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[) Exordio.

Liminarmente seria interesante contar que nos ha motivado a la eleccién del tema que
hoy nos ocupa. Desde tiempos remotos hemos percibido a la historia del hombre como el
puntapié inicial para entender la actualidad y vislumbrar-aun escasamente-la direccidn
hacia donde se dirige. Gran parte de ello ha sido producto de la ensefianza de nuestros
ancestros cultivando en nosotros un gran apetito en cuanto al conocimiento de la historia
de nuestro pais, y asi, sin imaginarlo, llevandonos hacia los albores de la historia
universal.

Ahora bien aqui no estamos para ocuparnos sino mas que de una pequefia parte de la
extensiéon de la historia de la Argentina que ha marcado a lo largo de los afos la
conformacién de la sociedad que hoy existente, generando cambios constantes,
resonantes, e intimamente emparentados con el movilizar mundial. Estos cambios
contaminados de algun modo con el propio ser. La filiacidon como institucién generadora no
s6lo de vinculos familiares, sino también como simbolo de identidad, resulta una materia
riquisima de la cual se dispersan efectos juridicos que trastocan todas las ramas del
derecho, y asi también se concibe de acuerdo a la conciencia de cada sociedad como
materia integradora de la diversidad...o tal vez no.-

Es asi como luego de un gran proceso de reflexion hemos comprendido lo que indica
Jostein Gaarder “Si no sabemos en todo momento a déonde vamos, puede resultar util
saber de donde venimos” (EI Mundo de Sofia-1991). Esta es la punta de lanza que
consideramos fundamental a la hora de analizar cualquier institucion humana.-

De esta manera, a lo largo de nuestra exposicion nos avocaremos a efectuar un analisis
de la regulacion que ha merecido el instituto de la Filiacion desde los tiempos confluyentes

del virreinato del Rio de La Plata con la independizacién de Espafa hacia nuestros dias,



desde el punto de vista legal, desde la Jurisprudencia y la Doctrina, y de tal forma
intentando evidenciar los cambios que han trascendido a la materia a mas desde el marco
juridico en cuanto a sus ejes de proteccion, sino también en el impacto social.-

Michel Foucault nos ha ensefiado que “Cuando se hace historia-historia de las ideas,
del conocimiento o simplemente historia- nos atenemos a ese sujeto de conocimiento y de
la representacion, como punto de origen a partir del cual es posible el conocimiento y la
verdad aparece. Seria interesante que intentaramos ver cdmo se produce, a través de la
historia, la constitucién de un sujeto que no ésta dado definitivamente, que no es aquello a
partir de lo cual la verdad se da en la historia, sino un sujeto que se constituyé en el
interior mismo de éste y que, a cada instante, es fundado y vuelto a fundar por ella”
(Foucault Michel “La verdad y las formas juridicas” Ed. Gedisa, pag 16). Y de hecho, nos
preguntamos al encarar esta labor: ¢, por qué no lo hacemos? ;Y alli vamos!.-

Huelga decir que como se advierte el transcurrir el tiempo y las modificaciones a nivel
social y cultural han ido variando el eje de fundamentacion de la filiacion y su sujeto
protegido. A su vez la realidad mundial ha influido acabadamente en estos cambios, y por
otro lado las practicas sociales se han traducido en verdaderos ejes reformistas que han
inspirado a Jueces y Legisladores para aggiornarse a las distintas realidades.-

Todo ello nos lleva a preguntarnos ¢ Cuales han sido los cambios originados en la
materia y como han llegado a suscitarse?.-

Asi cada reforma, de modo escalonado y respondiendo al reflejo de las nuevas
conceptualizaciones de los sujetos de derecho involucrados, han ido marcando un devenir
en direcciones intimamente vinculadas, no sélo al pensamiento universal nacido a partir
del hito que marco la Declaracion Universal de los Derechos del Hombre en el afio 1948,
la Convencion de Salvaguarda de los Derechos del Hombre y Las libertades
fundamentales de Europa aprobada en 1950, el pacto de Derechos Civiles y Politicos de la
ONU de 1976, la Convencion Interamericana de los Derechos Humanos del afio 1979, la
Convencidn Internacional sobre los Derechos del Nifio del aiio 1989-entre otros-, sino que
ademas se han originado desde las propias practicas empiricas necesidades que han
descollado en la ideacion de medidas protectorias de aquellos sectores invisibilizados

durante décadas.



En definitiva la exhibicion del sujeto protegido por el instituto de la filiacion sera nuestro

norte, y por ende la idea madre que nos conducira a lo largo de esta labor. Esperamos

resulte de vuestro agrado.-
Il) LA REGULACION PREVIA A LA CODIFICACION.-

| |

Ya adentrandonos en nuestra mision, comenzaremos acudiendo al analisis de la
normativa imperante que antecedié en nuestra region previa a la Codificacion Velezana,
coadyuvante a la independizacion de Espana.-

De este modo siguiendo a Bernardino Bravo Lira* sabido es que el derecho indiano
continuo vigente en la América Espafiola aun luego de la independencia de estas tierras.
En efecto, el derecho indiano no desaparecio sino que resulté uno de los grandes legados
de la Monarquia Espafnola en los estados sucesores.

Asi las cosas si bien se ha afirmado que con la entrada en vigencia de los Codigos se
dio fin al derecho indiano, se sostiene que los cddigos se elaboraron sobre la base de
dicho derecho, el cual en definitiva continué subsistiendo en sus articulos.-"

En primer término es preciso destacar que tras el descubrimiento de América opero el
trasplante del Derecho Castellano lo cual supuso no sélo el de las leyes sino también de
los principios romanos y canonicos. Su aplicacion se efectué segun el orden de prelacion
fijlado en la Ley 1 de Toro. "

De este modo conforme la Recopilacion de Indias se establecié un criterio de aplicacion
supletoria del Derecho castellano y previéo que se aplicaria el mismo en defecto de leyes
dictadas para las Indias. Asi las cosas gran protagonismo asumieron las Leyes de Toro de
1505 y Las Leyes de Partidas.-

En la materia que nos ocupa comenzaremos por analizar los aspectos que regularon las

Leyes de Partidas, buscando asi un adecuado orden.-



Nos encontramos con la regulacion nacida de la obra de Alfonso X de Castilla, también
conocido como Alfonso el Sabio, (1221-1284) quien fuera la figura central del derecho
Castellano bajomedieval. EL LIBRO DE LAS LEYES, comunmente conocido como LAS
SIETE PARTIDAS, debido a que por su metodologia se dividi en siete partes, es
considerada la obra legal mas notable de la Era Media Europea.""

En la mencionada obra legislativa Alfonso el Sabio comprendié al derecho comun
estableciendo a lo largo de las Siete Partes el tratamiento de distintas tematicas que
regularon la vida civil con la influencia de la Iglesia Catdlica y sus Canones.

Se dio tratamiento conforme los siguientes Titulos: En la primer Partida a Las fuentes
del Derecho, la Fe Catdlica y la Iglesia; en la segunda tratd de los Reyes, de los
funcionarios Reales y de la guerra; en la tercera dio tratamiento a la administracion de
Justicia y derechos sobre las cosas; en la cuarta regulo a las cuestiones del matrimonio y
de las personas; en la quinta desarrollé lo referido a los contratos y otras instituciones
civiles; en la Sexta regulo las sucesiones; y en la séptima trato los delitos y las penas.-

En la Partida Cuarta se regulé “a los casamientos que juntan amor de hombre y de
mujer naturalmente...y de los hijos derechureros que nacen de ellos, y de los otros de
cualquier manera que sean hechos y recibidos”.

Con ésta premisa Las Leyes de Partidas se dedicaron a la institucién de la filiacién,
haciendo una vasta diferencia entre aquellos hijos nacidos de la unién matrimonial de
aquellos nacidos fuera de tal institucion y en consecuencia endilgandoles distintos efectos.
a) De la clasificacion de los hijos por su filiacion en Las Leyes de Partidas.-

La Ley 1 del Titulo 3 de la Partida Cuarta define el caracter de hijo Legitimo como aquel
que nace de la unién matrimonial segun los Canones de la Iglesia Catdlica. En esta
clasificacion también se contemplé a aquellos hijos nacidos de uniones que, habidas entre
quienes tenian impedimento matrimoniales al momento de contraer la union desconocian
del mismo.-

La Ley 2 del mismo Titulo les reconocié a éstos hijos el derecho de recibir la honra de
sus padres, dignidad de éstos y el orden sagrado de la Iglesia y demas honras seglares.

Contenian estos el derecho de heredar a sus padres, abuelos y demas parientes.



Finalmente ya se adelantaba que estos derechos no se contemplaban respecto de los
hijos que no gozaren de legitimidad.-

Ahora bien, en él Titulo 15 se clasificé a los hijos No Legitimos, diferenciandolos entre
los Naturales, nacidos de unién con “Barragana”, consistente en aquellas uniones estables
entre hombre y mujer sin impedimentos matrimoniales. La definicion de éste tipo de
uniones surgia de la Ley 1y 2 del Titulo 14 de la Cuarta Partida.-

Luego definid a los hijos “fornecinos” que eran los que nacidos de mujer casada con
soltero o casado que no es su marido. En la ley 9 de Toro se los llamaba “de dafiado y
punible ayuntamiento”, porque de ello se seguia castigo para la mujer. A los hijos de
casado con mujer viuda o soltera se los llamaba bastardos. Nefarios eran los procreados
por ascendientes en trato carnal con sus descendientes. Incestuosos, los habidos en
parientes transversales en grado prohibido, a menos que se obtuviera dispensa o bien los
padres ignoraran la existencia del impedimento. Sacrilegos o hijos de danado
ayuntamiento eran los nacidos de clérigos de orden sacro, frailes y monjas profesos.
Finalmente, manceres, mancillados o hijos de puta eran los nacidos de rameras publicas,
nobles o plebeyas.-*

Alfonso el Sabio destaco que ello se determiné de dicho modo habida cuenta que eran
estos ultimos hijos hechos contra la ley y contra razén natural. Luego incluy6 a los hijos
“‘manceres” nacidos de mujer “que estan en la puteria”, y asi también califico de “spuri” a
los nacidos de mujer que el hombre fuera de su hogar tenian como barraganas, en este
caso existia impedimento de ligamen entre los progenitores.-

El ordenamiento Alfonsino previo la regulacion de los hijos prohijados o hijos adoptivos.

En efecto la Ley 1 del Titulo 16 de la Partida Cuarta definid a esta clase hijos como
destacando que la institucion es aquella por la cual pueden los hombres ser hijos de otros
aunque no lo sean naturalmente, otorgandole esta facultad unicamente al hombre, y
reconociendo este derecho en el caso de la mujer para el unico caso en que perdiere a un
hijo en batalla o hacienda.-

Conforme lo ensefia Antonio Dougnac Rodriguez* la normativa preveia tanto la
arrogacion como la adopcion, distinguiendo a estas dos instituciones del siguiente modo:

En el caso de la arrogacion procedia cuando el prohijado estaba fuera del poder del padre



y contaba con mas de 7 afios de edad ya que se requeria el consentimiento del nifio, en el
caso de la adopcidon estaba prevista para el caso de nifios que tenian padre natural o
legitimo. A su vez era posible la arrogacién del hijo natural.-

La arrogacion producia efectos importantes: a) el arrogado entraba en la patria
potestad del arrogador como si fuera hijo legitimo suyo, con su persona y sus bienes; b) el
arrogado pasaba a ser heredero forzoso del arrogador, abintestato y testamentario, no
teniendo éste ascendientes ni descendientes legitimos o naturales. Habiéndolos, sélo
podia recibir del arrogador un quinto de la herencia y si habia ascendientes, hasta un
tercio; c¢) el arrogador no podia sacar de su poder al arrogado sino por justa causa, y d) el
arrogador no podia desheredar al arrogado sin justa causa“

La adopcién, que procedia incluso para el menor de siete afos, era practicable
respecto de los hijos naturales. Para llevarla a efecto se pedia autorizacién judicial, en
procedimiento no contencioso, y luego se levantaba escritura publica, recibiendo el
adoptante al adoptado.-

Eran efectos de la adopcién: a) cuando el adoptante era un ascendiente (abuelo,
bisabuelo), adquiria la patria potestad sobre el adoptado - b) el adoptado por un
ascendiente heredaba los bienes por causa de la adopcion y del parentesco; c) el
adoptado por un extraino no era heredero forzoso, mas si lo era abintestato cuando no
habia descendientes legitimos ni naturales ni ascendientes. Habiéndolos sélo podia recibir
un quinto o un tercio, segun los casos, y d) el adoptante podia desheredar, con o sin
razon, al adoptado.

b) Regulacion en las Leyes de Toro.-

Vale indicar que las Leyes de Toro compuso la legislacién Castellana de gran
importancia en el periodo Moderno, que fuera aprobada por las Cortes reunidas en la
Ciudad de Toro, que respondieron al pedido de los Reyes Catdlicos. Formaron un conjunto
de ochenta y tres leyes que abarcaron diversas materias como el matrimonio, la herencia
bienes dotales, mayorazgo y otras vinculaciones, capacidad, privilegios de la mujer
casada, falso testimonio entre otros. Se indica que las mencionadas Leyes tenian por
finalidad resolver las contradicciones existentes entre diversas normas, destacando su

caracter aclaratorio y supletorio.-*



De éste modo en cuanto a la materia que nos ocupa, estableciéo que Hijo Natural se
reputaba al hijo de padres que podian casarse al tiempo de su concepcion o nacimiento,
conforme la Ley 11 de 1505. Es asi como aclara lo estipulado por las Leyes de Partidas
que imprimieron dicho caracter al hijo nacido de la unién con barragana.-*

Es necesario aclarar que los hijos naturales en América nacian en su mayor parte de
uniones concubinarias, mas también se daba el nacimiento de aquellas uniones
accidentales, incluyendo en esta calificacion a los hijos nacidos de las mismas.-

c) Del reconocimiento de los hijos ilegitimos naturales.-

Definidos ya los hijos naturales, corresponde ver como se producia su reconocimiento.
Conforme las Partidas, el reconocimiento del hijo natural no era necesario, pues estimaba
como naturales unicamente a los procreados con barragana que fuera una sola, libre,
soltera, mayor de doce afos y que no fuera virgen ni viuda honesta ya que aqui se
aplicaba una presuncion. Ello fue modificado por la ley 11 de Toro, que establecio la
definicion de hijos naturales que hemos ya apuntado. Ahi se extendio tal caracter a los
hijos de mujeres que no eran propiamente concubinas o barraganas, con lo que dej6é de
producirse normalmente la situacion de hecho para que operara la presuncion de que el
conviviente de la barragana era padre de la criatura nacida, y por tal el reconocimiento se
hizo necesario.

No obstante lo expresado, la ley 11 de Toro no fij6 el modo de producir el
reconocimiento. Se recurrio, entonces, supliendo el silencio de la ley, a las disposiciones
de las Partidas relativas a la legitimacion. Resulté asi que el reconocimiento podia
producirse de seis modos:

1) por la partida de bautismo en que se asentara la declaracion del padre de ser suyo
tal hijo, lo que se daba con frecuencia en la practica;

2) por escritura publica firmada por el reconociente ante escribano publico y tres
testigos, de lo que no he encontrado ningun ejemplo en los protocolos notariales chilenos
que he revisado;

3) por testamento, que era el modo mas corriente;



4) por acta autorizada por el magistrado, justicia o concejo del pueblo, con asistencia
del escribano, en que constase la declaracion de la paternidad hecha por el padre, lo que
en la practica no ocurria;

5) por sentencia judicial en el delito de estupro, si el reo no reconocia voluntariamente
al hijo, situacién que no era de ordinaria ocurrencia, y

6) por sentencia judicial en que se probara fehacientemente la paternidad, lo que
constituia uno de los modos mas usuales. Tal juicio, siendo de los llamados arduos, debia
ser tramitado y sentenciado con el auxilio de asesor letrado, como se arguyo en un juicio
de 1753.

El reconocimiento podia beneficiar no soélo al nacido, sino que aun al que estaba en el
vientre materno. También era factible un reconocimiento tacito: cuando el padre que habia
vivido con barragana reconocia por carta a un hijo suyo, todos los demas que hubiera
tenido con ella quedaban reconocidos, “sin embargo que no haga ninguna mencién de
ellos”. No siendo el reconocimiento una mera liberalidad del padre, el reconocimiento era
irrevocablemente *

d) Derechos de los hijos naturales.-

Las Leyes de Partidas se han expedido en esta materia disponiendo en su normativa
los siguientes efectos de la filiacion ilegitima que encarnaron los hijos naturales:

La Partida 7 en su Titulo 11 Ley 1 establecié la herencia de la Hidalgia del Padre
respecto de sus hijos.

En materia alimentaria, el hijo natural tenia derecho a alimentos, y conforme la manda
contemplada en la Partida Cuarta Titulo 19 Ley 2 pesaba sobre los padres. En primer
término era la mujer la obligada a afrontar la manutencion del hijo. Ahora bien, conforme la
praxis se entendia que el hecho de que se otorgue alimentos, aunque sean éstos escasos,
al presunto hijo, constituy6é una positiva muestra de que efectivamente existia la calidad de
hijo invocada.-

e) De la Legitimacion en el Derecho Castellano-Indiano.-

Consideraba la ley la posibilidad de legitimar a los hijos naturales nacidos fuera del

matrimonio, siguiéndose asi la corriente del Corpus luris Civilis: por subsiguiente

matrimonio; por rescripto del Principe o del Papa, y aun admitian las Partidas la antigua



oblacién a la Curia del Derecho Romano. También procedia mediante testamento y por
acto entre vivos, a través de declaracion en instrumento publico. EI matrimonio
subsecuente legitimaba tanto a los hijos que existiesen al celebrarse como a los ya
fallecidos y aun daba caracter legitimo a la descendencia legitima de éstos. *"

La forma de legitimacion conocida por rescripto del Principe fue acogida por Justiniano
e introducida en Castilla por el Fuero Real y las Partidas, por influencia del derecho
Romano-Candnico. De este modo tenia por objeto “limpiar la macha impresa en los hijos
por origen ilegal y habilitarlos para heredar a sus padres, gozar de nobleza o alcanzar
empleos o cargos de los que estaban excluidos.-*

f) De los derechos reconocidos a los hijos legitimos y el aislamiento de los no legitimos.

Cdémo ya sefialdasemos mas arriba, sabido son los derechos que las Leyes de Partidas
reconocieron a los hijos legitimos, estipulacion obrante en Ley 2 del Titulo 13 Partida
Cuarta citada precedentemente, como en la Ley 1 del Titulo 17 al regular la Patria
Potestas cdmo aquel poderio del padre sobre los hijos nacidos del matrimonio.-

En cuanto a los hijos Naturales la Ley 2 del mismo Titulo establecié que éstos hijos no
quedaban bajo el poderio del padre. Lo mismo previo respecto de los “hijos incestuosi”.-

Ahora bien, en el caso de los hijos que conocidos como “no legitimos”, ya en la Ley 3
del Titulo 14 la Cuarta partida disponia que el hijo nacido de mujer vil (espurio) el cual no
resultaba hijo natural e indicaba que “tal hijo como éste no debe tener parte en los bienes
de su padre, ni es el padre obligado a criarlo si no quiere”.-

g) La suerte de los hijos abandonados.

Si bien esta labor esta dirigida al estudio de la filiacion en cuanto a sus origenes vy
efectos, no puedo dejar de hacer referencia a una gran problematica que con el transcurrir
del tiempo desencadenaria en la regulacidn del Instituto de la Adopcion en la legislacion
Argentina. La situacién de los nifios abandonados en esta regidn ha sido un tema de
constante preocupacion que ha llevado desde tiempos de la colonia hasta nuestros dias al
dictado de normativa buscando una solucion a la cuestion, y con ello la ceracién de
programas que han buscado apaliar sus nefastas consecuencias.-

Asi las cosas en 1794 Carlos IV determiné por una Real Orden que los nifios

abandonados “los mas inocentes y los mas miserables de las criaturas” sean puestos en



casa de caridad y asimismo que les siguiera la “legitimacion civil” de modo de no utilizar
términos tales como ilegitimos, bastardos, espurio, incestuoso o adulterino.™
De este modo nace el Reglamento de Expdsitos en el cual se dispuso que los padres

gue exponen a sus hijos perdian la patria potestad y todos los derechos sobre estos.-

lIl) LA CODIFICACION.-

“El Cdodigo tiene el mérito de haber sabido conjugar arménicamente la tradicion juridica hispanica,

las costumbres del pais, y la mas moderna doctrina civilista” (Moisset de Esparnés “Dalmacio Vélez

Sarsfield” www.acaderc.org.ar).-

La obra mas importante de Dalmacio Vélez Sarsfield aprobada en el afio 1869 y que
entrara en vigencia en el afo 1871, siguidé la costumbre juridico romanista-castellana,
habiendo en materia filiatoria estableciendo distintos tipos basados en el origen del
nacimiento de los hijos y reconociendo una unica fuente: la filiacién por naturaleza
derivada del acto sexual™'.

Asi pues diferencio la filiacibn matrimonial a la que denomino como legitima, y
extramatrimonial también llamada ilegitima, y dentro de esta ultima categoria establecio
distinciones entre los hijos naturales, adulterinos, incestuosos y sacrilegos.-

El Cdédigo Civil originario fundado en el origen de la filiacion, determino los derechos de
los que podian gozar los hijos y las obligaciones de los progenitores.-

Ahora bien, la razén esgrimida por aquellos afos para sostener la mentada
diferenciacion se hallaba en la busqueda de la proteccidon de la “pureza”™" de la familia
legitima, y en esta inteligencia se sostuvo que “Introducir al hijo extramatrimonial dentro de
la familia de sus autores, equivale a destruir la moral social, que debe reinar en las familias
legitimamente constituidas. Es por ello que el Cddigo Civil, recogio la tradicién europea y
tuvo sumo cuidado en excluir a los hijos extramatrimoniales de la familia de sus

autores”.-*


file:///C:/Users/cvillanueva/Downloads/http:%2F%2Fwww.acaderc.org.ar).-

Se ha sostenido que el argumento en funcion del cual se legislo diferentes
clasificaciones entre los hijos respondia a que por este medio se reconocian diversas
categorias “sociales” que “respondia al orden que imperaba dentro de la sociedad”.-*

De esta forma Vélez Sarsfield regulo la filiacion conforme las siguientes categorias:
a) Hijos Matrimoniales

Se hallaban dentro de esta categoria aquellos hijos cuya concepcion tuviera lugar
dentro del matrimonio y aquellos que adquirian legitimacion por el subsiguiente matrimonio
de sus padres si es que al tiempo de ocurrida la misma no existian impedimentos
matrimoniales, gozando estos hijos de absoluta proteccion. De este modo el art. 359
indicaba:"Son hijos legitimos los concebidos durante el matrimonio valido o putativo de su
padre o madre, y también los legitimados por subsiguiente matrimonio del padre y madre
posterior a la concepcion”-

Ahora bien, en cuanto al momento en que se habia concebido el hijo durante el
matrimonio el art. 240 ilustraba “La ley supone concebidos durante el matrimonio, los hijos
que nacieren después de ciento ochenta dias del casamiento valido o putativo de la
madre, y los péstumos que naciere dentro de los trescientos dias contados desde el dia en
que el matrimonio valido o putativo fue disuelto por muerte del marido o porque fuese
anulado” y esta idea quedaba reforzada por la manda del art. 246 al sefialar “Son hijos
legitimos los nacidos después de ciento ochenta dias desde la celebracién del matrimonio
y dentro de los trescientos siguientes a su disolucién”.

b) De los Hijos Extramatrimoniales:

Para los hijos nacidos de mujeres que no se hallaban unidas en sagrado matrimonio la
cuestion era diametralmente diferentes. Fue de este modo como el legislador dispuso el
resto de las clasificaciones, cayendo sobre los hijos el yerro de los progenitores, cuestion
que con el tiempo ha sido duramente criticada por distintas corrientes doctrinarias, de las
cuales nos ocuparemos mas delante.-

c) De los Hijos Naturales y su legitimacion.-

Coincidentemente con la postura de las Siete Partidas, Vélez Sarsfield legislo a los

hijos naturales como aquellos que fueren concebidos por padres que al momento de la

concepcion no tuvieren impedimentos matrimoniales. El articulo 324 del Cdédigo Civil



originario por remision al 311 indicaba “Los hijos designados en el art. 311, son hijos
naturales”, y de este modo contemplo en el art. 311 del cuerpo legislativo que “Los hijos
nacidos fuera del matrimonio, de padres que al tiempo de la concepciéon de aquéllos
pudieron casarse, aunque fuera con dispensa, quedan legitimados por el subsiguiente
matrimonio de los padres.”

Asi dispuso que procedia la legitimacion de estos hijos siguiendo una serie de
procedimientos que detall6 en los articulos subsiguientes y de esta manera uno de los
requisitos insoslayables era el hecho del reconocimiento que de estos hijos hicieren los
progenitores conforme lo establecia el art. 317 y a su vez también contemplo la posibilidad
de legitimacion de los hijos fallecidos antes de la celebracion del matrimonio beneficiando
esta legitimacion a su descendencia si la tuviere (art. 316).-

Finalmente el Cddigo Civil era firme al sefialar que estos hijos legitimados estaban en
pie de igualdad a los hijos legitimos y de esta manera indicaba en el art. 319 que “Los
hijos legitimados por subsiguiente matrimonio, son iguales a los legitimos para todos los
efectos legales, desde el dia de la celebracion del matrimonio, y la legitimidad aprovecha a
su posteridad legitima. La designacion de "hijos legitimos", "hijos de legitimo matrimonio",
comprende los hijos legitimados.

Esta postura era ratificada por la manda contemplada en el art. 359 como ya lo
sefialaramos “ut sufra”

Es valedero resaltar ademas, que otra de la ventajas con las que se vieron
beneficiados los hijos naturales, fue la posibilidad de accionar solicitando el
reconocimiento paterno y materno, accion reglada por el art, 325 del cuerpo legal y asi
establecié “Los hijos naturales tienen accion para pedir ser reconocidos por el padre o
madre, o para que el Juez los declare tales, cuando los padres negasen que son hijos
suyos, admitiéndose en la investigacion de la paternidad o maternidad, todas las pruebas
que se admiten para probar los hechos, y que concurran a demostrar la filiacion natural.
No habiendo posesion de estado, este derecho solo puede ser ejercido por los hijos
durante la vida de sus padres’.-

Respeto de la accion de peticion del reconocimiento filial natural se suscito un caso

muy puntual caratulado “De Ludwing Carmen ¢/ Herederos del General don Julio A Rocca



s/ Filiacion Natural”’. Recurso de hecho de fecha 2 de Agosto de 1919, en que si bien la
Corte Suprema de Justicia entendié inadmisible el Recurso Federal interpuesto por
tratarse una cuestion del derecho comun que excluia la materia fijada por el art. 14 de la
Ley 48, quedaron firmes los fallos de primera y segunda instancia en que se declaré
aplicable el art. 325 del Cédigo Civil, presentando la recurrente su protesta habida cuenta
que senalo que el mentado articulado se habia aplicado en forma retroactiva, cuando
debid aplicarse la Ley vigente al momento de su Nacimiento acaecido en 1869. Para asi
decidir ambas instancias se basaron en la normativa vigente para ese entonces
reproducida en los arts. 4044 y 4045 del Codigo Civil.-*-

Los articulos que apoyaron la decision indicaban: art. 4044: “Las nuevas leyes deben
ser aplicadas a los hechos anteriores, cuando solo priven a los particulares de derechos
que sean meros derechos en expectativa; pero no pueden aplicarse a los hechos
anteriores, cuando destruyan o cambien derechos adquiridos.”...art. 4045.” Las leyes
nuevas deben aplicarse, aun cuando priven a los particulares de facultades que les eran
propias, y que aun no hubiesen ejercido, o que no hubiesen producido efecto alguno.

El cuanto a la reclamacion de la maternidad es necesario puntualizar que el derecho a
indagar la maternidad no era absoluto ya que el art. 326 disponia la prohibiciéon de
indagarla en el caso de la mujer casada.

Se entendidé que con la mentada norma en definitiva no se intentaba proteger a la mujer
casada en tanto individuo, sino el “honor” que toda mujer debia poseer. Se sostuvo asi
que admitir tal investigacion constituia un verdadero peligro social y asi las razones que ha
tenido el codificador “son meramente sociales; impedir la exploracion y el escandalo, pues
no habria mujer casada en alta posicidén social que no fuera amenazada por un juicio que
la infamaria, aunque lo ganara; no sucede lo mismo con el hombre” .-

Ahora bien, con relacion a este aspecto un fallo Plenario de la Camara Nacional de
Apelaciones en lo Civil del 26 de agosto de 1921 “F. M. c/ F. DE F. M. s/ PETICION DE
HERENCIA (SUCESION)” , aclaré que “Debe darse curso a la demanda por peticion de
herencia entablada contra la sucesion de su madre natural, por quien afirma tener la

posesion de estado de hija natural y haber sido reconocida como tal por la causante, sin
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que, en el caso, se trate de indagar la maternidad, lo que se halla prohibido por el art. 326
del Codigo Civil”.-*"
d) La Autoridad de los Padres.-

Respecto de la autoridad de los padres en relacién a sus hijos como de los derechos
hacia estos la norma contemplada en el art. 328 establecié que eran los mismos que la de
los padres legitimos sobre sus hijos.-

Asi también prescribio el art.327 que las obligaciones de los hijos legitimos para con
sus padres se extendia a los hijos naturales, como asi también el ultimo parrafo del art.
331 establecioé que la obligacion alimentaria entre padres e hijos naturales era reciproca.-

En materia de derechos alimentarios se reconocia a los hijos naturales el derecho a
percibir alimentos hasta los 18 afios. Ahora bien, aclaraba el art. 331: “y siempre que los
hijos se hallen en circunstancias de no poder proveer a sus necesidades”.

Sin embargo el art. 330 fijaba el deber del padre y la madre de criar, educar, darles
ensefianza primaria y costearles el aprendizaje de una profesion u oficio a sus hijos
naturales.-

A todo esto en materia sucesoria la diferencia establecida hacia aun mas honda la
desventaja de los hijos naturales en relacion a los legitimos y/o legitimados.

