cual fue incluido como enunciado
politico juridico en la Constitucién francesa de 1793. A las razones de tipo juridico y politico se suman
razones de tipo econdmico para justificar la fundamentacidon de los derechos sociales humanos vy
fundamentales a partir de la solidaridad. En la era de la interdependencia econdmica mundial resulta
anacronico limitar el alcance de los derechos positivos o de prestacion a los nacionales o, dentro de
éstos, a ciertos sectores o clases de la sociedad. Esto porque en un mundo crecientemente
interconectado y materialmente integrado, donde el hacer o dejar de hacer en una esquina del mundo
repercute inevitablemente sobre personas o poblaciones lejanas, los derechos positivos reciprocos
entre unos y otros tienden a aumentar y multiplicarse. El punto de partida del liberalismo, el individuo
auténomo, racional e irreductible en sus preferencias, viene siendo corregido por el énfasis en nuestro
ser relacional e interdependiente que, sin negar libertades individuales, integra los derechos de libertad
y sociales en un todo universal, integral e indivisible...La multiplicidad de posibles obligados, en este
caso el Estado nacional o la comunidad internacional, activan los principios de subsidiariedad y
solidaridad de forma que la persona no quede abandonada a su suerte por el mero hecho de no poder
ayudarse a si misma...” ARANGO RIVADENEIRA, Rodolfo, “Derecho Sociales”,

https://biblio.juridicas.unam.mx — consultada el 10/11/2021
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Es de destacar que no todos los autores coinciden con este criterio, pues
entienden a la solidaridad como una virtud analoga a la caridad cristiana, y por ende,
carente de juridicidad: “... la virtud teologal de la caridad y su correspondiente virtud
humana no cardinal de la solidaridad, no pueden dejar de ser nada menos —pero
solamente— lo que son: virtudes metajuridicas, o sea, buscar el bien del préjimo como
una finalidad...Considero entonces que es la justicia del bien comun, y no la solidaridad
el fundamento juridico que obliga a una comunidad politica a subordinarse ante dicho
bien comun, y reiteramos que la doctrina social de la Iglesia, en su Punto N° 1906 del
Catecismo de la Iglesia Catolica afirma que el bien comdn son las condiciones sociales
que permiten conseguir a cada uno su propia perfeccion y que la Constitucién
Apostolica Gaudium et Spes asevera que 'las comunidades politicas nacen para buscar
el bien comun' (N° 74). No nacen, por lo tanto, para imponer como obligacion de
derecho positivo a la solidaridad humana; ni tampoco que las condiciones sociales que
debe procurar el bien comudn consisten en exigir a cada uno obtener la perfeccién del
projimo...” "% Asimismo, el concepto de solidaridad difiere con el que se viene
postulando y que se conforma principio general del derecho, dice el Dr. Levene: “...La
solidaridad es un bien, pero por el libre albedrio con que Dios nos ha creado —a su
imagen y semejanza—, se lo puede rechazar, esto es, que no por la ley positiva se
obligara a querer a los otros miembros de la comunidad; sera —sin duda— moralmente
una cuestion de conciencia para los que creen haber sido creados por Dios y que al
querer a su préjimo se quiere, apunta y responde afirmativamente a Dios. Y para estos
miembros de la comunidad, se convertird en motor e integrante de su obligatoria
participacion en la obtencion del bien comun el hacerlo por el préjimo y no por él (por
la gloria de Dios y no por la suya) el desprendimiento de uno mismo, y obviamente de
sus demas bienes materiales, lo que contribuird en buena medida como una afirmacion,
repotenciacion, elevacién en su grado de perfeccion al sumarse al elemento que integra

. , 42 . .
el bien comun, que es la paz...” % Pensar la solidaridad desde ese aspecto: “querer al

428 LEVENE, Julio, “[Lasolidaridad como concepto constitucional] - El Estado sélo funda la legitimidad de

sus imposiciones en el principio del bien comudn. La estructura del mismo puede estar, de modo
voluntario, integrada por la virtud de la solidaridad”, E/ Derecho — Diario, Tomo 189, 886, 29/10/2000,
cita digital: ED-DCCLXIV-518

429

LEVENE, Julio, op. cit.
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projimo”, es sin duda un postulado que carece de juridicidad, ya que permanece en el
ambito espiritual del individuo. Y con respecto al bien comun, en la primera parte de
esta investigacion se desarrollo todo el posicionamiento de la ontologia juridica que
entiende que es el fin Gltimo del derecho.**

En esta investigacion, se adhiere al concepto de solidaridad como adhesion a la
causa o necesidad del otro, que forma parte de la proteccion multinivel de los derechos
fundamentales familiares, y por ende es uno de los principios juridicos que iluminan el
sistema juridico local.

El dmbito familiar es el lugar en donde la dindmica de la solidaridad se puede
observar con mayor claridad, ya que las relaciones juridicas que se entablan generan
derechos y obligaciones mas alla del “querer”, y que abarcan la “pequena” y la “gran
familia”, es decir, cuando la persona no puede satisfacer su necesidad por si misma debe
ser asistida por los miembros de su familia en primer lugar, y esto en virtud de la
solidaridad. A este respecto la Dra. Graciela Medina expresa: “...La solidaridad se da
entre personas que tienen algo en comdn, entre personas que la ley considera que
forman parte de una relacion juridica por la que la necesidad de uno debe concurrir con
la posibilidad de otro. No se trata de igualdad de prestaciones, sino de igualdad de
situaciones facticas vinculantes, a partir de la cual se crea la obligacion de solidaridad.
Dicha igualdad factica se da ejemplarmente en la familia donde el individuo desarrolla
principalmente sus vinculos sociales, satisface sus necesidades primarias y recibe la
orientacion inicial que posibilita todo su desarrollo actual y posterior.. Mate

Dicho esto, debe mencionarse el vinculo patente del principio de solidaridad con
el principio de igualdad en el marco de las relaciones de familia, cuando el bien de la
comunidad familiar es el bien de cada uno de sus miembros: “...La finalidad del

principio de solidaridad es compensar las carencias espirituales o materiales de los

demés miembros de un mismo grupo, su justificacion deriva del principio de igualdad;

430 , , . . /
Retomar este tema resultaria muy extenso, y excederia la hipdtesis planteada. Recuérdese que el

estudio del principio juridico se planted desde la teoria general del derecho con base y fundamente en la
doctrina filoséfica-juridica sostenida por el P. Lachance y que se encuentra detallada en la primera
parte.

1 MEDINA, Graciela, “Principios del derecho de familia”, LA LEY 13/04/2016,1 ¢ LA LEY 2016-B, 1114,
TR LALEY AR/DOC/986/2016

277



ya que para que los seres humanos sean iguales deben contar con igualdad de recursos
materiales o espirituales para desarrollarse. De lo contrario puede predicarse el principio
de igualdad pero no se cumple cuando por ejemplo el hombre cuenta con todos los
medios econdémicos y su compafiera carece de lo imprescindible para subsistir. Es alli
donde la solidaridad es imprescindible para lograr la igualdad...El dinamismo de la
solidaridad gira en torno al reconocimiento de las diferencias de hecho entre los
humanos, pero brota de la afirmacion de la igualdad, de una identidad en dignidad de
todo ser humano que inspira al sistema juridico occidental...”**

A partir de esta concepcion de solidaridad, con los elementos que la definen:
bien comun familiar, igualdad, dignidad, que forman parte del entramado de las
relaciones entre los miembros de la familia, se puede arribar a expresar que es un
principio general del derecho de familia: “...Caracterizada la solidaridad, es imposible
negarle la calificacion de principio juridico con todas sus consecuencias. Su intimidad
con la ética responde a lo expresado sobre tales principios ...La efectividad de la
solidaridad como dato socioldgico es comprobable...En las conclusiones de este
Congreso (X Internacional de Derecho de Familia) fue remarcado entre los fundamentos
“como uno de los cambios paradigmaticos, el que el modelo de ‘“autoridad y
subordinacion” ha cedido paso al de “igualdad, cooperacion y solidaridad” entre los
miembros de la familia”, y la recomendacion 11 propone “reactualizar el rol que
desempefia cada miembro de la familia en cumplimiento de sus responsabilidades
teniendo en miras el principio de solidaridad que expresa y da sentido a la comunién del
grupo familiar.. 43

La calificacion de principio juridico es sostenido también por otro autores:
“...Una manifestacion de la vision constitucionalizada del Derecho privado en la que se
enrola el Proyecto, se encuentra en los principios que actian como pilares de todo el
régimen: el principio de pluralidad, el principio de autonomia y el principio de

(13

solidaridad...”*** y la misma autora sobre el derecho de familia en particular: “...el

432 MEDINA, Graciela, op. cit.

** MENDEZ COSTA, Los Principios..., op. cit., pag. 291

434 KRASNOW, Adriana Noemi, “El derecho de familia en el proyecto de reforma al Cddigo Civil y
Comercial 2012 en Argentina”, https://www.scielo.cl/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0718-
34372014000100015 - consultado: 3/12/2021
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actuar libre y autonomo de la persona en el interior de la familia y en su proyeccion
social, queda sujeto a limites que encuentran su fuente en valores y principios
constitucionales, como a) interés superior del nifio; b) principio de no discriminacion e
igualdad; c) principio de identidad, d) solidaridad; e) interés familiar...Este juego de
equilibrio entre autonomia de la voluntad y orden pablico familiar se traslada al texto
del Proyecto y queda plasmado en el principio de solidaridad familiar. A modo
ilustrativo, puede citarse: el establecimiento de un régimen primario que responde a
normas de orden publico en el marco de las relaciones patrimoniales entre conyuges; el
limite puesto a los convivientes al disponer que cuando se celebren los pactos
reguladores de efectos, no pueden ser contrarios al orden publico, a la igualdad y a los
derechos fundamentales de cualquiera de los miembros de la unién; la consagracion del
interés superior del nifio como principio propio tanto del instituto de la responsabilidad
parental como de la adopcidn; limites dispuestos al regular la filiacién y sus acciones.
Con esta aproximacion inicial puede observarse cémo a traves de este principio, se
aspira al logro de un juego armonico entre autonomia de la voluntad y orden publico.
Este equilibrio entre principios es el que nos permite sostener que la reforma no importa
una contractualizacion de las relaciones de familia...”*®

Retomando las ensenanzas del profesor Cordoba, ha de decirse que: “...En la
estructura juridica de la Argentina, la solidaridad es un principio que ha informado al
legislador a efectos de normas particulares, pero no como norma abierta. Es decir, la
solidaridad esta impuesta para casos especiales, pero no como norma general del
derecho positivo. Implica que son criterios que estan en el fundamento de las soluciones
legislativas, directrices, instrumentos y orientaciones a seguir en el proceso
legislativo...”*®

Sin entrar a analizar los institutos propios del derecho de familia y su
correspondencia con la solidaridad, cuestién que sera objeto de analisis en el siguiente
capitulo, se puede observar en el sentido descripto por el profesor Cérdoba que las
alusiones a la solidaridad que formulan los textos de los Tratados Internacionales, es a
través de términos analogos, por ejemplo el ya citado articulo 1 de la Declaracién

Universal de Derechos Humanos, cuando dice “Todos los seres humanos...deben

435 KRASNOW, Adriana Noemi, op. cit.

*** CORDOBA, Marcos M., op. cit., pag. 870
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comportarse fraternamente”; fraternidad no es sinénimo de solidaridad, pero si es un
término analogo, pues exige una conducta de hermandad que implica mayor
benevolencia aun. Notese lo antes mencionado: “...Un jacobino como Robespierre,
vinculara la fraternidad como concepto afin al de solidaridad, al reconocimiento de un
derecho a la subsistencia, el cual fue incluido como enunciado politico juridico en la

»437 s decir, hay una interpretacion que se viene

Constitucion francesa de 1793...
sosteniendo historicamente en ese sentido. O, el Articulo XXX de la Declaracion
Americana de los Derechos y Deberes del Hombre Aprobada en la Novena Conferencia
Internacional Americana, que dice: “Deberes para con los hijos y los padres. Toda
persona tiene el deber de asistir, alimentar, educar y amparar a sus hijos menores de
edad, y los hijos tienen el deber de honrar siempre a sus padres y el de asistirlos,
alimentarlos y ampararlos cuando éstos lo necesiten. También es ilustrativo el
Preambulo de la Convencion de los derechos del nifo: “...Considerando que el nifio
debe estar plenamente preparado para una vida independiente en sociedad y ser educado
en el espiritu de los ideales proclamados en la Carta de las Naciones Unidas y, en
particular, en un espiritu de paz, dignidad, tolerancia, libertad, igualdad y solidaridad..,”

La misma situacion se puede observar en la normativa especifica del derecho de
familia, en el cual se detectan muchas normas que se fundamentan en la solidaridad
familiar, al igual que en el derecho sucesorio, con total claridad pero de modo tacito.
Asi la doctrina sostiene: “...En efecto, el principio de la solidaridad juridico es un
principio del derecho para casos concretos por leyes particulares, pero no constituye un
principio general del derecho. Ciertamente la solidaridad es un importante criterio que
esta en el fundamento de numerosas soluciones legislativas y seguramente constituye
una directriz y un instrumento de la interpretacion para casos dudosos o lagunas que se
presentan en la regulacion de la vida social. Sin embargo, el derecho argentino se
encuentra debilitado y empobrecido por carecer de una norma superior que consagre a
la solidaridad como principio general del derecho.. 438

En el capitulo siguiente se analizara con mayor precision y detalle esta presencia

silenciosa del principio de solidaridad en los institutos mas destacados del derecho de

7 ARANGO RIVADENEIRA, Rodolfo, op. cit.

8 L AJE, Alejandro, op. cit.
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familia, lo que permite verificar claramente lo hasta acd descripto. En igual sentido se
relevarén decisiones jurisprudenciales que han ido adoptando esta tesitura principalista.

Lo hasta aca apuntado es una prueba contundente de la presencia en el sistema
juridico local, aun sin consagracion expresa, del principio de solidaridad familiar, y de
su importancia ética que eleva la dimension humanitaria de las relaciones de familia, de
todos los modelos organizativos familiares, de cualquier clase o condicion econémica o
social.

Y para finalizar el acépite, ha de mencionarse lo que sostiene la doctrina
nacional y a lo cual se adhiere:”...El dinamismo de la solidaridad gira en torno del
reconocimiento de las diferencias entre los humanos, postula la universalidad de sus
derechos esenciales y se orienta primariamente hacia quienes sufren. Resulta necesario
resaltar lo sefialado por Cordoba, en cuanto a que por la tendencia que se estd
produciendo en el Derecho de Familia, la solidaridad va a ser en unos afios, el Unico

, . . o1- 4
elemento en comun que posean los diferentes tipos de familia...” 39

, Yy por ello, se puede
agregar, promover su consagracion legislativa constituiria un progreso de gran magnitud

humanitaria.

5. Unas breves palabras sobre el interés superior del nifio

La Convencion sobre los Derechos del Nifio incorpord y consagro el principio
del interés superior de nifios, nifias y adolescentes; Convencién que fuera elevada a
rango constitucional en 1994. En su Articulo 3 inciso 1 dice: “En todas las medidas
concernientes a los nifios que tomen las instituciones publicas o privadas de bienestar
social, los tribunales, las autoridades administrativas o los 6rganos legislativos, una
consideracion primordial a que se atendera serd el interés superior del nifio”.

Sin lugar a dudas hay consenso doctrinal que el interés superior de nifios, nifias y
adolescentes, es un principio general del derecho. En el &mbito del derecho de familia es

sustento de numerosos fallos jurisprudenciales y estudios doctrinarios: “...“...El

439 MEDINA, Graciel, op. cit.
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“interés superior del nifio” es un principio del derecho. El congreso de Mendoza lo
declar6 asi por unanimidad. ElI XV Congreso Internacional de la Asociacion
Internacional de Magistrados de la Juventud y la Familia (Buenos Aires, 1998)
recomendoé: “La Convencion Internacional sobre los Derechos del Nifio, en sus articulos
3° y concordantes, establece el interés superior del nifio como principio general del
derecho y estandar juridico bésico que rige las relaciones de los nifios con el mundo
adulto, en tanto que sujetos de derecho prevalecientes, las obligaciones de proteccion
por parte de la familia, la sociedad y el Estado, y el mismo orden axioldgico de intereses
y derechos del propio nifo...Su funcionalidad se diversifica en los distintos sentidos
que se esquematizan a continuacién: a) Es programatico, dirigido a los legisladores y los
funcionarios administrativos con atribuciones de reglamentacién; es, por lo tanto,
generador de nuevas normas e, incluso, de instituciones. b) Es de efectividad inmediata
en las siguientes vertientes: b.1) como pauta interpretativa del Derecho escrito llegando
a contradecir sus disposiciones; b.2) como integrador del ordenamiento colmando sus
lagunas; b.3) como inspirador e impulsador de medidas concretas de accién
positiva.. 440

Es mencionado expresamente en el articulado del CCyCN, en distintos aspectos
de la vida de la persona menor de edad asi, en relacion a la capacidad progresiva dice:
art. 26: Ejercicio de los derechos por la persona menor de edad. ... Se presume que el
adolescente entre trece y dieciséis afios tiene aptitud para decidir por si respecto de
aquellos tratamientos que no resultan invasivos, ni comprometen su estado de salud o
provocan un riesgo grave en su vida o integridad fisica. Si se trata de tratamientos
invasivos que comprometen su estado de salud o esta en riesgo la integridad o la vida, el
adolescente debe prestar su consentimiento con la asistencia de sus progenitores; el
conflicto entre ambos se resuelve teniendo en cuenta su interés superior, sobre la base
de la opinion médica respecto a las consecuencias de la realizacion o no del acto
meédico.

