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SUMARIO: 1. Introduccion. — 2. La transformacion conceptual y paradigmatica de la familia. — 3. La diversidad
vincular. — 4. Escenario actual. — 5. Garantismo. — 6. Derecho y moral. — 7. Garantismo y derecho penal. — 8.
Garantismo en el Derecho de Familia. — 9. Constitucionalizacion / des-judicializacion. — 10. La redefinicion de
los vinculos familiares a la luz de la constitucionalizacion del derecho interno. — 11. Divorcio. — 12.
Maternidad subrogada. La voluntad procreacional. — 13. La voluntad procreacional. — 14. Objeciones a la
voluntad procreacional como fuente de filiacion. Los tres argumentos. — 15. Fecundacion heterdloga y
maternidad subrogada o alquiler de vientres. — 16. El derecho a la verdad bioldgica y el derecho a la
privacidad. ;Una colision entre derechos constitucionales? — 17. Conclusion.

1. — Hacia el inicio de los afios ’60, la unién que habian celebrado Jean-Paul Sartre, y su
compaiiera, Simon de Beauvoir (apodada el “Castor”) ', quien estuvo a su lado por mas de 50
afos, fue objeto de las mas duras condenas, lo cual, no impidié que, con el correr de los afios, se
transformara en el icono de la lucha por la igualdad de género. El autor de El Ser y la Nada, y su
compatfiera, a partir de aquella union, habian desafiado el estereotipo dominante y hegemonico
de la conyugalidad, la uniéon marital, la maternidad, la paternidad, el principio de fidelidad de
los esposos, e impactado en el centro mismo del sistema moral que regulaba los vinculos entre
hombre y mujer. Dicha relacion, por decision soberana de ambos, se suscribié mediante un
acuerdo escrito. El “contrato”, en una de sus clausulas, le imponia a las partes el deber de
respetar y preservar los dos principios con base en los cuales se celebra aquel contrato vincular:
la libertad y la igualdad, igualité. La desafiante novedad de este contrato residia en haberse
sustraido ambos a las exigencias de fidelidad entre los esposos y a la normatividad, tanto
juridica como social, bajo la cual debian regularse las relaciones maritales. Dicha union, en
algun sentido, se transformara en la primera “decision convivencial”, al menos con caracter
publico, donde las partes, libremente acordadas, decidieron no vivir bajo el mismo techo. Pero,
acaso, el mayor agravio, haya sido el perpetrado por Simone quien, en el conocido documental
Sartre par lui-méme (1976)* 1a autora de El segundo sexo, declara que su proyecto de vida junto

1 Apodo con el que Sartre describia la abnegada dedicacion de Simone de Beauvoir al trabajo intelectual,
durante el periodo que ambos asistian a la Ecole Normal Supérieure. El escritor y filosofo decia de ella: «se
encerraba en casa a escribir. Vivia dedicada a sus labores intelectuales. Trabaja como un castor», en clara
alusion a la laboriosidad de este animal. ROWLEY, Hazel (2006) Téte-a-Téte: The Tumultuous Lives and Loves
of Simone de Beauvoir and Jean Paul Sartre. New York: HarperCollins Perennial Paperback.

2Sartre par lui-méme (1976) Director: Alexandre Astruc, Michek Contat. Produccion: INA Institut
National de 1"Audiovisuel. Una version subtitulada al espafol de este documental puede ser accedido en:
http.://www.youtube.com/watch?v=CNt-bMwOHcw.C.

También, puede consultarse el documental sobre Simone De Beauvoir No se nace mujer del 2007, de
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a su compafiero, era incompatible con la maternidad y la vida conyugal. Por cierto, no se trataba
de una relacion de pareja, sino de una relacion filosofica, “existencial”, como la calificara
Rowley (2008)°, de una unién militante arrojada contra la muralla de los prejuicios. La relacién
entre ambos, puede decirse, era una practica de resistencia y de militancia a favor de los de los
derechos de la mujer, de su reconocimiento como sujeto de derecho, de la igualdad entre los
sexos y, basicamente, de la libertad.

El presente trabajo propone articular algunos elementos de analisis e interpretacion desde los
cuales abordar el proceso de codificacion juridica (positivizacién) de las actuales practicas
vinculares y convivenciales, las nuevas maternidades y paternidades no asimilables al modelo
familiar hegemodnico. Como es sabido, la operacion de codificacion juridica, ya referida, no se
gjerce desde una pretendida neutralidad técnica, sino que en ella concurren determinadas
concepciones valdricas del sujeto, de la familia, de la maternidad, la paternidad, de lo social, de
lo politico, etc., y que en algiin sentido, enmarcan y condicionan dicha operacion a la luz de los
modelos morales dominantes. Prueba de ello la aporta el tardio reconocimiento en el derecho
interno argentino del matrimonio igualitario (Ley N° 26.618)*, como asi también, la practica de
fecundacién asistida (Ley N° 26.862)°, la Identidad de género (Ley N° 26. 743)¢, mediante la
cual toda persona, a partir de la promulgacion de la citada ley, podra desarrollarse libremente
conforme a su identidad de género, aunque ésta difiera de su sexo biolégico’, o bien la llamada

Virgine Linhart y producido por Zadig / Sofiber en asociacion con la cadena France 5, el Senado francés, y la
Télévision Suisse Romande. Vid. http://www.youtube.com/watch?v=tbOLONwpB2w.

3
ROWLEY, Hazel (2006) Sartre y Beauvoir: la historia de una pareja. Barcelona: Lumen.

) MATRIMONIO CIVIL Ley 26.618 Cddigo Civil. Modificacion. Sancionada: Julio 15 de 2010 Promulgada:
Julio 21 de 2010 Por medio del art. 2° de la ley 26.618, se sustituye el art. 172 del CC el cual queda redactado
de la siguiente forma:

Art. 172: Es indispensable para la existencia del matrimonio el pleno y libre consentimiento expresado
personalmente por ambos contrayentes ante la autoridad competente para celebrarlo. EI matrimonio tendra los
mismos requisitos y efectos, con independencia de que los contrayentes sean del mismo o de diferente sexo. Las
cursivas son nuestras.

’ Ley Nacional de FERTILIZACION HUMANA ASISTIDA N° 26.862 Titulo Primero: Disposiciones Generales
Articulo 1: La presente ley es de orden publico y tiene por objeto regular la utilizacion y el acceso de las
personas a las Técnicas de Reproduccion Humana Asistida. Articulo 2: Toda persona capaz, mayor de edad,
puede someterse al uso de Técnicas de Reproduccion Humana Asistida, habiendo previamente prestado su
consentimiento informado, de acuerdo a los términos de la Ley 26.529 — Derechos del Paciente en su Relacion
con los Profesionales e Instituciones de la Salud — o la que en el futuro la reemplace. El consentimiento previo,
informado y libre de las personas que se someten al uso de las Técnicas de Reproducciéon Humana Asistida
debe protocolizarse ante escribano publico o ante funcionario publico dependiente del Registro del Estado Civil
y Capacidad de las Personas, y es libremente revocable mientras no se haya producido la concepcion en la
mujer o la iniciacion de alguna de las Técnicas permitidas.

6Ley N° 26. 743 de IDENTIDAD DE GENERO. Sancion 09/05/2012 Promulgaciéon Decreto N° 773/2012
24/05/2012 / Publicacion BO 24/05/2012.

7
La diferencia entre sexo y género ha sido, acaso, el aporte fundamental del feminismo al reco-
nocimiento de los derechos de la mujer y, a la vez, un instrumento de analisis e interpretacion de las
diferencias sexuales de origen anatomico y las diferencias sociales o simbodlicas construidas sobre éstas. Asi,
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“gestacion por sustitucion”®, que le permite a las parejas, sean éstas heterosexuales, o del
mismo sexo, procrear en forma subrogada dando lugar a una nueva fenomenologia parental. Por
cierto, el reconocimiento juridico de las nuevas modalidades vinculares se llevo a cabo luego de
sinuoso y complejo proceso que, claramente, ha venido a insertar la diversidad vincular
(uniones convivenciales, matrimonio igualitario, etc.) bajo la proteccion de un sistema juridico,
lo que antes de ello, caia en el inhabitable terreno de la ilegalidad, volviendo a dichos vinculos
objeto de censuras, condenas sociales, practicas discriminatorias y, acaso lo mas grave, privando

a dichas uniones del goce de derechos civiles y politicos por motivo del vinculo.

2. — La familia, observa Cicerchia (1992)°, histéricamente considerada como el epicentro del
proceso de socializacion constituye, no obstante ello, un objeto controversial. En efecto, su
analisis y abordaje ha quedado anclado a dos concepciones excluyentes; la primera, se articula
al modelo tradicional-patriarcal hegemonico, la segunda, en cambio, surgida de las sociologias
criticas, la remite a las practicas actuales y propone abordarla desde el concepto de la diversidad
vincular, como un modo de dar cuenta de las grandes mutaciones que han comenzado a operar
desde el ultimo tercio del siglo pasado en el complejo y profuso dominio de las relaciones
vinculares.