De esta forma el art. 3579 dispuso claramente este incordio al indicar: "Si quedan
descendientes legitimos, la parte del hijo natural sera siempre la cuarta parte de la del hijo
legitimo. Para obtener esta parte se supondra cuadruplo el numero de los hijos legitimos, y
se agregara el numero de los hijos naturales, haciendo luego tantas partes iguales cuanto
sea el numero de los hijos ficticios: cada hijo natural tomara una parte y cada legitimo
cuatro partes”.-

e) De los Hijos adulterinos, incestuosos y sacrilegos.-

La suerte que corrieran estas categorias de hijos se diferenciaba diametralmente con la
de los hijos naturales, y obviamente no hallaba punto alguno de coincidencia con los hijos
legitimos.

El Cdédigo Civil originario contemplo a estas tres categorias en los arts. 338 al 344 y otro

tanto se regul6 en los arts. 365/366 al dar tratamiento al parentesco ilegitimo.-



De este modo el art. 338 del cuerpo legal caracterizaba al hijo adulterino como aquel
proveniente de la unién de dos personas que al momento de concebir no podran contraer
matrimonio puesto que una de ellas se encontraba casada sin otorgar importancia alguna
a la buena fe o ignorancia de esta circunstancia por alguno de los padres, e incluso la
violencia que pudiera haberse ejercido sobre la mujer.

El art. 339 se ocupo del hijo incestuoso sefialando que era el nacido de padres que
tenian impedimento para contraer matrimonio por la existencia de parentesco que no era
dispensable segun los canones de la Iglesia Catdlica.-

Por ultimo el hijo Sacrilego detallado en el art. 340 era el nacido de padre clérigo de
ordenes mayores o0 persona, pare o madre, ligada por voto solemne de castidad, en orden
religiosa aprobada por la Iglesia catdlica.

f) De la efectos.-
Dicho ello adentrandonos a los efectos de pertenecer a estas condiciones que
englobaban las tres precitadas categorias todos eran coincidentes:

A estos hijos les quedaba vedado indagar sobre la paternidad y/o maternidad conforme
la manda del art. 341 del Codigo Civil.-

A su vez, se le desconocia el “tener padre o madre, ni parientes algunos por parte de
padre o madre”, conforme el art. 342.-

El unico derecho que se les reconocia era el de reclamar alimentos hasta la edad de
dieciocho anos siempre que no pudieren proveérselos si fueren reconocidos por su padre
o madre conforme la manda del art. 343.-

En este ultimo sentido Dalmacio Vélez Sarsfield justificd su postura al sefialar respecto
de estas categorias de hijos que “é/ no tiene familia, porque la familia solo nace de la
union legitima. Individuo sui iuris desde que viene al mundo, aun sin hermanos, porque la
ley no ha creado relacion de derecho entre hermanos ilegitimos, ni son sucesores uno de
los otros. La ley no le ha dado tutela alguna, ni aun la tutela de sus ascendientes. Persona
emancipada desde que ve la luz, solo en el mundo sin que la leyes lo hayan adscripto a
ninguna familia: cuyos padres pueden sin pena negarle el nombre de su familia, y puede
también sin pena tomar el nombre que quiera; que no necesita el consentimiento paterno

para unirse a ofra familia; cuya cabeza para nada es contada en los derechos de



representacion; que no puede, ausentes sus padres, representarlos en juicio ni fuera de él
;Qué derecho tiene este desdichado ser de nuestras leyes?. Apenas puede pedir
alimentos a sus padres, cuando de ofra manera no los tenga o cuando su edad, las
enfermedades o los defectos que le transmitieron sus padres no le permiten buscar los
medios de subsistencia ;Le negaremos pues el derecho, el unico derecho que le dan
nuestras leyes, de buscar a su padre y pedirle alimentos que le son indispensables? ;Por
qué esta inmoral crueldad?.”

De la lectura del texto legal surge nitida la postura imperante no solo en la legislacion
sino también aquella aceptada socialmente. No se tardaria en ir virando este punto de
vista en una sociedad cada vez mas cambiante, y desde el propio trono de la formacion
juridica.

Vasto ha sido el trabajo reflejado ya desde las propias tesis Doctorales de la carrera de
Derecho de la Universidad de Buenos Aires comprendidas en los anos 1871 a 1888,
conforme un interesante trabajo realizado por Viviana Kluger vy titulado “Entre la sombra y
la luz los hijos ilegitimos en las tesis doctorales de la Universidad de Buenos Aires” (1871-
1888).%*v\-

En efecto, a la luz de las opiniones de los Doctorandos reflejados en el citado trabajo
nos hemos encontrado con opiniones tan revolucionarias para la época como la reflejada
en la labor de David de Tezanos Pinto en su trabajo titulado “De los hijos naturales”
(Buenos Aires, Imprenta de Pablo E Coni 1871). El citado autos sostenia en relaciéon a las
diferencias entre hijos “todos los hijos ilegitimos tienen que tener iguales derechos pues no
hai escandalo en igualar los hijos: porque ello no importa ni remotamente igualar las
uniones diversas que los han producido. En definitiva, no hai nada mas moral, nada mas
noble i grande que proclamar a la faz del mundo, la igualdad de los hijos en sus relaciones
con sus padres” (se transcribe conforme la escritura del autor).-*""

Por otra parte Jose A Garcia en su trabajo “Del reconocimiento de los hijos naturales”
(Buenos Aires, Imprenta de M Biedma, 1877) sostenia que no encuentra razén alguna
para que esos seres estén marcados con ese doble sello original de la religion y la ley.
Pecan por haber nacido y nuestra ley los coloca como indignos por ser hijos de casados o

frailes” .-V



Otro autor Tomas del Corro en su trabajo “Filiacion natural” (Buenos Aires, Imprenta
Pablo E Coni, 1874) insistia en que la ley robustezca y fomente el vinculo entre padre e
hijo, ya que hacer lo contrario era cambiar el orden natural, y a su vez permitir que un
padre eluda el cumplimiento de sus deberes hacia sus hijos, importaba permitir un crimen
y aprobar el hecho inmoral y la ley tiene en vista precisamente corregir esos males.-**

Como claramente puede advertirse la postura de parte de la sociedad ilustrada en
materia juridica comenzaba a vislumbrar el reclamo del cambio, gestandose el mismo
desde el seno del espiritu critico.-

IV) EL PRINCIPIO DEL CAMBIO: LA LEY 2393 DE MATRIMONIO CIVIL y la LEY 11.357 .-

“iA galope!-grité, pero nada de galope; despacio como viejos, nos arrastrabamos por los desiertos
de nieve; largo tiempo oyo tras de nosotros el nuevo y erréneo canto de los nifios” (Franz Kafka
“Un Médico Rural’).-

a) LA LEY 2393.-

Asi trascurrieron los cambios que se originaron en torno a la igualdad de los hijos en lo
que hizo al origen de la filiacion, de a poco, en forma escalonada, receptando la evolucién
de la sociedad.-

De este modo la Ley 2393 Sancionada en el afio 1888 que regulo el Matrimonio civil en
la Argentina, comenzo por eliminar del sistema una de las clases de hijos desechando a
los Sacrilegos como categoria.

El articulo 112 rezaba “Derdganse todas las disposiciones de éste Codigo relativas a
hijos sacrilegos. Los que actualmente son llamados hijos Sacrilegos tendran la filiacion
que les corresponda segun las disposiciones civiles que quedan vigentes”.-

Asi las cosas la explicacion desde el marco juridico tuvo su andamiaje desde el miraje
en que al secularizarse la institucion del matrimonio dejaron de existir impedimentos
matrimoniales del orden sagrado, en razén de lo cual ya no tenia objeto alguno conservar
la categoria Candnica y en consecuencia los religiosos profesos podrian celebrar

matrimonio civil y por ende sus hijos ya no pertenecian a la antigua categoria.”



Sin perjuicio de ello, valido es indicar que el Derecho Candnico continué teniendo
influencia en la regulacion de las relaciones de familia en el Derecho Argentino. Se ha

sostenido en este sentido qué: . se ha mantenido desde siempre determinadas
normativas auspiciadas por la Iglesia Catdlica, un actor social de fuerte peso en la
regulacion de las relaciones de familia en el Derecho Argentino”.**

b) LALEY 11.357.-

Transcurridos mas de 30 afios, recién en 1926 y con la sancién de la Ley 11.357 se
reconocio a la madre y al padre de los hijos naturales la Patria Potestad sobre estos. El
articulo 2 de la mentada ley sostuvo “La madre natural tiene la patria potestad sobre sus
hijos con la misma amplitud de derechos y facultades que la legitima. La tendra también el
padre natural que voluntariamente hubiera recocido a los hijos naturales”.-

Conveniente para brindar un marco mas acabado a la explicacion de este cambio es
resaltar que conforme el originario articulo 264 del Cédigo Velezano la instituciéon de la
Patria Potestad era un derecho exclusivo paterno, habida cuenta que se consideraba a la
mujer una persona incapaz de hecho relativa.

Con antelacién a la sancion de la ley 11.357, tuvo lugar la ley 10.903 conocida con la
‘Ley del Régimen de Patronato de Menores”, indicando que las obligaciones a cargo de
los padres sélo serian ejercidas por la madre en caso de muerte o pérdida de la patria
potestad del padre. ™. En este sentido tuvo lugar la modificacion del art. 305 del Cadigo
Civil.-

De este modo la Ley 10.903 modificé la manda prevista por el art. 329 del Cédigo Civil
disponiendo que las prescripciones de los arts. 306, 307 y 309 del cuerpo normativo, se
aplicaban también a los hijos naturales.-

V) LA ELEVACION DE UN CAMBIO SIN RETORNO; HACIA LA ELIMINACION DE LAS
DISTINCIONES ENTRE LOS HIJOS ILEGITIMOS CON LA SANCION DE LA LEY 14.367 .-

“Caminando por una calle desierta de la ciudad que apenas estoy empezando a conocer algo se
sentia bien. Algo en medio de todo, se siente bien” (Furiasse, Mariana “Intermitente Rafaela” Ed.
SM, 2016, Buenos Aires).-



Ya para el afio 1954 tuvo lugar la sancién de la Ley 14.367 que suprimi6 las distinciones
aun existentes en el sistema entre los hijos ilegitimos. De este modo se eliminaron las
categorias de hijos naturales, adulterinos e incestuosos, para forma parte de una comun
denominaciéon como hijos no legitimos, y a su vez les concedi6é a todos ellos los mismos
derechos que solo hasta el momento se les habia reconocido a los que integraban la
categoria de hijos naturales.-

Evidente fue el avance acaecido integrando a aquellos que para el Codigo Civil
originario fueran comprendidos como huérfanos de padre y madre y de todo parentesco, a
quienes solo se les habia recocido el magro derecho a pedir alimentos a sus padres
siempre y cuando fueran reconocidos y unicamente hasta los 18 anos. Si pensamos en la
grave injusticia sufrida por estos hijos, legalizada y bien vista por el Derecho Argentino
durante casi un siglo, realmente el cambio fue importante.-

De esta forma por un lado desaparecieron las distinciones publicas y oficiales entre los
hijos nacidos de la unidon matrimonial y extramatrimonial conforme la manda del art.1, el
cual en su primera parte decia: “"Suprimense las discriminaciones publicas y oficiales
entre los hijos nacidos de personas unidas entre si por matrimonio y de personas no
unidas entre si por matrimonio y las calificaciones que la legislacion vigente establece
respecto a estos ultimos ...".

La nueva legislacion imperante incluso sensibilizo las interpretaciones jurisprudenciales
de ciertas situaciones facticas. Es asi que a modo de ejemplo la Suprema Corte de
Justicia de Mendoza en fallo de fecha 22 de marzo de 1957 resolvié respecto de los
requisitos previstos por el art. 325 del Codigo Civil que: “La nota al art. 325 del Codigo Civil
se coloca en el caso del hijo legitimo. Nuestra doctrina es uniforme en el sentido de que
dicha nota caracteriza una situacion demasiado rigida que no tiene por qué ser exigida por

el juez en la apreciacion de los hechos constitutivos de la posesion de estado del hijo
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natural...Para considerar demostrada la filiacion lo esencial y decisivo es en realidad el
factor “trato™.

De ningun modo sufri6 modificacion el art. 311 del Codigo Civil en cuanto a la
legitimacion de los hijos naturales por posterior matrimonio de sus padres y segun la
opiniéon mayoritarias -que desarrollaremos infra- se mantenia la imposibilidad para quienes
habian nacido siendo incestuosos o adulterinos -

En palabras de José Ignacio Cafferata al referirse a la legitimacién:“...en ciertas
ocasiones, ese orden no se observa de manera estricta, sino que el matrimonio se contrae
con posterioridad a la concepcion del hijo. Ese cambio del orden, cuando se dan las
condiciones establecidas por la ley, condiciones que no se han considerado atentatorias a
la estabilidad de la familia legitima, permite que el ser concebido fuera del matrimonio
pueda obtener la calidad de hijo legitimo, con los mismos derechos y obligaciones del
concebido dentro de las nupcias. Esa situacion se logra a través de una institucion que es
la legitimacion. En la legitimacidn concurren los mismos presupuestos de la legitimidad™",
s6lo que la concepcion del hijo ha tenido lugar antes de la celebracién del matrimonio”.-*

Sin embargo no faltaron controversias en cuanto a la interpretacion del texto legal con
relacion a la procedencia de la legitimaciéon de los hijos concebidos fuera del matrimonio
por posterior matrimonio de los padres. Fue asi que la Suprema Corte de Justicia de la
Provincia de Buenos Aires en los autos “Rama, Generoso™™ aclaré que la legitimacion
unicamente procedia ante el caso en que los padres pudieran casarse al momento de la
concepcion. La cuestidon fue controversial ya que mientras algunas de las opiniones se
inclinaban por esta ultima postura otras llevaban un criterio opuesto, a punto tal que la
postura triunfante en el fallo citado lo fue por 4 votos contra 3. Asi, las opiniones contrarias
sostenian la posible legitimacion de los hijos por el subsiguiente matrimonio de sus padres
sin importar el momento que se produjere la concepcion y la situacion de los progenitores.-

En referencia a ello Guillermo F Frugoni Rey sostenia respecto del desacuerdo del
alcance de la legitimacién de los hijos extramatrimoniales que "La falta de claridad de la
ley y la falta de un texto expreso dejan abierto el camino de la discusién y cada cual con
sus propios argumentos y razones tratara de justificar su posiciéon y el partido tomado sin

que la definicion de la institucién estudiada pueda servir para inclinar la balanza en un



sentido u otro, pues si bien el sentido gramatical de la palabra significa convertir en
legitimo lo que no lo es, el sentido juridico admite una mayor o menor amplitud segun la
ley acepte o no una total equiparacion entre los distintos hijos extramatrimoniales y la
doctrina, al recoger o rechazar las posibles diferencias, define la legitimacion con distintos
alcances”.-*!

Cabe indicar que el cambio no fue casual, el contexto mundial lo acompano, resultando
de gran influencia el Dictado de la Declaracién Universal de los Derechos del Hombre en
el afo 1948 y La Convenciéon de Salvaguarda de los Derechos del Hombre y Las
libertades fundamentales de Europa aprobada en 1950.-

En efecto, el art. 2° de la Declaracion Universal de los Derechos Humanos prescribié la
igualdad ante la ley sin discriminacion alguna, y alli incluyé al instituto de la filiaciéon. En
tanto que la art. 14 de la Convencion de Salvaguarda de los Derechos del Hombre y Las
Libertades fundamentales de Europa senalé: “El goce de los derechos y libertades
reconocidos en el presente Convenio ha de ser asegurado sin distincion alguna,
especialmente por razones de sexo, raza, color, lengua, religion, opiniones politicas u
otras, origen nacional o social, pertenencia a una minoria nacional, fortuna, nacimiento o
cualquier otra situacion”.-

Si bien las modificaciones acaecidas hasta 1954 en nuestro pais en materia filiatoria no
satisfacian aun la ausencia absoluta de discriminacién, lo cierto es que a la luz de los
lamentables episodios internacionales®" que llevaron a la perdida de innumerables vidas
asi como también destruccion de incontables territorios, desembocaron en la
concientizacidén del cambio, en la necesidad de gestar conciencia en la humanidad, y a ello
la Argentina no pudo serle indiferente. Nada es casual, nada deviene por accidente, todo
es causal.-

VI) EL NACIMIENTO DE UNA NUEVA FUENTE FILIATORIA EN LA ARGENTINA: LA
PRIMERA LEY DE ADOPCION 13.252.-

“El proceso comenzd desde los ancestros, cuando el intento de los escépticos no ortodoxos por
cambiar el orden de las piezas fue peligrosamente interpretado. Algunos hicieron de esta tentativa

un sistema, un producto del tiempo y del espacio...”(Menendez, Rolando “El Jugador”



(prolegdbmenos para una lectura del sentido-1970). Aire de Luz Cuentos Cubanos del XX. Ed.
Ediciones Cubanas, Artex 2014).-

a) La postura de Dalmacio Vélez Sarsfield.-

Como hemos venido desarrollando hasta el momento el cuerpo legislativo que pergefo
Dalmacio Vélez Sarsfield regulé y reconocio solo la filiacién por naturaleza.

El codificador originario tenia una opinion negativa respecto del Instituto de la Adopcion,
y solo hizo referencia a esta en el art. 4050 al regular la aplicacién de las leyes indicando
que las adopciones y los derechos de esos hijos eran regidos por las normas existentes al
tiempo en que “pasaron los actos juridicos”, estableciendo un especial énfasis en clarificar
que “no hay adopciones por las nuevas leyes”.

Vélez Sarsfield™™* abogaba su postura fundamental para no instituir la adopcion
sosteniendo: "desde que por nuestras leyes le esta abierto a la beneficencia el mas vasto
campo, ¢, qué necesidad hay de una ilusién que nada de real agrega a la facultad que cada
hombre tiene de disponer de sus bienes?". Esta concepcion del legislador fue presentada
en su nota de Elevacion del proyecto de Cédigo Civil el 21 de junio de 1865.-*

b) La preocupacion por la nifiez abandonada y las acciones antecesoras a la regulacion de
la Adopcién.-

Sin embargo durante décadas en el pais fue aumentando la preocupacion hacia la nifiez
abandonada, y ese fue el estimulo que llevo a la sancién de distintos instrumentos que sin
regular ni reconocer a la adopcién, sirvieron como punta de lanza hacia su concrecion.-

Podriamos comenzar indicando incluso normas que precedieron al propio Cddigo Civil
como fue la sancion en 1794 por parte de Carlos IV de la Real Orden que crea el
Reglamento de Expdsitos en el cual se disponia que los padres que exponen a sus hijos
pierden la patria potestad y todos los derechos sobre estos. Asi con antelacién en 1699 el
Capitan General de las Provincias Unidas gestiond la creacion de una casa de nifas

huérfanas que funcion6 hasta 1702, asi como también para el aino 1779 a peticion del



Sindico Procurador Riglos al Virrey Vértiz se crea la casa de expdsitos varones. Ya para el
afno 1882 estas casas de acogida pasaron a depender del erario publico.

Para el afio 1823 nace la Sociedad de Beneficencia, y de este modo en el afio 1919 se
sanciono La Ley 10.903 del Patronato de Menores que regulaba la situacién de nifios en
estado de abandono, y se establecia la perdida de la patria potestad de los padres
respecto de sus hijos, y determinaba sobre quien recaeria la tutela de estos, mas no se
ocupo de arbitrar herramienta alguna para asi contemplar el modo de “colocacién” de
estos niflos en otras familias.-

De esta manera durante todo el periodo en que se omitié del derecho Argentino la
figura de la adopcién la funcion de entrega o colocacidon —modismo de la época que
definié la entrega de nifios abandonados- era llevado adelante por la Sociedad de
beneficencia, teniendo el estado un rol ausente como resultado del desinterés en regular

esta institucion la que dejo en manos de organismos catdlicos.-

Hasta entonces las practicas sociales de colocacion y tutela de nifios estuvieron
fuertemente reguladas y/o desarrolladas desde la Iglesia Catdlica a través de las
Sociedades de Damas de Beneficencia; damas que materializaron el asilo, la educacion y
cuando era considerado “un bien para el niio”, la entrega en colocaciéon familiar con el

aval de los Defensores de Menores como figura legal. ™

Asi las cosas, el aumento de la conflictiva que involucraba a la nifiez abandonada en
estado de peligro, fue llevando al reclamo por parte de distintos sectores de la sociedad.
De tal modo desde el Patronato Nacional de Menores se organizaron en 1933 y en 1942
las Conferencias Nacionales sobre la Infancia Abandonada y Delincuente que reunieron a
juristas, médicos, sefioras de la Sociedad de Beneficencia y educadores. Alli se dio
tratamiento a la cuestion y al tema de la adopcidn, y en sus conclusiones se senald la
necesidad de contar con ese instituto juridico como "instrumento de proteccién moral,
material y juridica para los menores huérfanos o abandonados material o moralmente por

sus padres".- *"



La Primer conferencia concluyd que “debe legislarse la adopcion con el moderno
concepto de proteccién material, moral y juridica para los menores de dieciocho afios de
edad” "

La cuestion de la necesidad de contar la figura de la adopcion se fue agudizando aun
mas al producirse el 15 de enero del afio 1944 el terremoto en la Provincia de San Juan
que tragicamente dejo a muchos nifios en estado de orfandad. El fendbmeno dejo
desbastado al 80% del territorio provincial y se estimé que entre fallecidos y heridos el
numero de victimas ascendié a los 15.000. Sin embargo hay quienes afirman que el
numero de muertos fue un aproximado a 5000. Muchos de los nifios huérfanos ante la
ausencia de la figura de la Adopcion fueron inscriptos como hijos biolégicos de diversas
familias llevando a la triste realidad que hoy dia quienes se encuentran con vida y sus
descendientes aun buscan a sus origenes.-*"

El lamentable acontecimiento sirvi6 como incentivo para dar mayor pujanza tendiente a
priorizar el tratamiento en el ambito legislativo al Instituto de Adopcién.-

La Adopcioén fue asi concebida desde la dptica de proteccion de la nifiez ¥ buscando
otorgar hogar a estos en familias honestas y también al contralor por parte del estado de
las practicas que se venian realizando desde hacia décadas por parte del sector religioso
mediante la entrega de los pequefios a través de actas notariales, y mantenimiento de la
Tutela Legal de los nifios por la Sociedad de beneficencia. Vale indicar que en aquellos
tiempos se firmaba una suerte de contrato por el que la mentada organizacion cedia al
nifio pero retenia la Tutela Legal-*"

La Sociedad de beneficencia si bien recibia aportes del Estado Nacional tenia
autonomia e incluso dictaba sus propios reglamentos. Esta practica comenzé a
desdibujarse en 1931 con la Creacion del Patronato Nacional de Menores que supervisaba
a los establecimientos dependientes de la Sociedad de beneficencia y con la creacion de
la Direcciéon Nacional de Salud Publica y Asistencia Social que tuviera lugar en el afo
1943. Este camino de merma de funciones concluye con el dictado del decreto del Poder
Ejecutivo Nacional que en 1946 dispuso la intervencion de la Sociedad de beneficencia de

Capital Federal.-



Para el afio 1948 por Ley 13.341 los organismos destinados al cuidado de menores de
edad en situacion de abandono de la Sociedad de Beneficencia pasaron a formar parte de
la Direccién de Menores la que dependia de la Direccién Nacional de Asistencia Social.-

c) El Nacimiento de una nueva fuente Filial: La Sancién de la Ley 13.252.-

Finalmente el 15 de septiembre de 1948 se sanciona la primera Ley de Adopcion en la
Argentina simbolo de un inconmensurable avance. Ello no solo por la nobleza hacia la
nifez en estado de orfandad sino también por la creacion de una nueva fuente filiatoria
que reconocid a su vez el derecho de esos nifios de ingresar a una familia en estado de
legitimidad, e incluso el instrumento legislativo también se utilizé para legitimar a aquellos
nifos nacidos por fuera de los presupuestos previstos en el art. 311 del Codigo Civil,
puesto que también ésta institucion juridica también fue utilizada por los padres para
legitimar a sus hijos bioldgicos ilegitimos.-

El art. 4 de la mentada normativa disponia en este sentido que “no podra adoptarse mas
de un menor de cada sexo por cada persona o matrimonio. Se exceptian: Si las
adopciones se efectuaran todas en el mismo acto; Si el nuevo adoptado es hermano de
alguno de los menores ya adoptados o hijo ilegitimo del adoptante nacido posteriormente
a la primera adopcion”.

En tanto el art. 6 dispuso “El adoptante probara haber atendido al menor durante dos
ahos anteriores al momento de la demanda, con los cuidados de un padre. Esta prueba no
se requiere cuando se adopta el hijo propio o el hijo del cdnyuge.-”

Es destacable sefialar que este Ultimo precepto tuvo oposiciones por parte de algunos
sectores, mas alld de que fuera presentada como una conquista para la nifez. De este
modo quienes no veian con buenos ojos este avance fundaban su resistencia en la idea de
que el instituto de la adopcion -asi legislado- seria utilizado como un medio indirecto para
hacer ingresar en el ambiente familiar a los hijos ilegitimos.-*""

Por otra parte se puso en manos de los jueces el otorgamiento de la adopcion
conjuntamente con su evaluacién. El art. 1° de la ley rezaba “La adopcion crea vinculo
legal de familia” y en el articulo siguiente agregaba “Cualquier menor hasta los dieciocho

afos puede ser adoptado, por resolucion judicial, a instancia del adoptante”.*""



Ahora bien, asi como es sabido el enorme valor tanto social como juridico de la
normativa en cuestion, esta previd un sistema por el cual unicamente creaba vinculo entre
adoptante y adoptado (conf. art. 12), no generando lazos familiares con el resto de la
familia del adoptante.

Vale decir que solo contemplo la adopcién de naturaleza simple.

Por otro lado los adoptantes debian de carecer de descendencia natural y unicamente
podian adoptar un nifio de cada sexo, a excepcidén del hermano del adoptado y/o del hijo
ilegitimo nacido luego de la primera adopcion (conf. art.4).

A su vez la en el art. 6 probar al adoptante haber tenido al nifio otorgandole los
cuidados de padre durante dos afnos antes de interpuesta la demanda, y también previo la
Adopcion post-mortem ante el caso eventual de que el adoptante falleciere luego de
interpuesta la demanda (art. 11).-

Otro aspecto destacable -y debo decir de avanzada ya que la voz silenciada de los
niRos por aquellos afos empieza a tener peso- fue el contemplado por el art. 9 que
establecia la escucha por parte del Juez a aquellos menores que hubieren cumplido los 10
afos de edad. De este modo establecié: “El juez oira personalmente al adoptado si fuera
mayor de diez ahos...”

d) Algunas cuestiones interpretativas de la jurisprudencia que consideramos de
avanzada.-

Si bien este trabajo no tiene por finalidad el estudio acabado de la Adopcidn, sino el de
echar luz a los cambios y avances de las distintas fuentes filiatorias en la Argentina, lo
cierto es que no hemos podido evitar en esa tesitura merituar ciertos preceptos
jurisprudenciales que a criterio nuestro resultaron novedosos para la idiosincrasia de la
época.-

A decir verdad, nos ha llamado la atencidn aquellos casos en que la justicia fijo criterios
interpretativos a la norma sancionada.

A modo de ejemplo la Camara Nacional de Apelaciones en lo Civil, en un fallo plenario

del 16 de diciembre de 1959 sentencid que “Puede admitirse el pedido de adopcidon de un



menor no obstante tener el adoptante hijos legitimos o extramatrimoniales reconocidos, si
todos ellos son mayores de edad y prestan su consentimiento”. ™

El fallo mencionado dio luz a la normativa contemplada en el art. 5 de la Ley 13.252
que previa la prohibicion de adoptar por parte de las personas que tenga descendencia

biologica contemplada en el art. 5.-

Asi también la Sala C de la Camara Nacional Civil por fallo del 15 de junio de 1964
aclard “No hay obstaculo alguno para admitir la adopcion entre medio hermanos, en razédn
de que la Ley 13.252 ...al dejar de incluirlos expresamente dentro del art. 5° inc.d, permite
la diferenciacion pertinente, acorde con la sistematica del Codigo Civil. -~

Otro llamativo avance advertido fue el desprendimiento que la jurisprudencia evidencio
respecto de la importancia religiosa en las cuestiones de familia. La sociedad por aquellos
tiempos venia de una fuerte tradicion religiosa. Nos explicamos; recordemos que desde el
un comienzo el Cddigo Civil de la Nacidon redactado por Velez Sarsfield regulo al
matrimonio sélo en su faz religiosa, claro que luego nacié el matrimonio civil, pero
renglones arriba pudimos ver como el elemento religioso tenia una gran influencia en el
devenir social, asi debemos recordar la injerencia de las organizaciones religiosas en lo que
hacia a la infancia desamparada. Es asi que la identidad religiosa entre el adoptante vy el
adoptado fue muy valorada por los jueces a la hora de evaluar la conveniencia del
otorgamiento de la adopcion. De éste modo la Corte Suprema de Justicia de la Nacion se
expidid en fallo del 16 de diciembre de 1957 e indicd que ello al tratarse de
“circunstancias” el examen tenia que hacerse en concreto y no en abstracto.'

La escucha del nifio por parte del Juez fue postulada por la jurisprudencia con un
criterio que realmente debemos decir se asemeja al actual nacido de la Convencion
Internacional sobre los Derechos del Nino, lo cual nos ha sorprendido gratamente. Como
ejemplo podemos postular un fallo de la Sala F de la Camara Nacional Civil del 16 de abril
de 1964 por el cual se establecio: “De acuerdo con los términos del art. 13 de la Ley
13.252...el apellido del adoptando debera ser el del adoptante, no siendo obligatorio para

el menor el uso del apellido paterno unido a aquel, sin perjuicio de que lo agregue, segin



su criterio, cuando esté en condiciones de apreciar la conducta de sus padres y discernir
sobre el alcance de sus propios actos”.-"

Otra cuestidon que circundo los pasillos tribunalicios fue la referida a la verdad y la
necesidad de cristalizar al hijo su origen. De este modo se sefiald que: “Los padres
adoptivos deben decir cuanto antes, a los nifios que adoptan, la verdad acerca de su
filiacion adoptiva”.- "

e) Este ha sido sélo el comienzo...