Con respecto a la tutela: art. 104: Concepto y principios generales. La tutela esta
destinada a brindar proteccion a la persona y bienes de un nifio, nifia o adolescente que
no ha alcanzado la plenitud de su capacidad civil cuando no haya persona que ejerza la
responsabilidad parental. Se aplican los principios generales enumerados en el Titulo

*% MENDEZ COSTA, Maria Josefa, Los Principios...,op. cit. 322-323
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VII del Libro Segundo. Si se hubiera otorgado la guarda a un pariente de conformidad
con lo previsto en el Titulo de la responsabilidad parental, la proteccion de la persona y
bienes del nifio, nifia y adolescente puede quedar a cargo del guardador por decision del
juez que otorgd la guarda, si ello es mas beneficioso para su interés superior; en igual
sentido, si los titulares de la responsabilidad parental delegaron su ejercicio a un
pariente. En este caso, el juez que homolog6 la delegacién puede otorgar las funciones
de proteccion de la persona y bienes de los nifios, nifias y adolescentes a quienes los
titulares delegaron su ejercicio. En ambos supuestos, el guardador es el representante
legal del nifio, nifia o adolescente en todas aquellas cuestiones de caracter patrimonial.
Y en su aspecto procedimental: art. 113: Audiencia con la persona menor de edad. Para
el discernimiento de la tutela, y para cualquier otra decision relativa a la persona menor
de edad, el juez debe: a. oir previamente al nifio, nifia o adolescente; b. tener en cuenta
sus manifestaciones en funcion de su edad y madurez; c. decidir atendiendo
primordialmente a su interés superior.

En lo tocante a la adopcidn: art. 595: Principios generales. La adopcion se rige
por los siguientes principios: a. el interés superior del nifio; b. el respeto por el derecho a
la identidad....

Acerca de la responsabilidad parental: art. 639 Principios generales.
Enumeracién. La responsabilidad parental se rige por los siguientes principios: a. el
interés superior del nifio;..... En cuanto a los deberes de los hijos para con los padres:
art. 671: Enumeracion. Son deberes de los hijos: a. respetar a sus progenitores; b.
cumplir con las decisiones de los progenitores que no sean contrarias a su interés
superior; ....

Por ultimo ha de mencionarse el principio del interés superior aplicado a los
procesos de familia: art. 706: Principios generales de los procesos de familia .... c. La
decision que se dicte en un proceso en que estdn involucrados nifios, nifias o
adolescentes, debe tener en cuenta el interés superior de esas personas.

En el articulado del CCyCN reproducido se impone a padres, tutores, jueces la
obligacion de considerar especificamente el interés superior de la persona menor de
edad, que se encuentra atravesando una situacion de excepcion, y en la gestion normal
de la vida cotidiana. Y si bien el principio es especifico, puede verse como subyace en

él la solidaridad legal para con los nifios, nifias y adolescentes, que por su particular
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situacion cronologica merece una particular también proteccion multinivel de sus
derechos por parte de los miembros de su familia y por parte del Estado representado en

(3

la figura de juez que decidira su destino. Como menciona el profesor Laje: “...Sin
perjuicio del fundamento ético-moral en que se funda esta obligacion, la ley regula con
distintos alcances el derecho-deber segln el grado de proximidad que vincule a los
integrantes de la relacion. En algunos casos la obligacion nacera tan solo cuando exista
necesidad de algunos de ellos; y en otros, en virtud de las funciones que le adjudica a

cada integrante de la organizacion familiar...”**

y se puede agregar la funcion que el
Estado le encomiende.

Ademas, ha de remarcarse que el principio del interés superior de nifios rige para
todo el ordenamiento juridico nacional. Asi lo expresaba la profesora Méndez Costa
“...El “interés superior del nifio” no ha de ubicarse entre los principios especificos del
Derecho de Familia. Es suficiente con remitirse al articulo 3° de la Convencion sobre
sus derechos para comprobarlo. No estan convocados a reconocerlos y asegurarlos
solamente la familia y los miembros de ésta ya que medidas protectoras pueden y deben
emanar de las autoridades estatales en sus diversas ramas, legisladores, administradores
y jueces, de las organizaciones no gubernamentales, de distintas entidades que encaran
la problematica del hombre en sociedad. En otro sentido, también estos derechos
exceden la familia en cuanto corresponden al nifio carente de ésta, ya huérfano de padre
y madre y sin parientes, o abandonados, o faltantes de miembros de la familia
habilitados para ejercer sus derechos porgue, por ejemplo, han sido sancionados con
respecto a la patria potestad o de algunos de sus contenidos 0 no se encuentra
debidamente dotados para ejercerlo...”**?

Estas breves lineas son inevitables de relatar por la preeminencia que tiene éste
principio en todo el sistema juridico local, y en particular por el lugar preferente que
ocupa en el sistema principalista del derecho de familia, demostrado en lo explicito de

su formulacién, cuestién que no sucede con el principio de solidaridad familiar.

sl LAJE, Alejandro, op. cit.

*2 MENDEZ COSTA, Maria Josefa, Los Principios...,op. cit., pag. 321
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6. Epilogo

En la Introduccion de éste Capitulo se trajo a colacion la tematica ya
desarrollada sobre los aspectos mas destacados de los principios generales del derecho
desarrollados por la doctrina local, en particular los del Derecho Civil, tomandose como
base lo expuesto por el Dr. Saux en cuanto a su detalle (sin entenderlo como numerus
clausus) a saber: autonomia de la voluntad, orden publico y equilibrio de la
prestaciones. En consecuencia, se entendié que éstos son los tres principios juridicos del
derecho civil de los que se sirve la hermenéutica de modo constante, y que concentran
en si mismos o son raiz de otros de la misma rama. Y como parte del Derecho Civil, el
Derecho de Familia también se sirve de ellos.

Por otra parte, y en virtud de la ya mentada “constitucionalizacion del derecho
privado” y singularmente la “constitucionalizacion del derecho de familia” se hacen
presente en el ordenamiento juridico local otros principios juridicos derivados, que con
mas los existentes, conforman un conjunto principalista propio: los principios de
proteccion integral de la familia, de matrimonialidad, el interés superior de nifios, nifias
y adolescentes, y también el principio de solidaridad familiar, objeto de esta
investigacion.

La propuesta continu6 con el andlisis de los principios mencionados
primeramente, desde la oOptica y desarrollo actual del Derecho de Familia nacional
vigente, exponiendo en primer lugar el de autonomia de la voluntad con conceptos tan
actuales como libertad de intimidad, contractualizacion del derecho de familia, igualdad
o paridad entre los miembros de la familia, y las criticas que suscita esta posicion
doctrinaria.

El siguiente y obligado topico a tratar fue el orden pulblico, limite al interés
individual, cuando entra en tension con el interés familiar y general. Si bien se destaco
la dificultad que tiene su conceptualizacion, se resefiaron definiciones y teorias a su
respecto, las mas ilustrativas desarrolladas por la doctrina nacional. Y se concluyé su
necesidad para los logros queridos en una sociedad democratica, como lo son el bien

familiar y en definitiva el bien coman.
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Tocd, obviamente, el turno a lo mas especifico, y armonizador de los dos
principios sefialados supra, la solidaridad familiar.

Principio, que, como sostiene la doctrina, desde un punto de vista, configura “el
equilibrio de las prestaciones” para las relaciones de familia, sobre todo si la mirada
corresponde a relaciones “contractualizadas”, ya que opera como limite y armonizador
de ellas; su importancia y trascendencia se impone y no necesita ser demostrada; es
vertebrador de la estructura familiar, de los miembros entre si y de la familia con el
Estado

Por tratarse del estudio mas adecuado, se recurrio a lo ensefiado por el Profesor
Marcos Cérdoba y su Escuela de la Solidaridad Juridica, que lo aplica al ordenamiento
juridico en general, destacando el rol de la solidaridad en &mbito de la familia. También
aca, se consignd la disidencia, y la posicion adoptada en este estudio.

La resefia de otras posturas doctrinarias con la mentada concepcion de
solidaridad, mas sus elementos definitorios, a saber: bien comdn familiar, igualdad,
dignidad, que forman parte del entramado de las relaciones entre los miembros de la
familia, llevaron a arribar y manifestar que es un principio general del derecho de
familia.

Para aseverar mas aun lo dicho, se volcaron algunas normas de los tratados
constitucionalizados que refieren, anadlogamente, a la solidaridad.

Por ultimo, por la relevancia que posee y su presencia expresa en el
ordenamiento juridico nacional, se traté brevemente el principio del interés superior de
la persona menor de edad, estudiado exhaustivamente por la doctrina e invocado en
numerosos fallos jurisprudenciales.

Para cerrar el capitulo, es digno de reiterar que en la legislacion nacional
vigente, aun sin consagracion expresa, es nitida la presencia del principio de
solidaridad familiar, como asi también, su importancia ética que eleva la dimension
humanitaria de las relaciones de familia, de todos los modelos organizativos familiares,
de cualquier clase o condicion econémica o social.

Y como el tema tratado esta referido especificamente a la solidaridad familiar, su
relacién con otros principios juridicos, y claramente la concepcion que de ella se
postula, dignifica el cierre de este capitulo consignar, una vez mas, la definicion que

diera de solidaridad San Juan Pablo Il en su Enciclica Sollicitudo rei socialis; «...Esto
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no es (la solidaridad), pues, un sentimiento superficial por los males de tantas personas,
cercanas o lejanas. Al contrario, es la determinacion firme y perseverante de empefiarse
por el bien comun; es decir, por el bien de todos y cada uno, para que todos seamos
verdaderamente responsables de todos.. Raas

En el siguiente capitulo se analizardn los institutos que sustentan esta
afirmacion, desde la mirada doctrinal y jurisprudencial, y que ilustran cabalmente lo

postulado en este estudio, permitiendo arribar por ultimo a su conclusién final

*3 SAN JUAN PABLO I, Sollicitudo ..., op. cit.
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Capitulo 111

La solidaridad familiar vy los institutos del derecho de familia argentino

1. Introduccion

En los capitulos precedentes se analiz6 e investigd la vigencia del principio
juridico de solidaridad familiar en el ordenamiento local. Se logrd constatar su tacita
presencia en el Cadigo Civil de Vélez, en las Leyes de Matrimonio que sucedieron a su
redaccion original, como asi también en las reformas méas destacadas que acaecieron en
la materia.

Por otra parte, al ingresar en el andlisis de la nueva codificacion civil, se observo
la constante vigencia de los principios juridicos de autonomia de la voluntad, orden
publico, equilibrio de las prestaciones (ya sostenido por el Dr. Saux) y de solidaridad
familiar, en lo que atafie al ambito del Derecho de Familia en particular. A ello se le
suman los principios que gobiernan esta rama y los que devienen particularmente del
fendmeno llamado “constitucionalizacion del derecho de familia”, conformando un
especifico grupo principalista: los principios de proteccion integral de la familia, de
matrimonialidad, de libertad de intimidad, el interés superior de nifios, nifias y
adolescentes, y en modo mas quedo pero con total solidez el principio de solidaridad
familiar, objeto de esta investigacion

De manera que luego de examinar con detalle la evolucion dentro del Derecho
de Familia de los que se consideraron principios universales y permanentes del Derecho
Civil, con sus vaivenes: autonomia de la voluntad y orden publico, el analisis obligado
apunto al tema central de esta tesis: el principio general de solidaridad familiar.
Evolucion legislativa y cambios sociales que transitan por el mismo carril, quizas
desacompasados en el tiempo, pero en una misma dimension: “...La familia actual ha

dejado de lado algunos de los fines que le eran esenciales como el de la fidelidad
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matrimonial y el de la convivencia matrimonial forzosa, se ha transformado por el
principio de la libertad, pero mantiene cohesion gracias a la idea de solidaridad. Ante la
metamorfosis familiar por el reconocimiento del principio de autonomia de la voluntad
y de respeto a la libertad individual, el principio que aparece como unitivo y que da
cohesion a la familia es el de la solidaridad de los miembros que la integran. En este
sentido la tutela constitucional que se otorga a la familia debe ser interpretada en
funcién del principio de solidaridad que se configura como una clausula fundamental en
aras del desarrollo de la personalidad...”**

Como se dijo, la legislacion vigente no cuenta con una norma expresa que
consagre a la solidaridad familiar como principio general del derecho de familia, de
modo que es oportuno antes de finalizar esta investigacion, adentrarse en los institutos
donde se puede observar su presencia subyacente con mayor claridad y vigor.

En este capitulo se investigara el principio juridico que, presente en destacadas
instituciones, conducen a las familias y a los individuos que la conforman a lograr
relaciones familiares basadas en la igualdad y orientadas al bien comin de cada uno de
sus miembros, que es el bien de cada uno de sus integrantes.

Sumariamente se pueden destacar los siguientes: “...La solidaridad familiar, esta
receptada en normas legales como por ejemplo las que establecen la obligacion
alimentaria reciproca entre ascendientes, descendientes, colaterales hasta el segundo
grado y entre parientes afines en primer grado (Titulo 1V, Capitulo 2, seccién 1 del
Libro Segundo del Cod. Civ. y Com., arts. 537 al 554); las que imponen asistencia
dentro de la tutela (Seccion 22 "De la tutela", Capitulo 10 del Libro Primero del Cod.
Civ. y Com.); las que regulan Asistencia de la curatela (Seccion 3, del Capitulo 10 del
Libro Primero del Cad. Civ. y Com.) Este principio también se advierte en el derecho de
alimentos para el conyuge (art. 432 y siguientes del Céd. Civ. y Com.), el régimen de
bienes primarios comun a todos los regimenes matrimoniales (arts. 454 a 462, Céd. Civ.
y Com.), el régimen de bienes obligatorios de la unién convivencial similar al régimen
primario de bienes del matrimonio (arts. 519 a 522 del CCyC) y la especial proteccion a
la vivienda familiar (art. 522 y art 456 Cod. Civ. y Com.). De este conjunto normativo
surge que el principio de solidaridad se encuentra presente tanto en las relaciones

conyugales como en las relaciones parentales y de parentesco. El derecho de alimentos,

aa4 MEDINA, Graciela, op. cit.
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es la manifestacion més evidente del principio de solidaridad familiar, sin duda se
presenta como una forma de proteger al conyuge, al conviviente o al pariente que se
encuentre en estado de necesidad, que no pueda subsistir sin la ayuda economica del

otro conyuge, conviviente o pariente.. e

2. El matrimonio

Los gigantescos cambios sociales en torno al matrimonio fueron recepcionados
paulatinamente por la legislacion matrimonial, como ya se mencion0, a partir del afio
1987 con la sancién de la ley 23515 que introdujo el divorcio vincular, pasando por la
ley 26618 que establecio el matrimonio igualitario, hasta el estatuto vigente con la
entrada en vigor del CCyCN en el afio 2015.

El matrimonio™® como institucién social y juridica hoy, puede caracterizarse

como lo relata la Dra. Kemelmajer de Carlucci: “...Aun con las restricciones

445 MEDINA, Graciela, op. cit.

46 | principio juridico favor matrimonii especifico que rige al matrimonio es el descripto por la Dra.
Méndez Costa comentando la anterior legislacidn, pero que bien puede hacerse extensiva a la vigente:
“..La pauta matrimonium gaudet favor iuris es de antigua data tradicional y positiva en cuanto al
derecho de la Iglesia Catdlica. El vigente Cddigo de Derecho Candnico de 1982 la reproduce en su
articulo 1060: “El matrimonio goza del favor del derecho; por consiguiente en caso de duda, se debe
estar por la validez del matrimonio, mientras no se demuestre lo contrario”. Es obvio que se unen, en el
precepto citado, dos afirmaciones distintas y conectadas entre si porque la segunda se presenta como
inferencia légica de la primera. Esta consagra la regla del favor del derecho por el matrimonio; la
segunda constituye una presuncién iuris tantum ... Las expresiones propias del Derecho Candnico,
matrimonio in fieri y matrimonio in facto esse, recordadas con detenimiento por autores civilistas, se
explican refiriendo la primera al matrimonio constituyéndose como contrato matrimonial y la segunda al
matrimonio constituido o estado matrimonial, es decir, a la comunidad de vida resultante de aquel.
Existe una relacidn de causa a efecto entre las dos formulas y se siguen sin solucion de continuidad...Es
evidente que la trascendencia del principio del favor matrimonii se impone sin dificultad en el Derecho

Candnico, no sélo en razén de sus fundamentos y antecedentes (que se remontan a las Decretales del
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tradicionales a la disponibilidad de los derechos, la actual expansion de la autonomia
privada en un ambito que la tradicion reservo al legislador se inscribe en un cuadro en el
que sobresale un matrimonio: a) fundado en los principios de igualdad y solidaridad; b)
en el que declina el principio de indisolubilidad...Estos dos puntos basicos responden a
las transformaciones sociales y culturales maduradas en los afios 60. La familia deja de
concebirse como una institucion jerarquica en cuya cumbre estd solo el padre para
decidir la organizacion y funcionamiento del grupo. Por el contrario, cada integrante es
un sujeto de derecho y la familia se organiza en forma de red. La familia es el
instrumento ofrecido a cada uno de los integrantes para el desarrollo de su personalidad.
El matrimonio no es una fusién sino una unién. Por otro lado, la solidaridad reemplaza a
la autoridad....”*” Es un hecho constatable desde lo mas cotidiano la horizontalidad de
los conyuges, en su gran mayoria, horizontalidad que toma la legislacion, y que deviene
en el desplazamiento de la autoridad paterna hacia la solidaridad conyugal, y por ende

familiar.

Gregorio IX de 1234) sino por encontrarse legalmente establecido. La doctrina especializada deduce con
claridad la operatividad del principio como informador de una serie de reglas concretas del
ordenamiento positivo y como manifestacidon de la intencién del legislador para la interpretacion del
derecho matrimonial debiendo tenerse presente que el canon 1058 establece que: “Pueden contraer
matrimonio todos aquellos a quienes el derecho no lo prohibe”...El Cédigo Civil argentino no incluye
expresamente el favor matrimonii pero se deduce que lo estd si consideramos el tratamiento del
matrimonio en disposiciones del derecho de los tratados incorporados a la Constitucion argentina...pues
de eso se trata, precisamente: del derecho a contraer matrimonio que reviste las cualidades de una
institucion dotada de proteccion legal. En virtud de esta razén es sustentable que el favor del
matrimonio ha dejado de encontrarse sélo implicitamente en el derecho argentino, Zannoni, que lo
estimaba asi, reconoce que es un principio de interpretacidn rectora en un adecuada hermenéutica y lo
define conforme a los canonistas como “la actitud o predisposicién del legislador a conceder un trato
especial de proteccién al matrimonio en orden a la conservacion de su esencia y mantenimiento de sus
finalidades. El articulo 139, con cuya redaccion la ley 23515 superd una antigua polémica, hace lugar al
favor matrimonii al disponer que todo plazo, condicidn o cargo, es decir, cualquier modalidad puesta
por los contrayentes al consentimiento matrimonial, se tendra por no puesta, sin que sea afectada la
validez del vinculo...” MENDEZ COSTA, Maria Josefa, Los Principios ..., op. cit., pag 55 - 58

447

KEMELMAIJER DE CARLUCCI, Aida, “La autonomia...”, op. cit., pag 10
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El art. 431 claramente menciona: “Asistencia. Los esposos se comprometen a
desarrollar un proyecto de vida en comun basado en la cooperacion, la convivencia y el
deber moral de fidelidad. Deben prestarse asistencia mutua.”

