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Resumen

Con el presente trabajo me propongo analizar, desde el punto de vista de la sociologia, las concepciones
de familia y de sujeto que predominan en la sociedad contemporanea occidental, pues el estudio de
las categorias analiticas que aquella propone resultan de interés para el jurista, a efectos de abordar
y comprender los grandes cambios legislativos de este siglo, en particular, los del Codigo Civil y
Comercial argentino, aprobado por Ley 26.994, en vigencia desde el 1 de agosto de 2015. Desde
el cambio de posicionamiento que significaron la obra de Descartes y las de otros filosofos que lo
sucedieron, el hombre' se ubico en el centro de la escena del pensamiento y de la accion, en el lugar
que antes ocupara “Dios”, el “Creador” o la “Madre naturaleza”. Se originé una nueva vision que
transformo la realidad. Las ideas de progreso, los adelantos cientificos y tecnologicos, la busqueda
personal directa de Dios (cisma protestante), la revaloracion de la vida privada sobre la ptiblica y el
surgimiento de lo femenino, entre otros, condujeron a la aparicion de un nuevo sujeto y de una familia
“en desorden” * a la que hay que rearmar y reconsiderar. El estudio de la transformacion producida
en esos dos ambitos constituye un paso necesario para advertir en qué medida tales concepciones
se encuentran implicitas en determinados cambios en la legislacion.
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Elisabeth Roudinesco, La familia en desorden (Buenos Aires: Fondo de Cultura Econémica, 2013), 167,212
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Abstract

These work seeks to analyze from a sociological perspective the conceptions of family and subject
that predominate in contemporary Western society. The study of the analytic categories this proposes
is interesting for the jurist, in order to approach and understand the important legislative changes
of this century, in particular those of the Argentinean Civil and Commercial Code, approved in
Law 26.994, in effect since August 1, 2015. Since the change of position that signified the work of
Descartes and other philosophers that followed him, man' is located in the center of the scene of
thought and action, in the place previously occupied by “God,” the “Creator”, or “Mother Earth.” This
gave rise to a new vision that transformed reality. The ideas of progress, scientific and technological
advancements, the direct, personal search for God (Protestant schism), the revaluation of the private
life over the public, and the emergence of feminism, among others, led to the appearance of a new
subject and of a family “in disorder,” that needed to be rearmed and reconsidered. The study of
the transformation produced in these two spheres is a necessary step to advise to what extent these
conceptions are implicit in specific legislative changes.
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> Elisabeth Roudinesco, La familia en desorden (Buenos Aires: Fondo de Cultura Econémica, 2013), 167,212,
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A SUBJETIVIDADE E A FAMILIA QUE SUBJAZEM NAS
REFORMAS LEGISLATIVAS CONTEMPORANEAS

VERONICA GOMEZ NAAR
UNIVERSIDAD DE BUENOS AIRES

Resumo

Neste trabalho, proponho-me a analisar, do ponto de vista da sociologia, os conceitos de familia e
de sujeito que predominam na sociedade contemporanea ocidental, pois o estudo das categorias
analiticas que aquela propde sdo de interesse para o jurista, a fim de abordar e compreender as grandes
mudancas legislativas deste século, em particular, as do Codigo Civil e Comercial argentino, aprovado
pela Lei 26.994, em vigor desde 1° de agosto de 2015. Desde a mudanca de posicionamento que
a obra de Descartes e as de outros filosofos que o sucederam significaram, o homem' se situou no
centro da cena do pensamento e da aco, no lugar antes ocupado por Deus, pelo Criador ou pela Mae
natureza. Foi originada uma visao que transformou a realidade. As ideias de progresso, os avancos
cientificos e tecnologicos, a busca pessoal direta por Deus (cisma protestante), a revalorizacao da vida
privada sobre a ptiblica e o surgimento do feminismo, entre outros, conduziram ao aparecimento
de um novo sujeito de uma familia em “desordem”, a qual tem que se reorganizar e reconsiderar. O
estudo da transformacio produzida nos dois ambitos constitui um passo necessario para observar
em que medida esses conceitos se encontram implicitos em determinadas mudancas na legislacéo.

Palavras-chave: subjetividade, familia, patriarcal, feminismo, individualismo, capitalismo.
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' Substantivo que utilizo como neutro para me referir a homem e mulher.
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Introduccion

Puede decirse, con cierta probabilidad, que para entender las modernas formas
de pensar el derecho es necesario remontarse a Descartes, como bisagra entre las
concepciones clasicas y las modernas. Con el Discurso del método,” que refleja la
parte central de la filosofia cartesiana, en cuanto signo del humanismo moderno
que hace coincidir en el hombre el sujeto y el objeto del pensar, el pensamiento
decanta en un racionalismo que sera fuente de inspiracion para los cultores de las
escuelas racionalistas del derecho y para los positivistas kelsenianos. A partir de
alli, el hombre deja de filosofar “desde” Dios para hacerlo desde st mismo, atenido
a su sola razon, lo cual no quiere decir que renegara de Dios: para ello habra que
esperar a Nietzsche.

Este cambio radical de perspectiva resulta de enorme trascendencia y da lugar a
distintas corrientes de pensamiento propias de la Modernidad, de las que no escapa
el ambito juridico.

En cuanto al nuevo ordenamiento normativo de la Argentina, sus caracteristicas —en
especial, el hecho de tener como fuente principal la propia jurisprudencia emitida
por los tribunales— parecen indicar que estamos ante un cuerpo legal que, mas que
regular las relaciones humanas en su dimension social, erige en ley las soluciones
dadas a casos judiciales (arts. 1 y 3),* lo cual conduce a una mayor judicializacion
de los conflictos humanos. Ello ubica al juez en un lugar de suprema relevancia,
a lo que se suma el hecho de la discrecionalidad que le otorga el nuevo Codigo, a
la hora de definir, aplicar e interpretar el derecho. Legislar segin “lo razonable”
implica dejar abiertas multiples posibilidades y es el juzgador quien debe elaborar
la prescripcion normativa. En efecto, el derecho, por su propia definicion, excluye
lo irracional, o sea que aludir a “plazos razonables” o “sentencias razonables” es lo
mismo que no definir nada. Surgen profundos interrogantes, por ejemplo, la
cuestion de saber si el juez debe aplicar la ley o limitarse a buscar y argumentar
“soluciones razonables”.