Como ya destacaramos a lo largo de nuestra exposicién consideramos de extrema
importancia al Instituto de la Adopcién, no solo por constituir un instrumento juridico que
vino a protagonizar el amparo de la nifiez ante situaciones adversas, la conformacion de
familias desde el deseo y sinceramiento, el modo de comenzar a regular situaciones que de
otra manera no tenian otra opcidon mas que las inscripciones fraudulentas, y tan destacable
también por cuanto nacié el reconocimiento del Derecho a formar una familia distinta a la
bioldgica y el derecho del nifio a ser criado bajo el cobijo de una.-

De esta forma es que nos llama a la reflexion -y por ello hace necesario- al menos
mencionar como colofon de este capitulo que aquello que empezo timidamente como una
tarea benefactora, con el tiempo fue ganando terreno evolucionando con cambios tales
como el reconocido en la Ley 19.134 en 1971 al introducir en el Derecho Argentino
también a la Adopcién Plena en su articulo 14. Asi luego, se incorpora la institucion al
Codigo Civil por Ley 24.779 en el ano 1997, la cual como principal maxima dispuso la
prohibicién de entrega de nifios a través de escritura publica o actos administrativos,
instaurando un doble proceso judicial; la promocion de la guarda preadoptiva y el proceso
de adopcion.

Para el afo 2003 se sanciona la Ley 25.854 que regula el Registro Unico de Aspirantes a
guarda con fines de adopcidén en el ambito Nacional, previsto por el art. 2° de la Ley
24.779.

Luego Argentina protagonizé una inclusidn histdrica en su legislacion al incorporar el

matrimonio igualitario por Ley 26.618, siendo el primer pais en Latinoamérica en



reconocer y regular estas uniones, la que generé ademas como consecuencia juridica la
posibilidad de la adopcion por parte de matrimonios igualitarios.

Abriendo caminos la ley Argentina ha llegado a la sancion del Cédigo Civil y Comercial
de la Nacion entrado en vigencia en el mes de Agosto de 2015 por Ley 26.994, en que se
regula la Adopcién Simple, Plena, y de Integracién, y se dispone un sistema en funcién del
cual se otorga al arbitrio de los jueces la solucién adecuada a cada familia, a cada situacion
particular, a cada nifio, proponiendo soluciones cada vez mas flexibles y contemplativas de
las necesidades tanto del nifio como de los adoptantes e incluso de la familia de origen.
Nosotros diriamos cada vez mas humanas. Pero de éste tema nos ocuparemos mas

adelante.-

VIl) TRAS UN LARGO CAMINO: LA IGUALACION DE LOS HIJOS; LA SANCION DE LA
LEY 23.264.-

“Que hay que hacer?-dijo el Principito,-Hay que ser muy paciente-respondi6 el zorro.-Te sentaras
al principio mas bien lejos de mi, asi en la hierba. Yo te miraré de reojo y no diré nada. Ellenguaje

es fuente de malentendidos. Pero cada dia podras sentarte un poco mas cerca” (El Principito.

Antoine de Saint Exupéry)

a) Con timidez, pero a paso seguro.-

La vigésima reunion de la decimotercer sesion ordinaria celebrada en la Camara de
Senadores de la Nacion los dias 5 y 6 de septiembre de 1984 albergo un exquisito debate
en cuanto a la igualdad del hombre y la mujer en el ejercicio de la patria potestad y la
necesidad de reformar el régimen de este instituto, mas ésta particularmente a diferencia
de las restantes sesiones celebradas en el 6rgano legislativo que dieron nacimiento a la
ley 23.264, tenia un tinte que la enmarcaria como la finalizacion del proceso de igualacion

de la filiacion en la Argentina.-
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El Senador Julio A Amadeo pidié la palabra y dijo: “Como surge de la lectura, el
proyecto de resolucion alude a una declaracion de las Naciones Unidas que en su articulo
10 especifica claramente que todos los nifios nacidos de matrimonio y fuera de él tienen
derecho a igual proteccién social. El articulo 16 de la Constitucion Nacional, por su parte,
establece que todos los habitantes son iguales ante la ley. Desgraciadamente, la
legislaciéon posterior no ha dado cumplimiento al precepto constitucional, sino que
estableciéo una diferenciacion entre hijos legitimos, adulterinos e incestuosos, Eso fue
modificado por la ley 14.367 cuyo articulo 1° declara que no debe haber discriminaciones
en razon del nacimiento. Sin embargo el articulo de ésta ley establece una diferenciacion
en cuanto a la legitimacion y a los derecho sucesorios de los hijos extramatrimoniales. El
principio de una noble y generosa equiparacion inspira el proyecto de resolucién que con
estas palabras dejo fundado y someto a la consideracion del Honorable Senado”.-"

Pues asi, quedé introducido el tema que daria inicio al final del proceso de igualacion de
las filiaciones, integrandose la cuestion al debate y pese a haberse presentado el asunto
como un proyecto de resolucion, la Presidencia del senado entendié que en realidad se
trataba de un pedido de preferencia, lo que asi quedd resuelto.-

Pareciera ironico como un cambio tan trascendental ingresara tan timidamente al
recinto, viniendo a sellar afios de evolucion en una sociedad que parecia pedir a gritos un
cambio, y que a pesar de ello, y de que ya en 1853 la cuestion de la igualdad ante la Ley
estaba sentenciada a ser oida en el art. 16 del Constitucion Nacional, finalmente el
tratamiento de la igualdad de los hijos y no discriminacion por su filiacion se colara de esta
manera en el Congreso de la Nacion.

Incluso, el 25 de septiembre de 1985 previo a la sancion de la Ley 23.264, se realizaron
planteos ante la jurisdiccion respecto de la igualacion de los hijos, enmarcada en el ambito
del derecho sucesorio, y asi la Sala D de la Camara Nacional Civil el 7 de Mayo de 1985
sentencié: "La Convencién Americana sobre derechos humanos, llamada Pacto de San
José de Costa Rica aprobada por el art. 1ro de la ley 23.054 (ADL XLIV-B-1250), a pesar
de que en su art. 17, inc. 5, sienta que " la ley debe reconocer iguales derechos tanto a los
hijos nacidos fuera del matrimonio como a los nacidos dentro del mismo", no equipara en

el orden nacional la situacion hereditaria de la descendencia matrimonial vy



extramatrimonial, pues no hay en el texto imperatividad alguna sino una aspiracion
enérgica pero respetuosa de la soberania de los pueblos”. .-
b) Ahora si: sélo hijos...

Ante la Sancién de la Ley 23.264, se derogaron los arts. 311 al 345, y del 357 al 359 del
Cadigo Civil vigentes hasta el momento, conforme la manda del art. 18 de la Ley naciente.

De esta forma desaparecen del ordenamiento juridico los conceptos de legitimacion e
hijo ilegitimo, como asi también la concepcidn del parentesco ilegitimo .-

En materia de tutela fueron derogados los arts. 394 al 396 y 402, del Cédigo Civil, los
qgue regulaban la tutela de los hijos naturales.-

En tanto el art. 7° de la Ley 23.264 incorporé modificaciones en materia sucesoria,
igualando el derecho de los hijos en la sucesion, al eliminar las distinciones en cuanto a la
sucesion de los demas parientes como la prevision del art. 8° que sustituyd la
denominacion de “descendientes legitimos”.-

A su vez el art. 9°, al determinar las porciones de la legitima previo la modificacion de
los arts. 3593 y 3594 de la codificacion vigente hasta entonces disponiendo la
equiparacion de las porciones de los hijos legitimos como ilegitimos.-

En tanto el art. 18 derogd al art. 3596 que disponia que al no contar el causante con
descendientes ni ascendientes legitimos “la legitima de sus hijos naturales sera de la
mitad de los bienes que a su muerte queden”, con la nueva regulacion todos los hijos
tendrian la misma legitima.-

Por art. 10 incorporé al Cédigo Civil la manda del art. 3296 bis, en funcién de la cual se
establecio la indignidad en la sucesion de los hijos al padre o madre que no hubiese
reconocido voluntariamente durante la menor edad a los mismo o que no le hayan
prestado alimentos y asistencia conforme su condicién y fortuna.-

Como parametro interpretativo e indubitado para la igualacion de los hijos se establecié
el art. 21 que establecio: “Siempre que en el Codigo Civil, leyes complementarias u otras
disposiciones legales se aluda a los hijos naturales, extramatrimoniales o ilegitimos en
contraposicion o para discriminar derechos o deberes respecto a los hijos legitimos, la
situacion de aquellos debera ser equiparada a la de estos de conformidad con lo dispuesto

en el art. 240 del Codigo Civil; y cuando en los mismos textos se aluda al padre en



ejercicio de la patria potestad, debera entenderse que tal ejercicio correspondera en lo
sucesivo a los padres conjuntamente, de acuerdo a lo dispuesto en los arts. 264 y ss del
Cadigo Civil”.-

Asi las cosas, quedd consagrado el articulo 240 del Cédigo Civil el cual prescribia: “La
filiacion puede tener lugar por naturaleza o por adopcion. La filiacion por naturaleza puede
ser matrimonial o extramatrimonial. La filiacidn matrimonial y la extramatrimonial, asi como
la adopcidn plena, surte los mismo efectos conforme las disposiciones de este codigo”.-

De la simple lectura puede advertirse que ha quedado fuera de la conceptualizacion la
adopcion simple, mas como bien lo indica Maria Victoria Fama, ello obedecié a una
omision involuntaria, llegando a dicha conclusion teniendo presente el régimen de
Adopcion que regia por aquellos" dias con la Ley 19.134, ya que, como puede advertirse
de lo estipulado en el art. 20 de esta la Adopcién simple conferia al adoptado la misma
posicion de hijo que la prevista para la Adopcién plena, efectos éstos previstos en la
manda del art. 14.-

Seguidamente fue incorporado el art. 241 al cuerpo legal, el que introdujo la norma por
la cual se dejaba claramente establecido que los certificados de nacimiento que expida el
Registro Civil se redactaran de forma tal que no surja si la persona fue concebida o no en
el matrimonio o si fue adoptada plenamente.-

De éste modo se conceptualiza la unidad de las filiaciones, en tanto se ha sostenido
que con ésta nocion se ha querido significar que el tratamiento legal de la filiacién debe
ser igual a cualquiera haya sido la situacion juridica de los progenitores a la concepcién
del hijo.-"

Como podemos advertir, mas alla del acervo universal en cuanto al reconocimiento de
los mismos derechos para todos los hijos, y los mismos efectos entre padre-madre-hijo, la
igualdad de las filiaciones se ve tenida de influencia dada por situaciones facticas que el
legislador debio prever.

Asi la Ley conservo el uso de las acepciones “matrimonial y extramatrimonial” a los
fines de determinar la paternidad, ya que continud rigiendo la presuncién legal de la

paternidad habida en el matrimonio.-""



De esta forma, si bien en lo referente a la determinacién de la filiacién primara el
principio de igualdad y en mérito de ello todos los hijos tendrian el mismo derecho a
conocer sus origenes y tener el emplazamiento correspondiente, al existir situaciones de
hecho diferentes se imponia la regulacion distinta, y fue asi se disponia un sistema de
acciones diferentes.""

Fue legislada la accion de reclamacion de estado del hijo matrimonial por el art. 254 del
Digesto Civil cuando ésta no dimane de las inscripciones del Registro de Estado Civil y
Capacidad de las Personas.-

Se regularon también las acciones de impugnacién y negaciéon de paternidad atento la
existencia de la presuncion de paternidad en la filiacion matrimonial, por los arts. 258 y
260 del Caodigo Civil.-

En materia de filiacion extramatrimonial al no verificarse la existencia de la presuncion
legal, se establecié un sistema por el cual la misma se determind por el reconocimiento
paterno por las vias previstas en el art. 248 del Digesto Civil, sea por voluntad del padre o
por la accién y declaracion judicial conforme la manda del art. 254 segundo parrafo.

En la filiacién extramatrimonial se previé un sistema en funcién del cual la paternidad
podia ser desplazada por via de impugnacion del mentado reconocimiento conforme lo
normado por el art. 263 del Codigo Civil.-

c) Y...¢con relacién al tiempo?.

Surgié el interrogante en relacion al tiempo con la sancién de la Ley 23.264, |la cual tuvo
su respuesta al interpretarse su aplicaciéon coincidentemente con lo normado en el art. 3°
del Codigo Civil vigente entonces.

De esta manera las situaciones juridicas agotadas bajo el régimen anterior no eran
alcanzadas por la nueva legislacién que tendria vigencia a partir del 1 de noviembre de
1985. Vale decir, que marcé la irretroactividad de la norma, por lo que era se distinguio a
las situaciones juridicas ya agotadas con el régimen anterior de aquellas cuyas
consecuencias no se agotaron en cuyo caso si eran alcanzadas por la naciente
normativa.-

La Jurisprudencia tuvo gran implicancia en ello y asi han tenido lugar varios

pronunciamientos que a modo de ejemplo citaremos a continuacion.-



Por un lado se debatio respecto de la constitucionalidad del trato legal al denegarse la
aplicacion de la nueva normativa a situaciones ya consumadas previamente.-

La Corte Suprema de Justicia de la Nacion determin6 que el principio de igualdad del
art. 16 de la Constitucion Nacional no obsta a que el legislador contemplara en forma
distinta situaciones que son consideradas diferentes, ya que no habia en la cuestionada
norma -Ley 14.367- un “espiritu persecutorio” o una discriminacion arbitraria y que en una
posterior actualizacion o mejoramiento de las leyes, impulsada por nuevas concepciones
acerca de los problemas sociales no convierte per se en inconstitucionales a las leyes
modificadas o derogadas.-™

Especificamente en referencia a la aplicacion de la normativa en relacion al tiempo la
Sala F de la Camara Nacional Civil en fallo del 26 de junio de 1986 dispuso que: “Las
disposiciones de la ley 23.264 son de aplicaciéon inmediata a las consecuencias de las
relaciones y situaciones juridicas existentes (conf. art. 3 del Céd. Civil), y no alcanzan a las
ya agotadas bajo la vigencia de la legislacion anterior...La atribucién de derechos
sucesorios, al igual que su cuantia y extension, queda fijada por la ley vigente al dia de la
muerte del causante, momento en el que se produce la apertura de la sucesion y la
consiguiente transmisién de la herencia (conf. art. 3282 del citado codigo y su nota),
motivo por el cual deben continuar rigiéndose por esa normativa (conf. CNCiv. Sala F, c.
17.243 del 22/4/86).- El nuevo texto del art. 3565 del Cddigo Civil que determina la
concurrencia igualitaria de los hijos del "de cujus", sean éstos nacidos dentro o fuera del
matrimonio, se aplica a las sucesiones abiertas a partir del 1 de noviembre de 1985, fecha
en que entrd6 en vigencia la nueva ley, pero no alcanza a las que lo fueron con
anterioridad, aunque todavia no se haya realizado la particién o, incluso, aunque no se
haya promovido aun el proceso sucesorio. Respecto de estas ultimas, rigen, en
consecuencia, las normas derogadas de los arts. 3577 y ss. del mencionado Cddigo y las
de los arts. 8 y 9 de la ley 14.367 “. -

La Sala L de Camara Nacional Civil en fallo del 28 de agosto de 1995 indicé: “La nota
al articulo 3282 del Cédigo Civil es terminante en cuanto a que la fecha del deceso del de
cujus cristaliza la cuestion relativa a la ley aplicable respecto de la vocacion hereditaria, su

cuantia, extension y modo de concurrir. Por ende, y si bien la ley 23.264 establecio la



concurrencia igualitaria de los hijos extramatrimoniales con los matrimoniales, se advierte
que ésta solo puede regir en aquellas sucesiones abiertas a partir del 1 de noviembre de
1985, sin que corresponda retrotraer su aplicacion a supuestos en los cuales, el juicio
sucesorio de una persona fallecida con anterioridad, se hubiere iniciado luego de su
entrada en vigencia.-" ™
La Sala A de la Camara Nacional de Apelaciones en lo Civil resolvié que el

emplazamiento en su filiacion de un hijo extramatrimonial inscripto en el Registro del
Estado Civil y Capacidad de las Personas antes de la vigencia de la ley 23.264 se rige por
la ley anterior.-™

Ahora bien, facilmente puede advertirse la conceptualizacién que entiende la ausencia
de aplicacién de la nueva ley a situaciones agotadas bajo el régimen anterior, mas en
estos tiempos que corren hemos verificado cdmo con una interpretacion con concepcion
de actualidad ha comenzado a desdibujarse aquello que parecia inconmovible.

En efecto en un fallo dictado por la Sala Primera de la Camara de Apelaciones de
Mercedes se declard la inconstitucionalidad de la Ley 14.367 indicando que:“...La ley
14.367 fue derogada por ley 23.264 dictada en 1985, que reformo el art. 3565 del Cdodigo
Civil (y derog6 los arts. 3577 a 3583), estableciendo que todos los hijos (tanto
matrimoniales como extramatrimoniales) heredaban en la misma proporcion los bienes
dejados por el causante, lo que ha sido ratificado por el Codigo Civil y Comercial hoy
vigente (arts. 2426)”... “La actora no atacé de inconstitucional a la ley 14.367. Se limit6 a
pedir su no aplicacion por otros motivos, pero de acuerdo a la doctrina de la Corte
Suprema Nacional y de la Suprema Corte provincial, el control de constitucionalidad puede
hacerse de oficio...En sintesis, la habilitacién a que se efectue de oficio se justifica porque,
por aplicacion del principio “iuranovit curia”, el juez debe aplicar el derecho, aun el no
invocado por las partes, comenzando por la cuspide del orden juridico, que es la
Constitucion Nacional”...”"No cabe duda, entonces, que el orden publico del derecho de
familia y sucesorio actual es totalmente diferente al que regia en 1975. Ya no se trata de
proteger especialmente a la familia legitima (y por ende de dictar normas que propendan a
su constitucion), sino de brindar reconocimiento y proteccion a todo tipo de relacion

familiar (de ahi, la regulacion de las uniones convivenciales, del matrimonio igualitario, de



la filiacidn por reproduccion asistida, etc.). No debe perderse de vista, ademas, que,
conforme tiene dicho la Corte Suprema Nacional, debe seguirse la doctrina de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, ultimo intérprete de la Convencion Americana
(Fallos: 328;2056; 330:3248; 318:514; 319:1840; 335:2335), y este tribunal internacional
sostiene que el art. 17 — “Proteccion de la familia” — no tutela un concepto o modelo
cerrado de familia, sino que protege distintos tipos de familia, y argumenta principalmente
con el principio de no discriminacion (fallo “Fornerdn vs. Argentina” del 2712/12; también:
fallo “Atala Riffo y nifias vs. Chile” del 24/02/12)”.- ™

Podemos ver como el tiempo de la mano de la constitucionalizacién del derecho y la
interpretacion de los instrumentos internacionales efectuada por la Corte Interamericana,
se ha ido aggiornando la apreciacion que nos deja claro - como lo indicaba Bidart Campos
-que “la ley no es el techo del ordenamiento juridico™".-

d) Algunas cuestiones se suscitaron con las acciones.-

Y si bien se alcanz6 un gran hito con la igualacion de las filiaciones, lo cierto es que a
cuento de cdmo regld el legislador -teniendo presente las diferencias de hecho en el
andamiaje del nacimiento del hijo-, a la determinacion de la paternidad matrimonial y
extramatrimonial, y como logica consecuencia, el diverso tratamiento en materia de
acciones, esto llevé a que la labor de la judicatura recibiere una serie de planteos que
apuntaron a la legitimacion activa preferentemente, sea ya de la mujer para impugnar la
paternidad del marido y/o representar al hijo en la accién, sea ya de un tercero-padre
biolégico-para impugnar la paternidad matrimonial.-

No ha sido tarea facil dilucidar estas cuestiones para los Jueces, y en base a ello se han
ido desarrollando distintas posturas, las cuales no se vieron ajenas a la trascendencia que
adquirieron los tratados sobre Derecho Humanos y mas aun luego de la reforma
constitucional de 1994. Asi las cosas, en mérito a la fuerte demanda de los justiciables por
resolver circunstancias facticas -que si bien tenian prevision legal in abstracto-, lo certero
es destacar que aplicadas dichas soluciones a los casos concretos no siempre se
arrojarian decisiones dotadas de justicia, a lo cual los Magistrados no podian cerrar los
ojos dejando a inermes de justicia, menos aun cuando implicaba afectacién a los derechos

del nifo.-



Una de las cuestiones mas debatidas ha sido la legitimidad de la mujer para impugnar la
paternidad del marido, o bien representar al hijo en la accion, ya que la manda del art. 259
sélo le otorgd legitimidad al marido -en caso de fallecimiento a sus herederos dentro del
plazo legal- y al hijo.-

Los planteos no se hicieron esperar y se dieron varios pronunciamientos. Entre ellos:

La Sala B de la Camara Nacional Civil en fallo del 26 de febrero de 1996 indicé que “La
legitimacion para impugnar la paternidad matrimonial esta limitada unicamente al padre y
al hijo, siendo de caracter taxativa la enunciacion del articulo 259 del Codigo Civil. En esas
condiciones, siendo el hijo menor de edad, su representacion no puede corresponder a la
madre, toda vez que ello importaria, precisamente, la apertura indiscriminada de aquella
clausula limitativa, pudiendo eventualmente el menor, una vez que alcance la edad
suficiente -esto es, 14 afos-, y por su propia decision, efectuar los reclamos que considere
pertinentes en orden a su filiacion.-” ™

En el mismo sentido el 2 de abril de 1997 resolvié que “La disposicion del art. 259 del
Cddigo Civil, que otorga al marido y no a la esposa la accion de impugnacion de la
paternidad, no se funda en un privilegio masculino; se trata del medio que la ley suministra
al esposo para desvirtuar la presunciéon legal de paternidad de los hijos de su cényuge,
desligandose asi de las consecuencias de una paternidad que le es ajena; en cambio, la
negativa de la accién a la madre, se ha fundado en la regla "nemo auditur propriam
turpitudinem allegans", ya que implicaria invocar su propio adulterio. En tales términos, el
dispositivo legal no afecta la igualdad que procura tutelar la Convencion sobre la
Eliminacion de todas las Formas de Discriminacién contra la Mujer, sino que se trata de un
problema de politica legislativa, en donde el legislador consideré conveniente otorgar el
ejercicio de la accidon exclusivamente al marido de la madre y al hijo y no a la progenitora
ni al padre biolégico, siendo esta ultima circunstancia la que pone en evidencia que no se
trata de una distincion fundada en el sexo, sino que atafie a otras valoraciones.-"

Posteriormente y como resultado de un recurso extraordinario interpuesto ante la Corte
Suprema de Justicia de la Nacién por la actora en los obrados antes referenciados, el
Maximo Tribunal Constitucional decidi6 en el mismo sentido que la Camara de

Apelaciones, negando la existencia de legitimidad a la progenitora, e indico que “en el
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derecho vigente actualmente en la Republica, la negacion de legitimacion activa de la
madre en la accidén de desconocimiento de paternidad no produce efectos definitivos sobre
la filiacion impugnada, ya que dicha accidon queda abierta al principal interesado que es
precisamente el nifio” -

Bidart Campos hizo una fuerte critica a la ponderacion constitucional de la norma
prevista por el art. 259 del Cddigo Civil, negar legitimidad activa a la madre para impugnar
la paternidad del marido, e incluso efectuo una enérgica observacion a la postura de la
Corte Suprema. De este modo sefialé que “las leyes que niegan la legitimacién para
impedir que los jueces descubran la verdad material u objetiva son inconstitucionales...No
tiene sustento a los fines del siglo XX la aseveracion de que es razonable impedir esa
verdad para amparar la unidad familiar, la paz doméstica, o acaso el honor (;de qué?)...
Dejémonos de hacer rebusques en el adulterio de la esposa, en el derecho de su marido a
desligarse de las obligaciones que su falsa paternidad le acarrea, y de todo cuanto-como
tantas veces y en tantas cosas-significa trasladar a los hijos inocentes la consecuencia de
los que sus padres hacen mal...Familia al fin y al cabo, es un conjunto de seres humanos,
no un ente distinto a la pluralidad de ellos, y en el supuesto...del art. 259 “familia es
primero y ante todo el hijo que nace de la unién de la esposa con un hombre que no es su
marido. Ese hijo titulariza los derechos mas importantes en el conflicto de su filiacién y
hubiera sido necesario...que la Corte reconociera, como lo han hecho las tres disidencias,
la legitimacion de la madre.”™"

En la seqguidilla de cuestionamientos a las restricciones previstas para ejercer la accion
de impugnacion de paternidad del marido, también se planted la cuestion referida al
tercero que se adjudicara la paternidad del hijo.-

De ésta manera rica ha sido la jurisprudencia elaborada por nuestros tribunales, que
con el transcurrir del tiempo y la maduracion del tema han ido hallando una interpretacion
dotada de realidad.-

No tardaria en oirse la posicion contraria que defendié la mayoria de la Corte Suprema
de Justicia de la Nacion en el fallo “D. d PV., A c/ O., C.H”, en concordancia con la légica
del pensamiento de la disidencia encabezada por Gustavo Bossert, Adolfo R Vazquez y

Enrique S Petracchi. Asi el Juzgado Civil y Comercial n°4 de Parana en un contundente



fallo del 15 de septiembre de 2003, por el que se presenta accionando el padre biolégico

del nifio pidiendo la declaracion de inconstitucionalidad del art. 259, enfatizé “...la
ponderacidén hecha por el legislador en el articulo 259 del Cdodigo Civil sobre lo que resulta
conveniente para mantener el sosiego y la certeza de los vinculos familiares...representa
un actitud discriminatoria contra quien tiene un interés juridico para accionar...En el caso
de marras, se estaria en presencia de un supuesto de “derogacidn por supresion
normativa’...Especificamente, en la hipdtesis del articulo 259, el articulo quedaria
derogado en tanto resulte contradictorio con la nueva perspectiva constitucional,
oscurecida por la visién conservadora de nuestra Corte Suprema...por...la Constitucion
Nacional; el Pacto de San José de Costa Rica, La Convencién Internacional de los
Derechos del Nifio...Declarando la inconstitucionalidad de la norma establecida en el art.
259 del Cédigo Civil”.- ™

Asi las cosas en un caso resuelto por el Juzgado de 1a Instancia en lo Civil, Comercial,
Laboral y de Mineria Nro. 2 de Rio Gallegos del 12 de marzo de 2009 se resolvio hacer
lugar al plateo de inconstitucionalidad del art. 259 del Codigo Civil: “Es inconstitucional el
art. 259 del Cddigo Civil en cuanto niega, al presunto padre bioldgico, legitimacion para
instar la accion de impugnacion de la paternidad matrimonial pues, dicha norma resulta
violatoria del derecho a la identidad del menor reconocido por tratados internacionales con
jerarquia constitucional, y limitativa de la equivalencia de condiciones para accionar en el
marco matrimonial y extramatrimonial...Sélo deberia negarse legitimaciéon al presunto
padre biologico para impugnar la paternidad matrimonial, en aquellos casos en los cuales,
pudiera acreditarse que quien reclama su reconocimiento como padre biologico lo hace
inspirado por intereses que atentan el interés superior del nifio o la estabilidad familiar.-"™

En el mismo sentido el Tribunal Colegiado de Familia Nro. 5 de Rosario en fallo del 11
de Abril de 2011 declaré: “Es inconstitucional el art. 259 del Cdéd. Civil, en cuanto excluye
la legitimacion activa del presunto padre biolégico para impugnar la paternidad
matrimonial, en tanto vulnera el derecho a la identidad consagrado por el art. 8 de la
Convencién Internacional de los Derechos del Nifio que posee jerarquia constitucional, y
afecta el art. 16 de la Constitucion Nacional.-” "

Ahora bien, haciendo foco en la legitimidad para accionar en materia de desplazamiento



filial, la Suprema Corte de la Provincia de Buenos Aires por fallo del 28 de mayo de 2014
resolvié rechazar un recurso extraordinario interpuesto por el padre biolégico de una nifa
quien solicitd la declaracion de inconstitucionalidad de la manda del art. 259 del Codigo
Civil. En el extenso resolutorio si bien primé la mayoria que dispuso el rechazo del recurso
interpuesto, lo cierto es que se reflejaron en los votos de los 6 Ministros distintas posturas,
que reflejaron la posicién de naturaleza ecléctica evocando la postura de Aida Kemelmajer
de Carlucci conforme fallo del Superior Tribunal de Justicia de la Provincia de Mendoza de
fecha 15 de mayo de 2005 —causa 81.859 Sala |-, en tanto también co-protagonizé la
postura que pondera a la identidad desde una concepcion de corte netamente bioldgico, y
la posicion que enarbolé la constitucionalidad de la reglamentacion de las acciones
teniendo presente la ausencia de discriminacion habida cuenta de la subsistencia de la
accion en cabeza del hijo.-

Asi se reflejaron las tres posturas: 1) La que niega la legitimidad para accionar del padre
bioldgico, que ilustra el siguiente parte del fallo: “... Conforme el art. 259 del Cod. Civil,
quien dice ser el padre biolégico de una nifa carece de legitimacion para impugnar la
paternidad del marido de la madre que la reconocio al nacer, y esta norma no colisiona
con norma constitucional o supralegal alguna teniendo en cuenta que surge de las
constancias de la causa que no hay posesion de estado, ni ningun elemento que
demuestre el acercamiento entre el progenitor presunto y la nifia (del voto del Dr. de
Lazzari)...Si la nifia cuya paternidad se impugno en el caso, estd emplazada como hija
matrimonial del marido de la madre y, a su vez, goza de la posesion de estado tanto en
relacion con su madre como con aquel, conoce cual es su verdad y desea preservar los
vinculos familiares que en la actualidad le brindan contencion y proteccién -teniendo
abierta la accién del art. 259 del Cdodigo Civil en todo tiempo- el recurso de inaplicabilidad
de ley interpuesto por quien dice ser su padre biologico contra el rechazo de la accion de
impugnacién de paternidad, debe ser rechazado (del voto del Dr. Genoud)...La
enumeracion de los legitimados para impugnar la paternidad matrimonial, prevista en el
art. 259 del Caod. Civil, es limitativa y por ende no puede interpretarse extensivamente, en
el caso, en beneficio de quien dice ser el padre biolégico de una nifa que fue

oportunamente reconocida por el marido de la madre, restriccion que no atenta contra el



derecho a la identidad de la menor, quien tiene abierta la potestad de cuestionar la
paternidad en todo tiempo (del voto del Dr. Hitters)...El art. 259 del Cddigo Civil que
otorga legitimacién activa para impugnar la paternidad al hijo y al marido de la madre, es el
unico camino para impugnar una filiacion matrimonial licitamente constituida y
verdaderamente consolidada, precepto que satisface el juicio de compatibilidad
constitucional puesto que no transgrede los derechos fundamentales de terceros —como
en el caso, el supuesto padre biolégico de la nifia—, sino que plasma una reglamentacion
posible en concordancia con los derechos y garantias de jerarquia constitucional (del voto
del Dr. Pettigiani)...El recurso de inaplicabilidad de ley interpuesto contra la sentencia que
hizo lugar a la excepcion de falta de legitimacion de quien dice ser el padre biolégico de
una nifia para impugnar la paternidad del marido de la madre que la reconocié al nacer,
con fundamento en el art. 259 del Cédigo Civil, es procedente, pues, cualquier regla que
limite las posibilidades de accionar dafa un derecho fundamental, como es el de ocurrir
ante un tribunal de justicia (del voto en disidencia del Dr. Negri)...El art. 259 del Codigo
Civil, en cuanto restringe la legitimacion activa para impugnar la paternidad al hijo y al
marido de la madre, es inconstitucional, pues priva de acceso a la justicia a quien invoca
un genuino interés referido a la verdad biolégica del vinculo paterno-filial cuya
desconsideracion absoluta no guarda proporcidn con los fines de resguardo a la intimidad
y sosiego del grupo familiar, afecta o puede poner en riesgo el derecho a la identidad del
menor, menoscaba la legitima aspiracion de paternidad y, a la par, denota un trato legal
diferencial entre quien reclama instituir una relacion de paternidad matrimonial y quien lo
hacen en un marco extramatrimonial, sin una razonable justificacion (del voto en disidencia
del Dr. Soria)...Por lo expuesto en el acuerdo que antecede, de conformidad con lo
dictaminado por el sefior Subprocurador General, por mayoria, se rechazan los recursos
extraordinarios de inaplicabilidad de ley...-” ™