Por lo demas, la erosion ideoldgica y normativa sufrida por el llamado modelo occidental de
familia nuclear y biparental, ha cuestionado la vigencia de un “modelo inico”, el cual, ya no lo
veremos operar como pauta de valoracion y “legitimidad” al cual deben supeditarse todas las
uniones convivenciales.

3. — La categoria de la “diversidad”, en tanto se opone al concepto de normalidad tnica y
hegemonica, permite explicitar las distintas loégicas y dinamicas desde las que se estructura la
formacion de los grupos familiares y captarlos en su propia especificidad, y a partir de sus
propias tramas asociativas, etc., como un modo de explicar sus variadas morfologias vinculares

aplicando para ello herramientas de analisis e interpretacion no derivadas de los modelos

mientras el sexo remite a la condicion sexuada fisioldgica y anatomica, el género, en cambio, remite a la
dimension social y simbdlica.

) La “gestacion por sustitucion” ha sido incorporada al proyecto de unificacion del CC del 2012, mediante
el art. 562. “Gestacion por sustitucion: El consentimiento previo, informado y libre de todas las partes
intervinientes en el proceso de gestacion por sustitucion debe ajustarse a lo previsto por este Codigo y la ley
especial. La filiacion queda establecida entre el niflo nacido y el o los comitentes mediante la prueba del
nacimiento, la identidad del o los comitentes y el consentimiento debidamente homologado por autoridad
judicial

’ CICERCHIA, Ricardo (1992) Habitas Familiares y estrategias femeninas en el Estrado Judicial.

El caso de las familias populares porteiias (Buenos Aires, 1776-1850) Buenos Aires: CLACSO.
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hegemonicos de familia. Se habilita asi, un nuevo campo de investigacion socioldgica y juridica

que permite abordar la cuestion de la familia, sus vinculos, los procesos de filiacion que tienen

lugar en ella, etc., desde una mirada no-prescriptiva y moralizante.

La diversidad vincular, se ha consolidado en determinados colectivos sociales y ha dado
lugar a nuevas estructuraciones asociativas trazandole a los roles tradicionales (padre, madre,
hijos, hermanos) trayectorias diversas e, incorporando nuevas funciones, o bien, redefiniendo
las preexistentes. Sin embargo, su recepcion en el marco de las politicas publicas, es aun lenta y
parcial.

Si revisamos los indicadores sociodemograficos y censales, observa Robichaux (2007) ',
advertiremos que los parametros de medicién se han confeccionado con arreglo a los modelos
hegemonicos de familia nuclear conformandose en las tnicas unidades de analisis, mientras que
no existe registro alguno para las modalidades asociativas diversas. Esta invisibilizacion de la
diversidad vincular no es casual sino que responde a un proceso de universalizacion de modelos
abstractos de familia nuclear con arreglo a los cuales se “normaliza” toda diversidad vincular,
haciendo que sus practicas se vean silenciadas, estigmatizadas o discriminadas desde un patrén
unico, describiéndolas como uniones “irregulares”, “informales” o, “consensuales”, etc. El
derecho, en algln sentido y hasta la expansion del derecho internacional y de los procesos de
reforma y actualizacion constitucional, ha contribuido a la formacion y fortalecimiento de un
modelo familiar-vincular tnico. En efecto, la figura de “hijo ilegitimo” aplicable a todos
aquellos hijos nacidos de uniones “irregulares”, adquiere sentido a partir de la existencia de un

modelo hegemonico de familia, restrictivo y excluyente de toda diversidad.

4. — A partir del inicio del presente siglo vino a agregarse un nuevo toépico de analisis
sociolégico destinado a visibilizar los procesos de cambio en los valores y que ha afectado
particularmente los paradigmas asociativos tradicionales dando lugar a la actual diversidad
morfologica en materia vincular, familiar, sexual, etc. Asimismo, el pasaje de modelos
patriarcales a modelos basados en la igualdad de género, el empoderamiento de derechos por
parte de sus titulares, el reconocimiento de los nifios/nifias y adolescentes como sujetos de
derecho, entre otros fenomenos, han venido a redefinir las formas vinculares en las que se
anclaban aquellos modelos. Para Lamm (2012) "', las relaciones familiares y la episteme misma

de la familia, han comenzado a erosionarse como consecuencia de las profundas transfor-

10
ROBICHAUX David (2007) Sistemas familiares en culturas subalternas de América Latina: una propuesta
conceptual y un bosquejo preliminar. En: ROBICHAUX, David (comp.) Familia y Diversidad en América
Latina. Estudios de casos. Buenos Aires: CLACSO.

11
LamM, Eleonora (2012) La importancia de la voluntad procreacional en la nueva categoria de filiacion
derivada de las técnicas de reproduccion asistida. Rev. Bioética y Derecho [online] (24): 76-91. Barcelona.
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maciones acaecidas en el cruce de las nuevas tecnologias reproductivas con los procesos

filiatorios que éstas imponen, las nuevas tramas asociativas, el redimensionamiento de la
parentalidad, etc., obligando a redefinir el actual estatuto juridico del Derecho de familia, su
alcance, su eficacia protectoria, etc., a la luz del actual escenario. La jurista espafiola sostiene
que los conceptos clasicos de familia, lo mismo que las figuras juridicas que los aplican en el
derecho, han quedado obsoletos o se han visto desbordados en su capacidad descriptiva y
cognoscitiva a partir de la aparicion de nuevas formas de reproduccion, nuevos tipos asociacion
familiar/vincular y de nuevas parentalidades, dando lugar con ello, a las actuales realidades
filiatorias. En este caso, el desfase entre la normatividad y las nuevas realidades ya citadas, no
solo genera un hueco cognoscitivo, sino una afectacion de derechos fundamentales y una
disminucion en su sistema de proteccion. Urge, por lo mismo, su formalizacion juridica, a fin de
impedir la consolidacion de vacios legales y, con ello, la afectacion de derechos fundamentales.

Se tratara, en lo que sigue, de analizar los instrumentos por los que se ha llevado a cabo, en
nuestro pais, la captura juridica de las mutaciones ya referidas y su traduccidon normativa y
procesal. Dicho proceso, atin en curso, se desencadené sobre dos planos simultaneos: el
primero, (i) operd en el plano normativo-epistémico siendo el garantismo, su marco de
legitimacion y fundamentacion. (ii) el segundo, en cambio, con base en el primero, se desplegd
en el plano procesal y se llevo a cabo mediante el anteproyecto de unificacion de los codigos
civil y comercial iniciado en el 2011, siendo su operacién fundamental, la constitucionalizacion
del derecho interno, a la luz de la Constitucion, primero; del derecho internacional, luego y, en
ultimo término, a la luz de las nuevas realidades filiatorias, convivenciales y procreacionales
producidas por el conjunto social, acaso, la mas acreditada fuente de derecho de todas las que lo
nutren.

Con las miras puestas en ello, en primer término, analizaremos brevemente el garantismo
desde la perspectiva de su funcién legitimadora y soporte de la operacion de consti-
tucionalizacién del derecho interno, con particular interés en el Derecho de Familia. En segundo
término, analizaremos, algunas de las disposiciones legislativas y modificatorias al Derecho de
Familia argentino en las que se han incorporado lo que hemos llamado aqui, los nuevos vinculos

familiares.

5. — El desacoplamiento entre el derecho y la moral acaecido en el seno de los llamados neo-
constitucionalismos, es lo que ha permitido, inter alia, redefinir el derecho como un instrumento
de garantia y, correlativamente a ello, erigir a un Estado como el sujeto garante, cuyo fin,

observa Ferrajoli (1995)'* es la tutela de la persona y del conjunto social, en tanto sujetos

12
FERRAJOLL, Luigi (1995) Derecho y Razon. Teoria del garantismo penal. Madrid: Trotta (p. 18).

370 www.juscivile.it, 2014, 11



JUS CIVILE

legitimos de derecho . Este desacoplamiento, observa Perini (2003) ', no sélo es necesario al
derecho, sino constitutivo de ¢él, por cuanto dicha separacién impide, en primer lugar, que la
moral inficione la interpretacion juridica y el decisorio judicial que la expresa mediante la
equiparacion entre un precepto moral y un principio normativo y, en segundo lugar, excluye a
la moral, sea individual, colectiva o universal, como fuente de derecho (Pozzolo, 2001) 15
Asimismo, dicho desacoplamiento, conforme se lo vera seguidamente, ha venido a reforzar, al
menos bajo el llamado Estado Constitucional de Derecho, el nexo entre éste y las garantias
juridicas concebidas, no como meras exigencias formales, sino como vinculos normativos
idoneos que le confieren efecto y materialidad a los derechos y, con ellos, a los principios
axiologicos de los que las leyes son portadores. Por lo demas, el ordenamiento juridico no
representa necesariamente el “orden natural” de las cosas segun relaciones “objetivas” sino
que expresa, antes bien, las relaciones de poder del cual surge como un instrumento de éste
segun la secuencia historica en la que el poder pre-existe al derecho imponiéndole a éste su
supeditacion. Asi, la desnaturalizacion del Derecho como la expresion de un orden necesario
y apodictico y cuya trama de relaciones vendria a traducir, deshace el nexo entre derecho y
moral haciendo prevalecer ahora una dimensiéon cognoscitiva por sobre los componentes
valorativos '®. Ferrajoli (1995)", en una idéntica linea argumental, propone construir una
teoria del garantismo con base en tres instancias: (i) el Estado de Derecho y sus niveles de
deslegitimacion, (ii) una teoria del derecho y critica juridica y (iii), una filosofia del derecho y
critica de la politica. Y, concluye luego que “ el principal presupuesto metodolégico de una
teoria general del garantismo reside en la separacion entre derecho y moral y [...], entre ser y

18
deberser...” °.