René Descartes, Discurso del método. Reglas para la direccion de la mente (Buenos Aires: Hyspamérica, 1983),
58-62.

“Articulo 1. 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 [...]. Articulo 3. Deber de resolver. El juez debe resolver los asuntos que sean sometidos
a su jurisdiccion mediante una decisién razonablemente fundada”. Republica Argentina, Congreso de la
Republica, Ley 26.994 de 2014, “Codigo Civil y Comercial de la Nacion Argentina” (Buenos Aires: Boletin
Nacional, 8 de octubre de 2014), arts. 1y 3.
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En un gran ntmero de materias, la nueva legislacion sustantiva omite definir y
brindar la solucion legal, y obliga a los interesados a acudir a un juez: cuando
alude al menor de edad “con edad y madurez suficiente” para la ejecucion de
determinados actos (como pedir que se agregue a su nombre el apellido del otro
progenitor, art. 64, CCCN), quien debe decir si cuenta o no con madurez suficiente
es el juez, lo mismo que para decidir si debe intervenir como parte del proceso de
adopcion, entre otros tantos ejemplos de indefinicion que exigen una decision
de lajusticia. Cabe preguntarse si, implicitamente, la nueva legislacion presume un
juez argumentativo en lugar de un juez que aplica la ley. Aqui se abre un espacio
al analisis de las nuevas reflexiones sobre el razonamiento del juez y la motivacion
de la decision judicial, que deberan centrarse en la figura que emana del estudio de
los cambios que introduce el nuevo Codigo en los aspectos metodolégicos y
normativos.

Las categorias analiticas provenientes de la sociologia resultan de sumo interés para
el jurista en torno al entendimiento de los cambios legislativos de este siglo, como
los que introduce el citado Codigo Civil y Comercial de la Republica Argentina,
que fue aprobado por Ley 26.994 y entro en vigencia el 1 de agosto de 2015.
En particular, lo referido a los dos aspectos resefiados (subjetividad y familia)
guardan estrecha vinculacion con la concepcion individualista del ser humano que
subyace en la regulacion de determinados institutos, como cuando parece omitirse
la contemplacion del “otro” (“ti”) que, en cuanto acreedor también del derecho
consagrado en la norma, me compele a asumir las obligaciones que constituyen la
contracara inescindible de esos mismos derechos; o del tercero que recibe o sufre los
efectos del derecho alli reconocido; o la admision implicita de una ética utilitarista
y de un sistema social de capitalismo de consumo, entre otras indagaciones.

1. Una nueva subjetividad
1.1. Individualismo

Descartes es considerado el padre de la filosofia moderna, pues su obra expreso
un auténtico giro copernicano en el pensamiento occidental y sent6 las bases de
la Modernidad. Obviamente, no ha sido un pensador solitario, sino el fruto de un
contexto social, intelectual e historico en el que florecieron grandes pensadores como
Occam (anterior a Descartes, pero eslabon en la misma cadena del individualismo
y voluntarismo), Hobbes, Spinoza, Montaigne, Bacon, Hume, Locke, Rousseau,
Grocio y Suarez, entre otros.
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Podria decirse que la primera consecuencia de la filosofia de Descartes es el
individualismo, el “yo” cartesiano que impone lo que Heidegger llamo “metafisica
de la subjetividad”.” Nace un nuevo sujeto de la historia. Por otra parte, el ser
del “yo” se identifica con el “pensar” (pienso, entonces soy), de donde emerge el
racionalismo, entendido como teoria de la razon abstracta.

Otra consecuencia importante del cartesianismo es la negacion del “otro”, tanto
individual como colectivo, que se desprende a partir de la distincion entre res
cogitans y res extensd.

Sin duda son estos, junto con la idea de progreso indefinido de Compte,’ los
elementos que caracterizaran a la Modernidad e insuflaran las nuevas expresiones
de la organizacion social y juridica.

Laidea de Modernidad estd estrechamente ligada a la de racionalizacion: ella hace de la
razon el primer principio de la organizacion de la vida personal y colectiva, lo que
supone la supresion de lazos sociales, de las costumbres y creencias tradicionales,
asi como la eliminacion de las reglamentaciones y las protecciones corporativistas.’

También se halla asociada con la idea de secularizacion, entendida como desprendida
de toda definicion de fines dltimos, pues la racionalidad se desenvuelve dentro de
cada tipo de actividad y excluye que sean organizadas desde el exterior en funcion
de su integracion en un proyecto global, como lo implicarfa un finalismo de tipo
religioso. Asimismo, la sociedad reemplaza a Dios como principio de juzgamiento
moral: es ella fuente de valores.

El bien reside en lo que es ttil a la sociedad y el mal, en aquello que obstruye su
desarrollo y eficacia. Asi, la Modernidad sefala el triunfo de la moral social, del
utilitarismo y del funcionalismo. Pero la imagen weberiana de un mundo moderno
racionalista termina por inquietar y crear un sentimiento de encierro, pues al
romper la alianza y unidad entre el Cielo y la Tierra, se nos conduce a vivir en
un mundo desencantado, privado de espiritualidad y de trascendencia. Cioran
advierte también en el hombre moderno un utilitarismo y deseo de felicidad
en este mundo que no calma la sed de lo absoluto y destaca la paradoja de que
este individualismo es, al mismo tiempo, unificacion de diversidades y deseo de

> Martin Heidegger, ;Qué es la metafisica? y otros ensayos (Buenos Aires: Fausto, 1996), 73-95.

®  Julidan Marias, Historia de la filosofia (Madrid: Alianza, 1993), 340-344.
7 Bruno Oppetit, Droit et modernité (Paris: Presses universitaires de France, 1998), 3 y ss.
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anulacion de visiones divergentes y complementarias, asi como del derecho a ser
diferente, a las particularidades; un mundo donde los hombres son moldeados de
una misma materia.®

En tanto la Modernidad expresa la aparicion del individualismo, el individuo se
afirma en detrimento del sujeto politico y con un predominio de la esfera privada
sobre la publica.