2) Haciendo hincapié en una apertura de criterio que admite el desplazamiento teniendo
presente la existencia de la posesion de estado de hijo, un afio antes la Suprema Corte de
Justicia de la Provincia de Buenos Aires, el 5 de abril de 2013, resolvié hacer lugar a un
recurso extraordinario interpuesto por quien efectud el reconocimiento extramatrimonial de

una nifia contra la sentencia que hiciera lugar a la accion interpuesta por la madre de ésta



fundandose en la inexistencia de vinculo biolégico. Para asi decidir el Maximo Tribunal
Provincial tuvo primordialmente presente la existencia de posesidon de estado por parte de
la nifia, y desde la postura ecléctica valoré a la identidad desde su faz dinamica.™"
Destacdé que:“...La accion de impugnacion del reconocimiento de la paternidad
extramatrimonial debe ser rechazada si, pese a que la prueba bioldégica excluyé al
accionado como padre del menor, de la restante prueba surge que cultivan un estrecho
vinculo sentimental, con una periodicidad de trato e intensidad ostensiblemente mayores y
mas profundas al que profesa con su padre bioldgico, lo cual permite concluir que su mejor
interés no puede sino materializarse a través del mantenimiento de la paz familiar
alcanzada de esa forma..., debera el tribunal de origen preservar las actuaciones a los
fines de que el menor pueda, por contar ya con edad para hacerlo —arg.art.285, Cod.Civil-,
...Toda vez que la accion de impugnacion del reconocimiento de la paternidad
extramatrimonial del demandado plantea una tension entre el derecho del menor a
conocer la verdad sobre su identidad de origen y obtener el emplazamiento filial acorde
con el dato bioldgico, y su derecho a la preservacion de su identidad dinamica consolidada
por el vinculo sentimental forjado con el accionado, ello debe ser solucionado tomando
como parametro el prioritario interés superior del nifio —arg.arts.3, 9 y 12, Convencion
Internacional sobre los Derechos del Nifio- y el principio pro minoris, que permite relegar
en una medida razonable los derechos que pudieren invocar los mayores... La relacion
juridica de filiacién goza en la actualidad de autonomia propia, desprendida de su corriente
soporte bioldgico, por lo cual —dejando a salvo el resguardo del derecho del menor a
conocer su procedencia- no siempre se ha de operar ni es conveniente que asi sea, la
concordancia entre la realidad biolégica y vinculo juridico filiatorio...(del voto del Dr. de
Lazzari)...La accion de impugnacién de la paternidad extramatrimonial no puede ser
admitida si, pese a que la prueba biologica excluyé al demandado como padre del menor,
existe un vinculo estrecho afectivo entre ambos y en tal virtud, el desplazamiento de la
filiacion paterna sin haberse procurado la busqueda de la que se alega como verdadera —
en el caso, no se inici6 una acciéon de emplazamiento filiatorio-, podrian producirse
consecuencias desfavorables para aquel (del voto del Dr. Negri)”. 3) La postura en razoén

de la cual se debera estar a la realidad puramente biolégica, como lo sostiene el voto en



disidencia expuesto por la Dra. Kogan sostuvo la posicion clasica con pie en la concepcién
biolégica al sefalar que: "La sentencia que admitié la impugnacion de la paternidad
extramatrimonial del demandado no desconoce el interés superior del menor pues declara
una realidad que éste conoce —en el caso, sabe que su padre biologico es otra persona-,
por lo cual no se advierte ni el recurrente demuestra cdmo ese correlato entre la realidad
bioldgica y el emplazamiento familiar puede perjudicar su superior.-”

Como podemos advertir el progreso que se ha evidenciado ante los reclamos de la
sociedad han demostrado resultados cada vez mas comprometidos por parte de la
judicatura, hombres de derecho que han sabido darse cuenta y aleccionarnos de algun
modo en la idea de que los expedientes no son ficciones, como solemos decir en nuestra
cotidianidad “la vida no se agota en la norma ni en la cuatro esquinas de un expedientes”,
la ciudadania vive de puertas de tribunales hacia afuera y si el juzgador advierte esta

realidad, muy probablemente hara justicia.-

VIIl) LAS NUEVAS FORMAS FAMILIARES Y LA NECESIDAD DE RECONOCIMIENTO
DE DERECHOS; CONCRECION DE UN CAMBIO HISTORICO: LA SANCION DE LA LEY
26.618 Y SU INFLUENCIA EN LA FILIACION.-

“Federico: Me hubiese gustado morir entre manos mas amenas escuchando sevillanas o un verso
de Rafael Alberti cantando por bulerias o extasiado ante el dolor de ver el color de Goya
fusilandome a mi suerte...No pensé morir asi, tan desprolijo y sin gente. Tan solitario en mi adiés
estando en mentes presente.jQué dolor le ha de causar a mis amigos
el ignorar de qué forma Federico cayo inerte!l..Asesino: Para que veas que soy un falangista
decente, ante este pelotén, del cual soldado soy yo ademas de capitan, te doy a ti la ocasion de
hablar antes que llegue tu muerte...jHabla marica! Marica... habla. jHabla marica!...Federico...Y
asi... sumando maricas...veremos que en cada tumba de humanidades maricas solo yacen
esqueletos...esqueletos de maricas. Se escucha un tiro. Apagén.”(Extracto del Discurso

pronunciado por Pepe Cibrian Campoy en el Senado de la Nacion, Junio de 2010).-




La sancién de ley que regulo en la Argentina el matrimonio entre personas del mismo
sexo fue precedida por un gran debate que se reflejé tanto a nivel parlamentario como en
la sociedad toda. Inutil seria indicar que la proyeccién y el nacimiento de la cuestion no
trastoco a toda la ciudadania. En los bares, los recintos jurisdiccionales, los ambitos
académicos, las escuelas, y hasta en el transporte publico se oyeron voces tanto de
personas particularmente interesadas en la cuestion como de aquellos que se entendian
“ajenos a la misma”.-

Finalmente el 15 de Julio de 2010 se Sanciond la Ley 26.618 que marco un hito
historico en Latinoamérica, y asi la Argentina se convirtié en el primer pais de este lado del
cono sur en reconocer y regular el matrimonio igualitario, y con ello se abrié todo un
abanico de modificaciones de corte legal que atravesaron todas la areas del derecho, no
s6lo vinculadas al matrimonio en si mismo, sino que una de las grandes novedades que
introdujo se vinculd al reconocimiento de la filiacion matrimonial en el seno de la nueva
regulacién™, reconociendo nuestro derecho positivo una nueva forma familiar.-

Si bien para aquel entonces aun no se hallaban reguladas las Técnicas de
Reproduccion Humana Asistidas las innovaciones que introdujo la ley al Cdédigo Civil
abrieron la puerta no solo a la adopcion por uniones matrimoniales igualitarias, sino que
también se producirian planteos dentro de la 6rbita de practicas -que si bien no estaban
prohibidas-, ciertamente carecian de reconocimiento legal.-

Creemos que para un mejor orden de exposicion deviene necesario efectuar un
sefalamiento de las normas modificadas por la Ley 26.618 en el Cédigo Civil vinculadas a
la institucién del matrimonio en cuanto a sus requisitos de existencia, su incumbencia en la
filiacion, para luego introducirnos en los cuestionamientos acaecidos en torno al avance
del reclamo de derechos que aun no habian sido regulados.-

a) jY se cambid la concepcion del matrimonio!.-

La primer gran variacién que protagoniz6 al nuevo paradigma ha sido la erradicacion de
la diferencia de sexo en los integrantes de la union. Recordemos que el antiguo régimen
estaba aferrado como requisito de existencia misma del matrimonio a la unién entre el
hombre y la mujer dejando fuera toda duda al respecto dentro de la norma positiva. Asi la

manda del art. 172 del Cdédigo Civil segun ley 23.515 indicaba “Es indispensable para la



existencia del matrimonio el pleno y libre consentimiento expresado personalmente por
hombre y mujer...”

Es necesario indicar que si bien en la modificacion habida por ley 2393 del afio 1888 no
se habia expresado la requisitoria del consentimiento de hombre y mujer, y ello se debio a
qué por las costumbres de la época si bien era esencial la diversidad de sexos, esto lo era
de tal magnitud que ni siquiera se entendi6 necesario invocarlo.-

Ello marcaba una conceptualizacion del instituto matrimonial claramente vinculada con
una politica legislativa que segun varios autores representaron pautas organizativas de la
sociedad, lo cual hicieron necesario incluir la menciéon a la diferencia de sexo como
requisito de existencia del matrimonio a los fines de evitar que con dicha omision se
originaran interpretaciones disimiles del texto legal.-™" -

Ahora bien, la nueva normativa abandona ese concepto introduciendo un paradigma en
el cual —en palabras de Augusto César Belluscio-™"" el matrimonio pasé a ser sexualmente
neutro, y de este modo en todas las disposiciones referidas al mismo se vieron mutadas
las palabras hombre, mujer, padre o madre, por “contrayentes” y/o “conyuges”.-

Como maxima interpretativa nos resulta importante destacar que el art. 42 de la
mentada norma dejo en claro la regla enunciada precedentemente, y de este modo

establecio “...Todas las referencias al instituto del matrimonio que contiene nuestro
ordenamiento juridico se entenderan aplicables tanto al matrimonio constituido por Dos (2)
personas del mismo sexo como al constituido por Dos (2) personas de distinto sexo. Los
integrantes de las familias cuyo origen sea un matrimonio constituido por Dos (2) personas
del mismo sexo, asi como un matrimonio constituido por personas de distintos sexos,
tendran los mismos derechos y obligaciones. Ninguna norma del ordenamiento juridico
argentino podra ser interpretada ni aplicada en el sentido de limitar, restringir, excluir o
suprimir el ejercicio o goce de los mismos derechos y obligaciones, tanto al matrimonio
constituido por personas del mismo sexo como al formado por Dos (2) personas de distinto
sexo’.-

De esta manera la legislacion busco con esta norma evitar cualquier resquicio de duda
a la hora de la aplicacién de la normativa reciente.-

Asi pues, la manda del art. 172 del Cddigo Civil —en lo que nos interesa aqui-quedd



redactada del siguiente modo: “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 diferente sexo...”

Claro que, previa a la sancién de la Ley 26.618 se suscitaron planteos ante los érganos
jurisdiccionales por personas que reclamaban el derecho a contraer nupcias y que se
encontraron con el impedimento nacido del vigente art. 172 del Cédigo Civil, lo que dio
lugar a distintas acciones que merituaron la intervencion judicial, las cuales dieron como
resultado un bagaje de criterios dispersos.-

El 22 de junio de 2007 se fallé en una causa en la cual se colocé por primera vez en tela
de juicio la constitucionalidad del art. 172 del Cdodigo Civil en cuanto a los requisitos para
la existencia del matrimonio referido a la diversidad de sexos, planteo que fue rechazado
por el Juzgado de Primera Instancia Nacional Civil N°88 y confirmado por la Camara
Nacional de Apelaciones en lo Civil el 26 de septiembre de 2007, ™" mas el mencionado
caso llego por via recursiva a la CSJN, pero con la sancion de la Ley 26.618 el Maximo
Tribunal Federal lo declaré abstracto el 24 de agosto de 2010.%*-

La fundamentacion especial del fallo que denego la accion se sostuvo en la mentada
“funcion” del matrimonio como institucion que buscaba el engendrar y educar hijos que
hace a la perpetuacion de la especie. No faltd tampoco el argumento por el cual se
entendid que el impedimento estaba dado no solo por la literalidad del art. 172 del Cédigo
Civil sino ademas en el espiritu de la instituciéon y a su vez se indicé que no existia
antijuridicidad al impedir el acceso a la celebracion del matrimonio a quienes por su
naturaleza no pueden cumplir su funcion.-

En fin, mas alla de las negativas y de la resistencia contemplada, también se dictaron
pronunciamientos que declararon la inconstitucionalidad del art. 172 del Cédigo Civil y con
ello hicieron lugar al pedido de celebracion de matrimonios por personas del mismo sexo.
Es el caso de los Juzgados en lo Contencioso Administrativo y Tributario N°15 de CABA
del 10 de noviembre de 2009 ™, en los que se sostuvo como principales fundamentos:
que la exclusion para la celebraciéon del matrimonio por parte de personas del mismo sexo

era discriminatoria ya que se basaba exclusivamente en su orientacion sexual. Las normas



consagradas en los art. 172 y 188 del Cdédigo Civil resultan violatorias de los arts. 16 y 19
de la Constitucion Nacional y art. 11 de la Constitucion de la Ciudad Autonoma de Buenos
Aires, el art. 26 del Pacto Internacional de Derecho Civiles y Politicos entre otros. Y a su
vez el Juzgado Contencioso Administrativo y Tributario N°4 realizé una profunda reflexion
en cuanto al derecho de las minorias y dijo: “Si el derecho de las minorias sélo alcanza
para que sus miembros reciban tolerancia, poco se ha avanzado en el camino al respeto
sincero y acabado de los planes de vida de las personas. Partiendo del régimen
constitucional de la Ciudad de Buenos Aires, es claro que no hay orientaciones sexuales o
generos buenos o malos: la opcion sexual y el género son cuestiones extra morales. No
hay un marco normativo que permita establecer géneros normales y patoldgicos. Se trata
de admitir que la libertad y el reconocimiento son muy importantes para la dignidad
humana”.-

Visto estos grandes precedentes, ya instalado el debate, finalmente tuvo lugar la
sancién de la Ley 26.618 que fue tomada como una verdadera conquista para las
personas que de forma incesante bregaron para el reconocimiento del derecho al
matrimonio y sus consecuencias juridicas, como también - y ;por qué no indicarlo?- para
aquella parte de la ciudadania que sin pertenecer al colectivo directamente beneficiario,
realmente la concibieron como un instrumento de integracion y la materializacion del
anhelo de muchos otros ciudadanos.-

b) La llegada de la filiacién en el matrimonio igualitario.-

En fin, como ya adelantaramos una de las innovaciones mas destacadas que trajo la
normativa fue la posibilidad de las uniones de concretar el deseo de la constitucion de la
familia no solo matrimonial sino que ademas la titularidad y el ejercicio de los vinculos
filiatorios.-

Ahora bien, la técnica con que ha sido ordenada la mentada situacion si bien busco la
integracion y la eliminacién de cualquier resabio que marcase algun tipo de discriminacion
entre matrimonio constituidos por personas de distintos o iguales sexos, se continud
expresando en los términos propios aplicados a la filiacion por naturaleza, lo cual al no
regularse en materia de Técnicas de Reproduccion Humana Asistida, dejaron a medio

camino la tarea emprendida.-



Aida kemelmajer de Carlucci y Marisa Herrera sostuvieron con acierto que “Una vez
mas, reiteramos la inexcusable regulacidén de la procreacion asistida, Si bien es cierto que
esta problematica excede con creces el tema del acceso a la filiacion por parejas del
mismo sexo, reconocer el derecho a casarse con independencia de la orientacion sexual
de los contrayentes coloca sobre el escenario-entre otras cuestiones-las graves
consecuencias que se derivan de la carencia de una normativa integral que brinde
soluciones juridicas precisas en el uso cada vez mas frecuente de las técnicas de
procreacion asistida”.-*

Sin perjuicio de lo senalado, no existié duda alguna de que los matrimonios compuestos
por personas de igual sexo ahora podian acceder a la adopcion, al punto tal que se
modificd la normativa que regia al instituto dejando en claro la ausencia de diferencia
alguna para esos efectos entre matrimonios compuestos por personas de distintos o de
igual sexo. i

Basta solucion implicd en este sentido la reforma no solo para aquellas parejas que
anhelaron constituir con la celebracion del matrimonio una familia con hijos, sino también
para aquellas en las cuales uno a ambos integrantes ya tenian hijos, y con la celebracion
del matrimonio se les brindaba la oportunidad para asi concretar la adopcion del hijo del
conyuge™ e incluso aquellas parejas constituidas por dos mujeres en las cuales una de
estas se sometia a un tratamiento de procreacion asistida-y ante la ausencia de regulacién
en dicha materia-daba a luz a un nifo, el cual podria ser adoptado por la conyuge que no
dio a luz.-"

El art. 326 del Codigo Civil finalmente -en lo que se refiere al reconocimiento del
derecho a la adopcion-quedo redactado de la siguiente forma: “El hijo adoptivo llevara el
primer apellido del adoptante o su apellido compuesto si pesto solicita se agregacion. En
caso que lo adoptantes sean conyuges de distinto sexo, a pedido de éstos podra el
adoptado llevar el apellido compuesto por el padre adoptivo o agregar al primero de éste,
el apellido de la madre adoptiva. En caso que lo cényuges sean de un mismo sexo, a
pedido de estos podra el adoptado llevar el apellido del conyuge del cual tuviere el primer
apellido o agregar al primero de éste, el primero del otro. Si no hubiere acuerdo acerca de

qué apellido llevara el adoptado, si ha de ser compuesto o sobre cdmo se integrara, los



apellidos se ordenaran alfabéticamente...”

El resto de las modificaciones en materia de adopcion y parentesco se limitd a la
terminologia, sustituyendo las palabras marido y mujer por contrayentes o coényuges,
padre y madre por el término padres.-

Asi también en materia de nombre en cuanto al apellido de los hijos se modifico el art. 4
de la Ley 18.248 que en la parte pertinente que nos convoca establecié: “Los hijos
matrimoniales de conyuges de distinto sexo llevaran el primer apellido del padre. A pedido
de los progenitores podra inscribirse el apellido compuesto del padre o agregarse el de la
madre. Si el interesado deseare llevar el apellido compuesto del padre, o el materno,
podra solicitarlo ante el Registro del Estado Civil desde los dieciocho (18) anos. Los hijos
matrimoniales de cényuges del mismo sexo llevaran el primer apellido de alguno de ellos.
A pedido de éstos podra inscribirse el apellido compuesto del conyuge del cual tuviera el
primer apellido o agregarse el del otro cényuge. Si no hubiera acuerdo acerca de qué
apellido llevara el adoptado, si ha de ser compuesto, o sobre como se integrara, los
apellidos se ordenaran alfabéticamente. Si el interesado deseare llevar el apellido
compuesto del conyuge del cual tuviera el primer apellido, o el del otro conyuge, podra
solicitarlo ante el Registro del Estado Civil desde los dieciocho (18) afios...”

Asi también se derog6 el inc. C de la Ley 26.413 por el art. 36 de la Ley 26.618 que
establecio: “c) EI nombre y apellido del padre y de la madre o, en el caso de hijos de
matrimonios entre personas del mismo sexo, el nombre y apellido de la madre y su
cényuge, y tipo y numero de los respectivos documentos de identidad. En caso de que
carecieren de estos ultimos, se dejara constancia de edad y nacionalidad, circunstancia
que debera acreditarse con la declaracion de DOS (2) testigos de conocimiento,
debidamente identificados quienes suscribiran el acta...”.-

Esta modificacion traeria controversias en la doctrina que se par6 sobre dos posturas
irreconciliables. Por un lado aquella que sostuvo que los legisladores se propusieron- en
pos de la igualdad y no discriminacion- en erradicar de plano las terminologias referentes
a marido, mujer, padre y madre, lo cierto es que nacieron dos postura, una en favor y otra
en contra. Quienes sostenian la postura negativa hicieron hincapié en que facticamente el

matrimonio compuesto por dos personas del mismo sexo realmente presentan la



imposibilidad de procreacion de hijos “comunes por naturaleza”, y asi con la reforma de la
Ley de Matrimonio Civil, también nacieron los interrogantes como ya hemos visto en el
punto anterior.-*. Siguiendo ésta linea se indico que el legislador se ha “empefiado una
vez mas, exacerbando la supuesta igualdad, en vencer a la naturaleza estatuyendo que
dos personas del mismo sexo pueden procrear”. Para ésta postura debia acudirse a la
figura de la adopcion del hijo de la cényuge.- ™

A su vez la postura favorable de parte la doctrina sostuvo que dicha posicion reflejada
en la norma hacia extensiva la presuncion de legal de paternidad del marido de la madre a
los casos de matrimonio integrado por mujeres entendiéndose en ése caso que se trata de
una presuncion de “co-maternidad”, por aplicacion del principio de igualdad de los hijos de
nacidos de un matrimonio integrado por personas del mismo o de diferente sexo. Y vale
destacar que reflejaba el ejemplo por el cual se previera la adopcion del hijo de la conyuge
como solucién, mas en dicho caso ese hijo nacido de un matrimonio compuesto por dos
mujeres naceria con un solo vinculo filial y se correria incluso el riesgo de que si la
conyuge adoptante falleciera el hijo se veria perjudicado.™*i-

c) iY ademas! : Algunas cuestiones jurisprudenciales.-

A cuento de la modificacién troncal del matrimonio en nuestro pais, no tardaron en
darse los planteos jurisprudenciales que, por un lado materializaron los derechos filiatorios
ya reconocidos, y por otro se llevaron a la Judicatura a resolver aquellas otras situaciones
que no fueron previstas en modo alguno.-

El primer fallo que otorgd la adopcién a un matrimonio constituido por personas del
mismo sexo fue dictado por el Juzgado de familia y Minoridad de Rio Grande N°1 en fecha
19 de Febrero de 2015. Alli se resolvié la adopcion plena de dos hermanos en los autos
“M.D.C. y B. D s/ADOPCION”. El matrimonio adoptante en septiembre de 2013 habia
obtenido la guarda pre-adoptiva de dos nifios, los que se hallaban institucionalizados tras
el fallecimiento de su madre y necesitaban de forma urgente asistencia médica. En la
solicitud de adopcidn, los actores refirieron que “han formalizado su relacion sentimental,
luego de compartir juntos ocho afnos, el dia 8 de diciembre del afio 2011,...oportunidad en
la cual contrajeron matrimonio”. La guarda pre-adoptiva se inicié en los autos caratulados

“‘L.S.G.D. Y otro s/Guarda con fines de adopcion”, radicada ante el Juzgado de Primera



Instancia de Familia, Secretaria N° 2 de la ciudad de Iguazu. En el decisorio al resolverse
la adopcion se sefiald que “los presupuestos formales y sustanciales que prescribe la ley
24.779, art. 325, incs. a) y ¢) se han cumplido, ya que se han acreditado legalmente en la
especie todas las reglas especificas de tal normativa, por lo que - adelanto - prosperara la
adopcion plena requerida en el libelo inicial”. Se sefalé asimismo, que la prueba
fehacientemente “del tiempo transcurrido desde el otorgamiento de la guarda - 03 de
setiembre de 2013 — supera ampliamente el plazo legal de seis meses que dispone la ley
de adopcién, en su art. 316” y que “Se desprende que la dinamica familiar es favorable
para el desarrollo psicosocial de los nifios, encontrandose éstos contenidos, cumpliendo
los adoptantes las funciones de padres con carifio y firmeza; circunstancia de vital
importancia debido a las innumerables contingencias a las cuales se han visto sometidos
los nifios, a partir del fallecimiento de su progenitora”. De este manera se hallé conviccidn
de que “los peticionantes reunen los requisitos establecidos en el art. 315, primer parrafo
del Cddigo Civil” ...“Los nifios, durante todos estos afos, ha formado su personalidad e
identidad y han construido vinculos afectivos en funcién de la educacion y cuidado que le
han proferido sus guardadores, quienes constituyen, ademas, su unica familia, situacién
que se acentua mediante la declaracion del estado de abandono dispuesta en los autos
referenciados”... “En este sentido, considero que se encuentra garantizada la proteccién
de los nifos dentro del ambito familiar en el cual se ha instalado de la mejor manera
posible”'_lxxxviii
En otro orden de ideas se plante6 un caso por el cual un matrimonio constituido por dos
mujeres instd una accion de amparo a los fines de que se deje sin efecto una resolucién
de la Direccion Legal del Registro de las Personas de la Ciudad Auténoma de Buenos
Aires, que habia denegado el pedido de inscripcion del reconocimiento del hijo por parte
de quien no lo dio a luz, habiéndose empleado técnicas de procreacion asistida con semen
de un donante andnimo previamente a la celebracion de las nupcias.
Asi el Juzgado en lo Contencioso Administrativo y Tributario Nro. 15 de la Ciudad
Autonoma de Buenos Aires el 24 de junio de 2011 resolvié que: “El Registro del Estado
Civil y Capacidad de las Personas debe inscribir el reconocimiento efectuado por una

mujer respecto del hijo de su esposa, que nacid y fue concebido mediante inseminacion



artificial previamente a la celebracidon de su matrimonio pues, si el varén integrante de una
pareja no casada puede asumir formalmente una paternidad que biolégicamente no le
corresponde, dicha potestad debe ser aplicada analégicamente a los casos de doble
maternidad, frente a la ausencia de normas que los regulen ... Son inconstitucionales los
arts. 250 del Cod. Civil y 45 de la ley 26.413, en cuanto impiden inscribir reconocimientos
sucesivos de una persona por progenitores de un mismo sexo pues, siendo que el instituto
de la filiacidbn se estructura en funcion del mejor interés del hijo, este queda mejor
protegido con la constitucién de una doble relacion juridica de filiacion que le otorgue los
derechos derivados de ella respecto de ambas personas con las que mantenga
efectivamente un trato filial... Toda vez que el reconocimiento de un hijo por un vardn se
entiende como una asuncion de paternidad a los efectos legales y sociales, y no como
expresion de la existencia de una relacion biologica, es procedente reconocer, como titulo
de atribucion de la filiacion, el consentimiento que una mujer presenta al tiempo del
sometimiento de su pareja del mismo sexo a un tratamiento de reproduccion asistida con
semen de un donante, asumiendo la maternidad del hijo que nazca”.-"™**
d) Ante el vacio legal...jUn Decreto de Necesidad y Urgencia!
Pues, como hemos visto hasta ahora la normativa vigente con la sancion de la Ley

26.618 en materia de filiacion por naturaleza ciertamente no sufrié modificacion alguna.

Tal fue el desconcierto que dejo la ausencia de la regulacién de la procreacion asistida,
y por tal el hueco legal ante situaciones en las que ya sea que los conyuges hubieran
acudido a la procreacion asistida antes o después del matrimonio, que ciertamente se cre6
una situacion de desigualdad y desamparo de los hijos que nacieron con arreglo al
proyecto familiar comun.-

De este modo y ante los planteos vividos ante las autoridades registrales como
judiciales, el Estado se vio en la necesidad de otorgar una respuesta, que aunque
creemos que no fue la mas acertada, por ese entonces resulté paliativa.

El 2 de Julio de 2012 se dicta el Decreto 1006/2012 del Poder Ejecutivo Nacional que
en su art. 1° dispuso “Establécese por el término de UN (1) ano, contado a partir de la
publicacion del presente decreto y con caracter excepcional, prorrogable por UN (1) afo

mas, un tramite administrativo para completar la inscripcidon del nacimiento de nifios



menores de dieciocho (18) afos de edad de matrimonios conformados por DOS (2)
mujeres y nacidos con anterioridad a la sancién de la Ley N° 26.618, de acuerdo con los
términos establecidos por el articulo 36, inciso c) de la Ley N° 26.413, sustituido por el
articulo 36 de la citada Ley.”.-

De este modo se reguld un procedimiento administrativo para proceder a la inscripcion
del nacimiento de aquellos hijos nacidos antes de la celebracion del matrimonio por dos
mujeres, siempre que no exista paternidad establecida. Ello se debié a que como el
sistema legal de presunciones previstos por el art. 243 del Cdodigo Civil no podia aplicarse
si al momento del nacimiento las madres no estaban casadas, tampoco era procedente el
reconocimiento por parte de la cényuge que no dio a luz, figura consagrada desde el
prisma conceptual vinculado al dato biolégico conforme la manda del art. 248 del Cddigo
Civil.