6. — La conjuncion entre derecho y moral no es nueva sino que deriva de la concepcion
hegeliana del Estado como integracion dialéctica de todos los valores de la civilizacion, tales
como el Derecho, la politica, la historia, la moral, etc., y al que el filésofo de Jena llamara

13
Acaso una de las mayores inconsistencias técnicas que presentaba la llamada “democratizacion de la

justicia” promulgada por el poder legislativo segiun ley N° 26.855 y cuyos articulos 2°, 4°, 18° y 30° fueran
declarados “inconstitucionales* segtin resolucion 369. XLIX de la CSIN emitida el 18/05/2013, consistidé en
invertir la relacion juridica «Estado-ciudadania, otorgandole a aquel la capacidad de titularizar derechos para
si, cuando la funcion del Estado, al menos bajo los actuales Estados constitucionales de Derecho consiste,

precisamente, en ser éste el sujeto-garante de aquellos.
14
PERINI, Mario (2003) Sul “neocostituzaionalismo di Susanna Pozzolo”, D&Q (3): 16-36.
15
PozzoLo0, Susana (2001) Neocostitutzionalismo e positivismo giuridico. Torino: Giappichelli.

16
Para acceder a un detallado analisis de la dimension cognoscitiva del derecho por oposicion a la
dimension valorativa, puede consultarse FERRAJOLL, L. (1995), op. cit., p. 67.

17
Op. cit.

18
Op. cit., p. 851.
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Estado Etico (Hegel, [1839] 1983)", y al que definié6 como el momento superador de los
Estados, absolutista, monarquico, democratico y liberal (Dri, 2000) 2 Desde entonces, el nexo
entre derecho y moral quedara constituido como el armazén en el que se sustenta la legalidad
misma del sistema politico e institucional transformdndose en su pauta de valoracion, siendo
que ninguna ley podra detentar el titulo de tal si acaso ésta no se deriva de la moral — fons et
origo — del derecho, por excelencia.

7. — En el ambito del derecho penal, la separacion entre derecho y moral, correlativa a la
separacion entre derecho y naturaleza, entre otras cosas, le ha sustraido todo sustento a la
antropologia criminal propuesta por Lombroso (1902)*' y a la construccion normativa y
criminologica pretendidamente anclada en aquella. Para el garantismo, el delito quedara
constituido a partir de constatarse su comision material por parte de un sujeto, penalmente
responsable, y siempre que su acto se haya enmarcado en el tipo punible tipificado, positivizado
y previsto por la ley. Por lo demas, la condena aplicable a tal conducta, no ha de fundarse en un
diagndstico moral o con base en una supuesta anormalidad de la persona, quedando excluida de
la condena, toda relacidon causal o valorativa que pretendiera establecerse entre la condicion
sexual, fisica, religiosa, ideologica de ésta, y el origen de la conducta punible. Y, asimismo, se
excluye, todo apercibimiento ético, pedagogico, educativo, re-educativo, o normalizador
orientado a alterar, modificar, corregir o suprimir alguna condicion psiquica o fisica, rasgo,
creencia, opcion sexual, etc., aduciendo una supuesta o pretendida eficacia causal en el

desencadenamiento de la conducta punible.

8. — En el ambito del derecho de familia, el garantismo, impedird que los componentes
morales y valorativos, lo mismo que las concepciones de familia que éstos vehiculizan, vengan
a materializarse en los procesos de codificacion de leyes, o aun en los decisorios judiciales, sea
bajo la forma de principios rectores o bien, como deberes impuestos a las partes. Ello, en modo
alguno implica la supresion o el condicionamiento de las opciones morales en beneficio de una
moral dominante, y, menos aun, la sustitucion de las diferentes concepciones de familia, sea que
se sustenten en una cosmovision religiosa u otra, sino el relegamiento de su ejercicio a la esfera
privada. Por lo demaés, las opciones morales, lo mismo que las opciones ideoldgicas y politicas,

pueden ser consideradas, en el sentido descrito por Rawls (1993)%, como — intrinsecamente

19
HEGEL, G.W.F. (1983) El sistema de la Eticidad. Madrid: Editora Nacional.

20
DRI. Rubén R. (2000) La filosofia del Estado ético. La concepcion hegeliana del Estado. En: BORON,
Atilio. La filosofia politica moderna. De Hobbes a Marx Buenos Aires: CLACSO.
21

LOMBROSO, César (1902) El delito. Sus causas y remedios. Madrid: Victoriano Sudrez.

22
Rawls (1993), distingue dos tipos de consenso: (i) el consenso basico y (ii) el consenso superpuesto. El
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controversiales —, por oposicion a la Justicia y al Derecho, en este caso, intrinsecamente

consensuales, es decir, no sujetos a procesos de negociacion, concertacion, o disponibilidades
del poder, en tanto aquellas instancias contiene el conjunto de valores, ya consensuados, bajo
los que se enmarca el conglomerado social y sus practicas. En atencion a lo expuesto, puede
decirse que un sistema de proteccion de derechos, como es el caso del Derecho de Familia, no
podra, a la luz del garantismo, incrementarse o disminuirse seglin el sesgo que le impongan las
opciones morales, religiosas, politicas, ideoldgicas, etc., en razén misma de su caracter

controversial.

9. — Ahora bien, la desformalizacion entre el derecho y moral impulsada por el
neoconstitucionalismo con base en los valores modernos de respeto a la persona, cred las
condiciones socio-juridicas e institucionales propicias para llevar a cabo — correlativamente — al
ya referido proceso de constitucionalizacion del Derecho, un proceso al que podria llamarse de
“des-judicializacion” de lo social y de las conductas subjetivas no punibles segln tipos objetivos
de desviacion, consagrandolas a la esfera de la privacidad y, des-estatizando, por asi decirlo, el
area de incumbencias jurisdiccionales y estatales sobre los ciudadanos. Entre aquellas conductas
citamos las que conciernen a nuestro objeto: la conyugalidad, los vinculos familiares, los
procesos de filiacion derivados de ellos, las decisiones convivenciales, la identidad de género, el
matrimonio igualitario, etc. Proceso éste que se ha visto claramente expresado y recogido en la
vasta tarea emprendida por la CSIN durante el afio 2011 quien, con la asistencia de numerosos
juristas, se llevd a conjuntamente con éstos, la unificacion de los codigos civil y comercial de la
Nacién*. Su objeto, no era solo el de expurgar las duplicaciones y redundancias normativas
existentes entre ambos codigos, sino también, el profundizar la constitucionalizacion del
derecho interno a la luz de la preceptiva constitucional y del Derecho Internacional
confiriéndole actuacion a los nuevos derechos, entre ellos, los llamados derechos de incidencia
colectiva y los derechos de género, etc.

Para concluir, debemos decir que el garantismo, en tanto surgido de la separacion entre

consenso basico es vinculante y no-controversial, y en €l se expresan, usualmente, las aspiraciones y valores de
las mayorias, v.g. la Constitucion. El consenso superpuesto, en cambio, se debe obtener y construir mas alla de
los consensos de base, v.g. la reforma constitucional, y se aplica, no ya a los principios o derechos en si
mismos, sino a su contenido, &mbito, condiciones de aplicacion, titularidad, y a sus formas de materializacion.
Para el caso que nos ocupa, podemos decir, con base en esta herramienta, que el proyecto de unificacion del
Codigo Civil y Comercial, debié progresar sobre los consensos de base y construir nuevos consensos. RAWLS,
J. (12?93) Teoria de la Justicia. Buenos Aires: FCE.