En cuanto al derecho, esta nueva sociedad se caracterizara por centrar su legitimidad
alrededor de este sujeto entendido como “individuo”. Se conceptualiza al derecho
como regla aceptada por todos (consenso o contrato). El derecho no prescribira una
conducta, sino mas bien los limites a la accion humana, de suerte que la libertad
de cada uno es respetada, en linea con Kant.”

1.2. El “yo” narcisista y conquistador

Otra caracteristica de la subjetividad moderna es el narcisismo. El ser individual
que nos describen los filosofos va a sumar una nueva condicion a su personalidad,
derivada del paso de la histeria al narcisismo a partir de la segunda mitad del siglo
pasado. Ya no es el neurdtico que se preocupa por lo que piensan o esperan los
demas de él: le basta con mirarse y embelezarse consigo mismo. Edipo ha cedido su
lugar a Narciso, quien pasa a encarnar el mito de una humanidad sin prohibiciones,
fascinada por la potencia de su imagen. El transito de Edipo a Narciso, junto con
el ascenso del hiperindividualismo, marcara a su vez el ocaso del padre."

El sujeto moderno es también un ser escindido de su cuerpo y de su espiritu, en el
que el énfasis esta puesto en la autoconsciencia refleja y critica, con desvalorizacion
de la conciencia espontanea, aunque sea sapiencial. No se trata del pensamiento
clasico que inducia al conocimiento de uno mismo, pues en la ensefianza socratica,
el “yo” no es una entidad absolutamente independiente y desligada de la naturaleza
y de su comunidad, como si lo refleja la creencia moderna de “tener” un cuerpo

8 Se pregunta refiriéndose a Occidente: “;Qué maldicion le cayo para que al término de su desarrollo no
haya producido mas que esos hombres de negocios, esos abarroteros, esos tramposos de mirada nula y
sonrisa atroflada que uno encuentra por todas partes, tanto en Francia como en Inglaterra y en Alemania
inclusive?”. Emile Cioran, Historia y utopia (Barcelona: Tusquets, 1998), 34.

°  Immanuel Kant, Critica de la razon prdctica, 3a ed. (Madrid: Espasa-Calpe, 1984); La metafisica de las cos-
tumbres (Barcelona: Altaya, 1993).

1" Enrique del Percio, Ineludible fraternidad: conflicto, poder y deseo (Buenos Aires: Fundacion Ciccus, 2014),
211.
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como un objeto separado, del cual se puede disponer (se legisla hoy “el derecho de
disponer del propio cuerpo”) o cuidar. Como observa Del Percio, para un miembro
de cualquier otro pueblo de la historia es impensable la existencia de un yo sin
cuerpo y sin alma."

Este hombre moderno no solo es propietario de su cuerpo y de su alma, sino que
conquista la naturaleza por medio de las ciencias y de la espada. Es alguien que no
piensa que él existe porque es parte de una sociedad, sino que la sociedad existe
porque él decide pactar con otros para constituirla.'?

Esta separacion también se marca profundizando la individualidad respecto a la
comunidad en la cual vive este sujeto, a los demas seres vivos y a la naturaleza,
pues ya no es su condicion politica (en el sentido de integrante de la polis) la
caracteristica especifica que lo define y diferencia del resto de los seres animados. Lo
que distinguia al hombre, para los griegos, era su relacion con los demas hombres
dentro de la ciudad, tan distinto al hombre de Kant, que debe su dignidad a la
autonomia y a la posibilidad de darse a si mismo las propias reglas; una substancia
ensimismada y solitaria.

El hombre no occidental, como el de nuestros pueblos originarios de América, por
el contrario, solo puede pensar en el ser o el “yo” como relacion viviente con los
otros y con la naturaleza toda. Para este modo de pensar, sentir y vivir, la relacion
es una categoria que antecede a la sustancia.

Algo similar intuy¢ Kierkegaard cuando nos revelé que el hombre era una sintesis
de infinito y finito, de temporal y eterno, de libertad y necesidad; que la sintesis es
la relacion de dos términos y, por lo tanto, desde este punto de vista, el yo todavia
no existe."”

1.3. El nifio mimado

Con la declinacion del poder paterno, que se hace evidente a partir de la década
del sesenta del siglo pasado, el nifio pasé a ocupar, en su relacion con la madre, el
lugar central antaiio atribuido a “Dios padre”. Valido de su omnipotencia, hereda

" Enrique del Percio, Politica o destino (Buenos Aires: Sudamericana, 2009), 216 y ss.

12 Del Percio, Ineludible, 169 y ss.
1 Soren Kierkegaard, Tratado de la desesperacion (Buenos Aires: Leviatan, 1997), 19.
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una imagen confusa de la autoridad paterna, que parece disolverse en la nada
de una maternalizacion creciente.

Cuando Hanna Arendt"* sefiala que la autoridad se ha esftumado del mundo moderno,
se refiere a una crisis de autoridad, constante y cada vez mas amplia y honda, que
acompan¢ el desarrollo de nuestro mundo moderno en el siglo pasado y resalta
que el sintoma mas significativo radica en su expansion hacia areas previas a lo
politico, como la crianza y la educacion de los nifios. En estos ambitos, la autoridad,
en el sentido mas amplio, siempre se acepté como un imperativo natural, exigido
tanto por las necesidades naturales (la indefension del nifio) como por la necesidad
politica (la continuidad de una civilizacion establecida que solo puede perpetuarse
si sus retonos transitan por un mundo preestablecido, en el que han nacido como
forasteros). Asi, explica que la autoridad siempre demanda obediencia y, por este
motivo, es comun que se la confunda con cierta forma de poder o de violencia,
pero que, por el contrario, esta excluye el uso de medios externos de coaccion: se
usa la fuerza cuando la autoridad fracasa. Por otra parte, considera que autoridad
y persuasion son incompatibles, porque la segunda presupone igualdad y opera
mediante un proceso de argumentacion:

Cuando se utilizan los argumentos, la autoridad permanece en situacion latente.
Ante el orden igualitario de la persuasion, se alza el orden de la autoridad, que
siempre es jerarquico: la autoridad se diferencia tanto de la coaccion por la
fuerza como de la persuasion por argumentos, la relacion autoritaria entre el
que manda y el que obedece no se apoya en una razéon comun ni en el poder
del primero, lo que tienen en comun es la jerarquia misma, cuya pertinencia y
legitimidad reconocen ambos y en la que ambos ocupan un puesto predefinido
y estable.