Atento la interpretaciéon efectuada a la luz de la normativa vigente entonces, los hijos
nacidos durante el matrimonio se presumen hijos de la conyuge que no dio a luz, mas en
cuanto a las parejas no casadas el camino para el reconocimiento de la co-maternidad fue
la peticidn judicial.-*°

Realmente, si bien éste no es un trabajo de opinidn, nos ha sido imposible no resaltar al
inicio de este punto que creemos que la solucion no fue la mas acertada, ya que el
Decreto al no determinar el modo en que el nifio fuera concebido —por T.R.H.A -realmente
dejo la puerta abierta a la situacién en que ese nifio pudiere resultar fruto de una unién
natural consentida entre un hombre y una mujer y que el padre biolégico ante el
desconocimiento de su paternidad se viera vedado de efectuar su reconocimiento paterno
por haberse constituido un doble vinculo filial entre ese hijo, su madre bioldgica y la
cényuge de ésta. Consecuencia clara de este tipo de situaciones, desde ya, ha sido la
carencia de normativizacion de las T.R.H.A*, la que debio ir acompafnada de la mano con
la novedosa reforma, mas por fortuna, como suele indicar el famoso proverbio “el tiempo
todo lo arregla”, y ya lo veremos renglones abajo.-

IX) EL NACIMIENTO DE UNA NUEVA FUENTE FILIATORIA: LA VOLUNTAD
PROCREACIONAL Y REGULACION DE LAS T.RHA EN LA CODIFICACION
ARGENTINA; LA LEY 26.994 .-



“Cambia lo superficial
Cambia también lo profundo
Cambia el modo de pensar
Cambia todo en este mundo...Y asi como todo cambia
Que yo cambie no es extrafio...Lo que cambi6 ayer
Tendra que cambiar marfiana...Cambia todo cambia...Cambia todo cambia...” (Mercedes Sosa
“Todo Cambia”).-

Tipos de inseminacion artificial 45

1A conyugal p IA de donante
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Dificil nos resulta evitar emocionarnos al recordar las Jornadas Internacionales de
Derecho Procesal de Familia celebradas en Mar del Plata los dias 24 y 25 de septiembre
de 2015, cuando el acto inaugural estuvo acompafado por la hermosa cancion cuya
estrofa precede a estas palabras. Al prestarle atencion a los asistentes del evento vimos
ojos humedecidos-los nuestros incluso-mezcla de nostalgia y abrumacion fue lo que
abundaba. No nos dabamos cuenta en ese momento que a Vélez Sarsfield lo habiamos
dejado ir hacia tiempo, pero como a una prenda comoda y compafera, debemos
reconocer que nos costo soltar.-

Mas, como ocurre con todo en la vida, levantarnos la mirada y nos fuimos adentrando en
la tarea de aceptar, aprehender y aplicar el nuevo ordenamiento. Ya las innumerables
jornadas que venian desarrollandose desde hacia unos cuantos anos,- en las que a
prueba y error se discutieron los posibles cambios- habian pasado, ahora la criatura
celebrd su nacimiento y de ella -cual asi como de un nifio- debiamos encargarnos de criar,
comprender, interpretar, y con pensamiento critico, realizar observaciones para mejorar.-

Terminaba asi un largo camino de emparchamientos en la legislacion Civil (y también la
Comercial pero no es objeto de este trabajo).-

Se incorporaron aquellos avances reflejados en fallos judiciales, opiniones doctrinarias, y

se recogieron las necesidades de la sociedad que requerian ser abrazadas por las
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normas.

Innumerables han sido la veces que pensamos que el Codigo Civil era un “cédigo sin
maquinas” como ejemplificador de las carencias de las que adolecia, y ello en pleno siglo
XXl ya no resistia comprensién alguna.-

En materia de familia trajo asi el Cddigo Civil y Comercial de la Nacion, en palabras de
Aida Kemelmajer de Carlucci, el recogimiento del concepto de la "democratizacion de la
familia", de tanto peso, que algunos autores contemporaneos entienden que se ha pasado
del "derecho de familia" al "derecho de las familias" en plural; esta opinion se sustenta -
entre otras razones- en la amplitud de los términos del articulo 14 bis de la Constitucidn
Nacional que se refiere de manera general a la "proteccion integral de la familia", sin
limitar esta nocion (de caracter sociolégico y en permanente transformacion) a la familia
matrimonial intacta. Por eso, la familia clasica con base en el matrimonio heterosexual
debe compartir el espacio con otros nucleos sociales que también constituyen familias,
como, por ejemplo, las fundadas a partir de una unidon convivencial, las que se generan
tras la ruptura de una unién anterior, habiendo o no hijos (conformacion familiar que se
conoce en doctrina -y en menor medida, en la jurisprudencia- como "familia ensamblada")
etc."...”El Cddigo, entonces, respeta la jurisprudencia de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos que enfaticamente afirma: "En la Convencidn Americana no se
encuentra determinado un concepto cerrado de familia, ni mucho menos se protege solo
un modelo tradicional. ElI concepto de vida familiar no esta reducido unicamente al
matrimonio y debe abarcar otros lazos familiares de hecho donde las partes tienen vida en
comun por fuera del matrimonio". Todas las formas de familia tienen ventajas y
desventajas y cada familia tiene que analizarse en lo particular, no desde el punto de vista
estadistico" "

El conocido caso “Atala Riffo y Nifas VS Chile” en sentencia de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos de fecha 24 de febrero de 2012, es quien recepta y materializa el
concepto abierto de familia y asi deja bien en claro, las manifestaciones que luego se
ampliaria en el caso “Forneron e Hija VS Argentina (Fondo, Reparaciones y costas)” del
27/09/2012, al sefalar que “No hay nada que indique que las familias monoparentales no

puedan brindar cuidado, sustento y carifio a los nifios. La realidad demuestra



cotidianamente que no en toda familia existe una figura materna o una paterna, sin que
ello obste a que ésta pueda brindar el bienestar necesario para el desarrollo de nifios y
nifas”.-

Inmerso en esta nocion familiar se implementa la regulacién de una nueva fuente
filiatoria: La Voluntad Procreacional materializada por las T.R.H.A.-

Cémo ya hemos referido en el capitulo anterior, la sancion de la ley 26.618 al no ir
acompanada de la regulacién de éstas practicas procreacionales se vio inconclusa. Mas
resultaria en una gran inequidad quedarnos con esa unica circunstancia en nuestra
observaciéon, ya que la necesidad de acudir a dichas practicas no resultaba -ni resulta -
prioritaria de las parejas compuestas por personas del mismo sexo, sino que también de
aquellas integradas por personas de distintos sexos, e incluso de aquellas personas que
tienen un proyecto familiar monoparental sin importar su género ni orientacion sexual.-

Pues bien, dejaremos de lado tantos preambulos para asi adentrarnos al tratamiento del
tema.-
a) Ni padre y madre: Progenitores.-

Creemos que exige éste trabajo dar un pequefo pantallazo genérico de los cambios
dimanados de la nueva normativa en materia de filiacién, ya que las modificaciones no se
agotaron en la legislacién de un nueva fuente filial, sino que ademas las modificaciones
han influenciado incluso en la terminologia con la cual se menciona a quienes hemos
denominado durante siglos a padres y madres.-

En efecto, ya en la manda del art. 648 del cuerpo legal se marca el trueque de aquellos
términos por el de progenitores. Claro, ello va de la mano con la concepcion de
multiculturalidad familiar, con la aceptacion de las diversas formas familiares e incluso -no
es detalle menor- con la Ley de cambio de identidad de género 26.743, en razon de la cual
quien habiendo nacido portando el sexo bioldgico femenino pero se auto percibe con el
sexo masculino -y asi acude al cambio de identidad de género- con el avance cientifico
puede gestar y dar a luz, en funcion de ello cabe agregar que la manda del art. 562 al
regular la Voluntad procreacional no se refiere a la “madre” sino a “quien da a luz” y con
ello determina que los nacidos por las T.R.H.A son hijos de esta persona y de aquella otra

que presta su consentimiento previo, libre e informado.-



b) El peso de la Corte IDH en la materia: “Artavia Murillo y otros (fecundacion in vitro) vs.
Costa Rica”.-

Imposible resulta para nosotros no incluir en este Capitulo a la innegable fuerza que
para el tema ha importado la decision de la Corte IDH mediante sentencia de fecha 28 de
Noviembre de 2012.-

Artavia Murillo,- como en la jerga juridica identificamos al fallo-, ha sido indudablemente
un precedente de peso -que entendemos- ha puesto en 6érbita a los estado partes de la
Convencién Americana para asi ocuparse de la materia que encarna las T.R.H.A.-

Ello no es casual ya que como ha puesto de resalto la Corte Suprema de Justicia de la
Nacioén: “la interpretaciéon de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos debe
guiarse por la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte
IDH) -lo cual importa- una insoslayable pauta de interpretacion para los poderes
constituidos argentinos en el ambito de su competencia...esta pauta de interpretacién no
lo es solo para resolver conflictos judiciales, sino también como una manda para otros
poderes del estado como lo es el legislativo, el encargado de dictar leyes
infraconstitucionales para que estén a tono con el llamado “bloque de
constitucionalidad”.-*"

El caso llega hasta la Corte IDH en atencién a la prohibicion que el Estado de Costa
Rica dispuso en cuanto a la Fecundacion in vitro como consecuencia de un fallo de la Sala
Constitucional del 15 de marzo de 2000, que entendié que mediante dichas practicas se
perdian una elevada cantidad de embriones de manera consiente y voluntaria
incompatibles con el derecho a la vida.-

En lo que aqui interesa -si bien el fallo es riquisimo en cuanto define con contundencia
el inicio de la existencia de la persona humana, define a la concepcién, inclinandose en
este ultimo caso a la interpretacion por la cual ésta se produce ya sea ocurrida en el utero
por via natural o bien mediante la implantacién del embrion en el cuerpo de la persona- lo
cierto es que éste precedente marco un hito extraordinario en materia de regulacion de
T.RHA-

Asi consider6 la Corte IDH que Costa Rica al prohibir la fecundacion in vitro viol6 los

derechos contemplados en los arts. 5.1, 7, 11.2 y 17.2 con relacién al art.1.1 *" de la



Convencién Americana de Derechos Humanos, y este modo condené al Estado a adoptar
medidas legales, administrativas y de otras indoles que resulten necesarias para evitar
hechos similares que dejaban imposibilitadas a las personas al acceso a la fecundacién in
vitro. También condend a regular los aspectos necesarios para la implementacion de la
Fecundacion In vitro y a su vez el Estado debia establecer sistemas de control de calidad
de las instituciones y profesionales que desarrollen ese tipo de T.R.HA. A su vez
establecio que el Estado debia incluir a la Fecundacion in vitro en los programas y
tratamientos de infertilidad en atencion a la salud, conforme con la garantia del principio de
no discriminacion y ademas obligé a implementar programas y cursos permanentes de
educaciéon y capacitacion en materia de derechos humanos reproductivos y no
discriminacion a funcionario de todas las areas y escalafones del Poder Judicial.-

c) La Voluntad procreacional.-

Como sefialasemos en el principio de éste Capitulo lo que aqui nos convoca es el
tratamiento de la nueva fuente filiatoria incorporada por la Ley 26.994, esto es la Voluntad
Procreacional concretada a partir de las T.R.H.A.-

La necesidad de darle marco legal a la cuestion venia siendo hacia anos indicada por
los juristas, y reclamada por gran parte de la ciudadania, e incluso no soélo a través de la
opinion misma, sino también desde la realidad tangible, ya que cotidiana era la utilizacion
de la ciencia para asi concretar el anhelo del nacimiento de un hijo.-

El derecho argentino, no sabemos si por temor, ausencia de convencimiento, prejuicios
morales, religiosos, o bien por el arraigado sistema bioldgico vinculado a la identidad
natural -influenciada por nuestra triste y oscura historia entre los afnos 1976/1983- se tard6
un tiempo en tomar al toro por las astas y finalmente incorporarlas al ordenamiento.-

Sostuvo Adriana Noemi Krasnow -con acertado criterio-que “la biotecnologia y su
impacto en el derecho de familia abrié un abanico de posibilidades que produce un cambio
al esquema simple previsto por el legislador, asistiendo a nuevas formas de maternidad y
paternidad ajenas a la concepcion clasica de la institucion filial, situacién que obliga a
revisar los conceptos construidos de padre y madre...la filiacion no so6lo debe importar la
verdad biolégica, sino también, el conjunto de verdades que conforman las persona en el

transcurso de su vida. Por esta razén al momento de adjudicar un vinculo filial, debe



partirse de la conviccidon de que el mismo guarda armonia con el interés del hijo en
vinculacion con el interés familiar”.-*

A todo ello, se fue sumando la creciente demanda en materia de cobertura tanto por el
estado, obras sociales y sistema de salud pre-pagos de las practicas vinculadas a la
fecundacion asistida, y previo a la entrada en vigencia del Codigo Civil y Comercial de la
Nacidn, tuvo lugar el dictado de la Ley 26.862 de “Acceso integral a los procedimientos y
técnicas médico-asistenciales de reproduccion médicamente asistida” el 5 de junio de
2013. Por la citada norma se regulo la cuestion relativa al acceso a los procedimientos,
dejando en claro desde ya que este asunto formaba parte integrante del derecho a la
salud, definido por la Organizacion Mundial de la Salud como el estado de completo
bienestar fisico, mental y social, y no solamente la ausencia de afecciones o
enfermedades (la negrita nos pertenece).-

Desde ésta optica la visibilizacion de las practicas no solo han dado nacimiento a la
nueva fuente filial, sino que ademas empujo a través de la asuncion por parte de todo el
sistema de salud la obligacion de dar cobertura médico asistencial a las personas que asi
lo requirieran. Ademas ha traido como légica consecuencia que un universo de distintas
areas del derecho se vieran tocadas por el nuevo orden.-

Finalmente tras afios de intensos debates, el 1 de octubre del afio 2014 fue sancionado
el Cadigo Civil y Comercial de la Nacidn, el que entraria en vigencia el 1 de Agosto del afo
2015, y con ello nos despedimos de Dalmacio Vélez Sarsfield para siempre.-

El nuevo orden regulatorio, si bien incorporé un concepto de familia desde una mirada
multicultural, reglando asi las uniones convivenciales, las T.R.H.A, la figura del progenitor
afin, como tantas otras tematicas, contemplo normas de derecho transitorio que -a
diferencia de la reforma de la Ley 26.618 -tomaron en cuenta situaciones facticas ya
existentes y con ello se les dio respuestas.-

Asi el articulo 9° de la Ley 26.994 en su inciso tercero previé que: “Los nacidos antes
de la entrada en vigencia del Cédigo Civil y Comercial de la Nacion por técnicas de
reproduccion Humana asistida son hijos de quien dio a luz y del hombre o la mujer que
también ha prestado su consentimiento previo, informado y libre a la realizacién del

procedimiento que dio origen al nacido, debiéndose completar el acta de nacimiento por



ante el Registro Civil y Capacidad de las Personas cuando solo contara con vinculo filial
con quien dio a luz y siempre con el consentimiento de la otra madre o del padre que no
figura en dicha acta”.-

Se cerr6 asi, cualquier vestigio de dudas habidos en el pasado tras la sancion de la Ley
26.618 y se evitd que aquellas parejas no casadas del mismo sexo -mujeres- tuvieran que
acudir a la justicia para poder efectuar el reconocimiento del hijo nacido fruto de las
T.R.H.A.--

Debemos indicar que el consentimiento previo, libre e informado ya se habia regulado
en la Ley 26.862 con la manda del art. 7 al establecer que: “Tiene derecho a acceder a los
procedimientos y técnicas de reproduccion médicamente asistida, toda persona mayor de
edad que, de plena conformidad con lo previsto en la ley 26.529, de derechos del paciente
en su relacion con los profesionales e instituciones de la salud, haya explicitado su
consentimiento informado. El consentimiento es revocable hasta antes de producirse la
implantacion del embrion en la mujer”.-

El Decreto reglamentario de la Ley mencionada precedentemente 956/2013 encaré la
definicion de las practicas de reproduccion humana asistida, y en también —implicitamente-
vislumbré una apertura que guio incluso al reconocimiento de las practicas heterologas.
De este modo definio dos tipos de practicas médicas que denomino de baja y alta
complejidad y a su vez deja la puerta abierta para la inclusién de otros métodos con el fin
de concretar el objetivo de la ley.-

El art. 2° se ocup6 de ello al sefialar que ”...Se entiende por técnicas de reproduccion
médicamente asistida a todos los tratamientos o procedimientos para la consecucion de
un embarazo. Se consideran técnicas de baja complejidad a aquellas que tienen por
objeto la unidon entre oOvulo y espermatozoide en el interior del sistema reproductor
femenino, lograda a través de la induccién de ovulacion, estimulacién ovarica controlada,
desencadenamiento de la ovulacion e inseminacion intrauterina, intracervical o
intravaginal, con semen de la pareja o donante. Se entiende por técnicas de alta
complejidad a aquellas donde la union entre évulo y espermatozoide tiene lugar por fuera
del sistema reproductor femenino, incluyendo a la fecundacién in vitro; la inyeccion

intracitoplasmatica de espermatozoide; la criopreservacion de ovocitos y embriones; la



donacion de ovocitos y embriones y la vitrificacion de tejidos reproductivos. La Autoridad
de Aplicacion resolvera la inclusion de nuevos procedimientos y técnicas en la cobertura
que explicita la Ley N° 26.862, siempre que tales procedimientos y técnicas hayan
demostrado eficacia y seguridad con nivel de evidencia A, es decir, a través de ensayos
clinicos aleatorizados y controlados, y luego de la evaluacién técnica realizada por la
Direccion nacional de regulacion sanitaria y calidad de los servicios de salud, conforme las
previsiones del Programa nacional de garantia de calidad de la atencion médica. Los
mismos seran incorporados por normas complementarias dictadas por el Ministerio de
salud.-*

Respecto a la conceptualizacion de la voluntad procreacional con acierto se ha afirmado
en cuanto a las T.R.H.A que los hijos habidos de éstas practicas “...han sido tan deseados
que se animaron a someterse a un tratamiento médico para poder tener un hijo...Las
T.R.H.A observan tantas especificidades que requieren un régimen juridico propio.-“«

Ya Diaz de Guijarro afirmaba que la voluntad procreacional era el deseo o intencion de
crear una nueva vida y asi separaba el concepto de reproduccion humana y sexualidad.
Xevii

El acudir a las T.R.H.A se vincula intimamente con el “querer ser” progenitor, y entonces
tiene lugar la voluntad procreacional.-*""

Ahora bien, la cuestién del consentimiento previo, libre e informado, ha representado un
gran problema con antelacion a la existencia de la Ley 26.862, lo cual derivd en planteos
judiciales que fueron resueltos sin homogeneidad de criterio.

Tales fueron los fallos de las Salas F de la Camara Nacional Civil de fecha 30 de marzo
de 2006 y el de la Sala J de fecha 13 de septiembre de 2011. En el primer caso en el
marco de un proceso de divorcio por presentacion conjunta en la audiencia fijada por el
art. 236 del Cadigo Civil vigente al tiempo de la decision, el Juez actuante tomo
conocimiento de que el matrimonio habia realizado tratamiento de fertilizacion humana
asistida y que existian embriones congelados, de este modo de oficio suspendid el
proceso y dio intervencion al Defensor de Menores a efectos de que interviniera en
representacion de los embriones, y dispuso que el centro de salud informe respecto del

estado de los mismos. La Camara revoco la decision dejando en claro que la incidencia



acaecida lo sobre el tema era respecto de un asunto privativo de los integrantes del
matrimonio y al “proyecto de procreacion de los padres.-” **

En un fallo diametralmente diverso el 13 de septiembre de 2011 la Sala J resolvié
autorizar a la implantacion de embriones crioconservados en una mujer pese a la
oposicion de su ex esposo. El fundamento se erigio en que la paternidad biolégica se
determiné desde el momento en que el hombre accedié a la practica con conocimiento de
las implicancias y consecuencias contenidas en el contrato y que la voluntad procreacional
quedo explicitada desde que entregd el material genético a los fines de la inseminacion.-°©

Como sencillamente puede advertirse, el peligro de no legislar, de mantener silencio:
¢obligariamos hoy dia a ser padres a quienes luego de afios han cambiado su situacion
de vida? ¢tolerariamos quiza una actitud irresponsable o no implicada de parte de
quienes solicitaron las practicas? ;donde estaria el limite?.-

Realmente estos planteos bregaron para tomar conciencia sobre el imperativo de
legislar.-

d) T.R.H.A y nuestro derecho actual.-

Vamos a introducirnos, ahora si, en el articulado que en materia de T.R.H.A gesto el
Cuerpo legal.-

El art. 558 contemplo a las tres fuentes filiatorias y la igualdad de derechos al legislar
que “La filiacion puede tener lugar por naturaleza, mediante técnicas de reproduccion
humana asistida o por adopcion. La filiacion por adopcion plena, por naturaleza o por
técnicas de reproduccion humana asistida, matrimonial y extramatrimonial, surten los
mismos efectos conforme a las disposiciones de este Cddigo. Ninguna persona puede
tener mas de dos vinculos filiales, cualquiera sea la naturaleza de la filiacién”.-

Al leer la lineas del texto legal que nos convoca, en su primera parte advertimos la gran
similitud con su antecesor, el art. 240 del Cddigo Civil incorporado por la Ley 23.264, mas
con el agregado de una nueva fuente filiatoria.-

Su necesidad por dejar claro la unidad de las filiaciones y la igualdad de derechos de
todos los hijos se mantuvo sin titubeos en su espiritu enfatizando incluso su importancia
indicando en el titulo la igualdad de efectos.-°

A su vez, incorpord en su enunciado al concepto de binomio de los vinculos filiales,



indicando la imposibilidad de contar con mas de dos vinculos de ésta naturaleza, lo que se
ve reafirmado por el art. 578 que indica “Si se reclama una filiacion que importa dejar sin
efecto una anteriormente establecida, debe previa o simultianeamente, ejercerse la
correspondiente accidén de impugnacion”. Manda ésta que reproduce la normativa del art.
252 del antiguo régimen civil.-

Ahora bien, en cuanto a la reglamentacion de la filiacién por T.R.H.A esta se contemplo
en los arts. 560 a 564."

El art. 560 de regula el consentimiento previo, libre e informado, definiendo de este
modo al elemento volitivo expresandolo en los siguientes términos: “Consentimiento en las
técnicas de reproduccion humana asistida. 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. Este consentimiento debe renovarse cada vez
que se procede a la utilizacion de gametos o embriones.”

Seguidamente el art. 561 establecio los requisitos formales del consentimiento previo,
libre e informado: “Forma y requisitos del consentimiento. La instrumentacion de dicho
consentimiento debe contener los requisitos previstos en las disposiciones especiales,
para su posterior protocolizacion ante escribano publico o certificacion ante la autoridad
sanitaria correspondiente a la jurisdiccion. El consentimiento es libremente revocable
mientras no se haya producido la concepcion en la persona o la implantacion del embrion.”

Como sefiala Marisa Herrera® las formas exigidas para el consentimiento informado no
resultan un detalle menor, requiere tanto un documento sanitario como de un instrumento
publico. Asi el consentimiento no sélo es medicalizado sino también que debe estar
revestido de fe publica, sea mediante la intervencidon de escribano publico o autoridad
publica sanitaria.-

Es dable destacar que el mentado consentimiento debe contener la requisitoria
establecida por la Ley de Derechos del Paciente 26.529 y su Decreto Reglamentario
1089/2012, ademas de contener los aspectos legales referidas a las consecuencias
relativas a la filiacion derivada del consentimiento que se otorgé.-

A su vez la norma prevé la posibilidad de revocar el mentado consentimiento hasta que

se “haya producido la concepcion en la persona o la implantacién del embridon”. Veamos a



que se refiere en especifico:

-Si se trata de la utilizacion del material genético en fresco —luego de la extraccion-
bastara ese consentimiento a mas del prestado para realizar la extraccion.-

-Ahora si se tratase de material conservado —gametos o embriones-ante cada
utilizacion el consentimiento debe prestarse en cada oportunidad.-

Se ha sostenido que el consentimiento previo, libre e informado es la materializacion de
la voluntad procreacional y de este modo viene a suplir la paternidad/maternidad genética,
siendo dicho consentimiento fuente concluyente de la filiacion legal.-°"

El articulo 562 vino a coronar en el sistema la nocion de voluntad procreacional
aportando una definicion contundente al indicar que:“ Los nacidos por las técnicas de
reproducciéon humana asistida son hijos de quien dio a luz y del hombre o de la mujer que
también ha prestado su consentimiento previo, informado y libre en los términos de los
articulos 560 y 561, debidamente inscripto en el Registro del Estado Civil y Capacidad de
las Personas, con independencia de quién haya aportado los gametos”.-

Se ha afirmado con razén que la voluntad procreacional debidamente exteriorizada a
través del correspondiente consentimiento informado, constituye la columna vertebral en
materia de determinacion filial .-

De hecho estamos convencidos de que la verdadera fuente filial en la T.R.H.A es en
primer término el elemento volitivo y por ello en el titulo de éste capitulo la hemos
mencionado en primer lugar-.-

Asi las cosas el Codigo Civil y Comercial consagra la total independencia del dato
genético con el nacimiento del vinculo filial en las T.R.H.A, al indicar la independencia de
quien haya aportado los gametos.-

e) ¢ Y qué decir del derecho a la informacion al nacido de las T.R.H.A?

La discusién que gird en torno al manejo de la informacién a proporcionar al nacido por
estas practicas en los casos de T.R.H.A de naturaleza heter6logas-cuando un tercero
aporta el material genético- realmente ha sido acalorado y complejo. ¢anonimato?
¢publicidad del la identidad del donante? ;sistéma intermedio?. ;Qué haremos con
esto?.-

Asi se ha dicho que el anonimato consiste en la reserva respecto a la identidad del
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donante y reciprocamente también de los receptores, asi también al propio hijo.

El art. 563 y 564 del Codigo Civil y Comercial de la Nacion han regulado la cuestion del
siguiente modo: art. 563 :“Derecho a la informacion de las personas nacidas por técnicas
de reproduccién asistida. La informacion relativa a que la persona ha nacido por el uso de
técnicas de reproduccion humana asistida con gametos de un tercero debe constar en el
correspondiente legajo base para la inscripcion del nacimiento.
Art.- 564.- Contenido de la informacion. A peticion de las personas nacidas a través de las
técnicas de reproduccidn humana asistida, puede:
a) obtenerse del centro de salud interviniente informacion relativa a datos médicos del
donante, cuando es relevante para la salud;
b) revelarse la identidad del donante, por razones debidamente fundadas, evaluadas por la
autoridad judicial por el procedimiento mas breve que prevea la ley local.”

Como podemos ver, tal como lo indican autores como Victoria Fama®, la postura
adoptada por el Codigo es intermedia ya que no se adscribe a un anonimato cerrado, ni a
un no anonimato. —

Ahora bien como explican Herrera y Lamm, la decision fundamental en razén de la cual
se adopto la postura del anonimato de la identidad del donante —pudiendo levantarse ante
ciertas circunstancias debidamente fundadas y por orden judicial-se debe nada mas y
nada menos que al deseo de evitar la ausencia de donantes en cuyo caso se afectaria
sobremanera a aquellas personas que para ser progenitores quieran acudir a los T.R.H.A,
ello toda vez que siendo el nuestro un sistema juridico que reconoce las uniones del
mismo sexo seria incluso estas parejas las mas afectadas.

Si bien, este trabajo debe dotarse de la seriedad y sobriedad propia de una obra
juridica, al evaluar el argumento esgrimido reglones arriba nos cuesta no rememorar la
famosa obra Cinematrografica Norteamericana “Delivery Man” (también Titulada en
Espafa “Menudo Fendémeno” y para Hispanoamerica “Una Familia Numerosa”) del afo
2013 que trata de un hombre que en calidad de donante de esperma engendré a 533
hijos. El punto es que el guion gira en torno al reclamo de 142 jovenes nacidos de esa
practica que reclaman el conocimiento de la identidad del donante. En el desarrollo del film

llama poderosamente la atencion el sencillo alegato del abogado del donante quien a los



fines de defender la postura de la reserva de identidad de éste acude al mismo
fundamento que las autoras citadas precedentemente.-

En efecto, el abogado del donante en su argumentacion en defensa de la
confidencialidad de la identidad ensaya como variables algunos de los argumentos mas
sélidos en este tema para relativizarlos: potencialidad de que los donantes quieran ocupar
el lugar de padres, riesgo de que se emplee ese nuevo vinculo para explotacion
economica del donante a los padres o el reclamo de alimentos de los padres al donante, o
por parte del propio hijo y la afectacion de la posibilidad de obtener células reproductivas
(ya que en esos caso nadie querria ser donante), con lo cual de no haber existido
donacién anénima esos jovenes no hubieran nacido.

f) Determinacion de la filiacion matrimonial y extramatrimonial en las T.R.H.A.-

En cuanto a este punto el Cdédigo con suma prudencia es regulado el tema en los arts.
566 y 575.-

En materia de determinacion de filiacibn matrimonial establece que la presuncion de
hijos del o la conyuge no rige frente al caso de ausencia de consentimiento previo, libre e
informado. Asi en su ultima estrofa indica:“...La presuncién no rige en los supuestos de
técnicas de reproducciéon humana asistida si él o la conyuge no presté el correspondiente
consentimiento previo, informado y libre segun lo dispuesto en el Capitulo 2 de este
Titulo.”.-

En referencia a la determinacion de la filiacion extramatrimonial en que intervengan las
T.R.H.A el art. 575 deja en claro que “... En los supuestos de técnicas de reproduccion
humana asistida, la determinacién de la filiacion se deriva del consentimiento previo,
informado y libre, prestado de conformidad con lo dispuesto en este Cdodigo y en la ley
especial.” Y asimismo en cuanto a la fecundacion heterologa aclara contundentemente
que: ”...Cuando en el proceso reproductivo se utilicen gametos de terceros, no se genera
vinculo juridico alguno con éstos, excepto a los fines de los impedimentos matrimoniales
en los mismos términos que la adopcion plena”.-

Pensamos que ésta ultima manda debié también contemplarse para los casos de
filiacion matrimonial en que se utilicen gametos de terceros ya que si bien, sabemos que la

determinacion de la filiacion matrimonial nace de la ley, lo cierto es que ante un supuesto



de ausencia de consentimiento previo, libre e informado del conyuge tal circunstancia no
estaria dada y entonces si la Ley ha querido- con la prevision de la existencia de
impedimentos matrimoniales entre donante y el nacido de la practica- evitar el incesto y
también el nacimiento de vinculo filial, esta regulacion también debidé ser expresamente
contemplada en la manda del art. 566.-

g) Imposibilidad de reclamar o impugnar el estado filial en las T.R.H.A.-

El articulo 577 del Codigo Civil y Comercial de manera muy clara ha dispuesto la
inviabilidad de las acciones de impugnacién de filiacidon matrimonial o extramatrimonial de
aquellos hijos nacidos mediante la utilizacion de T.R.H.A cuando haya mediado el
consentimiento previo, libre e informado, y asi también ha dispuesto la inadmisibilidad de
reconocimiento o ejercicio de accién de filiacidon o de reclamo alguno de vinculo filial
respecto de éstos.-

De esta manera al ser columna vertebral de la filiacion en las T.R.H.A el consentimiento
previo, libre e informado, una persona o una pareja que consintio la practica médica
conforme la manda de los articulos 560 y 561 del Digesto civil y Comercial, luego no
puede pretender impugnar el vinculo filial fundado en la ausencia de nexo genético, e
incluso -lo cual resultaria inusual mas no imposible-tampoco si se ha utilizado material
genético de la pareja, ya que al acudir a las T.R.H.A conforme la normativa vigente que
rige a éste vinculo filiatorio se ingresa al terreno de la volitivo que dio origen al mismo.-°""

Por otro lado a modo de reafirmacion del sistema basado en la voluntad procreacional
se establece claramente la imposibilidad de crear vinculacion juridica filial entre quien
dono el material genético y el nacido, en razéon de lo cual no puede efectuarse
reconocimiento, ni accionar por reclamacion de estado filial.-

h) ¢ Hacia la extincién el principio binario en la filiacion?