Por medio del Decreto presidencial N° 191/2011, se dispuso la unificacion del Codigo Civil y el Codigo
Comercial creando a ese objeto una Comision constituida por los doctores Ricardo Lorenzetti, Elena Highton
de Nolasco y Aida Kemelmajer de Carlucci para llevar a cabo unificacion de los Codigos Civil y Comercial, y
cuyos resultados se dieran a conocer luego en el llamado Anteproyecto del Nuevo Codigo Civil y Comercial
unificado.
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derecho y moral y, asimismo, de la separacion entre derecho y naturaleza, ha creado las
condiciones para un ejercicio de las libertades subjetivas y colectivas, impidiendo por esta via
que se perpetren invasiones desmedidas e incontroladas por parte del Estado en la esfera de la
autonomia y las libertades de las personas restringiendo o condicionando el goce de derechos.
Sin embargo, el aporte fundamental del garantismo, se ha traducido, por un lado, en una
ampliacion de la calidad protectoria de los derechos constitucionalmente consagrados,
reforzando y haciendo mas explicitas las relaciones juridicas entre los sujetos titulares y el
sujeto-garante. Y, por el otro, en una reduccion significativa de las incumbencias jurisdiccio-
nales del Estado por sobre los ciudadanos. Con ello, el neoconstitucionalismo, ha consagrado
una ecuacion juridica, una ratio que, muy bien, puede ser promovida como la formula misma
del Estado Constitucional de Derecho, segun la cual, en la medida que los derechos de los
ciudadanos se incrementan en cantidad y en calidad, disminuyen proporcionalmente las in-
jerencias restrictivas del Estado sobre éstos. Garantia fundamental y piedra basal de la demo-
cracia. Asimismo, observa Valdés Diaz (2012)**, que bajo los Estados constitucionales, los de-
rechos fundamentales, crean una dinamica sujeto-Estado que se desplaza en el espacio de lo
publico, lo politico, lo social, lo econémico, mientras que los derechos de la persona, en cambio,
se mueven en el espacio de lo vincular, lo asociativo, lo interpersonal, y su proteccion se lleva a
cabo mediante mecanismos propios del derecho civil, y se movilizan toda vez que una
intromision infundada del Estado o de un tercero viniera a menoscabarlo. Se trata del derecho a
la autonomia personal, a la libre eleccion de los vinculos, del derecho a una identidad conforme
al género al que se pertenezca, bioldgica o psicologicamente y sin que en ello se pretenda fundar

una merma de derechos o practicas discriminatorias.

10. — Tal como lo hemos consignado, uno de los logros fundamentales de este proceso de
constitucionalizacion del derecho interno llevado a cabo por el anteproyecto de reunificacion, ha
consistido en la des-judicializacion de aquellas conductas u opciones subjetivas no tipificadas
conforme a una prefiguracion normativa. Ahora bien, por entre las materias que fueron objeto
de reformulaciones significativas en el plano de los vinculos familiares, citamos: el divorcio, el
acuerdo prenupcial, la reasignacion de la identidad de género, la adopcion, y particularmente, la
mas controversiales, la maternidad subrogada y las Técnicas de Fertilizacion Asistida (TFA),

etc., y cuyo analisis hemos priorizando en el presente articulo.

24

VALDES DiAz, Caridad del Carmen (2012) Del derecho a la vida y los derechos sexuales y reproductivos,
(configuracion armonica o lucha de contrarios? [US. Revista del Instituto de Ciencias Juridicas de Puebla A.C.
(VI) 29: 216-239. Puebla, México.
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11. — El Codigo Civil unificado, en su capitulo 8 sobre la Disolucion del matrimonio,
SECCION 22/ Proceso de divorcio. El Art. 437. Divorcio. Legitimacion, estable que:

El divorcio se decreta judicialmente a peticion de ambos o de uno solo de los conyuges.

Esto le permite a cualquiera de los conyuges solicitar el divorcio, el cual, segin lo expresado
en el citado articulo, es “incausado”, es decir, que la peticion de divorcio no debe fundarse en
causa alguna ya que soOlo basta la voluntad expresa de uno de los conyuges, siendo que la
oposicion del otro, segun se lo establece en el art. 438, no suspende el dictado de la sentencia de
divorcio.

Por cierto, el caracter “incausado” del divorcio, deja sin efecto las causales de separacion
previstas por la Ley de Divorcio N° 23.515 Sancionada el 3/05/1987 y promulgada: Junio 8 de
1987 B.O.: 12/06/87, en su Capitulo IX, art. 202.1, que habia instituido al adulterio como causal
de divorcio, el cual, segin lo establecido en el Codigo unificado, es irrelevante.

Sin duda, ha sido en el terreno del divorcio, donde la separacion entre derecho y moral, tal
como la hemos desarrollado en nuestras consideraciones precedentes, se muestra mas explicita y
visible. En efecto, a partir del nuevo Codigo unificado, se suprime el deber de fidelidad y
convivencia entre los conyuges (véase nuestra introduccion sobre la unioén convivencial entre
Sartre y Simon de Beauvoir), lo cual no le impide al damnificado o damnificada incoar una
accion por dafios, la cual solo podra oponerse por fuera del proceso de divorcio. Asimismo,
debe decirse, en respuesta a ciertas objeciones observadas desde posiciones y circulos mas
tradicionales, que la supresion de los deberes de fidelidad y convivencia no afectan ni anulan los
deberes per se, sino su reclamo en sede judicial. A este efecto, Aida Kemelmajer de Carlucci,
quien integrara la comision que elaboro el proyecto, observd que “la desaparicion del deber de
fidelidad se realiza por supresion como deber juridico y su transposicion como deber moral”.
Claramente, segin lo dicho, asistimos aqui a la des-judicializacion del deber juridico y su
recuperacion como deberes morales asumidos por los conyuges, los cuales, no son exigibles ni
oponibles en sede judicial. Asi, la infidelidad, ella misma, no es conducta punible sino, en todo
caso, los dafos sufridos en la integridad fisica o psiquica.

12. — La maternidad subrogada, acaso, el mas controversial de los derechos reconocidos en el
nuevo codigo, es desarrollada en el Libro II, Titulo V, Capitulo II “Reglas generales relativas a
la filiacion por técnicas de reproduccion humanas asistida”. El articulo 560 establece que:

“El centro de salud interviniente debe recabar el consentimiento previo, informado y libre de las

personas que se someten al uso de las técnicas de reproduccion humana asistida”.
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La expresion “libre e informado”, de uso corriente en la jurisdiccion interna y en el Derecho
internacional, designa a una técnica juridica por medio de la cual se preserva y garantiza el
derecho de todo ciudadano/ciudadana cualquiera sea su condicion, sexo, edad, a su autonomia
personal **. El ejercicio de este derecho supone que la persona debera recibir o acceder a toda la
informacién necesaria y pertinente al ambito de incumbencia de la decision a fin de que ésta se
instrumente en condiciones de pleno conocimiento y aceptacion de la persona de los beneficios
o riesgos que tal decision comporte *®. En el caso de la maternidad subrogada, el consentimiento
informado, debera complementarse mediante la manifestacion expresa de la voluntad de la
madre subrogante tipificada en la figura conocida como “voluntad procreacional”, la cual, se
constituye como el nuevo criterio de creacion del vinculo de filiacion, aplicable a los casos de

fecundacion asistida.

13. — La posibilidad de procrear valiéndose de técnicas de fertilizacion asistida, ha venido a
desanclar la concepcion misma de la maternidad y paternidad biologicas de las coordenadas socio-
culturales en las cuales se forjo su episteme y, asimismo, ha redefinido, por esta via, los procesos
filiatorios derivados de ellas. En atencion a la redefinicion de los vinculos parentales introducida
por las de las Técnicas de Fertilizacion Asistida, Diaz de Guijarro (1965)%” postula la teoria de la
llamada voluntad procreacional como herramienta de inteligibilidad juridica por medio de la cual
se procura dar cuenta de la nueva realidad filiatoria que introducen las Técnicas de Fertilizacion
asistida al establecer, con base en ellas, la separacion entre la reproduccion humana y la sexua-
lidad. En efecto, la separacion del binomio «reproduccion/sexualidad», correlativa, en algiun
sentido de la separacion operada en el par «sexo/género» durante los afios 60, ha dado lugar a una
verdadera “revolucion reproductiva” cuyo mayor impacto se recoge en el instituto juridico de la

» El consentimiento informado surge como figura tipificada en el afio 1947 a instancias del caso "EE.UU.
c¢/Karl Brandt" y sus 23 colaboradores-médicos quienes, bajo la direccion de aquel, habian realizado
experimentos aberrantes con prisioneros de guerra y judios deportados a los campos de concentracion en
Alemania y en Polonia en el marco de la llamada “solucion final” (endldsung), decidida en la Conferencia de
Wansee el 20 de enero de 1942. Luego de la sentencia condenatoria, se elabor6 el llamado Codigo de
Niiremberg en el que se promulgaron diez principios basicos de proteccion con el objeto de prevenir en el
futuro experimentos cruentos y degradantes con seres humanos y de impedir su practica. Posteriormente, en
1964, se sanciona la llamada Declaracion de Helsinski, y luego, en 1965, la Declaracion de Tokio, también
conocida como la Segunda Declaracion de Helsinski, en la que se profundizan aquellos principios y se
establece que toda experimentacion médica con una finalidad diagnostica y/o terapéutica en pacientes
aquejados de alguna enfermedad, debera tener como objeto el beneficio de éstos.

* El consentimiento libre ¢ informado es aplicable en todas aquellas circunstancias donde la integridad
fisica y psiquica de la persona pudiera hallarse comprometida y que requiere, para el caso, un consentimiento
expreso de su parte. Tales como, investigaciones médicas y cientificas de cualquier disciplina, tratamientos
médicos, terapéuticos, rehabilitaciones, intervenciones quiriirgicas u otras, terapias medicamentosas, etc.