Si bien el CCyCN no brinda un concepto de matrimonio, las notas que menciona
este articulo definen la institucion matrimonial como comunidad de vida en la que
prima la colaboracion en un marco de igualdad y tolerancia. El especifico “deber de
asistencia” remite a la solidaridad entre los conyuges.

En relacion a la anterior legislacion la doctrina decia: “...La doctrina distingue
entre el concepto genérico de asistencia y el especifico de alimentos. La nocién de
asistencia recoge —al igual que la fidelidad- una serie de presupuestos éticos que
sustancialmente podrian sintetizarse en el concepto de solidaridad conyugal. Y, mas alla
todavia, solidaridad familiar. Los alimentos, como prestacion, si bien se fundan en el
deber de asistencia, se traducen en valores pecuniarios, de contenido econémico, que
aseguran la subsistencia material. En la asistencia, en sentido amplio, quedan
comprendidos la mutua ayuda, el respeto reciproco, los cuidados materiales y
espirituales que ambos cényuges deben dispensarse. Por esta razén, el incumplimiento
de la asistencia en sentido amplio ha sido juzgado como causal de divorcio: no sélo
cuando la inasistencia se revela como incumplimiento de la prestacion alimentaria, sino
en otros casos en que la conducta desaprensiva de un cényuge, privé al otro de cuidados
0 apoyo en la relaciéon permanente...”**® Y también, «...El texto del art. 198 del Codigo
Civil, introducido por la ley 23515, consagra expresamente el deber de asistencia, que
es de la esencia del matrimonio, es reciproco entre los conyuges, y tiene un aspecto
moral o espiritual y otro material. En el primero, se ha sefialado como su contenido
concreto: a) La solidaridad personal, representada no solo por un trato considerado y
decoroso sino también por la prestacion de los estimulos necesarios para el logro del
propio destino, y por la coparticipacion en todos los avatares de la vida alegrias y
dolores, éxitos y fracasos. b) El auxilio moral o espiritual en caso de enfermedad. c)
Finalmente, la ayuda de un conyuge al otro en sus negocios particulares segun lo
corriente en el medio social en que actian: por ejemplo, en la explotacion de negocios

44
de poca envergadura...” S

448 BOSSERT, Gustavo — ZANNONI, Eduardo, op. cit., pag. 169 - 170

9 BELLUSCIO, Agusto César, op. cit., pag. 268
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El deber asistencia matrimonial luce descripto en un sentido analogo al de
solidaridad, en su aspecto mas elevado de la relacion matrimonial, y a la vez desde lo
cotidiano de la vida: la ayuda mutua, el auxilio, el socorro en las pequefias y grandes
necesidades, tanto terrenales como inmateriales. La doctrina asi lo explica: “...En
Argentina, durante los Gltimos tiempos, numerosas manifestaciones en reuniones de
expertos resaltaron el valor de la solidaridad desde la perspectiva del compromiso y la
responsabilidad con los otros miembros de la familia...De este modo se observa una
revalorizacion del postulado solidario, asociada al abandono del modelo de autoridad y
subordinacion antes explicado. Asi concebido, el matrimonio entendido como un
entidad comunitaria, en el sentido de los lazos afectivos que unen a sus miembros y que
se proyecta en la puesta en marcha de aspiraciones compartidas que exigen el aporte
material de ambos miembros para su concrecion...La mencion que realiza el articulo al
deber de cooperar tiene desarrollo juridico expreso en relacion a la obligacion de
contribuir a las cargas para el sostenimiento del hogar...”**

Este entendimiento doctrinario del deber de asistencia en la hermenéutica del

[3

nuevo CCyCN plantea una correlacion solo con la faz material: “...La doctrina
desarrollada en torno a la interpretacion del articulo derogado distinguié entre el
concepto genérico de asistencia y el especifico de alimentos. El primero hallaba
sustento en el concepto de solidaridad de las relaciones familiares, comprensivo tanto de
los cuidados materiales y espirituales que ambos cényuges deben dispensarse, como de
la ayuda mutua y el respeto reciproco que desborda el aspecto meramente patrimonial:
el segundo era definido como una prestacion que si bien se fundaba en la propia
solidaridad familiar, se traducia en valores pecuniarios de contenido econémico que
aseguraban la subsistencia material. El Gltimo parrafo del articulo 431 replica el deber
juridico de asistencia reciproca, pero, como se vera mas adelante, solamente referida a
la faz material, conforme se despliega en los articulos 432 a 434.. R

Los articulos 432 a 434 refieren: art. 432: Alimentos. Los conyuges se deben
alimentos entre si durante la vida en comun y la separacion de hecho. Con posterioridad

al divorcio, la prestacion alimentaria solo se debe en los supuestos previstos en este

% KEMELMAJER DE CARLUCCI, Aida y otros, Tratado ..., op. cit., comentado por: MOLINA DE JUAN,

Mariel, T. |, pag. 248
! KEMELMAJER DE CARLUCCI, Aida y otros, op. cit., 249
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Cddigo, o por convencion de las partes. Esta obligacion se rige por las reglas relativas a
los alimentos entre parientes en cuanto sean compatibles. Y el art. 433: Pautas para la
fijacion de los alimentos. Durante la vida en comun y la separacion de hecho, para la
cuantificacion de los alimentos se deben tener en consideracion, entre otras, las
siguientes pautas: a. el trabajo dentro del hogar, la dedicacion a la crianza y educacion
de los hijos y sus edades; b. la edad y el estado de salud de ambos conyuges; c. la
capacitacion laboral y la posibilidad de acceder a un empleo de quien solicita alimentos;
d. la colaboracion de un cényuge en las actividades mercantiles, industriales o
profesionales del otro conyuge; e. la atribucion judicial o factica de la vivienda familiar;
f. el caracter ganancial, propio o de un tercero del inmueble sede de esa vivienda. En
caso de ser arrendada, si el alquiler es abonado por uno de los conyuges u otra persona;
g. si los conyuges conviven, el tiempo de la unién matrimonial; h. si los conyuges estan
separados de hecho, el tiempo de la unién matrimonial y de la separacion; i. la situacion
patrimonial de ambos cényuges durante la convivencia y durante la separacion de
hecho. El derecho alimentario cesa si desaparece la causa que lo motivd, el conyuge
alimentado inicia una unién convivencial, o incurre en alguna de las causales de
indignidad. El siguiente articulo establece: art. 434: Alimentos posteriores al divorcio.
Las prestaciones alimentarias pueden ser fijadas aun después del divorcio: a. a favor de
quien padece una enfermedad grave preexistente al divorcio que le impide
autosustentarse. Si el alimentante fallece, la obligacion se transmite a sus herederos. b. a
favor de quien no tiene recursos propios suficientes ni posibilidad razonable de
procurarselos. Se tienen en cuenta los incisos b), c) y e) del articulo 433. La obligacion
no puede tener una duracion superior al nimero de afios que dur6 el matrimonio y no
procede a favor del que recibe la compensacion econdmica del articulo 441. En los dos
supuestos previstos en este articulo, la obligacion cesa si: desaparece la causa que la
motivd, o si la persona beneficiada contrae matrimonio o vive en unioén convivencial, o
cuando el alimentado incurre en alguna de las causales de indignidad. Si el convenio
regulador del divorcio se refiere a los alimentos, rigen las pautas convenidas.

Como se puede observar, los articulos establecen las reglas alimentarias durante
el matrimonio, la separacion de hecho y el divorcio con indiscutible fuente legal, y con
el soporte axioldgico de la ética de los vulnerables. Desde luego, esta es la consagracion

tacita mas clara del principio de solidaridad familiar, pero antes de adentrarse en el
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tema, se puede formular una observacion a la interpretacion que equipara e iguala
deberes de asistencia y deberes alimentarios.

Podria entenderse que si bien se encuentran legislados en el mismo blogue, el
deber de asistencia de los consortes habla de “algo mas” que la cuantificacion monetaria
de las necesidades, es la presencia fisica, por ejemplo, de socorrer al otro en una
dificultad. Y tanto es asi que si miramos en el derecho penal nos encontramos que
cuando no se ‘“socorre” al otro que estd seriamente necesitado, podria llegar a
configurarse el delito de abandono de persona: art. 106: “El que pusiere en peligro la
vida o la salud de otro, sea colocandolo en situacion de desamparo, sea abandonado a su
suerte a una persona incapaz de valerse y a la que deba mantener o cuidar o a la que el
mismo autor haya incapacitado, sera reprimido con prision de dos (2) a seis (6) afios. La
pena sera de reclusion o prisién de tres (3) a diez (10) afios, si a consecuencia del
abandono resultare un grave dafio en el cuerpo o en la salud de la victima. Si ocurriere
la muerte, la pena sera de cinco (5) a quince (15) afios de reclusion o prision.” “Art.
107: ElI maximun y el minimum de las penas establecidas en el articulo precedente,
seran aumentados en un tercio cuando el delito fuera cometido por los padres contra los
hijos y por estos contra aquellos, o por el conyuge”.

Desde luego el tipo penal es especifico: “...La doctrina usa las denominaciones
“abandono de personas” para el primer supuesto y “omision de auxilio” para el
segundo... La accion tipica no consiste en abandonar (verbo que significa desentenderse,
dejar de lado un objeto, un interés o una obligacién, desamparar o resignar) como
parece indicarlo el titulo, pues lo esencial es poner en peligro la vida o la salud de otro.
El colocar en situacion de desamparo o abandonar a su suerte son las formas tipificadas
de crear riesgo para esos bienes. De manera que el delito se comete tanto haciendo nacer
la amenaza por desamparo, como abandonando a su suerte a la victima. En el primer
supuesto el agente la pone en situacion de carecer de los cuidados necesarios como para
que no corran peligro su vida o su salud. En el segundo se desentiende de resguardarla.
Desde la mira de la clasificacién de los tipos por la forma de la accién, ambas son
formas comisivas pues violan normas prohibitivas: no desamparar, no abandonar.
Enfocando el andlisis a la conducta puramente material, en el primer caso hay un actuar
positivo: colocar en situacion de desamparo; en el segundo un no hacer: abandonar a su

suerte a la victima. La accién tipica se agota con la creacion de la situacion de peligro
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producto del desamparo o el abandono, pero para que aquella se produzca el riesgo debe
ser efectivo. Por lo que el simple hecho de apartarse del sujeto pasivo no constituye
delito, si existen terceros que asumen el cuidado, haciendo asi que la vida o la salud no
hayan estado comprometidas. EI abandono a su suerte implica que solamente el azar de
circunstancias propicias podrian hacer que, por si misma, la victima hubiese superado la
exposicion en que se la ha colocado o a la que ha sido abandonada. ..”**?

El agravante “conyuge” claramente conduce al incumplimiento extremo del
“deber de asistencia”, a la conducta antagonica a la “solidaridad familiar” perpetrada
por un conyuge en contra del otro, la “insolidaridad” mas temida, y que no
necesariamente se trataria de la negacion de la prestacion alimentaria. La intimidad de la
vida matrimonial favorece la solidaridad mutua, y obviamente es el marco perfecto para
la “insolidaridad” mas cruel.

Debe decirse que esta interpretacion en el marco del nuevo CCyCN no goza de
una adhesién doctrinal y por el contrario la doctrina lo refiere solo a la faz material
concreta como deber juridico: “...el derecho-deber de asistencia que mantiene como
deber juridico es el que corresponde a la faz material, es decir en lo relativo a los
alimentos. En cambio, el derecho-deber de asistencia propiamente dicho o lato sensu,
aquel que se refiere a la ayuda mutua, cuidados reciprocos, socorro o cooperacioén —en
palabras que utiliza el Codigo Civil- queda en el &ambito moral a la luz del régimen de
divorcio incausado. Sucede que en el sistema anterior, el incumplimiento del derecho-
deber de asistencia moral como se lo denominaba también en la doctrina podria generar
el divorcio culpable por la causal de abandono voluntario y malicioso o causal residual
de injurias graves segun el caso. En esta nueva logica que sigue el Cddigo, so6lo los
alimentos, o sea, el derecho-deber de asistencia en su faz material genera consecuencias
juridicas.. et

Como fuere, deber de asistencia y deber alimentario son deberes propios del
principio de solidaridad familiar. Sostiene la Dra. Méndez Costa: “...Los alimentos

constituyen la minima expresion de la solidaridad familiar, que el derecho escrito exige

convirtiéndola en obligacion legal cuando no es satisfecha espontaneamente. Revisten

452 TERRAGNI, Marco Antonio, “Abandono de persona y Omision de auxilio”,

www.pensamientopenal.com.ar consultada el 6/1/2022
3 | ORENZETTI, Ricardo Luis, Cédigo Civil...op. cit., comentado por: HERRERA, Marisa, T. II, pag. 684-685
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finalidad asistencial, de suplencia de los bienes personales y el trabajo remunerado de
quien los requiere para su subsistencia en limites de variables razonabilidad. La realidad
historica y cotidiana exhibe la interdependencia de los esposos y los parientes mas
proximos... A la solidaridad apela con insistencia la doctrina subrayando que estd en
juego un deber moral en el que se fundan los textos legales que lo erigen en obligacion
civil, encuadrado en las funciones asistenciales de la familia llegando a decirse que la
solidaridad domina las relaciones pecuniarias en el seno de la familia sin excluir que el
interesado mismo deba subvenir a sus necesidades, de manera que la invocacién
normativa s6lo se justifica ante la imposibilidad factica de aquél...”** Y agrega en
relacion a la jurisprudencia local: “...Jurisprudencialmente se ha dicho: “Ante todo,
cabe recordar que el fundamento de la prestacién alimentaria, en el marco de las
relaciones de familia, debe buscarse en los términos de solidaridad humana y, mas
precisamente, en la necesidad de que todos los que estén ligados por lazos de sangre
concurran a hacer posible el bien personal de los integrantes de la comunidad familiar.
El amparo de tal necesidad elemental, que hace a la dignidad humana, da lugar a un
personalisimo derecho a reclamar y un deber de cumplir que la ley ha formulado
positivamente” (fallo N° 137 bis; ver también el N° 135 y el N° 36 y su
comentario...”**

Retomando la cuestion alimentaria matrimonial, la legislacion reproducida con
antelacion es clara al respecto, y el deber se tiene durante la “vida en comin”, aunque se

3

sostiene que : “...No resulta frecuente que durante la vida en comun los conyuges se
reclamen judicialmente la fijacion de una cuota de alimentos, pues con normalidad esa
prestacion se desenvuelve en forma armoénica y espontanea, segin los roles que

desempefian, y sus ingresos son afectados a los gastos del hogar conyugal, que incluyen

*** MENDEZ COSTA, Maria Josefa, Vision Jurisprudencial de los alimentos, Santa Fe, Editorial Rubinzal —

Culzoni Editores, afio 2000, pag. 11
> MENDEZ COSTA, Maria Josefa, Visién Jurisprudencial..., op. cit., pag. 11. Cabe aclarar que los fallos y
comentarios se corresponden a la anterior legislacion. El fallo N° 137 bis es el siguiente: “...Fallo N° 137
bis: CNCiv., sala H, 30-6-95, “P.M.S. y otro ¢/ C.J.M. s/ Alimentos”...” pag. 256, y el N° 36: “...Fallo N° 36:
C2°CCom. De La Plata, sal Il, 4-7-96, “L. de E., R.Il. ¢/ E., L.A.”, DI J. 1996-2-1335... El derecho alimentario
entre cényuges divorciados no se funda en el vinculo matrimonial sino en razones de solidaridad ética
que la ley respeta y mantiene (del voto en disidencia de la Dra. Ferrer...” MENDEZ COSTA, Maria Josefa,

ib., pag. 77-78
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el sostén alimentario...”**® Con respecto al alcance de la obligacién alimentaria durante

13

este tramo de la vida la doctrina sostiene que “...no debe perderse de vista que la
interpretacion axioldgica del sistema actual, fundado en el principio igualitario y en el
valor de la solidaridad familiar, exige efectuar una necesaria relacion con lo dispuesto
en el articulo 455 relativo al deber de contribuir a las cargas de la convivencia,
conforme el cual ambos esposos estan obligados a sostener el hogar, segin sus
posibilidades, y atendiendo a la realidad economica, social y cultural de ese
matrimonio...”*’ Ademés, el deber alimentario durante el desarrollo de la vida
matrimonial hace a la l6gica del sistema juridico: “...Si por aplicacion de un principio
basico en las relaciones de familia como lo es el de solidaridad familiar, se prevé -
aunque en supuestos puntuales- que tras la ruptura de la union conyugal por efecto del
divorcio sea viable solicitar alimentos, mas aun lo seria cuando el matrimonio esta
plenamente vigente -no desde el aspecto juridico-, sino factico, es decir, cuando sigue
en pie el desarrollar un proyecto de vida en comun, como asi también durante la

. . o i~ 458
separacion de hecho, siendo que juridicamente continian casados...”