:Quién podria dudar hoy de que la educacion de los hijos estd basada en una
relacion igualitaria de persuasion y no en una jerarquica de autoridad? Los padres
no le ordenan al nifio lo que debe hacer: le hablan y lo convencen acerca de la
bondad de la conducta pretendida; utilizan la persuasion. Parece relevante analizar
sila pérdida de la autoridad conlleva un riesgo de violencia, como advierte Arendt,
es decir, la vinculacion entre ambas; en todo caso, observar de qué manera el nifo
pasa de “nino dios” a “enfant terrible”.

'* Hanna Arendt, Entre el pasado y el futuro: ocho ejercicios sobre la reflexion politica (Barcelona: Peninsula, 2016),
146 y ss.
> Arendt, Entre el pasado y el futuro, 147.
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En ese mismo sentido, Sloterdijk destaca como caracteristicas del hombre posmoderno,
ademas del individualismo autocentrado que se elige a si mismo como sector
especial, el auge del “mimo” (el cuidado o mimo a uno mismo), mediante seguros
privados, dietética, fitness, dinero facil, biotécnica, formacion sin esfuerzo, fama
sin obra, seguridad sin lucha, etcétera.'

1.4. El capitalismo de consumo

Foucault'” se pregunta sobre la subjetividad moderna —como se construye el sujeto
moderno— y lo hace con base en el capitalismo como contexto inescindible del
cambio: por qué el sujeto piensa, amay vive de determinada manera en estos tiempos
del capitalismo. Recurre al estudio de la historia para concluir un panorama critico
y sombrio en el que el hombre, en cuanto construccion social de este tiempo, es
un ser eminentemente productivo, docil ante los dispositivos de poder.

El nuevo sujeto vive y actia dentro de un sistema capitalista de consumo, donde
se moldean sus deseos tanto como sus acciones. El sistema lo absorbe y lo obliga a
formar parte, con la posibilidad de cuestionarlo desde el punto de vista ético, pero
al cual debe someterse indefectiblemente.

2. La deconstruccion de la familia

Simiramos la realidad de nuestra época y las normas juridicas que regulan la familia
en nuestro pais o, mejor dicho, las diversas posibilidades de familia (monoparental,
homoparental, ensamblada, generada artificialmente, por afinidad, por voluntad
procreacional), nos damos cuenta de que no se asemeja en nada a la familia clasica
patriarcal, basada en la pareja heterosexual en la que la autoridad paterna reflejaba
una relacion jerarquica no solo entre padre e hijos, sino también entre padre y
madre. Recordemos, a modo de ejemplo, que en el derecho argentino, hasta no
hace mucho, el padre determinaba por si solo el domicilio conyugal y el apellido
familiar y, un poco mas atras, era el tinico con plena capacidad juridica, hasta la
Ley 11.357.

En un sentido amplio, la familia siempre se definié como un conjunto de personas
ligadas entre si por el matrimonio y la filiacion e incluso por la sucesion de individuos

1o Peter Sloterdijk, En el mundo interior del capital (Madrid: Siruela, 2010), 254 y ss.
17 Michel Foucault, La verdad y las formas juridicas (Ciudad de México: Gedisa, 1985), 37-59.
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descendientes unos de otros: un genos, un linaje, una dinastia, una casa o un
oikos, para Aristoteles.'® La vida familiar esta presente en practicamente todas las
sociedades humanas y dicho caracter universal suponia, por un lado, una alianza
(el matrimonio) y, por otro, una filiacion producto de la unién de un varén con
una mujer, como fundamento bioldgico. Pero la institucion también se apoyo en
otro principio diferencial que aseguraba el paso de la naturaleza a la cultura, que
consistia en el interdicto del incesto.

Roudinesco'® distingue tres grandes periodos en la evolucion de la familia. En un
primer momento, la llamada familia “tradicional”, que sirve, ante todo, para asegurar
la transmision de un patrimonio; de alli que los casamientos se arreglaran entre los
padres, sin tener en cuenta la vida afectiva y sexual de los futuros esposos, unidos
en general a una edad precoz. En un segundo momento, entre fines del siglo XVIII
y mediados del siglo XX, se impone el modelo de la familia “moderna”, fundada
en el amor romantico, por medio de la division del trabajo entre los conyuges y
pone a cargo del Estado la educacion de los hijos. Russell destaca que la idea de
que el matrimonio deberia ser el resultado del amor romantico era una innovacion
revolucionaria que maduro a partir de la época de la Revolucion francesa.*°

Por ultimo, a partir de la década de 1960, aparece la familia “contemporanea” o
“posmoderna”, que une por un periodo de extension relativa a dos individuos en
busca de relaciones intimas o expansion sexual.

Alrespecto, la autora citada se sorprende —y considera revelador de la transformacion
profunda que nuestra época ha generado en la familia— por la inédita situacion del
deseo homosexual convertido en deseo de “normatividad”, de adoptar el modelo
de familia otrora denostado, en el momento mismo en que los poderes del sexo
parecen estar mas extendidos que nunca en el corazén de una economia liberal,
que tiende cada vez mas a reducir al hombre a una mercancia.

Sin duda, esta familia contemporanea o posmoderna es el signo de la nueva
subjetividad analizada antes: un hombre sin dios, sin tabues, un nifo rey que no
reconoce la autoridad del padre, un ser escindido que “tiene” un cuerpo y derechos
absolutos a su “proyecto de vida”.