" Diaz DE GUUARRO, Enrique (1965) La voluntad y la responsabilidad procreacionales como fundamento
de la determinacion juridica de la filiacion. Revista Jurisprudencia Argentina, 111-21. Buenos Aires.
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filiacion, hasta entonces, constituido a partir de dos instancias: (i) por naturaleza (vinculo
biol6gico), o bien (ii), por adopcién (vinculo de creacion legal) (Krasnow, 1996) .

Un breve recorrido historico de la filiacion en el derecho argentino, muestra que el legislador
originario, sefala la jurista, le confirié proteccion soélo a la via filiatoria constituida en el interior
del matrimonio (sistema de proteccion cerrado o restringido)® y, con arreglo al cual, devenia
“ilegitimo” o bastardo, todo hijo concebido fuera de é1 (Medina, 1987)°°. Posteriormente a ello,
con el retorno de la democracia, la Ley N° 23.054 de 1984°', incorpora la Convencion Ameri-
cana de 1969 (Pacto de San José de Costa Rica)*? y cuyo art. 17, reconoce iguales derechos a
los hijos nacidos en el matrimonio como fuera de ¢él. Asi, se transita de un sistema de proteccion
filiatoria «cerrado/intra-matrimonial», hacia un sistema de proteccion filiatoria «abierto/extra-
matrimonial».

Con respecto a la filiacion, el art. 240 del CC, establece que: “La filiacion puede tener lugar
por naturaleza o por adopcion. La filiacion por naturaleza puede ser matrimonial o
extramatrimonial”.

Sin embargo, a la luz de las nuevas TFA, el articulo citado, se vera desbordado en sus
previsiones y sera necesario incluir una tercera modalidad filiatoria. Es ésta: la voluntad
procreacional, juridicamente localizada en la separacion del binomio «sexualidad/repro-
ducciony», dando lugar asi, a la serie «sexualidad/reproduccion/voluntad procreacional». Y, si

con anterioridad a este fenomeno emergente, la filiacion se constituia con base en el

28
KRASNOW, Adriana N. (1996) Pruebas biologicas y filiacion. Rosario: UNR Editora (p. 49 y ss.).
29
Las desigualdades entre los distintos tipos de hijos extramatrimoniales fueron suprimidas por a la Ley N°

14.367 de 1954 (Adla, XIV-A, 165), segin la cual, no se establecian distingos entre hijos legitimos e
ilegitimos, en el sentido descrito. Sin embargo, la diferencia entre hijos “matrimoniales” y “extramatri-
moniales”, continu6 vigente hasta su modificatoria.

* El Cédigo Civil argentino de 1954, establecia cuatro categorias filiatorias aplicables a los hijos
extramatrimoniales: (i) naturales, para aquellos hijos nacidos de uniones convivenciales informales o madres
solteras. (ii) adulterinos, nacidos de relaciones “extramatrimoniales™ (iii) incestuosos, nacidos de uniones
consanguineas y (iv), sacrilegos, acaso los mayormente discriminados pues, a esta categoria pertenecian los
hijos nacidos en violacion de los votos religiosos de castidad impuestos a los clérigos. La ley N° 2393 del
matrimonio civil, en virtud de su articulo 112, suprimira esta calificacion filiatoria, claramente injuriosa y
estigmatizante, y eliminara la prohibicion que pesaba sobre los progenitores para contraer matrimonio.
MEDINA, Graciela (1987) Filiacion extramatrimonial (Igualdad total con la filiacion matimonial) L4 LEY. C-
173. Buenos Aires.

. Ley N° 23.054. Sancionada: Marzo 1° de 1984. Promulgada: Marzo 19 de 1984. ARTICULO 1° —
Apruébese la Convencion Americana sobre Derechos Humanos llamada Pacto de San José de Costa Rica,
firmada en la ciudad de San José, Costa Rica el 22 de noviembre de 1696, cuyo texto forma parte de la presente
ley. ARTICULO 2° — Recondzcase la competencia de la Comision Interamericana de Derechos Humanos por
tiempo indefinido, y de la Corte Interamericana de Derechos Humanos sobre todos los casos relativos a la
integ)retaci()n o aplicacion de esta Convencion bajo condicion de reciprocidad.

La reforma constitucional del afio 1994, en virtud del art. 75, inc. 22, se le otorga a la Convencion
Americana, al igual que el resto de instrumentos internacionales en materia de Derechos Humanos, la maxima
jerarquia juridica colocandola en un pie de igualdad con la Constitucion Nacional.
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componente biologico (procreacion) y en el componente voluntario (adopcién) hoy, en cambio,
la veremos constituirse con base en tres componentes: (i) lo bioldgico, (ii) lo genético y (iii), lo
voluntario (Lamm, 2012) **.

El proyecto del nuevo Codigo unificado, en su art. 561, define la voluntad procreacional en
los siguientes términos:

Art. 561: Voluntad procreacional. “Los hijos nacidos de una mujer por las técnicas de
reproduccion humana asistida son también hijos del hombre o de la mujer que ha prestado su
consentimiento previo, informado y libre en los términos del articulo anterior34, debidamente
inscripto en el Registro del Estado Civil y Capacidad de las Personas, con independencia de quién
haya aportado los gametos”.

Esta voluntad procreacional introduce un componente novedoso en la constitucion del
vinculo filial ya que éste se crea por voluntad expresa de quien desee procrear (mujer/hombre)
sin necesidad de aportar material genético o biologico. Como resultado de ello, se ha ampliado
sensiblemente el campo de la fecundacion humana habilitando modalidades parentales impen-
sables con anterioridad al descubrimiento de las TFA. Con el objeto de visibilizar las transfor-
maciones operadas, las hemos agrupado en tres categorias: A. Modalidades de fecundacion. B.
Nuevas maternidades/paternidades y C. Maternidad subrogada (alquiler de vientre). En esta
categoria, las modalidades fueron confeccionadas con base en casos analizados por Perefia
Vicente (2012) .

A. MODALIDADES DE FECUNDACION

1. Fecundacion post-mortem.

. Fecundacion por dos mujeres.

. Fecundacion por dos hombres a través del alquiler de vientres.

. Fecundacion por una mujer sola.

. Fecundacién por un hombre solo.

. Fecundacion por parte de un varén y una mujer sin aporte de material genético.
. NUEVAS MATERNIDADES/PATERNIDADES

S IR RO R RN

33
Op. cit.

™ Art. 560: Consentimiento en las técnicas de reproduccion humana asistida. “El centro de salud inter-
viniente debe recabar el consentimiento previo, informado y libre de las personas que se someten al uso de las
técnicas de reproduccion humana asistida. Este consentimiento debe renovarse cada vez que se procede a la uti-
lizacion de gametos o embriones. La instrumentacion de dicho consentimiento debe contener los requisitos
previstos en las disposiciones especiales, para su posterior protocolizacion ante escribano publico. El consenti-
miento es libremente revocable mientras no se haya producido la concepcion en la mujer, o la implantacion del
embrion en ella”.

35
PERENA VICENTE, Montserrat (2012) Autonomia de la voluntad y filiacion: los desafios del siglo XXI.
1US. Revista del Instituto de Ciencias Juridicas de Puebla A.C. (V1) 29: 130-149. Puebla, México.
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. Maternidad / paternidad de mujeres/ hombres estériles.
. Maternidad sin paternidad.

. Paternidad sin maternidad.

. Maternidad/paternidad de matrimonios igualitarios.

. Maternidad/paternidad en personas de edad avanzada.

AN L AW N~

. Prevencion de enfermedades genéticas hereditarias por medio del diagnostico genético
preimplantacional.

C. MATERNIDAD SUBROGADA (ALQUILER DE VIENTRE/CASOS)

1. Pareja heterosexual con material genético autdlogo con embrion fecundado in vitro
gestado en vientre subrogado.

2. Pareja heterosexual con material genético heterdlogo en vientre subrogado.

3. Hombre solo/mujer sola con material genético propio en vientre subrogado.

4. Matrimonio igualitario en el que s6lo un conyuge aporta material genético autdélogo con
gestacion en vientre subrogado.

5. Matrimonio igualitario o heterosexual con aporte de material genético heterélogo con

gestacion en vientre subrogado.

En todos los casos descritos, diecisiete en total, y elaborados segiin una amplia gama de

supuestos, la filiacion se ha constituido a partir de la voluntad procreacional.

14. — Por cierto, la figura de la llamada voluntad procreacional, tal como se lo ha
consignado, constituye uno de las cuestiones mas controversiales abordadas por el proyecto del
nuevo Codigo unificado y del que se ha impugnado, con fundamento en una serie de argu-
mentos que analizaremos a continuacion, la capacidad de aquella para constituirse como fuente
de filiacion.