Producida la ruptura de la convivencia, en el tramo de la separacién de hecho**®,
los conyuges mantienen el deber alimentario. Asi lo sostuvo la jurisprudencia, se
reproduce un fallo altamente clarificador: ““... La Cadmara de Apelaciones en lo Civil y
Comercial de Salta avalé el reclamo de alimentos de una mujer contra su marido, de
quien se encontraba separada de hecho desde hacia 15 afios. En el caso “F. F. ¢/G. M. F.
s/alimentos”, el magistrado de primera instancia no hizo lugar a la demanda interpuesta
por la mujer y dispuso el cese de los alimentos provisorios. Para asi decidir, considerd

que, con base en “los elementos probatorios aportados por la actora, en consonancia a lo

dispuesto por el articulo 545 del Codigo Civil y Comercial,... no surge su imposibilidad

*® KEMELMAJER DE CARLUCCI y otros, Tratado..., op. cit., pag. 263

*7 KEMELMAJER DE CARLUCCI y otros, ib, pag. 265

*% | ORENZETTI, Ricardo Luis, Cédigo..., op. cit., pag. 688

49 «_En el régimen actual, la separacion de hecho debe ser entendida como la situacién factica que
importa el cese de la “comunidad de vida” entre los conyuges con la voluntad de sustraerse del proyecto
comun que implica el matrimonio. Esta interrupcion de la vida en comun puede deberse a la decisién de
ambos esposos, aunque resulta suficiente la voluntad de uno solo; de este modo, se conjugan un
elemento objetivo (el cese de la comunidad de vida) y otro subjetivo (la intencidon o voluntad de

ambos)...” KEMELMAIJER DE CARLUCCI y otros, Ib., pag. 266:
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de trabajar, y del (informe) ambiental surge que no tiene problemas de salud cronicos”.
La mujer apeld la decision y explico que “durante los veintiséis afios que durd la
convivencia se dedico a las tareas hogarefias y cuidado de los hijos, que durante los 15
afnos de separacion se esforzo en sacarlos adelante”, y que en virtud de su edad y su
situacion, formulo el pedido de alimentos. Su ex marido respondié que no se encontraba
acreditada la necesidad de la actora, quien cuenta con una jubilacion, cobertura
asistencial de Pami, no padece problemas de salud crénicos, obtiene recursos de un
pequefio comercio y comparte el terreno que le cedid su hijo, donde tiene construida una
vivienda de material, por lo que solicitd el rechazo de la apelacion. Los miembros de la
Sala 111, Marcelo Dominguez y Maria Inés de los Angeles Casey, explicaron que “las
obligaciones alimentarias de fuente legal pueden tener origen en el matrimonio, las
uniones convivenciales, el parentesco o la responsabilidad parental”. En este caso,
dijeron que se refiere al supuesto de alimentos derivados del matrimonio, en particular
durante la separacién de hecho de los conyuges, porque dentro de los deberes derivados
de aquel se encuentra en el articulo 431 Cddigo Civil y Comercial el de “prestarse
asistencia mutua”, y el actual régimen, en el articulo 432, dispone que “los conyuges se
deben alimentos entre si durante la vida en comun y la separacion de hecho”. “Si las
partes pudiendo divorciarse no lo hicieron, no pueden desconocer el efecto de sus
propios actos y las consecuencias de los mismos, en el caso, respecto del deber
alimentario durante la separacién de hecho. Por su parte, no se han invocado ni
acreditado ninguna de las causales que el articulo 433 establece para habilitar el cese de
la obligacion alimentaria: si desaparece la causa que lo motivd, el inicio de una union
convivencial por el asistido o que este incurra en alguna causal de indignidad”,
enfatizaron. “Tratdndose de alimentos durante la separacion de hecho, dado que la causa
de la obligacion alimentaria es el matrimonio que subsiste, para la determinacion de su
alcance corresponde aplicar los principios explicitados para los alimentos debidos
durante la vida en comun, mas amplio que el que corresponde a la obligacion
alimentaria entre parientes”, explicaron los jueces. Para el caso, siendo que el
matrimonio subsiste, consideraron que se cumplieron los siguientes recaudos legales: 1)
titulo alimentario: estado de conyuge y separacion de hecho; 2) roles desempefiados
durante la vida en comun matrimonial; 3) estado de necesidad del requirente; 4) falta de

recursos o imposibilitad de conseguirlos; 5) posibilidad del alimentante de prestar los
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alimentos, los que deberan analizarse en cada caso concreto.” En cuanto al quantum de
la cuota también ha variado la visién jurisprudencial desde considerar que, siendo la
separacion de hecho una situacion andmala, corresponde fijar una cuota que se limite
estrictamente a las necesidades consideradas mas elementales”, agregaron. Si bien no
desconocieron que durante muchos afios la actora no efectué reclamo alguno al
demandado, expresaron que “ello no tiene por qué ser ponderado en su perjuicio, (ya
que fue) quien afrontd sola su manutencion y la de sus hijos, maxime considerando que
su situacion personal y laboral no es la misma a los 45 afios que cuando se tienen mas
de 60 afos”, y fijaron la cuota alimentaria en el 10% de los haberes que percibe por todo
concepto el demandado...”** El fallo ponder6 la separacién de hecho y la continuidad
del matrimonio, y por ende la continuidad ticita de los deberes de asistencia y
alimentarios, deberes que se fundan en el principio de solidaridad familiar, y que van en
auxilio del estado de necesidad del requirente; como sostiene la doctrina “...en el
sistema actual, dado que el matrimonio subsiste y que el articulo 432 realiza una
remision expresa a las normas de los alimentos entre parientes, corresponde aplicar los
principios explicitados para los alimentos debidos durante la vida en comuin, pero
debera tenerse en cuenta que generalmente el cese del proyecto compartido ocasiona
mayores gastos también para el alimentante (por ej. alquiler y mantenimiento de una
nueva vivienda) los que deber ser valorados al momento de fijar una cuota.. et

Se deben también alimentos los conyuges con los requisitos establecidos en el
tramo pos divorcio: “...Otra de las importantes modificaciones que trae este nuevo
Codigo en materia de derecho matrimonial se expresa mediante los cambios
relacionados con el derecho alimentario de los conyuges con posterioridad al divorcio.
Esta nueva cosmovision responde a dos motivos centrales: a) la supresion del divorcio
causado, y b) el principio de autosuficiencia y la recepcion del postulado de igualdad en
términos de “igualdad real de oportunidades”...En el nuevo Derecho, en tanto esta
prestacion alimentaria engarza dentro del contexto del divorcio sin valoracion de la
conducta de los esposos que puede proyectarse en la situacion alimentaria, no hay

posibilidad de darles una funcion reparadora, debiendo considerarlos meramente

0 Ccamara de Apelaciones en lo Civil y Comercial de Salta, “F. F. ¢/G. M. F. s/alimentos” ERREIUS,

https://www.erreius.com/opinion/14/civ consultada el 7/01/2022

*** KEMELMAJER DE CARLUCCI, Aida y otros, Tratado..., op. cit., pag. 267
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asistenciales y de naturaleza objetiva. Protegen a aquella persona que se encuentra en
una especial situacion de debilidad luego de la ruptura del matrimonio. Su fundamento
brota de la solidaridad que se erige como “responsabilidad” con aquellos con quienes se
ha compartido un proyecto comun y que, como se ha visto, tiene un profundo impacto
en el nuevo derecho familiar. Se trata de una cuestion de politica legislativa que
obedece a una valoracién ética de la sociedad argentina contemporanea. La solidaridad
“importa el reconocimiento de la realidad del otro y la consideracién de sus problemas
como no ajenos, sino susceptibles de resolucion con intervencion de los poderes
publicos y de los demé&s. Por eso, actia como un mecanismo de articulacion, que
permite concretar la igualdad real y verdadera entre los miembros de la comunidad a
pesar de sus naturales diferencias individuales. . 462

En la Idgica del sistema adoptado por el CCyCN no podia ser de otra manera
dada la ética humanitaria profesada por el legislador, en la cual subsiste con pleno vigor
juridico el deber de asistencia matrimonial, asi entendido por el Superior Tribunal de
Justicia de La Pampa: “...En definitiva, en el Cod. Civ. y Comercial el Gnico derecho-
deber juridico en el matrimonio es el de asistencia que se asienta en dos principios
basicos de las relaciones de familia: 1) el de solidaridad familiar y 2) el de
responsabilidad. Por el contrario, la fidelidad y la convivencia han pasado al campo de
las acciones privadas que se regulan muy bien en el art. 19 de la Constitucién Nacional,
lo que constituye la consecuencia ineludible de receptar, defender y confiar en el
divorcio incausado como el mejor sistema legal para la pacificacién de las relaciones de
familia (Marisa Herrera, El régimen de divorcio incausado en el Cdd. Civ. y Comercial
de la Nacién, AR/DOC/4320/2014)...7*3

El deber alimentario de los ex - conyuges, fundado en el principio de solidaridad
familiar, hace honor a la concepcion actual del derecho de familia constitucionalizado, y
en definitiva reconoce la obligaciéon alimentaria como un derecho humano: “...Los
tratados y las convenciones de derechos humanos contienen las exigencias especificas a
las que los Estados se obligan para garantizar los derechos humanos de los individuos

que estan bajo jurisdiccién. La obligatoriedad de esos tratados y convenciones deriva

2 KEMELMAJER DE CARLUCCI y otros, Tratado..., op. cit., pag- 285-286

463 Superior Tribunal de Justicia de La Pampa, Sala A, T. c. C. s/ divorcio vincular- 20-05.2019 — El Derecho
Diario, Tomo 286, cita digital, consultada el 9/01/2022
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del principio de Derecho Internacional pacta sunt servanda, que encuentra expresa
consagracion en el articulo 26 de la Convencion de Viena sobre Derecho de los
Tratados de 1969: “Todo tratado en vigor obliga a las partes y debe ser cumplido por
ellas de buena fe”. Un sinnimero de instrumentos internacionales hacen referencia al
derecho a la alimentacién como un derecho humano. Algunos de estos instrumentos son
de carécter vinculante para el Estado argentino, es decir son juridicamente obligatorios;
otros son simplemente declarativos. El conjunto de todos ellos, los vinculantes o
claramente obligatorios y los interpretativos o declarativos, estructuran los estandares
internacionales del derecho a la alimentacion. ...La formulacion mas explicita del
derecho a la alimentacion se encuentra en instrumentos de caracter general, como la
Declaracion Universal de Derechos Humanos, la Declaracion Americana de los
Derechos y Deberes del Hombre y el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos,
Sociales y Culturales...”*®* La nueva legislacién de familia sienta sus bases en estos
instrumentos, como ya se ha citado mas adelante.

Esta nueva vision solidarista del matrimonio reflejada en los deberes juridicos
fue ya detectada por la doctrina en el andlisis de lo que fue el Proyecto de CCyCN, y se

(13

manifestd, entre otras, de esta manera: “...Como una derivacion del principio de
autonomia, cuando el Proyecto se ocupa de las relaciones personales en el matrimonio,
resulta ampliada la capacidad de autorregulacion de los conyuges. Asi, desde un analisis
comparativo entre el régimen civil vigente y el proyectado, se observa una notoria
flexibilizacion que se materializa en la supresion de deberes derechos personales, como
el deber de fidelidad y el deber de cohabitacion, quedando solo regulado con respaldo
en el principio de solidaridad familiar el deber derecho de asistencia y alimentos...
Respecto al deber derecho de asistencia y alimentos, se conserva su exigibilidad por
tratarse los alimentos de un derecho humano cuya efectividad debe garantizarse a toda
persona, con fundamento en el principio de solidaridad familiar. Ademas, la norma
proyectada regula este derecho deber en dos momentos que puede atravesar la pareja
casada: la plena comunidad de vida o el estado de separados de hecho. En cambio,
cuando la pareja pasa al estado de divorciados, en principio cesa este deber, salvo que lo

pacten o en dos supuestos excepcionales: se fijen a favor de quien padece una

5% KEMELMAJER DE CARLUCCI — MOLINA DE JUAN, Mariel F., Alimentos, Santa Fe, Editorial Rubinzal —

Culzoni Editores, 1° ed., Afio 2014, T. |. pag. 67 -68
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enfermedad preexistente o en el caso que uno de ellos no cuente con recursos y tenga
imposibilidad de procurarselos para atender a sus necesidades basicas. De estos dos
supuestos, surge con claridad que la norma proyectada establece la exigibilidad de este
deber derecho con miras a la proteccidn de la persona, guardando asi armonia con la
vision constitucionalizada que sigue el Proyecto en toda su extension. Este equilibrio
entre el principio de autonomia y el principio de solidaridad, se materializa en la
adhesion a un sistema convencional no pleno, conforme el cual la pareja antes de
casarse podra a traves de una convencién matrimonial o en el acto de celebracion del
matrimonio, optar entre alguno de los regimenes previstos en la norma —comunidad de
ganancias o separacion de bienes—, actuando el régimen de comunidad de ganancias
como régimen supletorio ante la falta de eleccion (art. 446, inc. d y art. 463).. 465

En igual sentido, y ya con respecto al CCyCN vigente, se dice: ““...Si Se deroga
el régimen de divorcio subjetivo, la obligacion alimentaria derivada del matrimonio
debe seguir esa misma linea y, por ende, su cuantificacién o materializacion basarse en
pautas objetivas, teniéndose en cuenta los rubros que involucra la obligacion alimentaria
como asi también qué consideraciones facticas son las que impactan de manera directa.
Todas ellas se encuentran debidamente enumeradas...el nuevo Caédigo en lo relativo al
derecho-deber de asistencia en su faz material-econémica -o sea, los alimentos- también
da un vuelco de carécter objetivo, no s6lo en lo relativo a las pautas para su
cuantificacion, sino también en lo que respecta a su cese. Esta linea legislativa es
coherente con la légica interna que sigue la reforma, la cual esta fundada, basicamente,
en el principio de solidaridad familiar...”*®

Luce también evidente el principio de solidaridad en el régimen de bienes del

matrimonio*®’. Las modificaciones*®® operadas en el régimen patrimonial matrimonial

465 KRASNOW, Adriana Noemi, “El derecho de familia...” op. cit.

* LORENZETTI, Ricardo Luis, Cédigo Civil..., op. cit. T. I, pag. 696

**’ Dice la doctrina: “...Pueden definirse, pues, los regimenes matrimoniales como los sistemas juridicos
que rigen las relaciones patrimoniales derivadas del matrimonio. Dichos sistemas comprenden,
esencialmente, la regulaciéon de la propiedad y administracidn de los bienes aportados por los cdnyuges
al contraer matrimonio y de los adquiridos con posterioridad, de la contribucién al sustento de la
familia, y de la medida de la responsabilidad de los esposos por sus obligaciones a favor de terceros...La
existencia de algun régimen matrimonial es una consecuencia ineludible del matrimonio. Siempre, aun

cuando se adopte un régimen de separacion de bienes —que por implicar la independencia patrimonial
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expresan el principio de solidaridad familiar, basado también en la igualdad y la libertad
de los conyuges: “...La filosofia que sustenta el nuevo Codigo Civil y Comercial exigid
la revision del entramado normativo del régimen patrimonial. La igualdad de los
conyuges, reconocida y consagrada, confiere razonabilidad al ejercicio de la libertad de
acordar cuestiones patrimoniales, pues presume que ambos conyuges estan en
equilibrio, es decir, en paridad de condiciones para realizar convenciones en tanto
parten de una situacion juridica y factica semejante. “...Actualmente la desigualdad
juridica que sustentaba el viejo modelo ha sido superada; los convenios internacionales,
la Constitucion Nacional y las normas sustanciales de nuestro Derecho Civil colocan a
los conyuges en un pie de igualdad. El fantasma del aprovechamiento de uno de los
esposos sobre el otro ya no tiene razon de ser, aunque ello no implica caer en la
ingenuidad de creer que la mera formulacién de normas sea suficiente para lograr que
los derechos humanos alcancen plena vigencia socioldgica y que con ella se ha
“esfumado” completamente la discriminacion de género de la vida real que tanto ha

marcado la historia de la humanidad. Por eso, el contrapunto del sistema axioldgico esta

de los cényuges pareceria equivaler a la inexistencia de régimen alguno-, el derecho debe solucionar
algunas cuestiones que se presentan en virtud de la vida en comun, como la responsabilidad frente a los
acreedores por las obligaciones contraidas para solventar las cargas de hogar, la contribucidn a éstasy a
la manutencion de los hijos, o la propiedad de las cosas muebles existentes en la vivienda en comun...”
BELLUSCIO, Augusto César, op. cit., pag. 277
68« | Cdodigo Civil y Comercial contiene modificaciones sustanciales en lo relativo al régimen
patrimonial matrimonial, respondiendo a un reclamo de la mayoria de la doctrina que hacia hincapié en
la necesidad de renovarlo. Incluye la regulacion de los efectos econdmicos del matrimonio dentro del
libro de las relaciones familiares. Esta solucidn, propiciada y aceptada mayoritariamente, permite
superar viejos cuestionamientos relativos a su ubicacion en la parte de los contratos. El Titulo Il aglutina
las normas del régimen patrimonial del matrimonio; en lineas generales, mejora la formulacion de los
textos abandonan terminologia vacia de contenido (v. gr., “dote”), recoge soluciones consolidadas en la
doctrina y la jurisprudencia, y en algunos casos, resuelve cuestiones controvertidas adoptando una
decision al respecto. El Capitulo | se ocupa de las disposiciones generales (convenciones matrimoniales,
donaciones por razén de matrimonio, disposiciones comunes a todos los regimenes). El Capitulo 2
contiene la regulacion completa y sistematica del régimen de comunidad, con un significativo
mejoramiento en la formulacién de sus normas. Por ultimo, el Capitulo 3 incorpora y regula los aspectos
centrales del régimen de separacidén de bienes...” KEMELMAJER DE CARLUCCI, Aida y otros, Tratado...,
op. cit., comentado por: PELLEGRINI, Maria Victoria, T. I., pag. 556
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dado por la solidaridad que exige que el despliegue de esa libertad no socave la
dignidad de la persona ni los fundamentos esenciales de la vida matrimonial; solidaridad
que desde el paradigma de los derechos fundamentales se redefine como
“responsabilidad familiar”.. 409

Es menester detener la atencion en la Seccion 3% - Disposiciones comunes a
todos los regimenes — Art. 454.- Aplicacion. Inderogabilidad. Las disposiciones de esta
Seccion se aplican, cualquiera sea el régimen matrimonial, y excepto que se disponga
otra cosa en las normas referentes a un régimen especifico. Son inderogables por
convencién de los conyuges, anterior o posterior al matrimonio, excepto disposicion
expresa en contrario. Y el Art. 455.- Deber de contribucién. Los cdnyuges deben
contribuir a su propio sostenimiento, el del hogar y el de los hijos comunes, en
proporcidn a sus recursos. Esta obligacion se extiende a las necesidades de los hijos
menores de edad, con capacidad restringida, o con discapacidad de uno de los conyuges
que conviven con ellos. El conyuge que no da cumplimiento a esta obligacion puede ser
demandado judicialmente por el otro para que lo haga, debiéndose considerar que el

trabajo en el hogar es computable como contribucién a las cargas.*”® Se observa ac4, en

% KEMELMAJER DE CARLUCCI, Aida y otros, Tratado..., op. cit., T. |, pag. 555

470 .2 . . , . .
La Seccidn se completa con los siguientes articulos: art. 456.- Actos que requieren asentimiento.