18 Roudinesco, La familia, 18.
19 Roudinesco, La familia, 19-20.
20 Bertrand Russell, Respuestas (Barcelona: Peninsula, 1993), 229.
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2.1. Irrupcion de lo femenino

A fines del siglo XIX, cuando Freud?! introduce en la cultura occidental la idea de
que el padre engendra al hijo que serd su asesino (complejo de Edipo), el tema
del advenimiento de una posible feminizacion del cuerpo social ya es materia
sustancial de un debate sobre el origen de la familia. Se plantea la disyuntiva entre
patriarcado y matriarcado como dos modalidades de la nueva soberania burguesa,
con predominio de la idea de que la feminizacion del cuerpo social lo llevaria al
desorden del apetito pasional con el que era identificada la mujer en el discurso
misogino.

No obstante, aun cuando el padre de la soberania burguesa ya no se parecia a un dios
soberano —puesto que habia sido derrocado con la abolicion de la monarquia y el
regicidio francés de 1793—, logra subsistir de un modo diferente: como patriarca
de la empresa industrial.

El orden familiar economico burgués se asienta, entonces, en tres pilares, a saber:
la autoridad del marido, la subordinacion de las mujeres y la dependencia de los
nifos. En este contexto, la mujer debe ser, ante todo, una madre, a fin de que
el cuerpo social esté en condiciones de resistir la tirania de un goce femenino
susceptible —se crefa— de borrar la diferencia de los sexos. Si bien el dominio
masculino se prolonga en esta nueva paternidad, la sustitucion del poder del “dios
padre” por el pater familias allano el camino a una dialéctica de la emancipacion,
cuyas primeras beneficiarias serfan las mujeres, y los nifios tras ellas.

Freud también temi6 a la irrupcion de lo femenino y algunos plantean la hipotesis
de que reinvento el Edipo de la tragedia griega para responder de manera racional
a dicho temor, toda vez que, con la ayuda del mito reconvertido en complejo,
restablecia simbolicamente las diferencias necesarias para el mantenimiento de
un modelo de familia que podia desaparecer. Mediante la represion (el superyo),
se lograba preservar la ley de la diferencia entre los sexos, entre las generaciones,
entre los padres y los hijos. Edipo es transformado por Freud en un sujeto culpable
—como Hamlet—, aferrado a su neurosis y condenado a no ser ya sino el hijo de
su madre y el rival de su padre. De esa manera, brinda al mundo occidental una
teorfa antropologica de la familia y la sociedad fundada en dos grandes elementos:
la culpa y la ley moral.

21 Sigmund Freud, El yo y el ello. Tres ensayos sobre teoria sexual y otros ensayos (Madrid: Orbis, 1984), 124-141.
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Cabe considerar que la concepcion freudiana de la familia fue el paradigma del
surgimiento de la familia “afectiva” contemporanea, porque hace de esta una
estructura psiquica universal en la que el amor y el deseo, el sexo y la pasion, se
inscriben en el nticleo de la institucion del matrimonio. Se apoya en una organizacion
de las leyes de la alianza y la filiacion que, a la vez que postula el principio de la
prohibicion del incesto y la confusion de las generaciones, lleva a cada hombre
a descubrirse poseedor de un inconsciente y, por tanto, distinto de lo que crefa
ser, lo cual lo obliga a apartarse de cualquier forma de arraigo; en lo sucesivo, ni
la sangre, ni la raza, ni la herencia pueden impedirle acceder a la singularidad de
su destino. Culpable de desear a su madre y querer asesinar a su padre, se define
como el actor de un descentramiento de su subjetividad.

2.2. Biisqueda de la expansion sexual

Si Freud pudo transferir a un nuevo orden simbélico la antigua soberania patriarcal
fue porque seguia apegado a la tradicion de la llamada familia “autoritaria”, pero
también veia en ella la fuente de rebeliones futuras entre la autoridad y la libertad,
la represion de los instintos y el advenimiento del deseo, el sometimiento y el
conflicto. En ello tuvo razon, pues la erotizacion de la sexualidad fue a la par
con una interiorizacion de las prohibiciones fundamentales caracteristicas de las
sociedades humanas. Freud estuvo asi adelantado a su tiempo, aunque detras de
su propia innovacion, ya que creia que jamas la civilizacion lograria desatar sin
prejuicio los lazos entre el deseo sexual y la procreacion.

Entre los dos movimientos —erotizacion y represion— Foucault* toma partido por
el primero, pero para Roudinesco” no son excluyentes y se traducen en una nueva
organizacion de la familia basada en tres fenémenos notables: la revolucion de la
afectividad —que exige cada vez mas la asociacion del matrimonio burgués con el
sentimiento amoroso y la expansion de la sexualidad femenina y masculina—;
el lugar preponderante asignado al nifio —cuyo efecto es la “maternalizacion” de la
célula familiar—, y la practica sistematica de una contracepcion espontanea —que
disocia el deseo sexual de la procreacion y da origen, entonces, a una organizacion
mas individualista de la familia—.

Resulta notable como esta expansion de la sexualidad y la mirada puesta en
la mujer y el niflo dentro de la familia generé un ordenamiento inédito de las

2 Foucault, La verdad y las formas juridicas, 143y ss.

# Roudinesco, La familia, 102 y ss.
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relaciones de alianza. En lugar de reducirse a su papel de esposa y madre, la mujer
se individualizo, a medida que el acceso al placer se distinguia de la procreacion.
En cuanto al nifo, se proyect6 en una identidad diferente a la de sus padres. Ello
condujo a una evolucion de la sociedad que ratifico la declinacion de la funcion
paterna en beneficio de una autoridad parental compartida. Las normas juridicas
acompanaron esta declinacion y despojaron paulatinamente al “jefe de familia” de
sus prerrogativas.