Como habiamos indicado inicio de este capitulo el Cédigo Civil y Comercial de la Nacion

se ocupd de dejar claramente establecido que nadie puede tener mas de dos vinculos



filiales, acepcion que si bien no se hallaba incorporada expresamente en el Cédigo Civil
derogado, permitia interpretarse a través de la manda del art. 252, y en este nuevo
ordenamiento el art. 558 en su ultimo parrafo lo que se ve reforzado por lo dispuesto 578
que establece la misma regla del antiguo 252 del ordenamiento Velezano.-

Ahora bien, aun antes de la entrada en vigencia del Codigo Civil y Comercial, éste
concepto que nos ha parecido historicamente tan claro y evidente, ha entrado en crisis.

En efecto lo que aparecia como inexorable, por un momento se diluyd a través de una
Resolucion de caracter administrativo por parte del Registro de Las Personas de las
Provincia de Buenos Aires de fecha 22 de abril de 2015 (Resol. N° 2062/2015) y en un
segundo caso por decision del Registro de las Personas de la Ciudad Auténoma de
Buenos Aires (en el ultimo caso no obra Resolucion).-

En ambas circunstancias se dio una practica casera, por la que en ambos casos se
trataba de matrimonios integrados por mujeres que habian recibido el aporte genético de
un hombre allegado a estas, mas el donante no pretendia ejercer sélo ese rol, sino que
junto con las parejas tenian un proyecto familiar comun en el que la participacion en la
crianza del nifio estaba proyectaba por todos los integrantes.-

Asi las cosas él Registro de las Personas de la Provincia de Buenos Aires fundo la
Resolucion 2062/2015 en que “la legislacion civil no establece un numerus clausus
respecto de la cantidad de integrantes en un vinculo filial, pero de un analisis armonico de
la normativa no surge expresamente la prohibicion de una ftriple filiacion como en el
supuesto tratado, resultando de aplicacion el art. 19 de la Constitucién Nacional y 26 de la
Constitucion Provincial...no desplaza no contradice una filiacidn anterior sino por el
contrario se incorpora la figura paterna que cuenta con la expresa aceptacién de las
conyuges”. De esta forma se resolvio la cuestion como si se tratara de un reconocimiento
paterno por la filiacion por naturaleza y no como un caso de T.R.H.A.-

En el supuesto dado en la Ciudad Autonoma de Buenos Aires no existié resolucién
administrativa y el organismo se limitd a realizar la inscripcion de la triple filiacion de
manera directa.-

Ciertamente la cuestion es de dudosa constitucionalidad. Por un lado el Codigo Civil

(como el actual ordenamiento) disponia que de existir dos vinculos filiales y pretenderse el



reconocimiento de uno distinto debia indefectiblemente desplazarse la filiacion anterior
existente, esto es; establece el sistema binario. A su vez en el caso de la filiacién por
naturaleza se encontraba diafanamente definido el modo de determinacion, tanto en el
caso de la filiacibn matrimonial como extramatrimonial. A su vez la Ley 26.413 que regula
el funcionamiento de los Registros de Estado Civil de las Personas en la manda del art. 45
determina sin lugar a disquisicion interpretativa que: “No podran inscribirse
reconocimientos sucesivos de una misma persona, por presuntos progenitores de un
mismo sexo. Cuando en mas de un registro civil se han labrado actas de reconocimiento
de una misma persona, por presuntos progenitores de un mismo sexo en los libros de
nacimiento donde se encuentre registrado el menor, se inscribira solamente el primer
reconocimiento, dandose intervencién a la autoridad judicial competente y haciéndose
saber a las partes interesadas la resolucion adoptada”.-

Marisa Herrera® con acierto plantea su disconformidad por las decisiones otorgadas por
los Registros Civiles en estos casos ya que —como también lo hacemos nosotros- se
plantea la dudosa validez del argumento empleado por la resolucion del Registro de las
Personas de la Provincia de Buenos Aires por cuanto tomo como elemento fundamental la
aceptacion de las mujeres integrantes del matrimonio al querido reconocimiento del
donante, cuando se sabe que el reconocimiento de hijos es un acto juridico familiar de
naturaleza unilateral, pura y simple que no admite condicionamiento alguno ni la
aceptacion de nadie ( en el sistema de filiacién por naturaleza derogado y en el actual ni
siquiera de la madre, ni del hijo).-

Se pregunta la jurista si no debi6é acudirse a la justicia a los fines de que se declare la
inconstitucionalidad de la normativa de fondo involucrada e incluso de la norma que regula
el funcionamiento de los Registros Civiles en lo que afecte al planteo de la referencia.
Nosotros creemos que asi debid procederse.-

En cuanto a la posibilidad de la existencia de triple filiacion en las T.R.H.A, al dia de hoy
se encuentra en tratamiento por via de Recurso Extraordinario en la Suprema Corte de
Justicia de Buenos Aires, una causa en que se plantea la cuestion luego de que la Sala
Primera de la Camara de Apelaciones de Mar del Plata por fallo del 20 de diciembre de

2018 revocase el fallo de Primera Instancia que hiciera lugar a la accién por la apelacion



del Fiscal.-

En el caso se da el presupuesto por el cual una pareja compuesta por dos varones
mediante T.R.H.A conjuntamente con una mujer amiga de éstos, habiendo otorgando su
consentimiento previo libre e informado, deciden proceder a la gestacion un nifio con el
material genético de la mujer y el de uno de los integrantes de la pareja de varones, de
este modo la intencién desde el principio de estas tres personas es llevar adelante un
proyecto familiar en el cual los tres ejerzan el rol propio de los progenitores. Nace el dia 24
de marzo de 2016 en la ciudad de Mar del Plata el nifio en cuestién y a los fines de evitar
un perjuicio para éste se le inscribe en primer término como hijo de la mujer gestante y
portadora del material genético femenino que a su vez ha exteriorizado su voluntad
procreacional. Aqui estas tres personas comienzan un camino judicial por el cual plantean
su deseo de que el nifio sea inscripto como hijo de los tres. Previo ello intentaron que el
Registro de las Personas de la Provincia de Buenos Aires otorgue la autorizacion via
administrativa como habia ocurrido en el mes de abril de 2015, mas dicha peticion fue
rechazada de plano atento lo expresamente dispuesto por el Codigo Civil y Comercial de
la Nacion en su art. 558.-

De esta manera el Juzgado de Familia N°2 de Mar del Plata por fallo del 24 de
noviembre de 2017 hace lugar a la accion y ordena la inscripcidon del niilo como hijo de los
tres peticionantes, decretando en el caso concreto la inconstitucionalidad vy
anticonvencionalidad del art. 558 ultimo parrafo el Cédigo Civil y Comercial de la Nacion,
con fundamento en la necesidad de garantizar el interés superior del nifo, el cual en el
caso concreto importaba el derecho a la filiacion conforme la realidad volitiva expresada
por todos los participantes del proyecto familiar. Asi también les impuso a los tres adultos
la obligacién de informar a su hija cuando cuente con madurez suficiente respecto de su
origen gestacional.-*

Asi las cosas la Sala Primera al revocar el fallo sostuvo como argumentos centrales que
“...la ampliacion del limite que clausura las filiaciones posibles incluso en casos de
T.R.H.A, no puede dirimirse en tan acotado marco como el de autos, exigiendo de una
discusion que se despliegue dando intervencion a distintos campos disciplinarios y con la

participacion de otros los interesados en debatir sus implicancias y las modificaciones que



podia aparejar la apertura: debate que corresponde desenvolver con preferencia en el
ambito parlamentario”...Un solucion distinta conllevaria el peligro cierto de arrogarse
facultades ajenas a las que conciernen al Poder Judicial con la indebida injerencia en una
esfera de competencias reservadas a otro Poder al desautorizar una reglar revalidada por
el érgano legislativo en fecha proxima, sin que esa norma...luzca irrazonable o arbitraria;
maxime considerando lo dicho respecto de la necesidad de analisis interdisciplinario de la
cuestién, y las consecuencias que podria aparejar el desplazamiento de un principio con
profunda raigambre en nuestra tradicién juridica..”.-

Mas alla de los hasta aqui expuestos, es dable contar que en paises como Brasil la
Multiparentalidad ha sido receptada de tal manera, que se ha abrazado como piedra
angular el concepto de la socioafectividad.®™ En efecto, el pais vecino ha sido pionero en
América del Sur en esta cuestidon y ha dictado decisiones judiciales tales como aquella que
en la ciudad de Santa Maria dispuso la inscripcion de un nifio con un padre y dos madres,
la accion fue interpuesta antes del nacimiento del nifio por los tres integrantes del proyecto
familiar y el Juez actuante indico “Que se trata de una familia moderna e innovadora, pero
fundamentalmente-y mas importante-tapada de afecto.-“"

Otro fallo dictado en el mismo pais en el 12 de febrero de 2015 por la Camara 8va de
Apelaciones en la Civil de Porto Alegre por unanimidad hizo lugar al pedido de dos
mujeres casadas entre si y un hombre amigo de ambas con quien compartian el proyecto
parental. De este modo la Camara de forma contundente argumento :” Es que el concepto
actual de familia, mas alla del tradicional de la familia “matrimonializada”, entre hombre y
mujer, debe entenderse como “clausula abierta”, no excluyéndose del concepto de familia
-con debido reconocimiento y proteccion del estado- a las familias formadas con base en
la afectividad, con motivacion eudemonista, que surge de la dignidad individual de sus
integrantes, pautadas por el respeto y el reconocimiento de las caracteristicas personales
ante la colectividad”™"

Ahora bien, la tesitura que se enmarca en la cuestién de la pluriparentalidad ha tenido
un tratamiento interesante en el Congreso Internacional de Derecho de las familias, nifiez
y adolescencia celebrado en la ciudad de Mendoza del 9 al 11 del mes de Agosto de 2018,

habiéndose concluido que la triple filiacion debe ser admitida y por ende el desplazamiento



de la regla del doble vinculo filial cuando la historia de vida lo amerite sobre la base de los
arts. 1 a 3 del Codigo Civil y Comercial de la Nacién. Asi también se contemplé la
necesidad de posibilitarla cuando la realidad asi lo amerite aun cuando no se esté frente al
caso de T.R.H.A. Finalmente se concluyé en la necesidad de: “Valorizar la socioafectividad
como categoria conceptual comprensiva de aquellos vinculos significativos que
encuentran su fuente en el afecto”.-"

Si bien los novedosos fallos que a continuacion hemos de citar no se emparentan con
las T.R.H.A, lo cierto es que si lo hacen con la pluriparentalidad y con la socioafectividad.
En concreto partiendo del fallo Dictado el 7 de febrero de 2020 por el Jugado Civil en
Familia y Sucesiones unica Nominacién de Monteros provincia de Tucuman en
actuaciones 659/17 caratulados “L.FF ¢/ S.C.O s/ FILIACION"®, en que se inst6 accion
por el padre biolégico con el fin de desplazar la filiacion paterna habida respecto de una
nifa. En el caso se dio la particularidad de que en los hechos la nifa tenia relacién de
caracter filiatoria tanto con su padre biolégico como con quien juridicamente obraba como
progenitor. Ante dichas circunstancias y a través de la escucha activa por parte de la
Jueza Dra. Mariana Josefina rey Galindo, se resolvié que la nifia mantuviera el vinculo
filiatorio con su padre juridico y estableciera también vinculo juridico con su padre
bioldgico por pedido expreso de la nifia. En el caso de marras como puede advertirse se
valoré la socioafectividad y en consecuencia se culminé disponiendo que la nifa tenga
filiacion triple con sus dos padres y su madre. De forma contundente la Juez enfatiza “...
sabe que ella es hija biolégica de Roberto. Pero que, cuando nacié fue reconocida por
Jorge. De todas maneras, ambos se comportan como auténticos papa de ella. Comparten
todo. Ella reside tiempo en ambas casas, la del papito Jorge y la del papa Roberto...
conoce perfectamente su origen, Vive conforme siente, es decir que Jorge y Roberto son
sus papas. Disfruta de su familia y de esa forma de vivir...En la misma charla, le
preguntamos a Juli si ella siente que tiene los dos papas, y nos dice que si...le
preguntamos si quiere tener a los dos papas en los papeles, como los tiene en la vida real,
a lo que responde que si...”. Continuando en el extenso relato de su sentencia concluye
dirigiéndose a la nifa al decirle:"Juli tenés razén cuando decis “que no querés elegir entre

tus dos papas”. Tenés derecho a conservar a los dos...”. En definitiva declaré la



inconstitucionalidad de la norma prevista por el art. 558 del Codigo Civil y Comercial de la
Nacion habida cuenta en el caso particular no supera el test de constitucionalidad en
vigencia alterando el principio de progresividad cimentado en los Tratados Internacionales
de Derechos Humanos. Emplazé a la nifia como hija de quien es su padre biologico y
conservar el emplazamiento filial paterno anterior, disponiendo el libramiento del
correspondiente oficio al Registro de la Personas a efectos de la inscripcion en un nuevo
formato que contemple la triple filiacion, no pudiendo inscribirse la misma en forma
margina, conservando la nifia el numero de Documento Nacional de Identidad y establece
que debera otorgarse nuevo en el que se consigne la triple filiacion. Asimismo cabe
destacar que por pedido expreso de la nifia su apellido originario no sera modificado y
tampoco se agregara el apellido del emplazado progenitor biolégico.-

Otro interesante fallo dictado por el Juzgado de Nifiez, Adolescencia, Violencia Familiar
y de Género de 3 Nominacién de la ciudad de Cérdoba el 18 de febrero de 2020 en
autos “F., F. C. = V. A. F. - F. C.A. — Adopcidn”, se dispuso otorgar la adopcion plena de
una nifia a una mujer a dos hombres y ordené al Registro del Estado Civil y Capacidad de
las Personas que inscriba a la nifia con el nombre de pila y con los tres apellidos. La
magistrada explicé su decision en estos términos: “Como vos pediste, te vas a llamar M.
J. que son los nombres con los que te identificas; pero tu apellido en adelante sera F. F.
V. Asi que ahora, por ejemplo, en el cole cuando te tomen lista te van a decir ‘M. J. F. F.
V.’, y asi te van a reconocer todos y en cualquier lugar a donde vayas”. De éste modo se
declard la inconstitucionalidad del ultimo parrafo del articulo 558 del Codigo Civil y
Comercial y del articulo 634, inciso “d”, del mismo cuerpo legal, en cuanto no reconocen
los vinculos afectivos emanados de la nifia hacia A. F. V., F. C. F. y C. A. F., a quienes
considera su madre y sus dos padres, respectivamente. En este sentido, explicé que, para
resolver la presente demanda de adopcion, tuvo que reflejar y reconocer la realidad
familiar, puesto que “no se puede forzar la desintegracidon de lazos afectivos consolidados
en pos de cefiirme a una prohibicién legal”. La declaracion de inconstitucionalidad habia
sido requerida por la fiscal de Camara de Familia, y por la abogada del nifio, con dictamen
favorable desde un primer momento de la representante complementaria del Ministerio

Publico, Maria Raquel Martinez.®"



Nosotros volvemos a significar con los antecedentes expuestos que la realidad va
empujando rumbo a producir cambios impensados en otros tiempos. No sabemos, e
incluso no nos hemos formado de una opinién al respecto de ésta ultima cuestion, mas no
podemos dejar de ser conscientes de que los cambios llegan, tanto por el pedido como por
el comportamiento social, y lo que surge con voz bajita, como una pequefa idea, como un
silbido en el viento, llega a los oidos de todos mas tarde o mas temprano, y asi nos

interpela a pensar y repensar la realidad. El debate ya esta instalado.-

X) A CADA FAMILIA UNA SOLUCION EN MATERIA DE ADOPCION.-

“Quien dijo que todo esta perdido
Yo vengo a ofrecer mi corazon... “
(Fito Paez “Yo Vengo a ofrecer mi corazén”. 1985)

Y tan noble, claro y transparente consideramos al fin que tiene el instituto de la adopcién
que no hallamos modo mas genuino para rendirle homenaje que con las estrofas de la
queridisima cancién de Fito Paez. Y es que entendemos que justamente en ello, en el
amor, esta inspirada la figura juridica, el amor ofrecido y para ofrecer de aquellos que
pretenden por este camino abrazar al vinculo filial en calidad de progenitores, y también
de aquellos que por este anden encuentran una familia que los ame, que los cobije, que
los cuide, que los haya anhelado.-

Como esperamos haber ido demostrado a lo largo de este trabajo, la adopcién en
nuestro pais ha ido dando pasos gigantes direccionados a ampliar y flexibilizar los
supuestos y requisitos de admisibilidad, pero también es cierto que alguna critica mas
adelante realizaremos a ciertas cuestiones muy puntuales.

Sin mas rodeos proponemos adentrarnos de lleno en la nueva legislacion sobre la

adopcion, y asi nos adelantamos en decir que nuestro nuevo régimen se ha fundado en



buscar a cada familia su propia solucién.-
a) Y...¢a que llamamos adopcién?

Nos arriesgaremos al afirmar que el Cdodigo Civil y Comercial de la Nacion le ha
otorgado a la instituciéon una definicion digna de las premisas mas elocuentes que fijé en
materia de interpretacion de la Ley en sus arts. 1 y 2. En efecto, como se ha sefalado
desde la Reforma Constitucional de 1994 se ha consagrado en el derecho interno la
constitucionalizacion de las normas y con ello todos asumimos -afortunadamente- que la
Ley no es el techo del ordenamiento juridico. Mucho se ha escrito y resuelto con esta
maxima, y como veremos mas adelante la judicatura ha resuelto con ello muchos
entuertos que la Ley no contemplaba en materia de adopcién-como en tantas otras- como
bien sostuvo Bidart Campos “donde se juegan derechos que ni la ley ni los jueces pueden
resolver, corresponde subir un peldafio mas arriba, hasta la Constitucion Nacional”.®*"'-

Podemos comenzar haciéndonos eco de la definicién de adopcion que refleja el articulo
594 al plasmarla como “una institucion juridica que tiene por objeto proteger el derecho de
nifios, nifias y adolescentes a vivir y desarrollarse en una familia que le procure los
cuidados tendientes a satisfacer sus necesidades afectivas y materiales, cuanto éstos no
le pueden ser proporcionados por su familia de origen. La adopcién se otorga solo por
sentencia judicial y emplaza al adoptado en el estado de hijo, conforme con las
disposiciones de éste Codigo”.-

Como se aprecia con absoluta claridad la concepcion encaja de manera perfecta con la
busqueda de concrecidon del interés superior el nifio™" y las Maximas que han sido
estipuladas por la Ley 26.061.-

En un maravilloso trabajo encarado por el Ministerio Publico Tutelar del Poder Judicial
de la Cuidad de Buenos Aires, en el cual con la asistencia e intervencién de los equipos
interdisciplinarios del organismo, se ide6 la Convencion Internacional sobre Los Derechos
del Nifio comentada por y para los chicos. Es interesante ilustrarse respecto de que
manera miran los nifios al Instituto de la adopcion y la definicion que le dieron al comentar
el art. 21 de esta al decir que “Los nifios tenemos derecho a vivir con una familia que nos
cuide y cuando te adoptan te unis a una familia porque adoptar es un acto de amor, es dar

una oportunidad.-"(Colegio San Cristobal Obrero, 1° afo Turno mafana, Villa Soldati,



C.A.B.A).o

Mayor contundencia no hemos podido encontrar para tener por concretada la definicion
de la adopcion.-

b) Los lineamientos del art. 595 del Cédigo Civil y Comercial de la Nacion que impregnan
todo el sistema de la Adopcion y la norma del art. 596 que regula la accion del
conocimiento de realidad bioldgica.-

Ahora bien, el Cédigo Civil y Comercial de la Nacion al regular la adopcién se apoyo en
seis puntos fundantes ®* que representan tanto principios, como derechos y garantias. Asi
lo expresa con rigor la manda del art. 595 que ha contemplado al interés superior del nifio,
el derecho a la identidad, a la permanencia en la familia de origen, a la preservacion de los
vinculos fraternos, al conocimiento de su origen, el derecho a ser oido y que su opinion
sea tenida en cuenta.-

De este modo, si bien la norma regula a estos principios en 6 incisos, esto no significa
que tengan un orden de prelacion, sino que al momento de decidirse en la materia deben
resguardarse todos y cada uno de estos para asi cumplimentar con el fin de la institucién.-

En cuanto al inciso “a” del art. 595 ya nos hemos encargado en el comienzo del éste
Capitulo al referirnos al interés superior del nifio®™ en funcién de lo cual alli nos remitimos
y a su nota que hace especial referencia al significado que la Observacion General N°14
del Comité de la Convencion sobre los Derechos del Nifio ha establecido.-

En cuanto al inciso “b” al referirse al respecto por el derecho a la identidad podemos
decir como ya sabemos esta reviste dos facetas; estatica y dinamica. La primera de ellas
referida a los origenes y al derecho a su conocimiento, la segunda de ellas en la adopcién
a aquella que se desarrolla en ese vinculo juridico por el que se genera un cumulo de
lazos afectivos y legales que hacen a la identidad cultural del adoptado con el adoptante y
la familia de éste. Sin perjuicio de ello debemos indicar que la novedad que trae el Cédigo
Civil y Comercial es la posibilidad de que el juez a la hora de fallar decida en base a la
garantizacion del interés superior del nifio preservar incluso facetas de la identidad
estatica como claramente lo podemos advertir en la manda del art. 621 al dejar a salvo la

facultad del Juez el preservar en la adopcion plena vinculos con la familia de origen.-



Un precedente de la Camara de Apelaciones en lo Civil y Comercial de Azul Sala Il, ha
sabido delinear prudentemente a este principio emparentado también con el derecho a
conocer los origenes y asi dispuso: ”...La adopcién plena otorgada respecto de una menor
de edad debe ser mantenida, pero dejando subsistente el vinculo filial biolégico, mediante
la remocion de la barrera legal irrazonable que impone el art. 323, segunda parte, del
Cadigo Civil, pues en el caso permitira consolidar juridicamente su realidad existencial con
la de sus padres adoptivos, sumando el vinculo de origen de la madre discapacitada
mental, quien quiere y puede mantener contacto con su hijo.-“"

En cuanto al agotamiento de las posibilidades de permanencia en la familia de origen o
familia ampliada dispuesto en el inc. “c” del articulo en tratamiento, tiene intima relacion
con la preservacion al derecho a la identidad de origen, y como surge expresamente del
art. 607 del Cdédigo el estado de adoptabilidad no puede ser dictado si algun familiar o
referente afectivo del nifio, nifa o adolescente ofrece asumir su guarda o tutela y tal
pedido coincide con su interés superior.

A su vez los incisos a, b y ¢ del art. 607 regulan detalladamente los requisitos que de
forma exhaustiva deben verificarse antes de declarar la situacién de adoptabilidad, fijando
pautas estrictas y de este modo disponen que “...l1a declaracion judicial de la situacion de
adoptabilidad se dicta si: a) un nifio, nifia o adolescente no tiene filiacién establecida o sus
padres han fallecido, y se ha agotado la busqueda de familiares de origen por parte del
organismo administrativo competente en un plazo maximo de treinta dias, prorrogables por
un plazo igual solo por razén fundada; b) los padres tomaron la decision libre e informada
de que el nifio o nifa sea adoptado. Esta manifestacion es valida soélo si se produce
después de los «cuarenta y cinco dias de producido el nacimiento;
c) las medidas excepcionales tendientes a que el nifio, nifa o adolescente permanezca en
su familia de origen o ampliada, no han dado resultado en un plazo maximo de ciento
ochenta dias. Vencido el plazo maximo sin revertirse las causas que motivaron la medida,
el organismo administrativo de proteccion de derechos del nifio, nifa o adolescente que
tomo la decision debe dictaminar inmediatamente sobre la situacion de adoptabilidad.
Dicho dictamen se debe comunicar al juez interviniente dentro del plazo de veinticuatro

horas...”-



Volviendo al art. 595 cabe indicar que el inc. “d” legisla la preservacién de los vinculos
fraternos y de esta forma prioriza la adopcion de grupos de hermanos en la misma familia
adoptiva y en su defecto, el mantenimiento de vinculos juridicos entre hermanos a
excepcion de razones debidamente fundadas®™. Este principio de uniéon de los hermanos
deviene altamente satisfactorio para estos nifios, nifias y adolescentes que han llegado a
la necesidad de ser adoptados ya que se ha contemplado con ello la situacion del
desarraigo vivido por éstos y el evitar nuevamente otro. Claro que la norma contempla la
posibilidad de que la adopcién del todo un grupo de hermanos por la misma familia no
pueda darse y para ese caso recepta el mantenimiento de los vinculos fraternos entre
estos, salvo razones excepcionales debidamente fundadas. A diario vemos los operadores
juridicos el esfuerzo de los Magistrados, Asesores de Menores e Incapaces, y otros
intervinientes en este tipo de procesos por plasmar la primer posibilidad en una concreta
realidad al proliferar anuncios con convocatorias a estos fines por redes sociales y otros
medios de comunicacion, e incluso con carteles en los propios Juzgados. El sistema
judicial en su mayoria no ha hecho oidos sordos a esta premisa, que de hecho ya se venia
practicando aun antes de la reforma, e inclusive el principio de unién de los hermanos se
hizo eco por creacion jurisprudencial, de esta manera algunos ejemplos nos serviran de
guia:

El Tribunal de Familia N° 2 de Mar del Plata con fecha 28 de marzo de 2008, resolvid
que tres nifios, mantuvieran sus vinculos juridicos. El fallo se pronuncié en un caso en que
dos de estos tres nifios se encontraban con un matrimonio que solicité la adopcién plena y
el otro con otra familia a la cual se le habia otorgado la adopcidn simple. De esta manera
el Juez dispuso:“..entiendo que la dificultad planteada puede sortearse si se otorga la
adopcion plena pero se limitan en el supuesto en cuestion los efectos de este tipo
adoptivo, para lograr respetar debidamente el mejor interés de J. C. y N. El analisis
planteado y las normas supralegales a atender en el caso, me permiten sefalar que
aunque el art. 323 C. Civ. no es en si mismo inconstitucional, en su aplicacién a este caso
-a mi entender- viola normas constitucionales de directa aplicacion”. Con estos
argumentos, el Tribunal declara la adopcion plena de estos dos nifios pero manteniendo el

vinculo juridico con sus otros dos hermanos dados en adopcion simple a otra familia...”™"



Continuando con lo preceptuado, la Sala E de la Camara Nacional de Apelaciones en
lo Civil en un fallo del 27/5/2010, considero que el interés del nifio se ve cumplido con la
adopcion simple dispuso que “...asi se protege también por la via de la adopcién simple
en cuanto esa opcidén permite al adoptado que mantenga los vinculos con su familia
biolégica en tutela del derecho a la identidad del menor; en el caso se dispone otorgar la
adopcion simple a los fines de proteger y mantener el fuerte lazo que la menor adoptada
desarrollara a través de los afios con su hermano biolégico”...mediante el régimen de la
adopcion simple se tiende a la proteccion del principio de identidad de la menor adoptada,
aunado al mantenimiento del vinculo con su hermano bioldégico y con otros eventuales
parientes cuando, por otra parte, no se han expresado en el dictamen de la Sra. Defensora
Publica de Incapaces argumentos de suficiente entidad para concluir en que la opcion por
dicho sistema viole el interés de la menor para hacer procedente la declaracion de
inconstitucionalidad del art. 323 del C. Civ.-"**

Como podemos advertir la norma ha venido a recoger el guante y a resolver
situaciones ya existentes que los jueces con ingenio y direccionados a garantizar el interés
superior del nifo, han sabido ir sorteando los obstaculos existentes en la legislacion
anterior.-

El inciso “e” destaca al principio que importa el derecho a conocer los origenes, pauta
ésta intimamente relacionada con el inciso “b”, el cual hemos desarrollado renglones
arriba y al que nos remitimos en parte, mas este principio ha encontrado espacio para
recibir un tratamiento especifico que ilustra la manda del art. 596 al reglar varias
cuestiones:

-Por un lado la obligacién de los adoptantes de hacer conocer los origenes al adoptado a
lo cual deben comprometerse en el expediente judicial.-

-Por otro establece el procedimiento por el cual una persona puede acceder al expediente
judicial y administrativo, destacando que el adoptado con edad y grado de madurez
suficiente tiene derecho a conocer los datos relativos a su origen y puede acceder cuando
lo requiera al expediente judicial y administrativo.-

-Asimismo contempla la accion autdbnoma del adolescente para conocer sus origenes,

destacando que en este caso debe contar con asistencia letrada.->*"



En este sentido se ha sostenido que el derecho a conocer los origenes en tanto derecho
humano que se ha independizado el derecho a la identidad ha adquirido un espacio
auténomo, con problematicas, normativas y resoluciones propias. Es asi que con el tiempo
ha alcanzado un terreno bastamente explorado que incluso en la normativa anterior ha
sido reconocido.-

La Suprema Corte de Justicia de la Provincia de Buenos Aires en fallo el 26 de marzo
de 2013 hizo lugar al planteo de un hombre que sostenia ser el padre biolégico de un nifio
con quien pretendia vincularse. De esta forma tras recibir el actor el rechazo de la
instancias anteriores por aplicacion de la normativa del art. 327 del Cédigo Civil que
vedaba cualquier accion de reclamacion de estado la Suprema Corte califico la peticion en
el sentido de que “A la luz de las directivas que emanan de la Constitucion Nacional luego
de la reforma de 1994 y su inmediata operatividad, la cuestion del derecho a la identidad
del nifo en relacidén con la adopcidon plena soélo puede resolverse a favor de permitir al
mismo acceder a su verdad personal. No resulta razonable que le conocimiento sobre el
origen (la realidad biolégica) , sea privativo de la adopcion simple (art. 336, Cod. Civ) y
que la plena tenga por definicion, obstaculizada una indagacion de esa naturaleza...A la
luz del derecho a la identidad y para que las previsiones dispuestas en los articulos 321,
inciso h, y 328 del Codigo Civil sobre el acceso a la “verdad biologica” no sean letra
muerta, corresponde reconducir este proceso en los términos del articulo 322 del Cdodigo
procesal local...es decir como una mera accion declarativa y no constitutiva de un nuevo
vinculo juridico, dejando incolumne la adopcion plena.-”

Nuevamente cabe senalar que la norma en vigencia ha tomado como bastidn
argumental las posturas que han ido ganando terreno a través de la Jurisprudencia como
traduccion de las necesidades de la sociedad, lo cual implica un gran mérito del legislador
qgue supo adecuarla a los planteos actuales.-

c) Tres clases de adopcion: Clasificacion si, jexclusion no!.-

Seria errado no mencionar por qué parte del titulo de ésta Capitulo hace alusién a “una

solucion para cada familia”, y por eso aprovecharemos este acapite para dar nuestras

razones. Como ya venimos diciendo el Cdodigo Civil y Comercial de la Nacién da



respuestas que han sido sembradas por la fructifera actividad de los tribunales y que
necesitaban tener acogida normativa para acomodarse a las nuevas realidades familiares.