Ninguno de los cényuges puede, sin el asentimiento del otro, disponer de los derechos sobre la vivienda
familiar, ni de los muebles indispensables de ésta, ni transportarlos fuera de ella. El que no ha dado su
asentimiento puede demandar la nulidad del acto o la restitucién de los muebles dentro del plazo de
caducidad de seis meses de haberlo conocido, pero no mas alld de seis meses de la extincion del
régimen matrimonial. La vivienda familiar no puede ser ejecutada por deudas contraidas después de la
celebracién del matrimonio, excepto que lo hayan sido por ambos cdényuges conjuntamente o por uno
de ellos con el asentimiento del otro. 457.- Requisitos del asentimiento. En todos los casos en que se
requiere el asentimiento del conyuge para el otorgamiento de un acto juridico, aquél debe versar sobre
el acto en si y sus elementos constitutivos. Art. 458.- Autorizacion judicial. Uno de los cdnyuges puede
ser autorizado judicialmente a otorgar un acto que requiera el asentimiento del otro, si éste estd
ausente, es persona incapaz, esta transitoriamente impedido de expresar su voluntad, o si su negativa
no esta justificada por el interés de la familia. El acto otorgado con autorizacidn judicial es oponible al
conyuge sin cuyo asentimiento se lo otorgd, pero de él no deriva ninguna obligacidn personal a su cargo.
Art. 459.- Mandato entre conyuges. Uno de los conyuges puede dar poder al otro para representarlo en
el ejercicio de las facultades que el régimen matrimonial le atribuye, pero no para darse a si mismo el
asentimiento en los casos en que se aplica el articulo 456. La facultad de revocar el poder no puede ser
objeto de limitaciones. Excepto convencidn en contrario, el apoderado no estd obligado a rendir cuentas
de los frutos y rentas percibidos. Art.460.- Ausencia o impedimento. Si uno de los conyuges estd ausente
o impedido transitoriamente de expresar su voluntad, el otro puede ser judicialmente autorizado para
representarlo, sea de modo general o para ciertos actos en particular, en el ejercicio de las facultades
resultantes del régimen matrimonial, en la extension fijada por el juez. A falta de mandato expreso o de
autorizacidn judicial, a los actos otorgados por uno en representacion del otro se les aplican las normas
del mandato tacito o de la gestién de negocios, segln sea el caso. Art. 461.- Responsabilidad solidaria.
Los conyuges responden solidariamente por las obligaciones contraidas por uno de ellos para solventar
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el denominado “régimen primario” la recepcién de normas imperativas a cualquiera de
los regimenes adoptados, comunidad o separacion, que obligan lo cdnyuges a cubrir las
necesidades del hogar tributario de un sistema solidario de vida familiar comdn.** Y

<

como bien sefala la doctrina: “...El régimen primario contenido en esta seccion
encuentra su soporte en los principios de igualdad y solidaridad familiar que son pilares
estructurales del derecho familiar regulado en el Cédigo Civil y Comercial, responde a
la idea de materializar los derechos humanos de cada uno de sus integrantes y propende
a la realizacién plena de los fines individuales y grupales...La solidaridad aparece aqui
como un principio de derechos humanos, como un valor superior, que incide
estrechamente en la liberad y en la igualdad, las vivifica y completa, aunque tiene su
ambito de actuacion propio. Es un rasgo constitutivo de la condicion humana que brota
del principio de dignidad e inviolabilidad es complemento de la autonomia, pues el ser
humano por naturaleza, es un ser social y no autosuficiente, por lo cual tiende a
agruparse a fin de cubrir sus necesidades. Estos grupos se integran con la sumatoria de
intereses de cada uno de sus miembros, que para realizarse requieren de la cooperacion
de los otros. Por un lado, la solidaridad tiene que ver con una cuestion de contribucion y
de colaboracion en beneficio de los demas, que responde a la busqueda del bien comun,
por otro, se trata de una categoria con una relacion tan profunda con la igualdad que es

las necesidades ordinarias del hogar o el sostenimiento y la educacion de los hijos de conformidad con
lo dispuesto en el articulo 455. Fuera de esos casos, y excepto disposicion en contrario del régimen
matrimonial, ninguno de los cdnyuges responde por las obligaciones del otro. Art. 462.- Cosas muebles
no registrables. Los actos de administracién y disposicion a titulo oneroso de cosas muebles no
registrables cuya tenencia ejerce individualmente uno de los conyuges, celebrados por éste con terceros
de buena fe, son validos, excepto que se trate de los muebles indispensables del hogar o de los objetos
destinados al uso personal del otro conyuge o al ejercicio de su trabajo o profesion. En tales casos, el
otro conyuge puede demandar la nulidad dentro del plazo de caducidad de seis meses de haber
conocido el acto y no mas alla de seis meses de la extincion del régimen matrimonial.

an Vigente aun el anterior sistema, la Dra. Méndez Costa ensefiaba: “...El concepto de sostenimiento del

hogar aludiendo a las llamadas “cargas del hogar” supera el deber de asistencia conyugal, “el hogar no
es solamente una comunidad de existencia sino el cuadro de una accién comun en vista de fines cuya
realizacidon han asumido en conjunto los esposos”. Es razonable que el soporte econdmico que requiere
provenga de ambos y lo es distinguir entre la obligacion alimentaria familiar que responde a asegurar la
supervivencia de las personas y supone la necesidad del reclamante, y el deber de contribucién a las
cargas econdmicas del grupo apoyado en razones de equidad de naturaleza colectiva que impone a
todos los integrantes la obligacion de soportar las cargas comunes de acuerdo con sus posibilidades
concretas...” MENDEZ COSTA, Maria Josefa, Los principios..., op. cit., pag. 296
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imposible avanzar en el estudio de cualquiera de estos conceptos sin traspasar los
limites del otro. Esta dimension propicia la concrecion de la justicia distributiva y la
proteccion de cada uno en funcidn de sus propias necesidades. . il

A todas estas consideraciones deben sumarse las debidas a las normas que
protegen la vivienda familiar (art. 456 a 458) como asi también los bienes muebles
indispensables, reglas construidas también sobre el principio de solidaridad, y que
conforman un estatuto especial con independencia del régimen econémico adoptado por
los conyuges; y es que en virtud de su funcion primordial para el desarrollo de la vida
cotidiana familiar cuentan con una singular proteccion.

Es también posible mencionar el régimen de las compensaciones econémicas del
art. 441 que establece: Compensacion econdmica. El conyuge a quien el divorcio
produce un desequilibrio manifiesto que signifique un empeoramiento de su situacién y
que tiene por causa adecuada el vinculo matrimonial y su ruptura, tiene derecho a una
compensacion. Esta puede consistir en una prestacion Unica, en una renta por tiempo
determinado o, excepcionalmente, por plazo indeterminado. Puede pagarse con dinero,
con el usufructo de determinados bienes o de cualquier otro modo que acuerden las
partes o decida el juez.

Este instituto, que no forma parte del deber alimentario antes mencionado, se
fundamenta, entre otros, también en el principio de solidaridad familiar. Asi lo ha
sefialado la jurisprudencia local: “...Como lo ha sefialado la doctrina, en forma
concordante, no se trata de una prestacion alimentaria, ni tampoco requiere que quien
resulte acreedor se encuentre en una situacion de necesidad, ni busca mantener a los
exconyuges en el mismo nivel de vida que llevaban. Constituye un medio para
compensar el desequilibrio econémico que el cese del proyecto familiar comun produce
entre quienes los llevaron adelante, y por causa de ello. Propicia la superacion de la
pérdida econdmica que la finalizacion de la vida en comdn puede provocar a alguno de
los conyuges, especialmente cuando los roles desempefiados produjeron alguna
desigualdad entre las capacidades de ambos para producir ingresos (conf. CNCiv., Sala
“A”, c. 45.317/16 del 12/06/18; id. esta Sala, expte.19.381/16 voto del Dr. Dupuis en
primer término del 29/11/19). Esta figura no se estructura en la nocion de culpa, sino
que descansa en otros principios, de caracter objetivo, a saber: la solidaridad

2 KEMELMAJER DE CARLUCCI, Aida y otros, Tratado..., op. cit., T. |, pag 604
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postconyugal y que el matrimonio no sea causa fuente de enriquecimiento o

.. . . 473
empobrecimiento econdmico de un conyuge a otro...”

[3

Al respecto, la doctrina es clara y sostiene: “...La introduccion de esta
institucion resulta coherente con el régimen de divorcio sin expresion de causa. Esta
figura no se estructura en torno a la nocion de culpa finalmente desterrada de nuestro
ordenamiento civil, sino que descansa en otros principios, de caracter objetivo, a saber:
la solidaridad pos conyugal (mas especifica y que se desprende de la ya mencionada
solidaridad familiar) y que el matrimonio no sea fuente de enriquecimiento o
empobrecimiento econdémico de un conyuge a costa del otro...”*"*

Y por altimo, deben consignarse las normas sobre atribucién de la vivienda
conyugal, asi sostiene el art. 443.- Atribucion del uso de la vivienda. Pautas. Uno de los
conyuges puede pedir la atribucion de la vivienda familiar, sea el inmueble propio de
cualquiera de los conyuges o ganancial. El juez determina la procedencia, el plazo de
duracién y efectos del derecho sobre la base de las siguientes pautas, entre otras: a. la
persona a quien se atribuye el cuidado de los hijos; b. la persona que esta en situacion
econdémica mas desventajosa para proveerse de una vivienda por sus propios medios; c.
el estado de salud y edad de los conyuges; d. los intereses de otras personas que integran
el grupo familiar.

En cuanto a ello, los tribunales nacionales han manifestado: “... Llegados a este
punto, es Util recordar que la proteccion de la vivienda es uno de los ejes centrales del
ordenamiento juridico de proteccion de derechos fundamentales y una de las maneras de
proteccion prevista es a través de la atribucion del uso de la vivienda que fue sede del
hogar familiar. Esta atribucién trae aparejada una restriccién al derecho de propiedad
que tiene como fundamento a la solidaridad familiar y que en caso de confrontacion de
derechos debe primar. Pues lo que se busca es proteger al mas vulnerable, sin importar

las causas de la ruptura ni el tipo de union que se trate...”*’”> La proteccién del o de los

473 Camara Nacional de Apelaciones en lo Civil, Sala E Z., R. c. B., G. J. s/ Fijacién de compensacidn arts.

524,525 CCCN 23-12-2019 — El Derecho Diario T. 286 Cita digital: ED-CMXVII-574

7% LORENZETTI, Ricardo Luis, Cédigo..., op. cit., pag. 762

475 camara Nacional de Apelacién en lo Civil, Sala J, F. F., V. J. y otros c. D., E. A. D. C. D. J. s/medidas

precautorias- El Derecho Diario — Tomo 291 — Cita digital: ED-MCL-80
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miembros mas vulnerables de la familia, conduce a su igualdad factica, cuestion que

permite el desarrollo efectivo del principio juridico de solidaridad familiar.

3. Las Uniones Convivenciales

Una de las innovaciones producidas por el nuevo CCyCN es la regulacion de las
uniones convivenciales, regulacion que tiene por fundamento, entre otros, al principio

(13

de solidaridad familiar: “...La regulacion de las uniones convivenciales es otra de las
grandes reformas que introduce el nuevo Cddigo. Se trata de una manda constitucional
cuando obliga a lograr la “proteccion integral de la familia”. Asi, a las parejas que no se
casan, pero que cumplen con determinados rasgos o caracteres, se les debe reconocer un
piso minimo de derechos. Este nlcleo se inspira en los derechos humanos, por ende,
aquellos efectos juridicos relacionados directamente con éstos, como ser la vivienda y
todos los que giran en torno al principio de solidaridad familiar también deben
extenderse a las uniones convivenciales. De este modo, se logra una regulacion
equilibrada en un campo sensible en el que la tension entre autonomia de la voluntad y
orden publico no es precisa, sino, por el contrario, difusa. Por ultimo, la regulacién de
las uniones convivenciales en un Titulo especial responde al principio de realidad y al
de seguridad juridica. Sucede que la jurisprudencia nacional muestra un interpretacion
muy dispar sobre este tipo de uniones, si generan 0 no ciertos derechos, las razones de
ello y que extension. Facil se observa que viola derechos basicos que las personas que
viven en pareja no sepan de antemano qué consecuencias juridicas, o ninguna, genera
esta unién afectiva, que ello dependa de la justicia y, en particular, cdmo interpreta el
juez que interviene.. atl

Hasta su sancién, no se contaba con un estatuto para las uniones

convivenciales’’’, modelo familiar de notable preeminencia social: “...La total

*’® LORENZETTI, Ricardo Luis, Cédigo ..., op. cit., comentado por: HERRERA, Marisa, T. lll, pag. 294

477 ~ . .. . . .
Ensefia la doctrina que “... (unién extraconyugal o concubinato)...puede considerarse que es la unién

estable y permanente de dos personas que, sin estar unidos por matrimonio, mantienen comunidad de

habitacién y de vida de modo similar a la que existe entre los cényuges...” BOSSERT, Gustavo A., Union
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abstencion que adoptd Vélez Sarsfield en el Cadigo Civil fue desbordada por la fuerza
de la realidad y, en diversos aspectos, normas especificas reconocen determinados
efectos al concubinato. Pero son casos especificos y normas individuales, que no quitan
el caracter en general abstencionista de nuestro ordenamiento frente al tema de la
regulacién del concubinato...”*’® La existencia de este fenémeno y su relevancia fue
observada con certeza por el legislador, con la adhesion de gran parte de la doctrina, el
nuevo CCyCN vino a llenar el vacio legal existente, superando también cualquier forma
de posible discriminacion: ““...Las personas que optan por vivir en unidon convivencial,
al igual que aquellas que deciden casarse, forman una familia y como tal merecen el
amparo del sistema juridico, alcanzadas por los valores méas contundentes emanados de
los derechos humanos. El derecho humano a la vida familiar, la dignidad de la persona y
la igualdad, asi como también la libertad, la intimidad y la solidaridad familiar deben
conjugarse Yy articularse en resguardo juridico de esta forma de vivir las relaciones

479 generando un cambio radical al adoptar una posicién reguladora.

afectivas...

Esta opcién por regular esta eleccion de vida familiar guarda coherencia con
todo el sistema juridico legislado por el CCyCN, teniendo basamento en los principios
adoptados, asi la Comision Redactora menciona que “...desde la obligada perspectiva
de derechos humanos, encontrandose involucrados el derecho a la vida familiar, la
dignidad de la persona, la igualdad, la libertad, la intimidad y la solidaridad familiar, la
regulacién, aunque sea minima, de la convivencias de pareja constituye una manda a
cumplir, y que todos estos derechos deben conjugarse y articularse de manera
armonizada y coherente con el régimen matrimonial...”*°

La nueva legislacion, ensefia la Dra. Nora LLoveras: “...consagra totalmente
decisiones y efectos sobre los siguientes puntos. a) El principio de igualdad entre los

hijos matrimoniales y extramatrimoniales b) Supera la desproteccion de las personas

extraconyugal y matrimonio homosexual, Buenos Aires, Editorial Astrea Afio 2011, pdag. 3. El autor utiliza
la denominacién usual —concubinato- previa a la modificacion del CCyCN, y que fuera sustituida por la

de unién convivencial en el entendimiento que la misma resultaba peyorativa.

*’® BOSSERT, Gustavo A., Unién ..., op. cit. pag. 33

7 KEMELMAJER DE CARLUCCI, Aida y ot., Tratado..., op. cit., comentado por: LLOVERAS, Nora —

ORLANDI, Olga — FARAONI, Fabian, T. II, pg. 30
% KEMELMAJER DE CARLUCCI, Aida y ot., Tratado..., op. cit., T. I, pag. 32
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mas vulnerables c) Asume respuestas frente a los conflictos que pueden ocurrir tras la
ruptura de la union o cuando uno de los miembros de la union fallece. d) Intenta impedir
que se conculquen derechos humanos de la persona mas débil. €) A la par del principio
de igualdad, el de no discriminacion, se expresa en diversas normas que conforman el
nuevo sistema. Los efectos de las convivencias de pareja o uniones convivenciales,
exigen precisar que deben asignarse o negarse derechos, observando el proyecto
desplegado por la union, y disefiar una configuracion familiar que no sea igual al
matrimonio, sino diferente, y donde la autonomia personal juegue un rol preponderante.
Hemos afirmado antes que "el resguardo constitucional que avala la existencia de las
uniones de hecho como una de las formas familiares que deben ser admitidas en el
derecho infraconstitucional es el respeto por el proyecto de vida autorreferencial, el
derecho a la intimidad, la igualdad, la no discriminacién y la solidaridad familiar".. 8l

El Titulo Il - Uniones convivenciales - Capitulo 1 - Constitucién y prueba,
inicia el articulado con una suerte de definicion: art. 509.- Ambito de aplicacion. Las
disposiciones de este Titulo se aplican a la union basada en relaciones afectivas de
caracter singular, publica, notoria, estable y permanente de dos personas que conviven y
comparten un proyecto de vida comdn, sean del mismo o de diferente sexo.