A la par de ello, surgieron las luchas emancipadoras de la mujer por la igualdad
de derechos, bajo la inspiracién de un libro revolucionario publicado en 1949, El
segundo sexo de Simone de Beauvoir. Esta obra daria origen a una nueva manera
de plantear la diferencia de sexos, ademas de contener una critica fulminante a las
teorias de la sexualidad elaboradas por los hombres con el propésito de perpetuar
su dominacion sobre el cuerpo de las mujeres. Su famosa afirmacion: “No se nace
mujer, se llega a serlo” tuvo un efecto tan profundo que trascendio incluso el sentido
subjetivo de su autora (el sexo de las mujeres no es la anatomia, es una cuestion
politica), para generar una dialéctica de construccion de la identidad sexual en la
vivencia y la conciencia del sujeto.

Beauvoir, al situar la construccion de la identidad femenina del lado de la cultura
y no de la naturaleza, llegaria a negar la importancia de la diferencia biologica
de los sexos y, asimismo, desarrollaria la novedosa y escandalosa idea de separar
la femineidad de la maternidad,; el acto carnal, de la procreacion; el deseo, de la
reproduccion. Lejos de remitir a las mujeres a su estado de madres, llega a rechazar
el pensamiento de que la maternidad fuera otra cosa que una coaccion ligada a
una insatisfaccion.

2.3. El avance de las técnicas médicas y su influencia en la institucion
familiar

De la mano de la emancipacion de la mujer, los avances técnicos de la medicina
posteriores a la Segunda Guerra Mundial inciden de manera sustancial en el nuevo
ordenamiento familiar, al permitir que la disociacion entre coito y procreacion,
entre sexo y maternidad, pase de la palabra y la psiquis a la realidad fisica. El
surgimiento de métodos de contraconcepcion (pildora anticonceptiva, dispositivos
intrauterinos) brindan la posibilidad de regular los nacimientos.
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Por su parte, la instauracion legal del divorcio lleva a la aparicion de la familia
“recompuesta” o “ensamblada”, con profundas implicaciones desde el punto de
vista socioldgico, al desacralizar, por un lado, la institucion del matrimonio y, por
el otro, humanizar los lazos de parentesco, ya sobre un concepto diferente que no
exige la consanguinidad.

En lo sucesivo, en el seno de esta familia contemporanea —{ragil y consciente de
su desorden—,** algunos hijos podran ser criados bajo la autoridad de dos padres
y de dos madres, y bajo el mismo techo que sus hermanastras o hermanastros.

En la década del setenta se introduce la expresion “familia monoparental” para
designar, sin estigmatizarlo, aun modelo “irregular” de madre soltera. Las mujeres no
solo habian conquistado el poder de satisfacer un placer distinto de la maternidad,
sino también la posibilidad de controlar la cantidad de nacimientos y negarse a
traer al mundo un ntmero ilimitado de hijos.

A partir de alli, la familia no se considerara tinicamente como una estructura del
parentesco que prolonga la autoridad disuelta del padre y sintetiza el paso de la
naturaleza a la cultura mediante las prohibiciones y funciones simbolicas, sino
como un lugar de numerosos rostros donde el poder estd ahora descentralizado.
Esta familia se asemeja, para Roudinesco, “a una tribu insolita, una red asexuada,
fraternal, sin jerarquia ni autoridad y en la cual cada uno se siente auténomo o
funcionalizado”. Cita a Durkheim, para ponderar que la institucion familiar
tiende a reducirse a medida que se extienden las relaciones sociales y se desarrolla
el capitalismo, para dar origen al individualismo; la familia moderna se limita a
padre, madre, hijos y sus descendientes, asi como los hijos menores y los solteros.
En ese modelo, el padre se reduce a una abstraccion, pues es la familia —y no
él—la que se encarga de los conflictos privados, mientras se introduce un concepto
de parentesco disociado de la consanguinidad, que queda en segundo plano.*

En ese contexto, los progresos de la inseminacion artificial constituyen un hito en
el ambito de la procreacion y la filiacion, puesto que, al reemplazar el acto sexual
por una accion médica, van a conducir a la posibilidad de la fecundacion del 6vulo
fuera del cuerpo de la madre y por medio de un semen no perteneciente al padre, lo
que genera la necesidad de replantear por completo la institucion del matrimonio.

* Roudinesco, La familia, 165.
»  Roudinesco, La familia, 168.
% Roudinesco, La familia, 113.

NOVUM JUS » ISSN: 1692-6013 « E-ISSN: 2500-8692 » Volumen 14 N°. 2 « Julio - Diciembre 2020 « Pags. 235256 2490



Veronica Gomez Naar

Surgen los bancos de semen y la madre “portadora”, con la paradoja de que esta
comienza a ser incierta en el momento mismo en que el padre deja de serlo, pues
la paternidad puede entonces ser demostrada por la ciencia.

Se dice con razon que las historias de madres portadoras son diferentes de los
episodios vividos por los padres donantes de semen, pues el padre bioldgico no tiene
ninguna experiencia concreta de la paternidad, mientras que la madre “prestada”
lleva en su seno al nifo y participa asi, en su cuerpo, de la concepcion del hijo. De
alli surge una multitud de conflictos posibles.?” Estos son ain mayores, si se piensa
en la violacion del incesto o de las leyes de prohibicién de la consanguinidad —por
ejemplo, cuando una madre o una hermana es portadora del hijo de la hija o de
la hermana, o la donacion de semen entre consanguineos—, en la clonacion, en
manipulaciones eugenésicas, etcétera.

Pero mientras mujeres y varones anhelan insertarse en el modelo de familia y
engendrar hijos mediante técnicas médicamente asistidas por diversas razones
—monoparentalidad, homosexualidad, esterilidad y hasta estéticas—, se observa
un nuevo tipo de matrimonio o pareja que decide no tener hijos, sobre todo por
motivos economicos o de disposicion del tiempo, el cual representa el modelo
paradigmatico del capitalismo moderno y que ha sido descrito con la sigla DINK
(“double income no kids”). Es una estructura de hogar donde se consigue el
doble objetivo de que haya dos ingresos de dinero y la mujer pueda desarrollarse
laboralmente y dejar de lado la maternidad como tnico fin de su existencia.” Sin
duda, ningtn futuro puede ser el corolario de este eslogan, pues una comunidad
que rehtsa al nino rechaza también el tiempo, aquello que durard después de
nosotros; en definitiva, la eleccion por la vida.”