Hoy de la normativa surge que se han legislado la Adopcion plena, simple vy
expresamente la de integracidon, que si bien en este ultimo caso no tenia contemplacion
“titulada” en la normativa antecesora, lo cierto es que era conocida como la adopcion del
hijo del conyuge.

Ahora bien, no ha escapado al legislador la necesidad de flexibilizar ciertos principios
para lograr arribar a soluciones mas justas que se reflejen en cada caso que se presente
en tratamiento y asi lograr una adecuada solucién. Es por ello que, si bien los articulos
que se dedican a regular los tres tipos adoptivos han delineado sus caracteristicas
propias, se previé una norma que nosotros llamaremos “de enlace comun” que permite al
juzgador preservar vinculos con la familia de origen en la adopcién plena, como también
crear vinculos juridicos con integrantes de la familia adoptiva en la adopcién simple,
siempre y cuando ello resultare mas conveniente para el nifio, nifia o adolescente,
contemplada por el art. 621.-

De esta manera, la flexibilidad de las facultades judiciales que la Ley reconoce permite
entonces que el adoptado vea contemplado su interés sin limitaciones de indole rigorista,
como ocurria con las leyes predecesoras en que se establecian compartimientos estancos
que obstaculizaban el ejercicio de derechos o intereses del adoptado.-

Creemos que, mas alla, de las diversas modificaciones que vino a presentar la nueva
regulacion del sistema de adopcion en la Argentina, ésta en particular resulta de
excelencia ¢y por qué no decirlo? A nuestro entender constituye el resumen de todos los
principios sobre los que se ha construido el sistema.-

El art. 620 del Cdédigo Civil y Comercial de la Nacién ilustra como antesala de
regulacion los tres tipos de adopcion, que a continuacion iremos analizando, destacando
ciertos aspectos que resultan innovadores en los tres tipos regulados a modo de sintesis.-

1) La Adopcion Plena.
En esta materia lo cierto es que la regulacion ha variado respecto de sus precedentes
sustancialmente. El art. 624 otorga al adoptado la posibilidad de accionar por filiacion

como asi también permite el reconocimiento de los padres bioldgicos, claro que al solo



efecto de posibilitar el derecho alimentario y sucesorio sin alterar los efectos de la
adopcion plena. Esta innovacion ciertamente ha significado un giro de 180 grados
respecto de la legislacion anterior que en el art. 327 del Cédigo Civil lo tenia expresamente
prohibido.-

A su vez se ha previsto en el inc. ¢ del art. 626 la posibilidad del mantenimiento del
apellido de origen del adoptado agregandolo o anteponiéndolo al del adoptante.-

Se mantiene la irrevocabilidad de la adopcion plena (art. 624).-

2) La Adopcion Simple.-

En materia de adopcion simple la normativa incorpora expresamente los derechos de
comunicacién entre el adoptado y su familia de origen en el inc. b del art. 627, siempre que
no resulte contrario al interés superior del adoptado. A su vez dispone la conservacion del
derecho del adoptado a solicitar alimentos a su familia originaria en caso de imposibilidad
de los adoptantes en el inc. ¢ del mismo articulado. En materia de apellido repite la
concepcion que se sostiene en la adopcion plena en cuanto a la posibilidad de mantener el
apellido de origen. Asimismo en materia sucesoria se destaca que rige la normativa del
Libro quinto del cuerpo legal.-

Como se permite en la adopcion plena, también se otorga al adoptado el derecho de
accionar por filiacion y también la posibilidad del reconocimiento del adoptado, sin alterar
los efectos de la adopcion.-

La norma del art. 622 del Cédigo contempla la conversion de la adopcion simple en
plena surtiendo los efectos de ésta ultima desde que adquiera firmeza la sentencia.

Se contemplan las causales de revocacion de la adopcién simple en la manda del art.
629 por las causales de indignidad por parte del adoptado o adoptante, por peticion
justificada del adoptado mayor de edad, por acuerdo entre el adoptado mayor de edad y
adoptante ante autoridad judicial. En este punto el ultimo parrafo del articulo de mencion
incorpora el caso de conservacion del apellido del adoptante por parte del adoptado con
fundamento en el derecho a la identidad y por ende la autorizacién judicial para su
conservacion.-

3) Adopcion de integracion.-



Sin dudas esta incorporacion ha sido una de las mas valiosas ya que no sélo contempla
la adopcion del hijo del cényuge sino que ademas prevé la adopcién del hijo del
conviviente conforme la manda del art. 630. De este modo el vinculo juridico nacido de
este tipo de adopcidn preserva el vinculo filiatorio con el progenitor de origen sea conyuge
o conviviente del adoptante.

A su vez el art. 631 incorpora los efectos entre el adoptado y adoptante de modo que
innova en este punto al resolver que en el caso de la existencia de un solo vinculo filial de
origen el adoptado ingresa a la familia del adoptante con los efectos de la adopcién plena,
aplicandose las reglas de la responsabilidad parental entre adoptado, progenitor de origen
y adoptante. Asi en el caso de existencia de doble vinculo filial de origen el inc. b dispone
la aplicacion de la norma del art. 621, en cuyo caso sera el Juez quien debera tener en
cuenta las circunstancias del caso y el interés superior del nifio para definir qué tipo de
adopcion sera procedente.-

La normativa instaura reglas especificas para este tipo de adopcion en la manda del
art. 632, estableciendo el deber de escuchar a los progenitores excepto causas
debidamente fundadas, no se requiere inscripcion en el registro de adoptantes, no se
aplican las prohibiciones en cuanto a la guarda de hecho, no es exigible la declaracion de
estado de abandono ni guarda con fines de adopcién, y de forma contundente establece
que “no rige el requisito relativo a que las necesidades afectivas y materiales no puedan
ser proporcionadas por su familia de origen”. -

En el ultimo supuesto se marca una vasta diferencia con los otros tipos ya que
realmente la adopcion de integracion tiene como fundamento la existencia de
socioafectividad entre el adoptado y el adoptante ligado por el vinculo que une al
progenitor de origen con el adoptante -ya sea al matrimonio o a la pareja conviviente-.
Estas realidades han comenzado a suscitarse antes de la intervencion judicial, y por ello,
por sus particulares circunstancias se hacia necesaria su regulacion autbnoma con reglas
y principios propios. Coincidiendo con Gustavo Moreno quien sostenia “No desconozco
qgue las normas son abstracciones juridicas que reconocen o imponen conductas, pero en
materia familiar corresponde que necesariamente las mismas concuerden con la realidad y

los fendmenos psicosociales que se intentan regular. La adopcién integrativa debe tener



un reconocimiento legal-como instituto juridico propio dentro del régimen de adopcion-
mucho mas amplio que el que surge de la actual normativa”. -

En cuanto a la revocacién el Codigo contempla la posibilidad en el art. 633 y asi
resuelve que tendra lugar conforme las reglas de adopcién simple independientemente a
si fue otorgada con los efectos de la adopcion plena o simple. Una vez mas podemos
advertir la singularidad de este tipo adoptivo.-

d) Adopcion unipersonal y conjunta.-

Nos parece importante destacar la innovacion incorporada en materia de adopcion en
cuanto a la posibilidad de peticionarlo en forma unipersonal o conjunta. Es que realmente
el haberse reflejado en la normativa solucién ante estas nuevas realidades han despejado
el panorama para asi poder concretarse la adopcién ante situaciones diversas. Como ya
venimos indicando no todas las familias son iguales, estamos en un tiempo en que la
integracion y la mira sobre la satisfaccion de los intereses tanto de nifios como de adultos
en cuanto contemplacion de los intereses familiares ésta desarrollandose de manera
favorable a las distintas formas familiares. Siguiendo este concepto entre las disposiciones
generales se regula la adopcion unipersonal por parte de personas casadas ante las
circunstancias de declaracién de incapacidad o capacidad restringida del otro que le
impida prestar consentimiento y frente al supuesto de separacién de hecho (art. 603).-

En cuanto a la adopcién conjunta el art. 604 establece como pauta que las personas
unidas en matrimonio o en unidén convivencial que hubieran ejercido estado de madre o
padre de un menor de edad pueden adoptarla en forma conjunta aun después del divorcio
o cesada la unién. Es conocido el antecedente Jurisprudencial por el cual se otorgo la
adopcion de una nifa a dos personas divorciadas quienes habia ejercido la guarda
durante el matrimonio®®*, Nuevamente vemos cdémo la ley recoge el riquisimo aporte de la
actividad jurisprudencial para dar respuesta a realidades que superaban al régimen
normativo.-

Seguidamente el art. 605 ofrece solucion a aquellos casos en que durante el proceso de
guarda con fines de adopcién se produzca el fallecimiento de alguno de los guardadores
integrantes del matrimonio o union convivencial, completandose el periodo luego del

lamentable acontecimiento. De este modo la normativa permite que el Juez otorgue la



adopcion al sobreviviente pudiendo generar vinculo juridico entre el adoptado y el fallecido
conforme el interés del nifio, nifa o adolescente en cuestidn, e incluso en cuanto al
apellido si bien prima la regla general de que el adoptado llevara el apellido del adoptante,
si por razones vinculadas con el derecho a la identidad se peticione anteponer o agregar el
apellido de origen e incluso el apellido del guardador fallecido.-

Creemos que con estos preceptos la legislacion ha venido a resaltar con indudable
determinacién aun mas el reconocimiento de los lazos afectivos del adoptado con la
familia adoptiva respetando a su vez su historia de vida, y sobre todo con ello también
traza un sendero donde la norma no solo se centra en el interés del hijo sino que
buscando su concrecion se eleva a su maxima expresion el hallar el interés familiar.-

e) Procedimientos en la adopcion: los tres estadios regulados.-

Fundado en los principios rectores fijados por la manda del art. 595 y cctes del Codigo
Civil y Comercial de la Nacién, se han legislado tres procedimientos. En esta tarea se han
regulado el proceso relativo a la declaracion de situacion de adoptabilidad, el proceso de
guarda con fines de adopcion y finalmente el proceso de adopcion. En este contexto
autorizada Doctrina asegura que el Cédigo introduce un rearmado del mapa de la
adopcion, tomando de la legislacidn anterior las decisiones legislativas mas pertinentes,
introduciendo los cambios necesarios para coordinar el régimen adoptivo con el Sistema
de Proteccidn integral de derechos.-"**

Para un mejor orden trataremos las caracteristicas mas importantes de los tres procesos
a continuacion.-

1) Declaracion Judicial de situacion de adoptabilidad.-

Primeramente sehalaremos que si bien en el ultimo articulo del Capitulo que da
tratamiento al tema se regula la equivalencia de la declaracion de estado de adoptabilidad
con la sentencia de privacion de la responsabilidad parental (art. 610), lo cierto es que
éste resulta un concepto que vino a aclarar la cuestién de lo que los antecedentes
legislativos carecia.

Adentrandonos en los supuestos que pueden dar lugar al dictado del estado de
adoptabilidad la nueva legislaciéon contemplo tres supuestos en el art. 607 indicando que

ello tendra lugar ante el caso de ausencia de filiacion del nifio, nifia o adolescente y el



agotamiento de la busqueda por el organismo administrativo de familiares fijando como
plazo el de 30 dias prorrogables por un plazo idéntico por razones fundadas. La normativa
pretende con ello evitar la eternizacién de la situacion de incertidumbre para asi darle
respuesta lo mas rapido posible al sujeto de proteccion, mas sin perder de vista el
agotamiento de los medios para mantenerlo en su familia de origen siempre que ello
coincida con su interés superior. El segundo supuesto se ubica en la decision de los
progenitores libre e informada, previendo la imposibilidad que esto ocurra antes de
cumplido los 45 dias de producido el nacimiento del nifio, hallando en esta respuesta legal
el resguardo que debe contemplarse ante la posible existencia de depresion post — parto o
puerperio. Seguidamente se regula el caso en que todas las medidas entabladas por el
organo administrativo han fracasado y no existe posibilidad de que el nifio sea mantenido
en su familia originaria o ampliada fijando en forma tajante un plazo Maximo de 180 dias
para arribar a una solucion ostensible, debiendo el 6rgano dictaminar y poner en
conocimiento del Juez competente la situacion dentro del plazo de 24 horas —

La propia normativa establece la imposibilidad de declarar el estado de adoptabilidad
frente al caso en que existan familiares o referentes afectivos que puedan asumir su
guarda o tutela, figuras estas reguladas por los arts. 657 cctes y ssgtes y 104 cctes y
ssgtes del Cuerpo legal.-

Finalmente la declaracion de estado de adoptabilidad del nifio, nifia y adolescente debe
ser resulta por el Juez competente en un plazo maximo de 90 dias.-

La manda del art. 608 destaca que los sujetos del procedimiento con caracter de parte:
el nifio, nifa o adolescente™™ quien si tiene edad y madurez suficiente debe comparecer
con patrocinio letrado. En este caso en la Provincia de Buenos Aires se ha previsto por la
Ley de Procedimiento de Adopcién N° 14.528 en el art. 6° que los nifos, nifias y
adolescentes que tengan madurez y edad suficiente para participar en el proceso, seran
asistidos por un profesional letrado preferentemente especializado en nifez y
adolescencia. La asistencia letrada sera garantizada a través de la Defensoria Oficial en
caso de que no exista una Ley especial que regule una representacion especifica. A su
vez no debemos dejar de tener presente la posibilidad de que el patrocinio sea ejercido

por el abogado del nifio, figura contemplada por el art. 26 del Cédigo Civil y Comercial de



la Nacion y que en la Provincia de Buenos Aires esta regulada por la Ley 14.568 y sus
réplicas en las restantes provincias.- Continua indicando que también son partes los
padres u otros representantes legales, el 6rgano administrativo que participo en la etapa
extrajudicial y el Ministerio Publico.-

Destaca la norma como facultad del Juez la posibilidad de escuchar a los parientes y
otros referentes afectivos, ello entendemos que es garantia de la parte final de la manda
del art. 607 .-

A continuacion la manda del art. 609 dispone como reglas propias del procedimiento la
competencia en cabeza del Juez que intervino en las medidas previas excepcionales, la
escucha del Juez de los padres, del nifio, nifia o adolescente en forma personal®™ y
finalmente ante el caso de sentencia declarativa en estado de adoptabilidad el Juez
debera requerir los legajos seleccionados por el Registro de Aspirantes a Guarda con fines
de Adopcion y el organismo administrativo, lo cual debera tener lugar en un plazo maximo
de 10 dias, ello a los fines de proceder en forma inmediata al inicio del proceso de guarda
con fines de adopcion.-

Como puede apreciarse a lo largo de los articulos de mencién el factor tiempo resulta
primordial para asi dilucidar la situacion del nifilo con la mayor premura posible y de este
modo otorgar una respuesta jurisdiccional acorde a su interés y asi ver satisfecho su
derecho a vivir en familia en un plazo que resulte razonable. -

La garantia del plazo razonable fue descripta por la Corte IDH al sefalar que “El
derecho de acceso a la justicia debe asegurar la determinacion de los derechos de la
persona en un tiempo razonable. La falta de razonabilidad en el pazo constituye, en
principio, por si misma una violacién a las garantias judiciales”.-**"

2) Proceso de Guarda con fines de adopcién.-

En estrofas anteriores hemos desarrollado algunos aspectos de la guarda con fines de
adopcion, como ser la manda del art. 611 que prohibe la entrega directa por los
progenitores del nifio o parientes, mas recepta una excepcién frente al supuesto de
existencia de vinculo de parentesco entre los progenitores y los pretensos adoptantes.-

Ahora bien, en materia de competencia el art. 612 la fija en cabeza del Juez que dicto la

sentencia que declaré el estado de adoptabilidad.-



En la manda del art. 613 se recepta y fijan pautas especificas respecto de la eleccion
de los guardados con participacion del Registro de Adopcion y el 6rgano administrativo
que participo en la adopcién de medidas excepcionales de protecciéon. De esta forma
reitera lo conceptuado por el inc. ¢ del art. 609.-

Como guia el Juez debera tener en cuenta a la hora de la seleccién de los futuros
guardadores sus condiciones personales, edad y aptitudes, idoneidad para cumplir con el
cuidado del nifio, educacién, motivaciones y expectativas frente a la adopcion, el respeto
asumido en cuanto al derecho a la identidad y origen del nifio, nifia o adolescente.-

En cuanto a estos aspectos es necesario resaltar que la normativa busca con ello evitar
la frustracién de la guarda a otorgarse y que con ello el nifio, nifia o adolescente sufra un
nuevo desarraigo, y por tal el cuidado deber y atencion que debera prestigiar el Juzgado a
la hora de efectuar su eleccién.-

Como reina en todo el sistema la opinidon del nifio debera ser oida y tenida en cuenta
segun su edad y madurez suficiente.-

Finalmente el factor tiempo nuevamente protagoniza la cuestion fijando la norma que el
plazo de la guarda con fines de adopcién no puede exceder de seis meses (art. 614)% -

3) El Proceso de Adopcién.-

La etapa culmine que marca la exhaustiva labor de los operadores juridicos viene a ser
protagonizado por la adopcién. Como primera pauta la norma del art. 615 establece la
competencia al Juez que otorgd la guarda con fines de adopcion o a eleccion de los
guardadores el lugar en que el nifio tiene su centro de vida si el traslado fue tenido en
cuenta en la decision. Aqui podemos ver como se refleja el principio que invade a las
normas de competencia que el Cédigo Civil y Comercial ha fijado en los procesos de
familia en que interviniente nifios, nifias y adolescentes en la manda del art. 716, dandole
especial atencién a la inmediatez, y por tal como eje al centro de vida.-

De éste modo la Corte Suprema de Justicia de la Nacion en fallo del 27 de octubre de

”

2015 resolvio que :"....en los procesos relativos a los derechos de nifios, nifias vy
adolescentes-entre los que se encuentran los procesos de guarda y adopcidon-es
competente el Juez del lugar donde la persona menor de edad tiene su centro de vida-

pues asi lo establece el art. 716 del Codigo Civil y Comercial de la Nacion, que debe ser



aplicado en virtud de la entrada en vigencia de la norma y en orden al principio de
aplicacion inmediata de la leyes modificatorias de competencia”.-*"

En otro antecedente en que el Maximo Tribunal Nacional resolvidé un conflicto de
competencia en el marco de un proceso sobre Derecho de comunicacion por el cual
dirimié un conflicto de competencia entre el Juzgado de Primera Instancia de Familia y
Minoridad de Mercedes Provincia de Corrientes y el Juzgado Nacional en lo Civil de
Primera Instancia N°85 que habia dispuesto el reintegro de una nifia a la Ciudad de
Buenos Aires en que residia su padre De esta forma el 11 de abril de 2017 resolvio: “Que
en lo que aqui interesa, el Cédigo Civil y Comercial de la Nacion asigna el conocimiento de
los procesos relativos a nifios, nifias y adolescentes al juez del foro en el cual se situa su
centro de vida (art. 716). Asimismo, la ley 26.061 define dicho concepto como el lugar
donde ellos hubieren transcurrido en condiciones legitimas la mayor parte de su
existencia...no puede soslayarse que en el estado actual de la causa, no es posible
determinar si el centro de vida de la menor se sitia o no en el lugar donde reside
actualmente con su madre...este Tribunal tiene dicho que si los magistrados en disputa
estan en situacion legal analoga para asumir el juzgamiento de la causa, la eleccion debe
hacerse valorando cual de ellos cuenta con mejores elementos para alcanzar la tutela
judicial integral y efectiva de los derechos del nifio (Fallos: 327:3987)....Que en virtud de
ello, frente a las numerosas acciones judiciales iniciadas entre las partes ante la
jurisdiccion de la Ciudad Autdbnoma de Buenos Aires que involucran los intereses de la
menor, en tanto importa la continuidad de la competencia del tribunal nacional a fin de
abarcar la totalidad de los aspectos vinculados con el conflicto y permitir la unidad de
criterio que evitara el dictado de pronunciamientos contradictorios, es el que en el caso
mejor garantiza la citada tutela judicial...a todo evento el hecho de que el juez nacional
hubiera adoptado una medida cautelar para que se restituya a la nifia a la jurisdiccion de la
Ciudad Auténoma de Buenos Aires ...debe ser considerado a los efectos de determinar
cual es el tribunal competente. Por ello, y oida la sefiora Procuradora Fiscal subrogante y
el sefior Defensor General adjunto de la Nacién, se declara que resulta competente para
conocer en las actuaciones el Juzgado Nacional de Primera Instancia en lo Civil n°
85 B ._”cxxxvii



De este modo podemos advertir como si bien el principio de competencia asentado en
el centro de vida del nifio se relativiza teniendo presente su primordial interés y para ello
ya la cuspide del sistema judicial ha fijado pautas interpretativas que incluye entre otros
factores el tener presente qué magistrado se encuentra en mejores condiciones para
garantizarlo.-

El art. 616 en concordancia con lo dispuesto por el art.614 establece que cumplida la
Guarda con fines de adopcién el Juez de oficio o a pedido de parte o de la autoridad
administrativa se dara inicio al proceso de adopcion.-

En cuanto a las reglas procedimentales el art. 617 establece que son partes del proceso
los pretensos adoptantes y el pretenso adoptado y asi también de tener edad y madurez
suficiente la comparencia con asistencia letrada, asi también vuelve sobre la obligacién de
escucha del nifio, nifa o adolescente, teniendo en cuanta su opinion conforme su edad y
madurez, asimismo debe intervenir el Ministerio Publico y el érgano administrativo. El
pretenso adoptante mayor de 10 afios debe prestar consentimiento expreso, las
audiencias son privadas y el expediente reservado. Por ultimo en cuanto al tiempo de
efectividad de la sentencia, la misma tiene efecto retroactivo desde el otorgamiento de la
Guarda con fines de adopcion, a excepcion de la adopcién integrativa cuyo efecto se
retrotrae al momento de promocion de la accion.-

4) ¢ A qué adopcion se aplican los tres procedimientos?

Como sefalamos con antelacion no en toda adopcion se aplican los tres estadios de
procedimientos desarrollados precedentemente. En el caso de la adopcion de integracion
la misma cuenta con reglas propias que ya han sido explicitadas en el punto “c.3”, y asi
también cabe agregar que en el supuesto de excepcién del art. 611 del Cdodigo Civil, en
que el nifo se encuentre con parientes del o de los progenitores por decision de estos, el
organo administrativo probablemente no intervenga ya que en estos casos particulares la
circunstancia no se suscita por la participaciéon y agotamiento de la gestion del mismo
materializado en la toma de medidas excepcionales que debemos interpretar como
procesos que se encuentran direccionados a brindar proteccion a la nifiez.-

f) El balance y alguna critica.-

Sabemos que en el afan de evitar la comision de ilicitos y explotacion de aquellas



personas mas vulnerables (hablamos de los casos en que se produce un intercambio
dinerario por un nifio o bien en que se abusa de las necesidades extremas de personas
que entregan a sus hijos a quienes cuentan con recursos vinculados con el peculio, e
incluso los casos denominados “robos o traficos de bebés”, el caso “Forneron e Hija vs
Argentina (Fondo, Reparaciones y costas)‘ es un icono en la materia, se ha hecho
necesario que el estado dictara normativa abocada al contralor de la entrega en Guarda
de los posibles adoptados.

Ya hemos mencionado en el Capitulo VI a la Ley 25.854 del afo 2003 que regula el
Registro Unico de Aspirantes a Guarda con Fines de Adopcion en el ambito Nacional y
que luego replica el art. 600 del Cédigo Civil y Comercial en el Inc. b, al disponer como
requisito para los adoptantes la inscripcion en el Registro correspondiente, a mas de
prohibir —al igual que su antecesora Ley 24.779-la entrega directa del nifio, nifia o
adolescente mediante escritura publica o acto administrativo, como también la entrega en
guarda directa por los progenitores o cualquier familiar, conforme la manda del art. 611 del
Cuerpo Legal. -

Ahora bien, es cierto que resultaba necesario regular esta materia, y ya la Comisién
Interamericana de Derechos Humanos a cuento del caso “Forneron e Hija vs Argentina”,
habia interpelado a la Argentina a tomar medidas para prevenir el trafico de nifias y nifos,
lo cual el Estado Argentino adujo haber cumplimentado con la sancion de la Ley 25.854 y
la normativa contemplada en la Ley 26.061, pero la cosa no concluyo alli, sino que se
reforzo el paradigma con la tajante prohibicidon prevista por el ya mencionado art. 611 del
Cadigo Civil y Comercial de la Nacion.-

Sin perjuicio de lo destacado nos sentimos movilizados a observar el dispositivo
normativo ya que no contempla situaciones, que, dadas en los hechos sin propdsitos
ilicitos, se encuentran despojadas de regulacion. Esto nos invita a reflexionar hasta donde
sostener a raja tabla la sacralidad de la letra que surge de la propia Ley. ;Qué hacemos
con las guardas de hecho ya existentes?;como despojar al nifio de esa familia construida
desde la afectividad que forma parte integral de su identidad cultural sin que con ello se
produzca un nuevo desarraigo?. Estos interrogantes entendemos se han instalado desde

el dia uno a la entrada en vigencia del Cédigo Civil y Comercial de la Nacion, mas



teniendo presente los principios rectores que auguran el sistema legal y que nos conduce
directamente a la Constitucion y a la convencionalidad, los jueces han de establecer una
labor crucial para asegurar al nifio, nifia 0 adolescente la solucion que mejor se adapte a
su vida y de este modo se hara justicia.-*

Creemos realmente que no se trata de un tema menor, ya se han dado casos en la
jurisprudencia que le otorgaron solucion a esta clase de realidades (ver la nota al final del
parrafo anterior). ;Pero hasta cuando conociendo la cotidianidad de nuestra sociedad
dependeremos del criterio del juzgador?, cuando muchas veces puede variar no
otorgandose ante situaciones analogas las mismas soluciones. Entendemos que este es
un tema que no podemos dejar pasar por alto. Mas aun, existe hoy dia un proyecto de
modificacion del Coddigo Civil y Comercial que no contempla modificaciones al
respecto. -

Es necesario revisar la disposiciéon del art. 611 del CCCN, y en esa tesitura realizar una
diferenciacion entre aquellos casos derivados de ilicitud, y aquellos en que los
progenitores han decido por el bienestar de sus hijos entregar a una familia de confianza
su cuidado, respetando asi el derecho a la identidad dinamica de ese nifo, nifia o
adolescente, y también el marco de criterio que debe reconocerse a los progenitores
dentro de un ambito licito, para asi decidir en qué mejores condiciones estaran sus hijos,
sea por el conocimiento de la familia, sea por el afecto existente entre estos e incluso por
la garantia que ello puede inspirarles para resguardar el derecho a conocer el origen de
ese nifio que ha quedado a resguardo de esa persona, o familia que ha decido acogerlo
para su proteccion, y que en muchas ocasiones suele tratarse de personas que ignoran
los pormenores del sistema legal.-

A veces el sistema como ésta creado alimenta incluso el temor de llevar la cuestion a
los ambitos tribunalicios por miedo a que el nifio sea separado de ese seno familiar, por lo
cual a la inversa de los que la norma pretende termina aconteciendo una situacién de
desproteccion que inclusive los deja fuera del sistema sanitario, asistencial, escolar, por la
exigencia de acreditacion de algun tipo de representacion, que no se soluciona con la
manda de los arts. 657 cctes y ssgtes del Cédigo Civil y Comercial, ya que alli se ofrece

una solucion meramente provisional, prevista unicamente para parientes. Pero de no ser



parientes-figura que el art. 611 contempla como excepcioén a su regla prohibitiva-y se da el
presupuesto de referente afectivo §Como garantizar la proteccion? ;Coémo mermar el
temor del adulto que tiene a ese nifio a su cuidado para asi convencerlo que acuda a los
tribunales a plantear la situacién?.-

Para que quede claro: los supuestos de guardas de hecho no siempre nacen de la
mala fe, no siempre nacen de ilicitos, la gran mayoria de las veces se dan en situaciones
de necesidades en que estan involucradas personas carentes de recursos econdémicos,
educacionales, y con total ausencia de conocimientos juridicos, y légico llenos de
prejuicios por su condicidon de pobreza. Podemos afirmarlo por nuestra incansable labor en
una Defensoria de Pobres y Ausentes del conurbano bonaerense desde hace afos (no
buscamos con ello ser auto referentes atento el ejercicio de la Secretaria en una Unidad
de Defensa Civil desde hace 9 afios y un total de 20 afios de labor en la dependencia, sino
de evidenciar una realidad diaria).