En sus notas mas destacadas, ademas de expresar esos derechos y principios, la
regulacion de las uniones convivenciales pone de manifiesto el principio de solidaridad
familiar en distintos aspectos. Asi en lo referido a los efectos personales y
patrimoniales, establece el deber de asistencia, el cual es entendido por la doctrina:
“...El art. 519 CCivyCom estatuye que los convivientes se deben asistencia en forma
reciproca sélo durante la convivencia - en el tiempo que dure la union -. Sefialamos que
se comprenden las dos areas: la asistencia moral —apoyo mutuo que se funda en el
proyecto de vida en comun- y la asistencia material-alimentos-...En normas diferentes,
surge claramente el fundamento de las decisiones del nuevo Codigo CivyCom respecto
a las relaciones en las uniones convivenciales, en el principio de solidaridad familiar. Es
que la responsabilidad que implica transitar un proyecto de vida en comdn no solo en su

faceta espiritual, sino también en el ambito patrimonial, exige respuestas. Por ejemplo:

8L LLOVERAS, Nora, “Uniones convivenciales: efectos personales y patrimoniales durante y tras la

ruptura”, Suplemento Especial Cédigo Civil y Comercial de la Nacion. Familia 2014 (diciembre) , 99 LA LEY
2014-F, Cita Online: AR/DOC/4365/2014
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la obligacién de contribuir a los gastos del hogar es un segmento importante del bloque
de deberes que los miembros de la unién asumen, mientras dure esa unién. ...” %

Con respecto a los deberes de colaboracion y asistencia que se deben
mutuamente los convivientes y que comprende el deber alimentario, se ha dicho que:
“...Este mandato tiene su fuente en el reconocimiento expreso del valor de solidaridad
familiar que, en el marco del sistema de los derechos humanos se redefine como
“responsabilidad familiar” y exige el aporte material de ambos para la concrecion del
proyecto de vida comun. La solidaridad familiar, viene de este modo a poner limite al
ejercicio de la autonomia personal de los convivientes, principio rector de la union
convivencial. El respeto por la libertad de intimidad de los integrantes de toda pareja no
legitima el ejercicio abusivo del derecho por parte del mas fuerte, ni autoriza conductas
egoistas que ignoren las responsabilidades nacidas de la vida en comun y la necesaria
cooperacion que es el sustento de toda relacion afectiva...”*%

El articulo 522 que establece la proteccion de la vivienda familiar, y los art. 526

y 527%% que regular la atribucién del uso de la vivienda, son también una clara

82 LLOVERAS, Nora, Uniones...op. cit.

8 En KEMELMAIJER DE CARLUCCI — MOLINA DE JUAN, Mariel, Alimentos..., autora: LAMM, Eleonora,
op. cit. T. | pag. 356

8 | a doctrina expresa lo esencial de la normativa sobre proteccion de la vivienda: “...Se ha protegido a
la vivienda familiar de una manera similar a la que existe durante el matrimonio de acuerdo a lo
estipulado en el art. 456 del CCCN. Este amparo sélo se mantiene durante la vida en comun, salvo lo
dispuesto por los arts. 526 y 527. Para que la proteccion de la vivienda sea efectiva es preciso que la
unién convivencial haya sido inscripta, porque asi lo dispone la primera parte del art. 522. En caso
contrario, es decir, cuando se trate de una simple convivencia o cuando no se la pueda considerar unién
convivencial por no cumplirse con los requisitos del art. 510 o cuando aun cumpliéndolos no se hubiera
inscripto no habra amparo sobre la vivienda. En el supuesto que haya mediado registracién de la union,
el titular del dominio no podra disponer de los derechos sobre la vivienda familiar sin el asentimiento
del otro conviviente. Tampoco podra disponer de los bienes muebles indispensables ni transportarlo
fuera de ella sin este asentimiento. Ante la negativa del conviviente a prestar el asentimiento es posible
requerir la autorizacion supletoria del juez y éste podra otorgarla en caso de ser el bien prescindible y no
resultar comprometido el interés familiar. En caso de haber sido otorgado el acto sin el asentimiento y
sin la autorizacion judicial, el conviviente puede demandar la nulidad del acto dentro de los seis meses
de haberlo conocido y siempre que continde la convivencia. Parece bastante dificil que esta situacion

pueda presentarse porque el conviviente afectado por la disposicién que ha hecho el otro de la vivienda
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3

manifestacion del principio de solidaridad familiar, basado el “...mandato
constitucional argentino de proteccion a la vivienda familiar, exigiendo la supresion de
toda distincion que se base en el caracter o formacion de la familia, abarcando todas las
formas familiares matrimoniales y no matrimoniales...”*®® Asimismo es la consagracién
de derecho humano bésico a la vivienda en general, en su faz protectoria a nivel
familiar.

La figura de la “compensacion econémica” del articulo 524 es una expresion de
la solidaridad familiar: ““....El fundamento de estas compensaciones surge del principio
de equidad y de la solidaridad familiar. En cuanto al fundamento juridico y finalidad de
las pensiones compensatorias, se sefiala que se encuentra muy intimamente ligada al
principio de solidaridad familiar, de raigambre constitucional (arg. Art. 14 bis de la
Constitucién Nacional). La familia clasica con base en el matrimonio heterosexual
comparte el espacio con otros nucleos sociales que también constituyen familias, como
por ejemplo la fundada a partir de la unidn convivencial. En las uniones convivenciales
o familias convivenciales, igual que la familia matrimonial, encuentran basamento en la
vigencia del principio de equidad y de la solidaridad familiar. En consecuencia, la unién
convivencial no puede ser causa fuente de enriquecimiento o empobrecimiento
econdmico de un conviviente a costa de otro...”*®

En definitiva, puede observarse claramente como el nuevo instituto regulador de
las Uniones Convivenciales, de gran innovacion para nuestra legislacion civil de
familia, ha tomado como principio organizador, rector, entre otros, al principio de

solidaridad familiar.

familiar tiene que haber continuado la vida en comun y recién cuestionar esa decisidon dentro del plazo
de seis meses. La proteccidn de la vivienda también se extiende a las deudas contraidas después de la
inscripcion de la unidn convivencial ya que no puede ser motivo de ejecucién salvo que ambos
convivientes las hubieran contraido o lo hubiese hecho uno con el asentimiento del otro. Las normas
referidas a la proteccidén de la vivienda no pueden ser dejadas sin efecto por pacto en contrario...”
AZPIRI, Jorge, Incidencias del Cddigo Civil y Comercial Derecho de Familia, Buenos Aires, Editorial
Hammurabi, 8° reimpresion, , marzo 2016, pag. 133.

% KEMELMAJER DE CARLUCCI, Aida, Tratado..., op. cit., T. I, pag. 195

% KEMELMAJER DE CARLUCCI, Aida, Tratado..., op. cit., pag. T. I, 167-168

314



4. Alimentos — Alimentos entre parientes

En apartados anteriores se destacdé que como lo ensefia la Dra. Méndez Costa
“...los alimentos constituyen la minima expresion de la solidaridad familiar, que el
derecho escrito exige convirtiéndola en obligacién legal cuando no es satisfecha
espontaneamente. Revisten finalidad asistencial, de suplencia de los bienes personales y
el trabajo remunerado de quien los requiere para su subsistencia en limites de variables
razonabilidad. ..”*’

A lo largo de esta investigacion se ha podido constatar como el derecho-deber
alimentario se encuentra presente en la base romanista de la legislacion local en los
distintos tramos de su desarrollo demostrado por la presencia de la pietas familiar,
antecedente histdrico de la solidaridad familiar, como asi también en la evolucién del
derecho civil argentino, desde su primera codificacion; y en la proteccion multinivel de
los derechos humanos basicos que resguardan la CN y los tratados constitucionalizados,
en todos estos aspectos luce constante, aunque silencioso y tacito el principio juridico de
solidaridad familiar.

Llegado el turno de constatar su evidente especificacion juridica en el tema
alimentario, (ya se analiz6 el deber en el contexto matrimonial y de las uniones
convivenciales) es menester considerar los alimentos debidos entre parientes, tratese de
los padres para con los hijos, como entre todos los integrantes del clan, conforme su
posicion.

La doctrina entiende que “...La obligacion alimentaria entre parientes implica un
vinculo obligacional de origen legal que exige reciprocamente una prestacion que
asegure la subsistencia del pariente necesitado. Involucra una respuesta de naturaleza
netamente asistencial que trasunta principios de solidaridad familiar ante las
contingencias que pueden poner en peligro la subsistencia fisica de uno de los miembros

de la familia, que le impiden circunstancial o permanentemente procurarse los medios

**” MENDEZ COSTA, Maria Josefa, Visién jurisprudencial..., op. cit, pag. 10-11
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necesarios para su subsistencia...”.*®®, es decir, se trata de un derecho-deber que surge

de la ley, y que contempla la asistencia material necesaria para la cubrir la subsistencia.

Ninguna duda cabe que la obligacion alimentaria derivada de la responsabilidad
|489

(13

parenta posee caracteristicas propias en consonancia con su naturaleza: “...la
obligacion legal incumbe a los padres respecto de sus hijos menores y no a la inversa; es
decir, los padres no pueden reclamar alimentos a sus hijos menores de edad; al menos,
no pueden hacerlo como consecuencia de la responsabilidad parental. En cambio, la
obligacion alimentaria entre parientes y entre conyuges es reciproca...En principio, los
alimentos se deben hasta que el hijo alcance la mayoria de edad o se emancipe. Sin
perjuicio de esta regla general, la obligacion alimentaria derivada de la responsabilidad
parental puede concluir antes (por ej.: por muerte del hijo) o después, como es el caso
de los alimentos debidos a los hijos que tienen entre 18 y 21 afios...Los alimentos
debidos por los padres a los hijos menores comprenden, conforme se establece en el
articulo 659 del Codigo Civil y Comercial, lo necesario para manutencion
(alimentacidn), educacidn, esparcimiento, vestimenta, habitacion, asistencia, gastos por

enfermedad y los gastos necesarios para adquirir una profesion u oficio...En cambio, la

extension de las necesidades a cubrir entre parientes es mas reducida, comprende la

88 KEMELMAJER DE CARLUCCI, Aida y ot., Tratado ..., op. cit., comentado por: MOLINA DE JUAN, Mariel,

T. Il, pag. 266
*¥ | a Dra. Méndez Costa explicaba en relacién a la patria potestad -hoy responsabilidad parental-: “...Los
deberes y derechos que conforman el plexo de la potestad paterno-materna son deberes y derechos
subjetivos, con la peculiaridad, en ellos definitoria, de ser los derechos medios e instrumentos para
satisfacer los deberes; son derechos al servicio del interés del hijo que priva en la valoracién legal hasta
el punto de que se afirma que los derechos estan conferidos exclusivamente para que los padres
puedan cumplir los deberes. Aunque tales deberes sean, a la vez, deberes juridicos —ensefian Zannoni y
Bossert-, esto no los convierte en menos poderes, y analizando a rengldon seguido el paralelo entre el
derecho del obligado (padre-madre) y el derecho del necesitado (hijo), aclaran que tanto uno como otro
son oponibles como tales. Los derechos subjetivos de los padres deben ser protegidos por serlo, como
todo derecho subjetivo, y son, efectivamente, oponibles. Su “instrumentalidad” contribuye
decisivamente a estas consecuencias. Finalmente protegido es el destinatario del deber juridico de sus
progenitores que sélo excepcionalmente, ante su falta o insuficiencia riesgosa para el protegido, es
reemplazable por la sociedad y/o por el Estado, Gltimo gestor del Bien Comun...” MENDEZ COSTA, Maria

Josefa, Los principios...op. cit., pag. 176
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subsistencia, habitacion, vestuario y asistencia médica; aunque, si se trata del
alimentado menor de edad el Cddigo Civil y Comercial lo extiende a lo necesario para
su educacion...Tratdndose de alimentos derivados de la responsabilidad parental, la
necesidad se presume; por lo tanto, el hijo no tiene la carga de probarlo, sin perjuicio de
que la cuota se establece en relacion con las posibilidades del demandado y con la
necesaria contribucion del otro progenitor. Tampoco tiene la carga de probar la
imposibilidad de procurarse los alimentos con su trabajo. Mas adn, el hecho de que el
hijo trabaje no libera a los padres de la obligacion alimentaria. En cambio, en los otros
tipos de obligaciones alimentarias, el alimentado debe acreditar la necesidad y la
imposibilidad de procurérselos...”*®

Por otra parte deben considerarse los alimentos debidos en la adopcién plena,
adopcion simple, los debidos al hijo hasta que alcance los 25 afios, y la responsabilidad
alimentaria del progenitor afin, y entre parientes.

(13

Asi con respecto a la adopcion plena “...genera efectos juridicos entre el
adoptado y los miembros de la familia del adoptante, insertdndose en ella con idénticos
derechos y deberes que los de un hijo biologico. Por otro lado, cesa la responsabilidad
parental de los padres de origen. En consecuencia se extingue la obligacién alimentaria
con relacion a su familia bioldgica y nace esa obligacion en la familia adoptante con la
misma extension que para el hijo bioldgico. EI Cdédigo Civil y Comercial introdujo
flexibilizaciones a este sistema; en efecto, el articulo 624 mantiene la posibilidad de
reclamar alimentos a la familia de origen al disponer que la accién de filiacion del
adoptado contra sus progenitores o el acto de reconocimiento son admisibles a los
efectos de posibilitar los derechos alimentarios y sucesorios del adoptado sin alterar los
demas efectos de la adopcion.. ot

En la adopcidn simple, el CCyCN en el inc. ¢ del 627 establece que el adoptado
conserva el derecho a reclamar alimentos a su familia de origen cuando los adoptantes
no puedan proveérselos, se dice que “...queda claro que la obligacion alimentaria de la
familia de origen es de caracter subsidiario, en razon del estatus adoptivo del nifio y de

la responsabilidad prioritaria en cabeza de los adoptantes, a quienes, por lo demas, se

490, KEMELMAIJER DE CARLUCCI, Aida — MOLINA DE JUAN, Mariel, Alimentos.., op. cit., autora: TORDI,

Nadia y otros T. |, pag. 101 -102
! KEMELMAJER DE CARLUCCI, Aida — MOLINA DE JUAN, Mariel, Alimentos..., op. cit., T. |, pag 131
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transfirio el ejercicio de la responsabilidad parental. No obstante, la procedencia del
reclamo alimentario contra los familiares de origen se funda en la consecuencia de este
tipo adoptivo que ya venimos mencionando: el mantenimiento del vinculo con la familia
de origen. Y desde el plano axiologico, en la pervivencia del principio de solidaridad
familiar, postulado troncal al Derecho familiar, que convoca la respuesta personal de
todos los integrantes de las relaciones familiares...”*%

Como se dijo, la obligacion alimentaria de los progenitores se extiende entre los
18 y los 21 afios de edad de los hijos y también hasta los 25 afios por imperio del art.
663: Hijo mayor que se capacita. La obligacion de los progenitores de proveer recursos
al hijo subsiste hasta que éste alcance la edad de veinticinco afios, si la prosecucion de
estudios o preparacion profesional de un arte u oficio, le impide proveerse de medios
necesarios para sostenerse independientemente. Pueden ser solicitados por el hijo o por
el progenitor con el cual convive; debe acreditarse la viabilidad del pedido. Y es que
“....por aplicacion del principio de realidad, es sabido que los hijos que llegan a los 21
afios, por esa mera circunstancia, significa que se encuentran en condiciones de
autosustentarse. Todo lo contrario, el mercado laboral suele ser muy hostil y complejo
tanto para los jovenes como para los adultos...Ademads, las carreras universitarias e
incluso las terciarias, como asi toda capacitacion para un oficio, insumen una cantidad
de afios que trasciende o se extiende de los 21 afios, por lo cual el Codigo reconoce que
no se le puede quitar a los hijos apoyo econémico cuando mas lo necesitan. Asi, el cruce
entre el principio de solidaridad familiar y realidad aludido obliga a receptar un
supuesto especial de alimentos a los hijos que son mayores de edad, incluso, mayor de
21: la obligacién alimentaria de aquellos que se capacitan, es decir, que estudian una
carrera profesional, un oficio o arte.. 493

Una situacion de deber alimentario en particular, dado los diversos formatos que
han adoptado las familias contemporaneas es la del progenitor afin prevista en el art.
676: Alimentos. La obligacion alimentaria del conyuge o conviviente respecto de los
hijos del otro, tiene caracter subsidiario. Cesa este deber en los casos de disolucion del

vinculo conyugal o ruptura de la convivencia. Sin embargo, si el cambio de situacion

92 KEMELMAJER DE CARLUCCI, Aida y otros, Tratado..., op. cit., comentado por: FERNANDEZ, Silvia, T. Il

pag. 657 - 658
% L ORENZETTI, Ricardo Luis, Cédigo...op. cit, comentado por: HERRERA, Marisa, T. IV, pag. 416

318



puede ocasionar un grave dafio al nifio o adolescente y el cdnyuge o conviviente asumid
durante la vida en comun el sustento del hijo del otro, puede fijarse una cuota asistencial
a su cargo con caracter transitorio, cuya duracion debe definir el juez de acuerdo a las
condiciones de fortuna del obligado, las necesidades del alimentado y el tiempo de la
convivencia. Se observa también acé& un supuesto de obligacion alimentaria basado en el
principio de solidaridad familiar, en total coherencia con todo el sistema aludido, esto se
observa en la concordancia con los art. 537, y 538: parientes afines; 541: contenido de
la obligacion alimentaria; 672 a 674: progenitores afines; 658 y ss.. obligacion de
alimentos.

(13

Los parientes se deben alimentos entre si “...El fundamento de la obligacion
alimentaria entre parientes es la solidaridad familiar que debe existir entre quienes se
encuentran relacionados por vinculos de parentesco...”*®*. Los siguientes articulos del
CCyCN asi lo especifican: art. 537: Enumeracion. Los parientes se deben alimentos en
el siguiente orden: a. los ascendientes y descendientes. Entre ellos, estan obligados
preferentemente los mas préximos en grado; b. los hermanos bilaterales y unilaterales.
En cualquiera de los supuestos, los alimentos son debidos por los que estdn en mejores
condiciones para proporcionarlos. Si dos 0 més de ellos estan en condiciones de hacerlo,
estan obligados por partes iguales, pero el juez puede fijar cuotas diferentes, segin la
cuantia de los bienes y cargas familiares de cada obligado; art. 538: Parientes por
afinidad. Entre los parientes por afinidad Unicamente se deben alimentos los que estan
vinculados en linea recta en primer grado.