Ahora bien, como resultado de una lectura practicada en el profuso nlimero de objeciones ¢
impugnaciones suscitadas por la llamada voluntad procreacional y las modalidades filiatorias y
parentales derivadas de aquella, nos ha sido posible identificar, al menos, tres tipos de
argumentos contrarios al instituto bajo examen. Dichos argumentos, conforme se lo ha consta-
tado, presentan, sin perjuicio de su diversidad, una cierta recurrencia de componentes sincro-
nicos y comunes que, en el sentido descrito, hace posible su clasificacion con base en el compo-
nente en torno al cual se estructura. Son éstos: (i) el argumento técnico, (ii) el argumento técni-

co-valorativo y (iii), el argumento valorativo.
(1) El argumento técnico: Como lo veremos a continuacion, la impugnacion técnica, en este

caso, se funda en elementos de teoria del derecho. Los cuestionamientos a la voluntad procrea-

cional, con eje en los procedimientos de lege lata y de lege ferenda, se han centrado en aquello
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que sus objetores consideran, en primer lugar: “un desplazamiento del eje de proteccion de la
voluntad procreacional”, que en este caso, comporta una afectacion de derechos del nifo/nina.
Y, en segundo lugar: una insuficiencia juridica intrinseca de la voluntad procreacional para
constituir, por si misma, un vinculo filiatorio, en razén pues, de la disminucion de derechos del
nifio/nifa que ésta introduce a partir de haberse centrado en los derechos procreativos de los
padres o conviventes.

Azpiri (2012)7, uno de los juristas mas criticos respecto de este instituto, sostiene que la
cuestion de la filiacion se plantea toda vez que las TFA hubieran utilizado una técnica de
procreacion con base en un material genético, total o parcialmente, de caracter heterdlogo”’
Pues, al no derivarse del aporte genético efectuado por un tercero, pretension alguna de filia-
cion, la voluntad procreacional cobra, en este caso y, solo en este caso, una decidida relevancia.
No asi, claro esta, en el caso de que las técnicas de procreacion se hubieran valido de material
genético autdlogo, por lo cual, no procede aqui la voluntad procreacional.

A este respecto, cabe citar las XX/II Jornadas Nacionales de Derecho Civil, celebradas en la
ciudad de San Miguel de Tucuman, en octubre del afio 2011, donde, conforme a los proce-
dimientos de lege lata y de lege ferenda, se postularon las siguientes objeciones con respecto a
las materias bajo examen:

“La voluntad procreacional no es fuente autonoma suficiente para fundar el estado de
familia” (32 votos por la afirmativa; 17 votos por la negativa). “La regulacion diferenciada de
los derechos de los hijos segun el estado civil u orientacion sexual de los padres vulnera el
derecho a la igualdad. Es inconstitucional” (unanimidad).

15. — “Los niflos tienen derecho a que en la medida de lo posible se respete la unidad de todos los
estratos de su identidad (genética, bioldgica, familiar, social y juridica)”.

“Debe prohibirse todo contrato que tenga por objeto manipular o suprimir aspectos de la
identidad”.

Segun las posiciones ya citadas y, asimismo recogidas y suscritas por la Academia Nacional
de Derecho y Ciencias Sociales de Cérdoba, dadas a conocer en el Estudio del Proyecto de
Unificacion del Codigo Civil y Comercial de la Nacion en materia de Derecho de Familia,

publicado en la ciudad de Cérdoba en el afio 2012, el establecimiento de los vinculos filia-

36
AZPIRI, Jorge, O. (2012) La filiacion en el Proyecto de Codigo Civil y Comercial. Revista de Derecho de
Famlllay de las Personas. 4 (6). La Ley. p. 115y 11, Buenos Aires.

Se denomina «heterdlogo» al material genético aportado por un donante, en oposicion al material

genético «autdlogo», también «homodlogo», aportado en este caso por el marido o el convivente.
38
Recuperado de: http://bicentenario.unc.edu.ar/acaderc/estudio-del-proyecto-de-unificacion-del-codigo-

civil-y-comercial-de-la-nacion-en-materia-de-derecho-de-familia.
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torios del nifo, seglin el referido estudio, constituye una exigencia de justicia, por cuanto la
identidad de la persona resulta de un complejo entramado (bio-psico-social) donde lo biologico
es presupuesto que, por fuerza, incide y condiciona los vinculos juridicos. Y, en el sentido de
lege ferenda se objetan aqui las técnicas de fecundacion artificial, por cuanto el engendrar
deliberadamente un nifio/nifia a partir de una maternidad o paternidad disociadas de la repro-
duccidn, constituye un claro avasallamiento y lesion a su identidad y, por lo mismo, es con-
traria, en su espiritu, a la normativa constitucional.

En adicién a lo anterior, Azpiri (2012)*° postula que, a diferencia del criterio dominante en
la ley N° 23.264 que priorizaba el establecimiento de la filiacion del hijo/hija para hacerla coin-
cidir con el vinculo bioldgico, la solucion legal proyectada en la voluntad procreacional ha
privilegiado, en cambio, la posicion de los adultos, desplazando por esta via, dice el jurista, el
eje de la proteccion legal, el cual, ya no estara centrado en la proteccion del hijo/hija, sino en la

voluntad procreacional de los adultos.

(i1) El argumento técnico-valorativo: El presente modelo de impugnacion aqui citado, se
funda en la combinacion de elementos técnicos y valorativos.

En una linea argumental muy préoxima, Lamuedra (2012), en su ponencia presentada ante la
Comision Bicameral *°, califica a este desplazamiento como “adultocéntrico” (elemento valora-
tivo) por cuanto la voluntad procreacional recaba solo en el derecho de los padres a tener hijos,
superponiendo, o privando el derecho de los hijos a tener padres. En el sentido, claro esta, que
no se le permitiria a los hijos, en preservacion de su propia identidad, el develamiento de su
padres bioldgicos o genéticos.

Mizrahi (2012)*!, aunque en una argumentacién analoga, su impugnacion girara en torno a
un principio consagrado por el de Derecho Internacional: el Interés superior del Nifio. Alli

observa que:

“Las normas proyectadas no responden al Interés Superior del Nifio. (...) Basta una rapida lectura
de los preceptos para comprender de inmediato que el verdadero interés privilegiado es el del adulto
que aspira a procrear, subordinando entonces a este interés-elevado a categoria casi suprema— los

derechos del nifio que ha de nacer conforme a estas practicas”.

39
Op. cit., p. 116.
40
LAMUEDRA, E.R. (2012) Ponencia presentada en agosto del 2012, en la Comision Bicameral para la
reforma, actualizacion y unificacion de los cddigos Civil y Comercial de la Honorable Camara de Diputados de
la Nacion. El documento puede ser consultado en la pagina oficial del Congreso de la Nacion en:

http://ccycn.congreso.gov.ar/export/hcdn/comisiones/especiales/cbunificacioncodigos/ponencias/buenosaires/p
dfs/014_Ponencia_Ernesto_Ricardo_Lamuedra.pdf.

41
MIZRAHI, Mauricio, Luis (2012). Observaciones al Proyecto en materia de filiacion. Revista de Derecho
de Familia y de las Personas. 4(6). La Ley. pp. 124, 125 y 126.
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[...] En las técnicas de reproduccion humana asistida se esta frente a la creacion de una nueva

vida, y no ante un caso en que se busca la reparacion de una situacion de desamparo existente. Asi las
cosas, si de crear vidas se trata, el Estado tiene el deber —cuando se esta fuera del ambito de la
procreacion natural emergente de la relacion sexual — a que ese nacimiento se produzca en
condiciones optimas, y ello precisamente por lo antes indicado; o sea, la prioridad que tiene el nifio
por encima del deseo del adulto de procrear [...]”.

En otro pasaje de su trama argumental, Mizrahi (2012)**, se refiere al llamado proceso de
des-biologizacion entendido a éste como la separacion operada por la utilizacion de las llamadas
TFA que separa la reproduccion de la sexualidad e introduce la dimension de la voluntad

procreacional. He aqui la cita:

“El fraccionamiento de la maternidad y paternidad (y la privacion al hijo de una de las lineas
filiatorias) que generan estos nuevos tipos familiares, constituyen sin duda un experimento social, del

que todavia no han surgido conclusiones validas (...), todavia navegamos en aguas de lo conjetural.

Asistimos aqui, no ya a la invocacion de un componente técnico, sino valorativo en el
sentido de que la des-biologizacién y el fraccionamiento entre maternidad y paternidad produ-
cen, observa el jurista, un tipo vincular para el que no existe un basamento o arraigo axiologico,

por lo cual, su proyeccion futura es incierta.

(iii) El argumento valorativo. En este caso, como lo veremos en los ejemplos siguientes, la
impugnacion, aunque invoca principios de derecho gira, no obstante, en torno a elementos
valorativos.