La realidad nos exige, nos suplica solucionar el tema. Recordemos que la vida de las
personas excede las cuatro esquinas de un expediente judicial y los escasos renglones de
un texto normativo. Necesitamos reformar para incluir en condiciones de igualdad a todos
los niflos, nihas y adolescentes, y pensar en la sumatoria de intersecciones de
vulnerabilidades™ partiendo de su situacion de pobreza, carencias de todo tipo que
realmente los deja solos tanto a estos como a los adultos que le han dado una familia que
los contiene y les brinda el afecto que de otro modo no tendrian. Eso también seria cumplir
con el objeto del instituto de la adopcion. -

Xl) NECESIDAD DE REFORMA; GESTACION POR SUSTITUCION: HACIA EL
RECONOCIMIENTO LEGISLATIVO DE UNA REALIDAD INMINENTE.-
“...Apurate José que ya esta viniendo...Apura te digo que llega el rio
Y no sé por qué el silencio aturde asustandome...; Te acordas la otra vez, los que no pudieron

alcanzar el camino?...Apura te digo! Fijate bien...(Estrofa de la cancioén “Apurate José”. Teresa

Parodi y Ramona Galarza).-




Resultara extrafo, probablemente que evoque la estrofa que nos precede, pero
realmente es el sentimiento que tenemos frente a la ausencia de regulacién de la
gestacion por sustitucion, aun luego de la existencia de mas de una treintena de fallos
jurisprudenciales que hicieron lugar a peticiones diversas en dicha materia.*"-

Nos toca decir que la Argentina lamentablemente dejé pasar una oportunidad de oro
para asi regular la cuestion, y de esta manera conforme el principio del art. 19 de la
Constitucion Nacional ha dejado al arbitrio de la ausencia de prohibicion -y por ende-
abierta infinitas posibilidades en cuanto a estas practicas. ¢No hubiese sido mejor regular
la practica para evitar incluso las consecuencias no queridas por aquellos que se
opusieron a su contemplacion?. &

a) El Cdédigo Civil y Comercial proyectado que no pudo ser.-

El Cédigo Civil y Comercial proyectado previo la figura en tratamiento y de esta forma la
regulé buscando evitar precisamente la anarquia que la ausencia de normativa pudiere
generar.

Asi las cosas ideo un sistema de contralor judicial, y de este modo el art. 562
proyectado disponia requisitos tales como la autorizacion Judicial para realizar la practica
exigiendo el consentimiento previo, informado y libre de todas las partes intervinientes en
el proceso de gestacién por sustitucion, debiendo ajustarse a lo previsto por el codigo y la
ley especial que se proyectaba sancionar. La filiacién en los casos de gestacion por
sustitucion quedaria entonces establecida entre el nifio nacido y el o los comitentes —
titulares de la voluntad procreacional- mediante la prueba del nacimiento, la identidad del
o los comitentes y el consentimiento homologado judicialmente. A su vez para la
procedencia de la homologacion se establecia - ademas de los requisitos que previera la
ley especial-, que se acreditara la mira el interés superior del nifio que pudiera nacer; que
la gestante tuviera plena capacidad, buena salud fisica y psiquica; que al menos unos de
sus comitentes hubiera aportado sus gametos; que los comitentes poseyeran
imposibilidad de concebir o de llevar un embarazo a término; que la gestante no aportara
sus gametos y que no recibiera retribucion; que la gestante no se hubiera sometido al
proceso de gestacion por sustitucion mas de dos veces; y que la gestante hubiese dado a

luz, al menos, un hijo propio. Asi también preveia la prohibicion a los centros de salud de
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proceder a la transferencia embrionaria en la gestante sin la autorizacion judicial, y frente
el supuesto de realizarse la practica, careciendo de dicha autorizacion, la filiacion
quedaria determinada por las reglas de la filiacion por naturaleza.-

Como puede advertirse las directrices que guiaban la normativa proyectada buscaban
evitar la explotacion de personas en situacion de vulnerabilidad, efectivizar el contralor
jurisdiccional a los centros de salud encargados de realizar las practicas, e intentaba
asegurarse que no ocurriere -por algun tipo de maniobra- que un nifio pudiere ser
adquirido de manera ilicita convirtiendo la cuestion en otro caso “Forneron e Hija VS
Argentina (Fondo, Reparaciones y Costas)”.-

Si bien, quiza la norma pudo ser perfectible con el pasar del tiempo, tanto por el avance
de las practicas como por el resultado de las experiencias cotidianas, esto nos hubiera
garantido una reglamentacién que marcara un limite, y asi escapar de la esfera del vacio
legal que la ausencia de prohibicidon- tantas veces acudida para justificar que lo que no
estd prohibido esta permitido - con fundamento en el art. 19 de la Carta Magna fuera la
bisagra para avasallar cualquier limite ligado con la ética. Y es pues que si bien, el art. 562
del Cédigo Civil y Comercial vigente enaltece la manda de “mater semper certa est”, lo real
es que dicha sacramentalidad hace tiempo ha caido en desuso.-

La tecnologia nos supera dia a dia, por ello Aida Kemelmajer de Carlucci ha sostenido
con excelente lucidez que “vivimos en un mundo de cambios permanentes: este cédigo no
pretende vivir casi un siglo y medio, como el de Vélez Sarsfield, sino como he dicho en
otras oportunidades, ser un mero puente entre el derecho que fue y el que
indudablemente exigiran las generaciones futuras”.®"

Asi con esa impronta es propio decir que el Cdodigo Civil y Comercial de la Nacién ha
venido a fijar pautas genéricas, y para ciertas cuestiones el propio texto fijé la necesidad
de reenviar a leyes especiales cuya sanacion se ha previsto, y ello a los fines de evitar su
constante modificacion con cada avance cientifico. No es caso menor -a modo de
ejemplo- la situacion de los embriones no implantados, que conforme la normativa del art.
9 de la ley 26.994 en su segundo parrafo establece el dictado de una ley especial para
regular la proteccion de los embriones no implantados en relacion con la manda del art.

19 del Libro Primero Preliminar del Cédigo Civil y Comercial de la Nacion.



b) Como siempre: ante la falta de norma el protagénico activismo judicial.-

Hoy dia el activismo judicial ha logrado saltar la valla impuesta por la norma del
actual™ art. 562 y en esa postura, con guia en el texto proyectado en materia de
Gestacion por Sustitucion, ha otorgado soluciones diversas frente a situaciones facticas
distintas.

Se han presentado casos en que se solicito autorizacidén judicial para realizar la
practica-esto es previo al embarazo-, otras para peticionar la inscripcion del nacimiento del
nifio ya concebido y préximo a nacer, medidas autosatisfactivas y cautelares una vez
producido el nacimiento, y légicamente se ha acudido a la accién de impugnacion de la
maternidad. No resulta necesario a estas alturas contar que varias han sido las formas en
que los Jueces han resuelto las cuestiones-todas ellas en forma positivas- en algunos
caso acudiendo la declaracion de inconstitucionalidad aplicable al caso en particular de la
normativa del art. 562 del Cédigo Civil y Comercial de la Nacion, otros declarando la
inaplicabilidad de la norma, y quienes ni siquiera consideraron lo dispuesto por la horma
del art. 562 que determina la maternidad por el hecho del nacimiento, sino que por el
contrario entendieron que la gestacion por sustitucion no estaba refiida con la regulacion
actual teniendo presente los principios rectores de los arts. 1, 2 y 3 del Cédigo Civil y
Comercial y el necesario dialogo de fuentes.-

Muchos han sido los pronunciamientos hasta el presente, mas por cuestiones de indole
practica desarrollaremos solo algunos a modo de ejemplo:

Planteo luego de producido el parto: En estos casos se han planteado solicitudes

tendientes a obtener la inscripcion del nifio nacido como hijo de los comitentes.-

-De esta manera se pidié impedir la inscripcion del nacimiento del nifio hasta tanto se
comprobase la identidad genética con los comitentes-aportantes de los gametos-, la cual
fue invocada en el caso resuelto con fecha 30 de junio de 2015 por el Juzgado Nacional
de Primera Instancia en lo Civil N°83 AUTOS *“N.N.O S/ INSCRIPCION DE
NACIMIENTQ”.® -

-Otro planteo se efectu6 en el Primero Juzgado de Familia de Mendoza resuelto el 30
de julio de 2015, por el que los comitentes solicitaron una medida cautelar por la que se

ordenara al Registro Civil no inscribir al nifo nacido hasta tanto se dilucidara que el nifio
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era hijo suyo, y asi pidieron mediante medida autosatisfactiva la inscripcién del nifio como
hijo del matrimonio. >

-Otro planteo utilizado ha sido la accién declarativa de certeza, resuelto por el Juzgado
de Familia N° 1 de Mendoza el 15 de diciembre de 2015, autos “C.M.E y J.R.M por inscrip.
Nacimiento” -2t

-La Impugnacion de maternidad también ha sido invocada, para asi reclamar la

maternidad de la comitente. Se resolvi6 de esta manera por el Juzgado Nacional de
Primera Instancia N° 102 por fallo del 18 de mayo de 2015. En este caso el nifio fue
reconocido por su padre bioldgico e inscripto como hijo de la gestante a la luz de la
legislacién imperante al momento del nacimiento del nifio que tuviera lugar el 10 de marzo
de 2014 .-

Planteos durante el embarazo: A través de este medio se pretende la autorizacion-o
mas bien el reconocimiento-de la gestacion por sustitucion una vez producido el embarazo
para asegurar que el nifio al nacer sera inscripto como hijo de los comitentes evitando asi
la aplicacion automatica de la maternidad determinada por el hecho del parto. Este tipo de
accion ha tenido lugar ante el Tribunal de Familia de Lomas de Zamora N°3 el cual
resolvio en fecha 30 de diciembre de 2015 en autos H.M y otro/a s/ Medidas
Precautorias” .- ©

En este caso particular la juez actuante declara la inconstitucionalidad de la norma
prevista por la manda del art. 562 del Cddigo Civil y Comercial y remarca la necesidad de
legislar en materia de gestacion por sustitucion.-

Planteos previos a la practica de gestacién por sustitucion: La primer sentencia en

este sentido fue dictada por el Tribunal de Familia N°7 de Rosario en fecha 2 de diciembre
de 2014 en autos “F.M.L u otros s/ Autorizacion Judicial™".

En el caso de marras los comitentes peticionan autorizacion judicial para realizar la
practica atento que la mujer integrante de la pareja heterosexual tenia un impedimento de
salud para poder llevar adelante el embarazo, y de este modo peticionaron que de
producida la concepcién y el nacimiento del nifio este fuera inscripto como hijo de los

mismos. La peticion tuvo acogida favorables.-
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-En fallo dictado por el Juzgado de Familia N°2 de Mendoza en fecha 15 de febrero de
2018 en autos “M. S.; T. C. J.; B. P. V. s/ medidas autosatisfactivas “" se autorizé a la
practica de gestacion por sustitucién, desplegando en el resolutorio una serie de medidas
asegurativas que implicaron el contralor por parte del Juzgado de todo el proceso,
peticionando entre otras medidas: “Informar al Juzgado con, al menos, veinte dias de
anticipacion a la realizacibn de cada practica o procedimiento de transferencia
embrionaria, los datos del médico supervisor y del equipo médico que realizara los
tratamientos para provocar el embarazo, asi como el médico obstetra, que sera elegido
libremente por la persona gestante, e inmediatamente, cualquier cambio que se produzca
en cualquier momento al respecto. 2). Presentar al Juzgado, con no menos de veinte dias
de anticipacion a la realizacion de cada practica o procedimiento de transferencia
embrionaria, los correspondientes documentos de los que surja el consentimiento
informado de los comitentes y gestante, con la firma autenticada del funcionario médico
que lo tomo. 3). Realizar los procedimientos médicos necesarios para proceder a la
transferencia embrionaria, no pudiendo transferirse mas de un embridén, salvo estricto
criterio médico que aconseje transferir dos embriones, debiendo acreditar al Juzgado (en
forma previa a la practica) dicha justificacion y el consentimiento informado especifico de
la persona gestante a la transferencia de mas de un embrién. 4). Informar inmediatamente
el Juzgado, mediante certificacion detallada y documentada las consecuencias de cada
practica o procedimiento de transferencia embrionaria con o sin produccién de embarazo.
5). Producido el embarazo: a) informar Juzgado inmediatamente de constatado el mismo y
el resultado de la derivacion al obstetra previamente informado; b) informar
periodicamente mediante certificacion detallada y documentada por parte del médico
obstetra y su equipo profesional de la que surja el estado de la salud del feto y la gestante;
y ¢) los datos del centro sanitario en el que tendra lugar el parto, y cualquier cambio que
se produzca en cualquier momento al respecto. 6). Informar al Juzgado la programacion
de la fecha y demas circunstancias en que se verificara el parto a fin de, a cargo y bajo
responsabilidad de los comitentes, procederse a la comunicacion del centro médico en el
que se producira el mismo que el nacimiento sera consecuencia de un proceso de

gestacion por sustitucion y coordinacidn con el equipo médico respectivo de las acciones a



desplegar, indicando, especialmente, que deberan: a) dispensar a la persona gestante la
mayor garantia de sus derechos a la dignidad, intimidad e integridad; b) conservar en la
Institucidn el o los certificados médicos de nacimiento para su oportuno secuestro judicial;
c) brindar tratamiento de progenitores a los comitentes con todos sus derechos; y d)
mantener comunicacion directa con el Juzgado a fin de informar cualquier novedad en el
curso de su intervencion; entre otras obligaciones. 7). Obtenida la informacion sobre la
fecha del parto, debera coordinarse con las autoridades del Cuerpo Médico Forense y
Criminalistico de Mendoza (C.M.F.) la oportunidad y requisitos para la extraccién de
muestras de material genético, para la instrumentalizacion de la prueba genética de ADN a
efectos de descartar el vinculo genético con la persona gestante y la violacién de normas
legales. El pago de los costos respectivos se encuentra a cargo de los comitentes y
debera quedar acreditado en oportunidad de informar al Juzgado sobre la fecha del parto.
IV. Disponer que el incumplimiento injustificado de alguno de los requisitos impuestos en
el ap. que antecede o cualquier otra disposicion legal, judicial o ética por parte de alguna
de las partes, profesionales o efectores involucrados en autos generara la articulacion de
las acciones civiles, penales, administrativas, etc que pudieran corresponder, la
inaplicabilidad de los efectos juridicos de la determinacion de la filiacion mediante TRHA,
la aplicacion de medidas de proteccién en relacion a los nifios que puedan nacer, la
apertura de los procesos judiciales para la declaracién de situacion de adoptabilidad y/o
entrega en guarda de los mimos, etc. V. Homologar la propuesta respecto de los efectos
del tratamiento de fs. 181 aceptada a fs. 184/185. VI. Cumplidos los requisitos dispuestos
en el apartado que antecede, agregado el informe de Cuerpo Médico Forense y
Criminalistico de Mendoza (C.M.F.) del que surja descartado el vinculo genético con la
persona gestante, la correspondencia genética con el Sr. T. y falta de la violacién de
normas legales, disponer la inaplicabilidad del art. 562 del Cdd. Civ. y Com. de la Nacién
para el caso y la determinacion de la filiacion del o los nifios nacidos como consecuencia
de la técnica de reproduccion humana asistida. VII. En consecuencia, debera procederse a
la inmediata inscripcién del/los nacimientos como hijo/s de M. S. S. y J. L. T. debiendo el
Registro del Estado Civil y Capacidad de las Personas correspondiente expedir el

certificado de nacimiento respectivo conforme lo dispuesto por el art. 559 Cod. Civ. y Com.



de la Nacion. A tales efectos, dispongase la oportuna citacion a la Sra. Asesora Letrada
del Registro del Estado Civil y Capacidad de las Personas, Dra. J. M., para articular la
efectiva registracién, y adecuada custodia y archivo de los certificados médicos de
nacimiento que se secuestren. VIII. A los fines de corroborar la subsistencia de las
condiciones, requisitos y expectativas de los intervinientes, disponer que la presente
autorizacion judicial tiene un plazo de caducidad de dieciocho (18) meses a contar desde
la firmeza de la presente sentencia, concluido el cual sin haberse logrado con éxito la
concepcion del nifio por gestar la autorizacién caducara.-”

Si bien reconocemos que es largo el contenido del fallo, quisimos citarlos ya que ante la
ausencia de regulacion legislativa de la cuestion, les toca a los Jueces tomar todas las
medidas que estén a su alcance para evitar de este modo que una mentada practica
enmarcada en T.R.H.A pudiere ocultar algun tipo de finalidad o practica ilicita, y con ello
también fijar las consecuencias del caso.-

c) La inconveniencia de autorizar durante el embarazo y/o nacido el nifio y la afectacion
a la igualdad de las filiaciones.

Es real que si bien en todos los casos citados y aquellos que no hemos invocado, pero
que autorizaron la inscripcion del nacimiento de los nifios como hijos de los comitentes, se
han ponderado el dato genético, la voluntad procreacional como fuente filiatoria, el acceso
a las practicas de T.R.H.A ya garantidas por la Ley que regula la fecundacion asistida
(26.862), el consentimiento previo, libre e informado, la concepcién de la familia conforme
lo ha definido la Corte IDH en sus casos testigos, y el reconocimiento del acceso a las
practicas de mencién como bandera de los derechos reproductivos de las personas (nos
referimos a Forneron e Hija VS Argentina, Atala Riffo e Hijas vs Chile e incluso Artavia
Murillo y otros ¢/ Costa Rica), lo real es que las peticiones una vez nacido el nifio o
concebido encierra un sin fin de interrogantes en torno a la forma en que fue llevado
adelante el procedimiento que diera lugar a la concepcion. Es cierto que los jueces
actuantes tuvieron por probada la existencia del consentimiento previo, libre e informado,
mas la verdad al carecer de normativa que rija el modo en que esta practica en particular
debe realizarse y el contralor que debiera tener—a nuestro criterio-y ejercerse, se esta

vivenciada desde un lugar anarquico.-



Distinto es el caso en que previo a la realizacion de la practica se solicita la
autorizacion judicial, y alli si el proceso se ve provisto de ciertas garantias que pudieren
evitar la vulneracién de los derechos de los integrantes del proyecto parental, y nos
referimos con ello a los comitentes, a la gestante y al propio hijo.-

No podemos disociar la cuestidn traida a analisis con los casos de compra y venta de
nifios, con la explotacion de personas vulnerables (mujeres en estado de necesidad), y es
por eso que el Congreso de la Nacion con la mayor premura posible debe dar tratamiento
al tema.

Como se ha notado a lo largo de esta exposicion mucho hincapié hemos hecho en
materia de igualdad de las filiaciones, y lamentablemente, de los ejemplos
jurisprudenciales citados renglones arriba, vemos con tristeza como los nifios que nacen
de la gestacion por sustitucion estan muchas veces desprovistos del derecho a gozar de
su inscripcion de nacimiento de manera inmediata a su nacimiento (coincidente con su
identidad) como lo exige y lo garantiza la manda entre otros del art. 24 inc. 2 del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos, el art. 7.1 de la Convencion Internacional
sobre los Derechos del Nifos, la proteccion especial que le otorga el art. 19 de la
Convencién Americana de Derechos Humanos al nifio por parte de la familia, la sociedad y
el Estado, y ello ocurre cuando el planteo judicial se realiza luego de su nacimiento, o poco
tiempo antes de que este ocurra y la sentencia recaida se dicta con posterioridad a
producido el mismo.-

Si todos los nifios nacen iguales ante la ley conforme la manda del art. 16 de nuestra
Carta Magna, enaltecida por la manda del art. 75 inc. 22 que otorga jerarquia
constitucional a la normativa supra Nacional como la Convencion Americana, la
Convencién Internacional de los Derechos del Nifio, entre otros, que establecen
mecanismos especificos de proteccion de sus derechos ;Coémo Argentina puede darse el
lujo de mantenerse legislativamente en silencio?. ;Nada hemos aprendido aun de
Forneron proyectandolo a otras realidades?.-

d) Legislar lo antes posible.-
Aqui ya no interesa la postura particular de cada uno de nosotros en cuanto ciudadanos

con libre expresion, aqui no interesan las apreciaciones de Eduardo Sambrizzi, Liliana



Matozzo de Romualdi, Maria Josefa Méndez Costa®", y menos cuando en nuestro pais ya
con la legislacion proyectada se previa la exigibilidad del actuar altruista y con ello nos
alejabamos el concepto contractualista contemplando un objeto nulo, como también del
concepto de cosificacion y utilizacién de la persona humana. Aqui se trata de reglar,
justamente para evitar la cosificacion de ese ser que debemos proteger en primer término
-el nifo-,de esa mujer que se brinde para colaborar con el proyecto familiar, y de aquellos
que se ven ante una realidad existencial que les impide gestar, y que tienen derecho a
formar una familia, sin que se le esté inquiriendo acudir a otro tipo de filiacion que no
forma parte de su proyecto de vida.-

Maria Luciana Pietra ““en un interesantisimo trabajo elaborado ya hace unos cuantos
afnos pone blanco sobre negro respecto de la cuestion y avizora : “El poder legislativo tiene
una deuda para con la infancia, ya que algunos de los derechos de los nifios en las
relaciones de familia reclaman cambios legales: la determinacion filial tiene intima relaciéon
con los derechos del nifio a tener un nombre, conocer a sus padres y preservar su
derecho a la identidad personal...Por lo cual creemos que deben determinarse las
consecuencias del empleo de las técnicas de procreacion asistida para dar al nacido la
certeza de una filiacion, consustanciada con su derecho a la identidad.” .-

La Comision Segunda en Bioética y Familia del Congreso Internacional de Derecho de
las Familias, Nifiez y Adolescencia celebradas los dias 9 al 11 de agosto de 2018 en la
Ciudad de Mendoza, concluyo que: “1. Se debe modificar el actual art. 562 del Cédigo Civil
y Comercial de la Nacion en el sentido de dejar en claro que les nacides por gestacion por
sustituciéon no son hijos de quien dio a luz, sino que en este caso, la filiacion queda
determinada por quienes han prestado su consentimiento informado, libre y previo...Se
debe crear un Registro Nacional de Gestantes por Sustitucion en el ambito del Ministerio
de Salud de la Nacion...Se debe regular la gestacion por sustitucion con caracter de orden
publico que vislumbre esta figura dentro de la problematica de la salud publica...En los
procedimientos de gestacion por sustitucion deben firmar los consentimientos con las
formalidades prescriptas en los articulos 59, 560, 561, 562 del Cédigo Civil y Comercial de
la Nacion cada una de las personas intervinientes, es decir, uno la gestante, y cada uno de

les integrantes de la pareja, firmaran individualmente...se debe garantizar que les nifies



nacides de esta técnica accedan a su derecho a la informacion y el origen gestacional...
quienes manifiesten la voluntad procreacional se deberian denominar requirente/s y no
comitente/s”.-

Por eso en el comienzo de este Capitulo haciéndonos eco de la conocida cancion de
Teresa Parodi y Ramona Galarza citamos que “el silencio aturde asustandome” y exige de
los legisladores un tratamiento adecuado de la cuestion. La sociedad ya ha interpelado al
Congreso Nacional con la copiosa cantidad de solicitudes Judiciales, y con aquellas
maniobras que se usan en la practica y que no llegan a la Justicia también (no obviemos
los casos de gestaciones caseras en que el hombre aporta su material y al nacer el hijo su
conyuge o conviviente lo adopta por el vacio legal existente y tantas otras mas).

Huelga indicar que en la actualidad en estado Partamentario existen cuatro proyectos
de Ley uno ingresado en la sala de Senadores®, y otros tres ingresados en la sala de
Diputados.-*"

Por eso al Congreso le decimos con el mayor de nuestros respetos: jApura Te digo!.-

XIl) COLOFON.-
“Suefio con encaramarme
a sus amplios miradores
para anunciar, si es que vienen,
tiempos mejores.”(El Horizonte. Joan Manuel Serrat)

Nosotros mismos quedamos asombrados al leer y releer esta humilde linea de tiempo
que pretendimos trazar con nuestra labor. La Argentina, nacida de un crisol de razas, ha
tenido que compatibilizar diversas practicas, creencias, religiones, costumbres, y a pesar
de ello ha ido hallando en su corto andar (poco mas de 209 afos como Nacion),
soluciones adaptables a las realidades que se le han puesto de frente en materia filiatoria.
Tenemos desde este lugar la costumbre de decir que los Argentinos somos poseedores de
la habilidad de arreglarnoslas con lo que esta a la mano, y ello en todo orden de las cosas;
ante la ausencia legislativa nuestros jueces, grandiosos pretores y observadores de la
realidad palpable, aparecen como espadachines de la justicia y pensando y repensando el

derecho y las situaciones facticas idean soluciones para casi todo. Van empujando a los



legisladores a realizar su tarea como puente entre esa gran cupula de Avenida Rivadavia y
los simples ciudadanos de a pie que lejos de la leyes viven y buscan vivir de la forma mas
digna que resulte.-

Comenzamos este trabajo refiriéndonos al Derecho Indiano-Castellano, para luego ir
uniendo las puntas de un mismo lazo (o esperamos haberlo hecho) como nos cuenta Fito
Paéz en “Yo vengo a ofrecer mi corazon”, con la intencion de demostrar que pese a los
diversos pensamientos, costumbres y pasiones, se ha ido avanzando y ello pues se ha
reflejado en las normas. Todos los dias algo cambia, y reflejo de una sociedad
democratica es nada mas y nada menos el poder peticionar en base a esos cambios ante
las autoridades, y quiza con esos pedimentos lo nuevo fluye y se concrete en un fallo, en
una Ley, en un reconocimiento de derechos, tendiente a otorgar una vida dotada de
dignidad a la pluralidad de sujetos que integran este colectivo de 45.376.763°"" de
personas que habitamos los 2.800.000 kilbmetros cuadrados que componen nuestra
inmensidad Argentina.-

En un tramo de este trabajo dijimos que a Vélez Sarsfield lo habiamos perdido hacia
tiempo aun antes de la entrada en vigencia del Cédigo Civil y Comercial de la Nacion, pero
es para nosotros un honor rectificarnos y afirmar que a los grandes hombres de la historia
nunca los perdemos. El mismo nos ensefid-sin imaginar por supuesto adénde llegariamos-
que las normas deben receptar las costumbres del pais, de su sociedad, y a modo de
ejemplo legislo al matrimonio religioso, a pesar de su opinion favorable respecto del
matrimonio Civil receptado en el Codigo Napoledn. Nos explicamos: En el afo 1855 en
Buenos Aires se intentd dar jurisdiccion Civil al Matrimonio a partir de un Decreto de
Alsina, y en 1867 en Santa Fe se establecié una norma similar ;Como concluyo ello?,
pues con el rechazo social, que incluso en Santa Fe termino con un movimiento sedicioso
que culminé con la caida del Gobernador y consecuentemente con la derogacion de la
normativa®™". Vélez Sarsfield como atento observador de la realidad sabia que no podria
legislar de otro modo.-

Como podemos ver todo llega, antes o después, lo importante es que los operadores
juridicos estemos prestos a escuchar y asi como nacié la adopcién, se fue

perfeccionando-y se debe seguir perfeccionando-, también tuvo lugar la unidad e igualdad



de filiaciones, el reconocimiento de diversas formas familiares, la recepcion-en parte-de
los avances cientificos en materia de Reproduccion Humana Asistida, y quien sabe que
mas nos depare el futuro.-

Como nos ilustra Rudolf Von Ihering en la “Lucha por el Derecho” al referirse a este “
No hay un solo titulo, sea por ejemplo el de la propiedad, ya el de obligaciones, en que la
definicion no sea necesariamente doble y nos diga el fin que se propone y los medios para
llegar a él. Mas el medio, por muy variado que sea se reduce siempre a la lucha contra la
injusticia...”. Esta ultima debe entonces ser nuestra mision para otorgar respuestas a los
desafios que en materia filiatoria se nos presenten, las que deberan siempre direccionarse

al camino de la integracion.

La Tolerancia es la madre de la igualdad y la paz social que tanto demanda nuestra

intensa humanidad. Las normas son perfectibles y se van acomodando al calor de los
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pueblos justos y honestos arando el fantastico camino de la integracién.-

FIN
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de un adulto es el interés superior del nifio no puede primar sobre la obligacién de respetar todos los derechos del nifio enunciados en
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el articulo 17 de la Convencion. La determinacion de separar a un nifio de su familia debe hacerse de acuerdo a la ley, lo cual no fue
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del padre y sin constatar los demas requisitos legales, constituyd una restriccion ilegitima del derecho de familia del sefior Forneron y
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principio, por si misma, una violacién de las garantias judiciales. En dicho sentido la Corte sefialé que los elementos para determinar la
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de la discriminacién de otros grupos en situacion de vulnerabilidad. No obstante, es importante analizar de qué manera se ha dado su
incorporacion en el Sistema Interamericano de proteccion de Derechos Humanos, en especial si este proceso ha correspondido a una
interpretacién cuantitativa (sumatoria de factores de opresién) o si se ha acogido la lectura proveniente de las ciencias sociales, como
una fusionalidad de opresiones. Esto se analizara al revisar el contenido de las sentencias y demas instrumentos del sistema
interamericano. Su incorporacién ha permitido identificar la complejidad en la que se sitian los sujetos pertenecientes a grupos
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	� En su trabajo “El consentimiento informado y la filiación por procreación asistida en el Código Civil y Comercial” ÚRSULA C. BASSET señala que el consentimiento es causa fuente en la filiación por TRHA. De este modo enseña:”… a) el consentimiento es una causa-fuente del emplazamiento;b) en algunos casos, actúa como fuente jurídica o elemento suficiente para provocar el emplazamiento (filiación por técnicas de reproducción asistida extramatrimonial, en la que el consentimiento es suficiente para provocar el emplazamiento);c) en otros casos, actúa como fuente concurrente (filiación por técnicas de reproducción asistida matrimonial, en dónde concurre con las presunciones, y veremos ya la significación de esa concurrencia respecto del estado de familia derivado);d) no constituye en sí un título jurídico; e) el título jurídico de la filiación derivará de la inscripción del consentimiento en el Registro del Estado Civil y Capacidad de las Personas. Elucidadas las peculiaridades del consentimiento en tanto que acto jurídico, específico en el ámbito del derecho a la salud, y su enclave peculiar como piedra angular del sistema filiatorio, veamos cómo está regulado en el Código Civil y Comercial...” (www.saij.gob.ar .14 de Julio de 2015 Id SAIJ: DACF160480).-
	� Es interesante el trabajo de Gomez Haiss, Dante Daniel “Gestación por sustitución. Necesaria existencia de una ley especial en la Argentina. Primera parte”. Publicado en Microiuris.com. cita Online MJ-DOC-10756-AR del 14 de Junio de 2017.-
	�Notrica, Federico “La figura de la gestación por sustitución en la jurisprudencia nacional” www.salud.gob.ar/dels/entradas/la-figura-de-la-gestacion-por-sustitucion-en-la-jurisprudencia-nacional.-