(13

Ha sostenido la doctrina en relacion a su indole que “...para precisar su
naturaleza debe distinguirse entre contenido y fin de la obligacion. Su contenido es
econdmico, pero su fin tiene que ver con satisfaccion de necesidades personales para la
conservacién de la vida y la subsistencia de quien los requiere. Por ello, aunque el
objeto del crédito alimentario sea patrimonial, la relacion juridica que determina ese

crédito no tiene tal entidad...”*®

49 KEMELMJER DE CARLUCCI, Aida y MOLINA DE JUAN, Mariel, Alimentos...,op. cit, autora: MOLINA DE

JUAN; Mariel, T. Il. pag. 400
%> KEMELMAJER DE CARLUCCI, Aida y otr., Tratado..., op. cit., T.I, pag. 268
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Todo el cuerpo legislativo sefialado se encuentra acompafiado por un desarrollo
jurisprudencial uniforme en el sentido aludido, que su resefia resultaria de proporciones
gigantescas.

Se puede seleccionar un caso en el que resulta ejemplar la aplicacion del
principio de solidaridad familiar, y que abarca muchos de los aspectos que se vinieron
desarrollando, en relacion a los principios juridicos en general y al de solidaridad
familiar en particular, con su funcion de elemento de interpretacion del sistema,
integrativa del ordenamiento, y como herramienta para suplir posibles “vacios” legales.
Corresponde a Juzgado de Familia de Oberd, en autos: B.S.C. en rep de S.H.M. c.
F.E.F. s/ alimentos conexidad solicitada en autos 93947/2016 - B.S.C. y L.G.R.
S/divorcio - 18/03/2019*° Es el siguiente: se trata de una demanda de alimentos de una
madre en representacion de sus hijas menores contra la tia de las nifias, con el siguiente
detalle de los hechos: “...No debe soslayarse que en los hechos la Unica responsable del
cuidado de las menores es y ha sido su progenitora, quien se hace cargo de todas las
necesidades de sus hijas, recibiendo una cuota alimentaria infima solamente de parte de
su abuela paterna, la cual a su vez no llega a cubrir en lo mas minimo los gastos diarios
en salud, alimentacion, vivienda educacidn, etc. de las adolescentes. Y este es un punto
central a los efectos de merituar la procedencia de la presente accién, por cuanto
tenemos la rama materna que cumple con sus obligaciones parentales referente a los
alimentos, y por el otro lado, tenemos a la rama paterna de las nifias, compuesta en
primer término por su progenitor (quien no pasa ningun concepto de cuota alimentaria),
y la Sra. R. F. L. (abuela paterna), quien percibe un haber previsional minimo, siendo en
consecuencia la cuota alimentaria insuficiente. Y asi, llegamos hasta la Sra. E. F. F. (tia
paterna) quien es la que se encuentra mas proxima siguiendo el orden de dicha
rama...”*"" La tfa al contestar el traslado «...plantea con carécter previo la excepcién de
falta de legitimacidn activa..., argumentando que no se tiene elemento legal alguno para
encasillar la pretensién, habida cuenta que como bien expresa el articulo 537 del Cod.
Civ. y Com. de la Nacion, los parientes se deben alimentos entre a) ascendientes y

descendientes; b) hermanos bilaterales y unilaterales. Y que en ninguna parte del

49% Juzgado de Familia de Oberd, “B.S.C. en rep de S.H.M. c. F.E.F. s/ alimentos conexidad solicitada en

autos 93947/2016 - B.S.C. y L.G.R. S/divorcio” - 18/03/2019 TR LALEY AR/JUR/63764/201

97 Juzgado de Familia..., op. cit.
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ordenamiento juridico se establece la obligacion de los tios respecto a los sobrinos.
Finaliza solicitando se desestime la demanda en todas sus partes con expresa imposicion
de costas por cuanto la accion no cumple con los requisitos establecidos en el articulo
537 del C6d. Civ. y Com. de la Nacion...”**® El Juzgado l6gicamente entiende que en la
norma citada no se encuentran enumerados los tios pero considera que “...a los efectos
de una interpretacion integral del articulo en cuestion se deben considerar los
fundamentos del mismo, los cuales no son otros que el derecho de la menores a un nivel
de vida adecuado y el deber de solidaridad que existe entre los miembros de una misma

- 499
familia...”

por lo que concluye que la interpretacion basada en el principio de
solidaridad familiar no puede realizarse en un sentido taxativo de la norma, integrandola
asi a la idiosincracia general del sistema. El tribunal entiende también que: “...En
primer lugar corresponde analizar la naturaleza, el objeto y el fin social que tienen los
alimentos a favor de menores. A través de esta figura juridica se pretende asegurar, 0
aportar por medio de un quantum econémico, las necesidades basicas para que un nifio
se desarrolle integralmente, sea en el aspecto social, educativo como también fisica y
psiquicamente. Que pueda adquirir herramientas para que en un futuro sea una persona
autosuficiente y que desarrolle su pleno potencial. Es por esto que entiendo que el
legislador, fundado en base a la vasta jurisprudencia existente respecto al tema en
nuestro pais, profundiza ain més en aquellos conceptos con sustento en la “solidaridad
familiar’, dandole mayor sentido a la naturaleza y fin social del instituto. ;Como se
comprende la solidaridad familiar en materia de alimentos?, Unicamente entendida
como la busqueda de la salvaguarda del alimentado que no puede procurarse por si
mismo lo necesario para la subsistencia, vestimenta, estudios, etc., y que cuenta con
familia ampliada que se halla en condiciones de prestar la ayuda necesaria para ello en
forma solidaria. Es en este punto donde la norma, rigida en cuanto a la enumeracion de
los obligados, debe hacerse flexible evitando someter al débil de la relacion a un
proceso de agravamiento de sus situacion econdmica y/o social, por falta de
cumplimiento del obligado a preservar el bienestar de dicha persona. Asimismo es
comprender como entra en juego el entorno familiar ante un progenitor abandénico y

reacio de sus obligaciones alimentarias. ¢Quiénes deben ser solidarios en tal aspecto?

498 Juzgado de Familia..., ib.

49 Juzgado de Familia..., ib
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Aquellos miembros del entorno familiar del obligado, (entiéndase su familia ampliada
paterna 0 materna), que se encuentren en mejor situacion para la colaboracién en la
asistencia de los alimentados...”® El juez finalmente hizo lugar a la demanda.

Es una verdad a todas luces que el principio de solidaridad familiar es un
principio juridico del derecho de familia, que tiene juridicidad expresa en el

ordenamiento juridico vigente en especial en las normas sobre cuestiones alimentarias.

5.- Epilogo

Al iniciar este capitulo se detallaron sumariamente las normas correspondientes
a los institutos mas destacados en la recepcion del principio de solidaridad familiar,
optando por el andlisis en primer lugar del matrimonio, matrimonio que en el presente
dejo de ser unas institucion patriarcal, y luce como una unién entre pares relacionandose
en un pie de igualdad.

Siempre observando la legislacion vigente desde esa Optica, y desde luego la del
principio juridico de solidaridad familiar, se puso de relieve tanto el deber de asistencia
como asi también el deber alimentario de los cdnyuges entre si, durante el matrimonio,
en la separacion de hecho, y excepcionalmente los alimentos pos divorcio. La analogia
del deber de asistencia, aun cuando se lo entienda como un deber moral, con la
solidaridad no sélo es discursiva, es una conducta cotidiana de ayuda mutua, auxilio,
acompafiamiento. Y con respecto a los alimentos, las pautas legales para su fijacion
durante la vida en comdn y la separacion de hecho, consideran, entre otros factores, esa
conducta solidaria de construccion diaria de la vida familiar, enriquecida por la
particular atencion prestada la ética de los vulnerables, conformando un grupo normas
altamente humanitarias. Caracteristicas que se extiende al deber alimentario pos
divorcio, y que incluso, con atendibles limites, se extiende también a los herederos.

En esta nueva normativa matrimonial por la cual “ceden” los deberes de

cohabitacion y fidelidad, adquieren protagonismo los deberes de asistencia y alimentos,

>00 Juzgado de Familia..., op. cit.
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en una clarisima puesta en valor de la autonomia de la voluntad y la solidaridad
familiar.

También se observo y analizo esta postura principalista en lo que respecta al
régimen patrimonial matrimonial, destacdndose lo vinculado al llamado “régimen
primario”: la proteccion del hogar, las compensaciones econdmicas Yy atribucién de la
vivienda.

En definitiva, el protagonismo alcanzado por el principio juridico de solidaridad
familiar se constata en el contenido de las normas matrimoniales y en los fines que ha
tenido en miras el legislador al tomar en cuenta la dignidad humana de los conyuges que
se relacionan entre si en un marco de libertad, igualdad, y que honran el proyecto de
vida en comun por el cual optaron en la cooperacion con el otro para el logro del bien de
ambos, del bien comdn familiar. Y frente a la ruptura del vinculo, la proteccion a los
derechos humanos basicos obviamente se mantiene firme.

Prosigue el capitulo con el estudio de una de las innovaciones producidas por el
nuevo CCyCN: la regulacion de las uniones convivenciales, regulacién que, como se
dijo, tiene por fundamento, entre otros, al principio de solidaridad familiar. Se
consignaron asi sus notas legales méas destacadas a este respecto: los deberes de
asistencia y alimentario, la contribucion con las cargas del hogar, la proteccion y
asignacion de la vivienda, las compensaciones econémicas en la ruptura. Se pondero
que tales normas guardan una total coherencia con el sistema juridico disefiado por el
legislador, respetando todos los principios directrices.

Por altimo, y siendo la institucibn mas destacada por la evidencia que
proporciona del principio de solidaridad familiar, se analizaron las normas referidas a
los alimentos debidos por los progenitores y entre parientes.

En un extenso relato, siempre llevado adelante desde la dptica principalista, se
verifico que el deber alimentario es una de las expresiones de la solidaridad que acude
en auxilio de aquel miembro de la familia que por su condicion: nifiez, imposibilidad
cierta de contar con un trabajo remunerado, enfermedad, en fin cualquier situacion de
vulnerabilidad, es la familia quien debe asistirlo y sostener su dignidad humana

proveyéndole los medios materiales necesarios.
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En definitivia, ha de decirse que los institutos reflejan claramente el principio de
solidaridad familiar, siendo fieles a todos los principios rectores del ordenamiento
juridico en su conjunto.

Y para finalizar es oportuno reproducir este claro texto de la Dra. Méndez Costa
sobre la materia examinada:*...Las conclusiones son evidentes. Es indudable que las
grandes declaraciones internacionales de derechos humanos contienen explicito el
principio de solidaridad en sus disposiciones sobre justicia social y en la admision de la
imposibilidad de progreso humano fuera de la familia y de las comunidades. Por lo
tanto, la Constitucion de 1994 es una “Constitucion con perfil social” que confiere al
Estado una responsabilidad especifica y singular con respecto al bienestar de los
habitantes del territorio nacional ademas de reconocer sus derechos, deberes y garantias.
Tal funcion es subsidiaria, es supletoria, de la familia. Ni las organizaciones no
gubernamentales, por beneficiosas y eficaces que sean, ni el Estado pueden reemplazar
la dimension del amor familiar, que los excede... Mas, dentro de la mentada
subsidiaridad, es justo, debido y digno apelar a ellos para superar imposibilidades
facticas (asistencia y/o seguridad social) o para exigir con fuerza de ley positiva lo que
la ley natural no alcanza a conseguir (alimentos). Reconforta que la familia es definida
como una “comunidad de amor y solidaridad”, “una comunidad que no encuentra su
fundamento ultimo ni en la ley que le otorga la reglamentacion, ni en la utilidad que
pueden extraer de ella sus componentes, sino en la capacidad (en si misma misteriosa
pero indudablemente tipica del hombre) de amar familiarmente y de fundar sobre este

amor una comunidad de vida...”**

>%' MENDEZ COSTA, Maria Josefa, Vision...op. cita., pag. 14 -15
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CONCLUSION FINAL

La presente investigacion ha tenido, tal como se expresara en la introduccion, la
finalidad de demostrar que la solidaridad familiar es un principio general del derecho de
familia vigente en el ordenamiento juridico argentino. Esta fue la hipétesis principal
sobre la que se trabajo, y llegando a su término se puede decir que ha quedado probada.

Por otra parte, también han sido suficientemente demostrados los objetivos
particulares e hipdtesis secundarias, que también se relataron en el inicio, postulando
que los principios generales del derecho son formulaciones juridicas fundadas en el
valor justicia que forman parte del ordenamiento juridico local, reconocidas expresa o
tacitamente por el legislador, y que cumplen funciones trascendentales para el operador
juridico; que la solidaridad familiar como principio juridico coadyuva al logro del valor
justicia y los hace conjuntamente con los principios vertebradores del derecho civil: la
autonomia de la voluntad y el orden publico; que la Constitucion Nacional y los
Tratados constitucionalizados consideran la solidaridad familiar tacitamente, como
sostén de todo el ordenamiento.

Dicho de otra forma, no solo se pudo encontrar el aspecto valorativo de la
solidaridad familiar en el sistema juridico local, sino su juridicidad, que juntamente con
los principios de autonomia de la voluntad y de orden puablico son el conjunto basico
estructurante y orientador para el operador juridico con respecto al derecho de familia.

Como se sostuvo en el comienzo el estudio e investigacion del principio juridico
de solidaridad familiar, ademas de las razones ya expuestas, se funda también en la
advertencia de que si bien es citado reiteradamente por la doctrina méas destacada, como
asi también es fundamento interpretativo e integrativo en la jurisprudencia argentina, no
tiene una formulacién legal expresa. Muchos articulos del CCyCN se reprodujeron con
la clara intencién de demostrar que si bien tacitamente aludian a la solidaridad, en
ninguno de ellos se mencionaba siquiera la palabra.

Por otra parte también se advirtié la posibilidad de llevar a cabo un estudio
sistematico del tema que coadyuve a su reconocimiento normativo.

Para arribar a esta conclusion demostrando las hipotesis planteadas, se considerd

pertinente comenzar por el desarrollo tedrico sobre los principios juridicos.
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Este desarrollo se llevo a cabo desde dos campos: la filosofia del derecho y la
teoria general del derecho, entendiendo que la primera brinda fundamentos ontolégicos
que la segunda retoma para llevar adelante su despliegue cientifico.

La linea filosofica seleccionada, fue la obra del P. Louis Lachance, por su
correctisima y fiel interpretacion de la doctrina aristotélica-tomista, y por otorgar el
fundamento perfecto. Y desde este saber se tratd la relacion derecho, ley y bien,
destacando que “...el derecho objetivo, contiene, propiamente los principios esenciales
del derecho, y el derecho subjetivo es llamado asi en razén de la relacién intima que lo
liga a él. En realidad este tltimo no contiene la esencia del derecho...Lleva el mismo
nombre, pero es concebido como tal, por asimilacion. El espiritu humano ha extendido
el concepto de derecho a todo lo que estd en relacion con él...”°% Luego del pertinente
analisis se afirmé que el fundamento ontoldgico de los principios se encontré en la
concepcion tomista del derecho como unidad de débito, sujetos y relacion de igualdad,
lo que se puede resumir como derecho objetivo.

Por otra parte también se identificd y tomo parcialmente la tesis defendida por el
profesor Vigo, que sostiene que “...los “principios del derecho” o “principios fuertes” o
“principios en sentido estricto” coinciden con los genéricamente llamados “derechos
humanos fundamentales o “derechos naturales” o “bienes humanos bésicos”...”503,
especialmente en lo ordenado a lo méas propio de la naturaleza humana, y que pueden
identificarse con los derechos humanos: “...derechos humanos naturales originarios, o
primarios, o simplemente “fundamentales”, ... que coincide con los “principios del
derecho”, “principios fuertes” o “principios en sentido estricto”...”*°* Se entendié que
coincidiria con los preceptos de la ley natural, de por si muy escuetos, muy escasos,
cuya concrecion se actualiza cultural e histéricamente. Ademas, porque los originarios
tienen una juridicidad evidente intrinseca o radical, que los hace coincidir con los
principios juridicos.

No obstante ello, se dejé aclarado que la formulacion de solidaridad familiar no
se condice estrictamente con la de derecho humano natural al que remite ya que en el

marco del clan el sujeto del derecho va cambiando, aun cuando los individuos y lo

202 LACHANCE, Louis, El concepto..., op. cit., pag. 327

> VIGO, Rodolfo L., Los principios juridicos..., op. cit. pag. 61

% VIGO, Rodolfo, ib.., pag. 67
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debido sean idénticos, dos derechos naturales absolutos se sostienen, pero el factor
temporal, las circunstancias historicas, la vida misma, generan un movimiento de
deudor a acreedor y viceversa, dejando incolume el principio juridico que prima por
sobre ello. La solidaridad armoniza esta dindmica tan particular. De ahi que la armazén
metafisica sea mas compleja, y por ello merecedora de todo un capitulo de desarrollo.

En el entendimiento que el mundo juridico se conoce en su profundidad a través
del dialogo disciplinar, se continué el analisis desde la Teoria General del Derecho, con
el gran rigor que el método cientifico aporta, y en la conviccion de que sumados ambos
se logran importantes luces intelectuales.

En una amplia exposicion del tema se demostraron la existencia cientifica y la
importancia de los principios juridicos, de la mano de los méas destacados doctrinarios.

En la recapitulacion se destaco lo ensefiado por el Dr. Lorenzetti quien luego de
afirmar que la doctrina coincide en sostener que los principios son normas, explica que
la dificultad radica en dilucidar qué tipo de normas. En ese quehacer, y luego de
analizar algunas posturas explica que los principios son normas que constituyen
mandatos para la realizacion de un valor en su nivel de 6ptimo.