La jurista Méndez Costa™®, objeta la eficacia juridica de la voluntad procreacional en la
configuracion del vinculo filial y, asimismo, la separacion entre reproduccion y sexualidad
introducida por las TFA, en tanto se habilita, gracias a dichas técnicas, un procedimiento
filiatorio contra natura. Objecion ésta que, claramente, naturaliza una concepcion de la familia
biparental estructurada en torno a una modalidad reproductiva, historicamente determinada,
universalizada y promovida luego como como pauta de valoraciéon de todo vinculo familiar y
filiatorio. Leemos alli:

“Puede objetarse que las normas de una legislacion determinada(sobre inseminacion artificial y
fecundacion extracorpoérea) no significarian aplauso, apoyo o fomento de la inseminacién heteréloga o
de la fecundacion extracorporal, pero si significarian admitir que son habiles para determinar una

filiacion, en contra natura y en contra de la exclusividad de la paternidad-maternidad matrimonial que

42
Op. cit.

43
MENDEZ COSTA, Maria Josefa (1986) La filiacion. Santa Fe: Rubinzal Culzoni Editores. p. 205.
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corresponde a los esposos; dejar la determinacion de la filiacion a la voluntad de los conyuges, al
margen del acto procreacional; conferir trascendencia juridica expresamente a un negocio (el acuerdo
de los conyuges) contrario a la moral y a las buenas costumbres, pauta fundamental orientadora de la

autonomia de la voluntad”.

Sin duda, la objecion citada pone en manifiesto un conflicto de orden moral, antes que
técnico o juridico, entre una cosmovision de familia y una ley contra la cual colisiona. La
expresion contra natura postula la existencia de un vinculo filiatorio “natural”, en oposicion a
un vinculo “desviado” o, acaso, desnaturalizado por la injerencia de técnicas “artificiales” de
reproduccion y, en el orden de ello, carente de entidad. De este modo, la primacia otorgada al
componente “natural” del vinculo, en tanto criterio de valoracion desde la cual analizar un
contenido normativo, parece desconocer el caracter histoérico de los vinculos humanos. En
efecto, las tramas asociativas y vinculares, no emergen de un supuesto sustrato biologico,
“naturalmente” inmune a las incidencias contextuales y a las que se le impone, sino que
constituyen construcciones socio-historicas. En este sentido, recogemos un aporte de Bustelo
Graffigna (2012)* quien, a instancias de estudiar los fenomenos comportamentales de la
infancia y la adolescencia, ha postulado que no se trata de “etapas evolutivas” por las que un

sujeto atraviesa, sino construcciones “historicamente contextuadas”.

Por su parte, Galli Fiant (2010)*, en consonancia con la linea argumental anterior, postula

que:

[...] “la admision de soluciones legales que fundamenten los vinculos juridicos de paternidad o
maternidad en la sola voluntad (voluntad procreacional), borrando las huellas de la realidad biologica
que toda persona — y todo nifio en forma privilegiada — tiene derecho a conocer, es constitucionalmente

refutable y axiologicamente cuestionable”. [...]

Hasta aqui, hemos procurado mostrar que las objeciones dirigidas a los nuevos vinculos
familiares surgidos de las Técnicas de Fertilizacion Asistida, se han visto doblemente fundadas,
(i) en principios técnicos y (ii), en una toma de posicion “valdrica”. Ello alcanza para concluir
que la voluntad procreacional, en si misma, es una cuestion controversial y que, valiéndonos de
las herramientas de Rawls (1993)*, ya referidas, se tratarid de construir acerca de ella un

“consenso superpuesto”, es decir, un consenso que se proyecte mas alla de los consensos de

44
BUSTELO GRAFFIGNA, Eduardo (2012) Notas sobre infancia y teoria: un enfoque latinoamericano. Salud
colectiva (8) 3: 287-298. Buenos Aires.
45

GALLI FIANT, Maria Magdalena (2010) Reformas legales y su impacto en la filiacion. Nuevo régimen
legal del matrimonio civil. Ley 26.618. Santa Fe: Rubinzal Culzoni Editores (pp. 123-125).
46

Op. cit.
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base, tales como el “principio de proteccion de la familia”, promovido por la Convencién

Americana en su articulo 17, como asi también, el derecho internacional, a través de
numerosisimos instrumentos y, asimismo, nuestra Constitucion en su art. 14bis. O bien, el
principio del “interés superior del nifio”, en el sentido de que todas las disposiciones legisla-
tivas, administrativas y judiciales que lo involucren, directa o indirectamente, deberdn instru-
mentarse y orientarse con arreglo a ese interés y, so6lo para nombrar a algunos de ellos. Cierta-
mente, la controversia no ha afectado tales consensos, sino que ha recaido sobre la naturaleza de
los vinculos familiares y filiatorios que se crean a partir de la voluntad procreacional, y el
desdoblamiento (o disociacion) de la maternidad segiin sus modalidades: (i) “gestante”, en el
caso de la subrogacion, (ii) “genética”, en la que pueden concurrir aportes de material propio o
heterélogo, y (iii) “social” o psicoldgica, constituida a partir del momento de manifestarse
expresamente la voluntad procreacional y al que Mizrahi (2012)*, habia calificado de “experi-
mento social”. Y, asimismo, la controversia se ha suscitado sobre los posibles efectos nocivos
que pudieran ejercerse sobre la identidad y la integridad psiquica de quien ha sido engendrado,
no ya por un acto de amor y fecundante, sino por un acto médico, incurriéndose en aquello que
Andorno (1997)** definiera como “cosificacion de la persona”. Pues bien, si suscribimos las
tesis garantistas, ya expuestas y analizadas en el inicio del presente articulo, las “tres” madres,
lo mismo que los nuevos vinculos filiatorios surgidas de la voluntad procreacional, sea que se la
manifieste en forma individual, o en el seno de un matrimonio igualitario o heterosexual, deben
ser objeto de proteccion juridica. Claramente, la proteccion juridica, tal como surge de las
técnicas garantistas, es un acto judicial y, en modo alguno, implica fomento moral o condena ni
posicion tomada a favor de una cosmovision determinada de la maternidad, la familia o del
vinculo filial. La separacion entre derecho y moral — base factica sobre la que descansa la
técnica garantista —, no supone la supresion de la moral, sino la exclusion de ésta como fuente

de derecho y, concomitante a ello, su confinamiento a la esfera privada.

16. — En nuestro pais, por cierto, la cuestion del acceso a la verdad por parte del ser nacido
de la aplicacion de técnicas de fertilizacion asistida, plantea una colision normativa entre dos
derechos constitucionales cuya satisfaccion simultanea y sucesiva por parte de sus titulares,
supondria, en el ejercicio mismo, la violacién de éstos. En efecto, el derecho del donante del
material heter6logo a gozar de la confidencialidad de su acto, vulnera el derecho del ser nacido
de estas técnicas a conocer a su padre o gestante biologico. Claramente, la colision entre ambos,

es decididamente inviable por cuanto el goce de uno implica, por fuerza, la vulneracion del otro.

47
Op. cit.
48
ANDORNO, Roberto L. (1997) El derecho frente a la procreacion artificial. Buenos Aires: Editorial
Abaco de Rodolfo Depalma (p. 63).
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Se trata pues, inequivocamente, de una colision normativa. Ahora bien, cabe preguntarse, en
primer lugar: ;qué tipo de colisién normativa? y, en segundo lugar, ;qué técnica debe aplicarse
para su resolucion?

Manili (2003)*, sefiala algunos casos paradigmaticos de colision entre derechos de raigam-

bre constitucional *°

y que fueron tramitados ante la CSJN. Una vez alli, los jueces resolvieron
las colisiones normativas planteadas ante esa sede aplicando una técnica interpretativa de
caracter armonizante, también conocida como “ponderaciéon” e inspirada en una doctrina
establecida en el fallo N° 272 US 365 de la Corte Suprema Norteamericana en 1926°'. En dicho
fallo, la Corte Sutherland, determiné que, “si bien el significado y alcance de las garantias nunca
varia, su ambito de aplicacion debera expandirse o contraerse con el objeto de acomodarse a las
nuevas y diferentes circunstancias”. He ahi pues, el contenido normativo y procesal de la técnica
ponderativa.

Ahora bien, para el caso que nos ocupa y, dado que se trata de la colision entre dos derechos
constitucionales (el derecho a la privacidad, art. 19 CN) y el Derecho a la propia identidad, art.
1 CN) ¢es aplicable aqui la técnica de la ponderacion ? ;Podra una técnica ponderativa obtener
la conciliacion entre ambos derechos? Seglin creemos, la colision normativa, en este caso, a
diferencia de los referidos por Manili (2003)*, no resulta de una superposicién situacional o
circunstancial, sino de una colision a la que podriamos llamar “estructural” y de caracter per-
manente. En efecto, el derecho del donante del material genético a que se le garantice (en forma
continuada) la confidencialidad de su acto, vulnera correlativamente, el derecho del ser nacido
de esta técnica, a conocer la identidad de su padre gestante. Por lo demas, en el codigo unificado
del 2012, TITULO VI: Adopcion. CAPITULO 1 / Disposiciones generales Art. 595, en el que
se enumeran los Principios generales bajo los cuales debe enmarcarse el proceso de adopcion,
leemos:

a) el interés superior del nifio;

b) el respeto por el derecho a la identidad;

c) el agotamiento de las posibilidades de permanencia en la familia de origen o ampliada;

d) la preservacion de los vinculos fraternos, priorizandose la adopcion de grupos de

v MANILI, Pablo (2003) El Bloque de Constitucionalidad. La recepcion del Derecho Internacional de los
Derechos Humanos en el Derecho Constitucional Argentino. Buenos Aires: La Ley (pp. 217-218).