3. La evolucion del derecho y la nueva legislacion civil
argentina

Laevolucion del derecho privado en la época contemporanea muestra, por un lado,
un proceso inverso al de la codificacion del siglo XIX, es decir, un desmembramiento
o fraccionamiento de las fuentes que se descomponen en leyes particulares sobre
objetos especificos —a veces de temas que estan en el Codigo, pero pretenden

> Roudinesco, La familia, 182.
28 Del Percio, Ineludible, 208.
# Jean-Claude Barreau, Quelle morale pour aujourd hui... (Paris: Plon, 1994), 145.
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primacia—, en normas comunitarias e internacionales, en principios emergentes
de los convenios, tratados internacionales y de las mismas Constituciones, y en
las disposiciones constitucionales que adquieren operatividad mediante lo que
se ha dado en llamar la “constitucionalizacion” del derecho privado;* todas esas
fuentes son llamadas a “dialogar entre si” para la interpretacion y resolucion de los
conflictos. Se configura como un sistema policéntrico que desmonta poco a poco

la codificacion (“descodificacion”).

Al'mismo tiempo, se observan cambios profundos desde el punto de vista cualitativo
de lo que el derecho es, en particular en la regulacion de las materias referidas a
la familia y a la persona.

Muchos de esos cambios se relacionan con los principios sociolégicos analizados
que dan cuenta de un nuevo sujeto en su dimension cultural y social, asi como de
una nueva estructura familiar, una familia en plena transformacion.

Sin hacer juicios de valor sobre la bondad o conveniencia de algunos de esos
cambios legislativos, sino con el propésito de entender el substrato socioldgico de
ellos, es posible relacionar algunas novedosas disposiciones con la consideracion
de un sujeto individualista y narcisista. Asi ocurre, por ejemplo, con la voluntad
procreacional como una nueva via de engendrar los hijos (CCyCo, art. 562). Como
su nombre lo indica, basta la voluntad de la persona y no es necesario que exista
transmision genética de uno o ambos progenitores. La norma valora el deseo de
ser padre por encima de una realidad bioldgica y del deseo o de la voluntad
de aquellos “otros” implicados (madre portadora, donante, el nifio). Este cambio
sustancial parece asi responder a un hombre centrado en si mismo, todopoderoso
en el cumplimiento de sus deseos y de su proyecto de vida, lo cual se permite con
las importantes transformaciones de la ciencia médica y las tecnologias que han
incidido en la conducta y la cultura del hombre moderno.

Del mismo modo, las nuevas formas de parentesco se escinden de la realidad
biologica y de los lazos de consanguinidad, para hacer realidad una familia diversa,
que contiene multiples posibilidades acordes con las nuevas circunstancias de una
familia en deconstruccion: monoparentalidad, matrimonios igualitarios y familias
ensambladas. La nueva figura de la adopcion de integracion se configura cuando

% Rodolfo Luis Vigo, Constitucionalizacion y judicializacion del derecho: del estado de derecho legal al estado de
derecho constitucional (Bogota: Ibanez, 2012), 269 y ss.
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se adopta al hijo del conyuge o conviviente, lo que genera vinculos juridicos y
de parentesco, asi como deberes y derechos; ello atiende una realidad de familias
ensambladas con hijos de uno y otro componente de la pareja, al igual que la
creacion de lazos de parentesco entre ellos, a saber: los progenitores e hijos afines
con los deberes y derechos previstos en los Articulos 672 a 676 (CCyCo, art.
536). Del mismo modo, la familia monoparental se halla también contemplada en
este ambito, ya que el Articulo 599 del mismo Cédigo autoriza expresamente la
adopcién por una tnica persona.

El divorcio denominado “exprés” (arts. 436 y ss.) permite disolver la union
matrimonial de forma casi inmediata, prescindiendo a veces del “otro” (el hijo o
los hijos del matrimonio que pueden quedar sin acuerdo sobre quién tendra el
cuidado personal o si recibiran alimentos, entre otros aspectos), sin cuya resolucion
aun puede declararse el divorcio. Asimismo, el tercero perjudicado puede ser un
acreedor al cual le afecte la falta de disolucion de la comunidad de bienes. Cabe
pensar que esta problematica habra de ser prudencialmente salvada por los jueces
de familia, aunque la ley es muy estricta en este punto.”

Esta nueva regulacion legal del divorcio parece responder a cuatro aspectos ya
analizados. Por un lado, se infiere un individuo en el cual predomina su propio
interés y sus deseos, sin contemplar el interés del “otro” —sean los hijos, sea el
mismo Estado— en la preservacion de la union familiar como célula de la sociedad.
En segundo lugar, el matrimonio que se encuentra en la base de la regulacion no es
el matrimonio romantico del siglo XIX; sino el que modela la familia contemporanea
apartir de 1960, desacralizado, y que enlazando a dos personas por un periodo con
especial acento en la union y el goce sexual al que alude Roudinesco en el ensayo
ya comentado. En tercer lugar, surge un derecho absoluto e igualitario entre varon
y mujer a obtener el divorcio del modo mas simple y breve, lo cual se conecta con
una dimension cultural igualitaria alcanzada gracias a las luchas del feminismo
a partir del siglo XX. Por ultimo, se advierte un predominio de la esfera privada
sobre la publica, ya que el Estado no debe inmiscuirse en las razones privadas de
las personas para decidir la disolucion de su matrimonio.