En la confluencia de los campos abordados, y buscando la armonizacién de
saberes se puede arribar a afirmar que el principio de solidaridad familiar, muestra como
se unen los elementos de la definicion tomista del derecho: el debito, el sujeto al que le
es debido y la medida igualdad, el elemento bien comun: visceral en la tesis tomista, la
obligatoriedad que emana de la ley; y lo considerado por la doctrina cientifica del

(13

derecho en relacion a sus caracteristicas fundamentales: “...- Caracter normativo: ...
Tienen una estructura deontoldgica puesto que sefialan un deber ser, pero son distintos
que las reglas... — Caracter inacabado: ....son ideas germinales.... — Caracter valorativo:
los principios normas que receptan valores y como tales no pueden ser sino aspiraciones
cuyo grado de concrecidn varia segun los sistemas juridicos, los periodos historicos, y la
relacion con las reglas. — Caracter excesivo: ..... son criterios de valoracion que se
caracterizan por una excedencia de contenido deontolégico, por ellos hay que medirlo,
establecer su relacion con otros principios y reglas para llegar a un contenido. —

Mandato de optimizacion: .... ordenan hacer algo, pero como son prima facie, no
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definen totalmente la conducta, sino que establecen una direccion que debe cumplirse
en la mayor medida posible...” °®

De todo ello, se concluyo la primera parte reflexionando que la vida familiar, la
compleja dindmica del clan exige del operador juridico que atraviese su analisis e
interpretacion de la norma munido de este principio juridico, con todos sus fundamentos
filosoficos y todas sus caracteristicas cientificas.

En la segunda parte, si bien se adhirié expresamente a lo sostenido por el Dr.
Saux, por entender que mostré la sintesis perfecta de los principios generales del
Derecho Privado, y es oportuno reiterar ya que se trata del prototipo del principalismo
privatista: la autonomia de la voluntad, el orden publico y el equilibrio en las
prestaciones, podia decirse entonces innecesario agregar algo mas ya que el Derecho de
Familia forma parte del Derecho Privado, pero se vio la conveniencia de singularizar la
cuestion que abarca esta rama del Derecho Civil, y avanzar en el analisis del sustrato
factico: la familia, en sus aspectos mas actuales y el concepto de solidaridad en los
distintos matices.

Esta busqueda de profundidad de conceptos, se entendié coadyuvada por el
estudio del antecedente historico propio del ordenamiento juridico local, que lo
proporciona el derecho romano. EI mundo romano legd su magna obra juridica, y su
visién de la familia, concepcién que estudiada en su evolucion temporal permite
comprender su conformacion actual. De modo que el campo cientifico abordado por los
romanistas dan cuenta de las primera proposiciones de los principios juridicos, como asi
también de la solidaridad familiar, tomando las conclusiones que tienen mayor
consenso. De todo esto se destaca el hallazgo de la virtud de la pietas, valor moral que
los romanistas resaltan en relacién a todas las areas que involucraba la vida de esa
familia, en primer lugar la religion, pero también en relacion a los nexos de todos sus
miembros y los vinculos sociales. Y con respecto a los principios juridicos, es notable lo
que representan las regulae iuris como antecedente histérico. Si bien lo juristas romanos
no tuvieron ninguna intencion de teorizar, al menos con el formato que hoy se conoce,
sin embargo por su gran poder de observacion, la influencia del pensamiento griego, y
la evolucion natural del pensamiento, llegaron a formulaciones, a maximas, que

contenian todo el peso de sus normas. Pietas y regulae iuris son claros antecedentes del

>% | ORENZETTI, Ricardo Luis, Teoria ..., op. cit., pag. 139-140
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derecho romano, que en la evolucion y desarrollo del pensamiento humano y en
particular del mundo juridico, es posible hallar una clara huella en el principio juridico
de solidaridad familiar.

La evolucion temporal de los conceptos condujo necesariamente a su
observacion y anélisis en el presente, y se optd por lo mas alto de la cuspide del
ordenamiento: la solidaridad familiar como principio juridico en la Constitucién
Nacional y en los Tratados Internacionales, y dar asi por concluida la segunda parte.
Dos razones se consideraron: en primer lugar: la Ley Fundamental es el cimiento sobre
el que se edifica todo el sistema juridico, teniendo asi supremacia por sobre toda otra
norma; en segundo lugar, si bien el principio de solidaridad familiar corresponde
naturalmente al derecho de familia, es necesario investigar en el derecho constitucional
dado el desarrollo del concepto de constitucionalizacion del derecho privado.

Para ello en primer término se constatd el cambio operado en la cultura
constitucional: de considerar la CN como una “constitucion- promesa” a entenderla
como una “constitucion-contrato”, cuyos idearios y valores impregnan transversalmente
todo el sistema juridico nacional, con conceptos destacados como el formulado por
Bidart Campos, quien llama a la parte dogmatica de la CN, en consonancia con el
constitucionalismo moderno “derecho constitucional de la libertad”>*. En el analisis de
las diferentes clases de normas constitucionales, se examino la presencia de principios
generales constitucionales de los cuales dice la doctrina que “...anidan a menudo en las
normas declarativas, en las programaticas y en el preaimbulo...”507 Y por supuesto, se
los encuentra también en los Tratados Internacionales constitucionalizados de
proteccion de los derechos humanos. Cuestion que lleva indefectiblemente a emprender
el estudio de la moderna concepcion de la denominada “constitucionalizacion del
Derecho Privado” en general. Concepto que proviene de la incorporacion en los textos
constitucionales y tratados internacionales constitucionalizados de materias que se
habian considerado tradicionalmente propias del derecho civil. Siguiendo siempre lo
sostenido por la doctrina nacional mas destacada, se afirmé que la constitucionalizacion

del derecho privado, implica desplegar el area de aplicacién de los principios

>% BIDART CAMPOS, German J., op. cit., T. | pag. 35

207 SAGUES, Néstor Pedro, Teoria..., op. cit., pag. 273
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constitucionales, superando la idea de “desconexion” entre el derecho constitucional y
el derecho privado, y profundizando el didlogo permanente que debe imperar entre
ambos. Todo lo cual concluyo en la existencia y evidencia de una trama interrelacionada
de normas, valores y principios juridicos, que sin duda logra un derecho mas
humanitario.

Paso seguido, tocd el turno de tratar la cuestion puntual de la
“constitucionalizacion del derecho de familia”, criterio adoptado por el nuevo CCyCN,
y puesto a la vista al adoptar una concepcion democratica de familia a la luz del
Derecho Constitucional y el Derecho Internacional de los Derechos Humanos. En ese
orden de ideas se analizaron los principios generales del derecho de familia
constitucionalizados. En su examen se observo el movimiento desde un pétreo principio
de orden publico general, postura tradicional del derecho de familia, hacia un avance de
la autonomia de voluntad, en orden al respeto de la libertad de intimidad.

En este marco, se observé también que si bien el principio de solidaridad
familiar tiene escasa formulacion expresa, subyace en el texto constitucional y en los
tratados internacionales constitucionalizados, convirtiéndose en uno de los principios
juridicos estructurales del derecho de familia.

La tercera y Gltima parte de este trabajo investigativo tratd del tema preciso y
singular de la hip6tesis, empezando por el tratamiento que tuvo en el proceso de
conformacién de la legislacion civil nacional.

En primer lugar se recordd que el sistema argentino es de cuna romanista, como
se desarrollé en la segunda parte de esta tesis, y que lo sintetiza el Dr. Saux diciendo:
“...Este hito genético incontrovertible del Derecho Civil que se identifica con el
Derecho Romano implica admitir que en la impronta grecorromana de la cultura
occidental (influida luego por la tradicién judeo-cristiana y por posteriores aportes del
sistema germanico, y mas aca en el tiempo, del disefio juridico del common law) las
construcciones romanistas en la Ley de las XII Tablas (de los afios 450 a. C) hasta el
Corpus luris justinianeo (de los afios aproximados al 530 a.C) implicaron nada menos
que diez siglos de desarrollo juridico, francamente monumental para la época, que
gener0 el sustrato, complementado luego por aquellas influencias subsiguientes, de lo

que es hoy lo que llamamos Derecho Civil...”%

%8 SAUX, Edgardo Ignacio y ot., Tratado..., op. cit., T. | pag. 71-72
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Desde luego, esa es la base sobre la que se fueron desarrollando evolutivamente
las normas civiles a lo largo de la historia. Debe tenerse en cuenta que se trata de un
proceso que se desarrollé a lo largo del tiempo, ya que el ius civile romano no se
corresponde exactamente con lo que hoy decimos Derecho Civil, pero que en el
entramado de normas que lo componian, se puede hallar, como ya se demostré también
con anterioridad, el antecedente historico del principio de solidaridad familiar: la pietas
familiar romana.

La evolucion e historia del Derecho Civil siguié su curso (se desarrollo
sumariamente el mismo) hasta arribar al proceso de codificacion en occidente.

Se entendi6 oportuno, previamente, repasar algunos conceptos de Derecho Civil,
destacando el formulado por el Dr. Saux, de necesaria reproduccion: “...nos permitimos
proponer como conceptualizacion del Derecho Civil la que lo singulariza como la rama
principal del Derecho Privado, de impronta constitucional-convencional, conformada
por el didlogo de fuentes normativas multiples, legales, valorativas, principalistas,
jurisprudenciales y consuetudinarias, que regula la vida de la persona y su interaccion
relaciones juridicas patrimoniales y extrapatrimoniales comunes a su esencia biologica y
sin distincion de situaciones, actividades singulares, profesiones o posicionamientos
especificos, siendo las instituciones principales que conforman su objeto de estudio la
personalidad, la familia, el patrimonio y la herencia; todo ello bajo las premisas
comunes de respeto a la libertad, la autodeterminacién, la igualdad, real, el pluralismo
ideoldgico y la tutela de los vulnerables...”** Este concepto de Derecho civil, brinda el
marco perfecto para la exploracion del principio juridico objeto de estudio, pues la
solidaridad familiar es parte de la vida cotidiana de las personas con un nucleo
valorativo y legal en consonancia con los restantes principios generales del derecho
civil.

Retomando el tema de la codificacion, se encontré su importancia para la
elaboracion de los principios generales del derecho, ya que un cuerpo hegemonico
legislativo se organiza sobre pilares supralegales, valorativos que informan el sistema, y
que constituyen los principios juridicos. Y en ese parecer se analizo la obra de Vélez
Sarsfield, y sus antecedentes y pilares, fundamentalmente en la continuidad de la pietas

romana en la legislacion de familia, con sus particularidades en relacion a la época,

%% SAUX, Edgardo Ignacio, ib., T. | pag. 97
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como asi también el protagonismo otorgado por Vélez Sarsfield a los principios
generales del derecho (art. 16 del Cddigo derogado). Las modificaciones operadas en
los siglos XX y XXI y la Ley 2393 de Matrimonio, de prolongada vigencia, y con sus
reformas, todo ello fue también explorado. A lo largo de todo este recorrido temporal —
legal, hasta arribar al nuevo CCyCN, se fue detectando la presencia de los deberes de
asistencia, por ejemplo, en lo referido al vinculo conyugal, como asi también en otras
instituciones del derecho de familia y de las sucesiones, que muestran la voluntad
constante del legislador de salvaguarda de la solidaridad familiar en las relaciones de
familia.

En este desarrollo sistematico se continu6 con el tratamiento de la solidaridad
familiar en el derecho argentino vigente, observando en detalle las modificaciones
operadas en relacion a los principios juridicos en el ambito del derecho de familia por el
nuevo CCyCN.

Como se dijo en reiteradas oportunidades, la base principalista del Derecho
Civil, siguiendo las ensefianzas del Dr. Saux, se desarrolla fundamentalmente sobre tres
principios basicos (sin entenderlo como numerus clausus) a saber: autonomia de la
voluntad, orden publico y equilibrio de la prestaciones; principios juridicos del derecho
civil de los que se sirve la hermenéutica de modo constante, y que concentran en si
mismos 0 son raiz de otros de la misma rama. Siendo el Derecho de Familia parte del
Derecho Civil también se sirve de ellos. Con mas el conjunto de principios juridicos
propios, y los derivados del fenomeno de la “constitucionalizacion del derecho de
familia”: los principios de proteccion integral de la familia, de matrimonialidad, el
interés superior de nifios, nifias y adolescentes, y también el principio de solidaridad
familiar, objeto de esta investigacion.

En este analisis se pudo observar claramente el avance del principio de
autonomia de la voluntad, en relacién con conceptos tan actuales como la libertad de
intimidad, la contractualizacion del derecho de familia, la igualdad o paridad entre los
miembros de la familia. Avance en relacion a un cierto ablandamiento del principio de
orden publico, cuestiones que se desarrollaron minuciosamente.

En este contexto se atishé como posible armonizador de la tension permanente
que se suscita entre los principios de orden publico y de autonomia de la voluntad, el

recurso al principio de solidaridad familiar, sobre todo si se repara en él por analogia al
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principio de equilibrio de las prestaciones para las relaciones de familia, en el marco del
logro del bien comun familiar, ya que armoniza y opera como limite al interés
individual, nivelando la estructura familiar, tanto entre sus miembros, como de la
familia con el Estado.

En este punto del trabajo, se recurrié a lo ensefiado por el Profesor Marcos
Cordoba y su Escuela de la Solidaridad Juridica, que lo aplica al ordenamiento juridico
en general, destacando el rol de la solidaridad en el ambito de la familia.

La resefia de otras posturas doctrinarias con la mentada concepcion de
solidaridad, mas sus elementos definitorios, a saber: bien comdn familiar, igualdad,
dignidad, que forman parte del entramado de las relaciones entre los miembros de la
familia, llevaron a arribar y manifestar que la solidaridad familiar es un principio
general del derecho de familia. En apoyo de esta conclusién, se volcaron algunas
normas de los tratados constitucionalizados que refieren, anadlogamente, a la solidaridad.

El tercer y Gltimo capitulo estuvo dedicado al estudio de los institutos mas
destacados que reflejan la presencia del principio de solidaridad familiar, optando por el
analisis en primer lugar del matrimonio, que en la actual concepcion de union entre
pares, que se relacionan entre si en un marco de libertad, igualdad, y que dignifican el
proyecto de vida en comun por el cual optaron en la cooperacion con el otro para el
logro del bien de ambos, del bien comin familiar, la solidaridad familiar se manifiesta
claramente en los deberes de asistencia y alimentarios de los conyuges entre si, como
asi también en el llamado “régimen primario” del régimen patrimonial matrimonial, la
proteccion del hogar, las compensaciones econdémicas y la atribucion de la vivienda.
Todo ello durante la vida en comun, en la separacion de hecho y en la situacién pos
divorcio.

En esta linea investigativa se procedio al analisis de la nueva legislacion de las
uniones convivenciales, siendo una de sus notas mas destacadas también los deberes de
asistencia y alimentarios de los convivientes.

Y por altimo se exploraron las normas referidas a los alimentos debidos por los
progenitores y entre parientes, siendo éstas las de mayor evidencia del principio de
solidaridad familiar.

Si bien los institutos seleccionados no agotan las normas que responden al

principio de solidaridad familiar, son las mas representativas. En rigor de verdad,
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tendrian que abordarse también los institutos del derecho sucesorio que fueron
modificados por el CCyCN, por ejemplo, el art. 2448 que introdujo la figura de la
mejora y en consecuencia le permite al causante disponer de un tercio de la porcion
legitima que resulte aplicable para beneficiar a los ascendientes o descendientes con
discapacidad. No obstante, haciendo honor a la extension académica de la tesis resulto
necesario llevar adelante la presente eleccion.

Hasta aca un relato sumario del desarrollo de la investigacion cuyo proposito
fundamental respondio a demostrar que la solidaridad familiar es un principio general
del derecho de familia, y que desde las distintas areas sobre las que fue abordada, se
pudo probar lo postulado.

Aun cuando la presencia del principio de solidaridad familiar es nitida en
muchas normas, es invocado en numerosos fallos jurisprudenciales, cuenta con la
confirmacion de la doctrina nacional mas destacada, carece de consagracion legislativa
expresa, cuestion demostrada con la lectura atenta del articulado del CCyCN vy del cual
se reprodujeron los atinentes al tema.

Por otra parte como lo ensefiaba la Dra. Méndez Costa: “...Es innegable que hay
un debilitamiento actual de esos valores, un retroceso en el sentido definitorio del amor
como entrega. Es también consecuencia de la crisis de la ética del deber que golpea a la
familia y conduce al rechazo de toda restriccion a la espontaneidad de los sentimientos y
la busqueda de la felicidad individual. La justa democratizacion de las relaciones
familiares debe dejar a salvo la dimension fundamental del amor y la solidaridad
familiares. Es por no acontecer asi de hecho en la generalidad de los ambientes, sobre
todo de mayor nivel cultural y econémico, que la familia aparece en crisis por haberse
desplazado la relacion de alteridad a “una concepcion en las relaciones familiares
fundada en la primacia de los intereses individuales y no sobre una red de valores
solidarios poniendo en riesgo de volver a la nada la primaria formacion social
constituida por la familia y de abrir una serie de gravisimas contradicciones en la vida
colectiva. En efecto, Da Siervo, autor de las precedentes ponderaciones y lineas apela a
la interdependencia entre los valores solidaristas que deben animar a la comunidad
familiar y los indispensables vinculos de comunidad politica, econdmica y social que se
demandan de los ciudadanos Sobre todo, el logro de cada personalidad dentro de la

familia necesita con necesidad de medio la vivencia de la solidaridad a su alrededor
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inmediato. La contribucion de la legislacion especifica, viene a incorporarse por via de
reforma y de cobertura de vacios, y de una jurisprudencia imaginativa, todo ello
sensible al propdsito de favorecerla y procurarla, es irremplazable y sera
bienvenido...”®*°

En virtud de todo ello, y dada su importancia juridica y también ética, ya que
eleva la dimension humanitaria de las relaciones de familia, de todos los modelos
organizativos familiares, de cualquier clase o condicion econémica o social,
consolidando la justicia y la paz intrafamiliar, la propuesta de esta investigacion resulta
en recomendar el dictado de una norma que lo contemple expresamente.

Y en el final de este largo recorrido se puede volver al principio y ver la unidad
de todos los conceptos esbozados, unidad que se hace patente desde la mirada
ontoldgica de la cuestion y que en palabras del P. Lachance se puede resumir de este
modo: “...la multitud comunitaria contiene sujetos que son autébnomos pero que se
encuentran unidos con relacion a un término. Y este término...es el fin comdn. Ellos se
unen pues en relacién a un mismo fin. Las relaciones que los solidarizan entre si estan
fundadas sobre aquellas que los encaminan hacia un mismo fin. La union de las

voluntades realiza la unidad interior...”***

>1% MEENDEZ COSTA, Maria Josefa, Los Principios..., op. cit., pag. 311

>t LACHANCE, Louis, El concepto..., op.. cit., p 285)
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