* Por entre los casos, citamos: Colision entre la libertad de Prensa (art. 14 CN) y el derecho a la intimidad
(art.19 CN): “Ponzetti de Balbin c/Editorial Atlantida. Colision entre la libertad de prensa (art. 14 CN) y
derecho al honor (art. 33 CN): “Servini de Cubria, M. c / Borensztein, Mauricio“. Vid. Op. cit. MANILI, Pablo
(2003) p. 217.

! 272 US 365. VILLAGE OF EUCLID, OHIO, et al. v. AMBLER REALTY CO. (parties) No. 31. Rear-
gued Oct. 12, 1926. Decided Nov. 22, 1926. [...] “ while the meaning of constitutional guaranties never varies,
the scope of their application must expand or contract to meet the new and different conditions which are con-
stantzly coming within the field of their operation”. Citado por MANILI, P. (2003), p. 218.

5

Op. cit.
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hermanos en la misma familia adoptiva o, en su defecto, el mantenimiento de vinculos juridicos
entre los hermanos, excepto razones debidamente fundadas;

e) el derecho a conocer los origenes;

f) el derecho del nifio, nifia o adolescente a ser oido y a que su opinidn sea tenida en cuenta
segun su edad y grado de madurez, siendo obligatorio su consentimiento a partir de los DIEZ
(10) afios.

Dichos principios, en cambio, no parecen regir en el caso de los nifios/nifias nacidos de las
Técnicas de Fertilizacion Asistida, o bien, nacidos de la voluntad procreacional. En efecto, el
art. 577> prohibe expresamente la indagacion de la verdad bioldgica y el conocimiento de la
identidad del padre/madre gestante, mientras que en el art. 596 **, cuyo epigrafe reza: Derecho a
conocer los origenes, establece que dicho conocimiento podra ser planteado en sede judicial con
asesoramiento letrado. Por su parte, el art. 559°°, en resguardo de la identidad y con el objeto de
impedir una taxonomia discriminatoria, prohibe al registro civil la expedicion de certificados
donde conste la condicion del nacimiento, por naturaleza o asistida.

Lo expuesto hasta aqui ha tenido el proposito de ofrecer un estado de situacidon y articular
algunos elementos de analisis capaces, si no de elucidar, al menos eficaces para dar cuenta del
complejo debate que suscita la captura juridica de los nuevos vinculos familiares y filiatorios
surgidos en el cruce de las técnicas de fertilizacion asistida, el notable avance de la biomedicina,
las biotecnologias, la genética, y las nuevas tramas asociativas y vinculares que las expresan.
Por cierto, en el proceso de dar cumplimiento a las nuevas realidades reproductivas y
procreacionales, se produciran inconsistencias, colisiones normativas, superposiciones y, acaso,
situaciones de inequidad y disminucion de derechos. Basset (2012)°, advierte al respecto que

» ARTICULO 577. — Inadmisibilidad de la demanda. No es admisible la impugnacion de la filiacion
matrimonial o extramatrimonial de los hijos nacidos mediante el uso de técnicas de reproduccion humana
asistida cuando haya mediado consentimiento previo, informado y libre a dichas técnicas, de conformidad
con este Codigo y la ley especial, con independencia de quién haya aportado los gametos. No es admisible
el reconocimiento ni el ejercicio de accion de filiacion o de reclamo alguno de vinculo filial respecto de
éste.

™ ARTICULO 596. — Derecho a conocer los origenes. El adoptado con edad y grado de madurez suficiente
tiene derecho a acceder al expediente judicial en el que se tramitd su adopcioén y demds informacion que conste
en registros judiciales o administrativos. Si es persona menor de edad, el juez debe disponer la intervencion del
equipo técnico del tribunal, del registro de adoptantes correspondiente o de los equipos interdisciplinarios de
mediacion. La familia adoptiva puede solicitar asesoramiento a esos mismos organismos. El expediente
judicial y administrativo, si lo hay, debe contener la mayor cantidad de datos posibles del nifio y de su
familia de origen referidos a la identidad, incluidos los relativos a enfermedades transmisibles. Los
adoptantes deben comprometerse expresamente a hacer conocer sus origenes al adoptado, quedando
constancia de esa declaracion en el expediente.

55 ’
ARTICULO 559. — Certificado de nacimiento. El Registro del Estado Civil y Capacidad de las Personas
solo expedira certificados de nacimiento que sean redactados en forma tal que de ellos no resulte si la persona
ha nacido o no durante el matrimonio, por técnicas de reproduccion humana asistida, o ha sido adoptada.

56 ,
BASSET, Ursula, C. (2012) La adopcion en el Proyecto de Codigo Civil y Comercial. Revista de Derecho
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no sera posible, al menos en el corto plazo, enmarcar el actual debate en torno al controvertido
instituto de la voluntad procreacional con el objeto de alcanzar los consensos necesarios a fin de

que su practica logre convalidarse socialmente.

17. — La notable expansién que han conocido la biomedicina y las biotecnologias en el
dominio de la reproduccion humana asistida y en las técnicas derivadas de éstas, no s6lo ha
derribado impedimentos y obstaculos, infranqueables, tan s6lo un medio siglo atras, sino
también, ha venido a erosionar ciertas cosmovisiones religiosas y concepciones de la familia
con un fuerte arraigo social. A partir de ello se ha generado un debate creciente en el que
concurren diferentes actores, practicas, saberes técnicos, discursos, valores, creencias, etc.,
poniendo en cuestion determinados principios y supuestos de base en torno a los cuales se
habian fundado, al menos hasta el presente, los vinculos familiares y filiales. Los citados
avances, como lo hemos visto, han venido a introducir nuevas modalidades vinculares, nuevas
maternidades, nuevas paternidades, y cuya proteccion juridica es un deber indeclinable de los
poderes publicos. Observa Zannoni (1978)°" que “... la posibilidad de manipular con éxito los
componentes genéticos de la fecundacion, altera concepciones cientificas tradicionales, que ha
replanteado conceptos éticos y desde luego, situaciones juridicas nuevas”. Tal es el escenario en
el que nos hallamos actualmente.

Sin duda, la cuestion de la voluntad procreacional, se ha mostrado altamente controversial y
su eficacia juridica en la constitucion del vinculo filial ha sido objetada, observada o impu-
gnada. Prueba de ello lo aporta la disparidad de criterios que se constata en la jurisprudencia y
en la legislacion comparada existente en la materia. Por ejemplo, sefiala Ramirez Quesada
(2011)°*, en Inglaterra, el informe Warnock *’, recomendé que el anonimato del aportante del
material genético se preservara hasta que el menor alcanzara la edad de 18 afios. En Austria, la
ley promulgada en 1992, le permite a la nifia/nifio nacidos de un material genético heterélogo,
conocer a su padre bioldgico a partir de los catorce afios. En nuestro pais, como lo hemos visto,
su proceso apenas se ha desencadenado.

Hace algo més de medio siglo, en Francia, en Estados Unidos, se encendia una lucha. Jean-

de Familia y de las Personas. Edicion Especial Analisis del Proyecto de Codigo Civil y Comercial de la
Nacion 4 (6). La Ley, p. 149 y ss. Buenos Aires.
5

7
ZANNONI, Eduardo A. (1978). Inseminacion Artificial y Fecundacion Extrauterina: Proyecciones
Juridicas. Buenos Aires: Astrea (p. 129).

58
RAMIREZ QUESADA, Karla (2011) Necesidad de replantear el concepto de vinculo filial en los procesos
heter6logos de Reproduccion Asistida. En: AAVYV, Derecho de Familia. Costa Rica: Consejo Editorial Escuela

Judicial Cervantes Villalta (pp. 13-34).
59
La Comision de Warnock fue creada en 1984 por el Gobierno Britdnico con el objeto de examinar los

avances realizados en el campo de la fertilizacion asistida y de la embriologia humana.
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Paul Sartre y Simone de Beauvoir, a quienes hemos citado al inicio del presente articulo, fueron
sus instrumentos y sus iconos. Era la lucha librada por la igualdad de género, en contra del
sistema patriarcal y sexista que imponia modos de “ser madre”, de “ser mujer”, de “ser padre”,
de “ser hijo” y, “modos de familia”, siendo que toda alternativa a esta ontologia obligatoria era
interpretada y codificada como un “desviacionismo”, patoloégico o criminal, segun sobre quién o
quiénes recayera el estigma. Hoy, acaso, se libren otras batallas, mas o menos cruentas, contra
los totalitarismos agazapados y encubiertos, y contra las tantas y novedosas formas de
conculcacion de nuestros derechos.

La familia, sus vinculos, la trama de sus relaciones, no han ingresado en una crisis, no hay
tampoco fuerza alguna que venga a destruirla e instaurar en su lugar otra cosa, sino que estamos
asistiendo a una reconfiguracion de sus funciones, de sus vinculos, de sus significados, y que se
da en un tiempo y en un escenario turbulento, confuso y algo desesperanzado. Se trata de ver
mas alla de lo presente pues, segtn lo advirtiera Holderlin, el gran poeta aleman ...” en lo que

hunde al ser, también esta lo que lo salva ...”.
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