En Dinamarca advirtieron este problema y volvieron atras con el proceso exprés de divorcio: establecieron
un periodo de espera o reflexion de tres meses para todas las parejas con hijos menores de 18 anos, con
asistencia de psicologos y mediadores para ayudarles a comunicarse y a resolver las cuestiones que atarien
a los ninos.
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En materia de la autoridad parental, la otrora “patria potestad” ha pasado a denominarse
“responsabilidad parental”, cambio lingtistico que, por si solo, muestra una nueva
vision del instituto legal y de la realidad subyacente. La familia patriarcal basada
en la autoridad del padre no es el ambito domeéstico contemplado en la nueva
normativa, sino la familia contemporanea en la cual el padre y la madre tienen igual
responsabilidad y derecho en relacion con sus hijos, tal como se dispone en los
Articulos 641, 646 y siguientes del nuevo ordenamiento. El término “progenitor”
que este emplea permite referirse tanto al varén como a la mujer que procrean,
las parejas del mismo género y la familia monoparental. El varon se encuentra en
paridad, lo que surge, por ejemplo, del cuidado personal compartido como primera
alternativa que tiene el juez en el momento de otorgarlo (art. 651).%* La mujer es
mirada en igualdad respecto al varon en lo relativo al ambito doméstico y laboral,
por lo que el Articulo 660 prescribe que las tareas cotidianas que desempena el
progenitor (varon o mujer) que tiene el cuidado personal del hijo tienen un valor
econdmico y constituyen un aporte a su manutencion; esto también se evidencia
en el nuevo Articulo 666, que basa la obligacion alimentaria, en el caso de cuidado
compartido, en la equivalencia de recursos con los que cuentan ambos progenitores
a partir de una concepcion igualitaria segiin la cual tanto el varén como la mujer
trabajan y obtienen ingresos.

Por otra parte, el hijo adquiere mayor capacidad de hecho al ponderar su grado
de madurez para tomar decisiones (principio de autonomia progresiva, art. 639,
inc. b),” dentro de un esquema filosofico kantiano en el que lo central del hombre
es su libertad y su autonomia. A su vez, los principios rectores que deben guiar
el ejercicio de la responsabilidad parental (interés superior del nifio, autonomia
progresiva y derecho del nifno a ser oido y a que su opinion sea tenida en cuenta,
art. 639),>* la necesidad del consentimiento expreso del hijo adolescente para
un viaje al extranjero, el cambio de residencia o la administracién de sus bienes
(CCyCo, art. 645), y laintervencion del juez en multiples situaciones de desacuerdo
entre los progenitores propugnando el acceso a la justicia del hijo con madurez
suficiente indican un importante cambio de paradigma en el que la autoridad de
los progenitores se ve diluida y se vislumbra una inclinacion hacia una educacion
igualitaria de persuasion, en términos de Arendt.”

2 Republica Argentina, Congreso de la Reptiblica, Ley 26.994 de 2014, art. 651.

» Republica Argentina, Congreso de la Republica, Ley 26.994 de 2014, art. 639, inc. b.
**  Republica Argentina, Congreso de la Republica, Ley 26.994 de 2014, art. 639.

»  Arendt, Entre el pasado y el futuro, 148.
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Por ultimo, a modo de ejemplos que sostienen las hipétesis planteadas en este
trabajo, se observa que los resefiados principios de libertad y autonomia, junto con
la subjetividad “escindida” de la que nos habla Del Percio,’ se ven reflejados en
nuevas figuras como los actos de disposicion del propio cuerpo (CCyCo, art. 56)
o la directivas médicas anticipadas (art. 60),*” y la concepcion consensualista en el
ambito de validez del derecho y de autorregulacion, que se manifiesta en diversas
disposiciones como las concernientes al apellido de los hijos (CCyCo, art. 64) o
los pactos de convivencia (CCyCo, arts. 513 y 514).

Conclusiones

Nuestra época es el reflejo de cambios radicales e incesantes que han trastocado
una institucion basica de la comunidad como es la familia, cuyo devenir es aun
incierto, pero nos pone en una posicion de observacion y abierta comprehension,
con la expectativa de que encierre los valores de una humanidad mas “humana”,
mas justa, solidaria e inclusiva. El problema seria definir estos términos, pero esa
es harina de otro costal.

Elnuevo Codigo argentino no es ajeno a estas transformaciones; por el contrario, es
el fruto mismo del sujeto moderno occidental en devenir, de su experiencia vivencial,
su cultura, sus contradicciones y sus angustias, quien vive en una comunidad con
un orden domeéstico o familiar en plena transformacion.

Lo cierto es que las multiples posibilidades de procreacion, de parentalidad y de
parentesco que se abren con las innovaciones técnicas de la medicina genética y
procreacional abren profundos interrogantes éticos. No obstante, la velocidad de los
cambios, la urgencia con la que se presentan las necesidades y los deseos a satisfacer
en el sujeto contemporaneo y otros factores suscitan una postergacion del analisis de
estos cuestionamientos en pos de la inmediata experimentacion y consagracion
de los “avances” cientificos a costa del desorden y, lo mas preocupante, los danos
que puedan ocasionar y los derechos que puedan vulnerar. Esta realidad arrojada
a la existencia recibe luego la convalidacion de las normas juridicas, en un dificil
juego de equilibristas por rearmar una familia, una parentalidad, un nombre, una
nacionalidad y una identidad, o en el que necesariamente unos derechos pierden
y otros ganan, en la medida en que se tiene presente que existe el “otro”.

%6 “Asi, se habla por ejemplo del ‘derecho a disponer del propio cuerpo’ como si el cuerpo fuera una propiedad

del yo con existencia independiente”, en Del Percio, Politica, 216.
7 Republica Argentina, Congreso de la Reptiblica, Ley 26.994 de 2014, art. 60.
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La subjetividad y la familia que subyacen en las reformas legislativas contempordaneas

De tal modo, es posible pensar, con Lyotard,” que lo que se denomina investigacion
y desarrollo en la sociedad contemporanea —cuyos resultados no dejan de provocar
conmociones en nuestro medio— constituyen procesos por los que la especie
humana es empujada “hacia adelante”, sin tener la menor capacidad de dominarlos,
que distan mucho de ser la obra del genio humano consagrado a descubrir lo
verdadero y a hacer el bien.”

Ante este panorama —v, si es como dicen, que los pueblos “desmoralizados” no
tienen un futuro— la gran cuestion que planteo el antiguo consejero cultural de
Mitterrand serd entonces volver a darle un “alma” a la Modernidad, a fin de que
no se destruya ella misma.*
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