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I. Introduccién

La ponencia tiene como objetivo visibilizar y analizar los desafios que la diversidad sexual y los vinculos
afectivos existentes en la realidad le presentan al derecho de las familias y a sus operadores/as. Ello partiendo de
la premisa de que el derecho habilita, legitima, visibiliza e iguala proyectos familiares que surgen en la
intimidad de las familias, por lo cual este puede resultar un instrumento tanto de opresién como de
reconocimiento de derechos.

En el marco del proceso de constitucionalizacién y convencionalizacién del derecho de las familias y de las
personas, de las luchas y conquistas del colectivo LGTBIQ que dieron como resultado la sancién, en el afio
2010, de la Ley de Matrimonio Igualitario (26.618), en el afio 2012, de la Ley de Identidad de Género (26.743)
y el Cédigo Civil y Comercial (en adelante, "Céd. Civ. y Com."), se han producido diferentes modificaciones,
pero aun existen realidades, deseos, proyectos de las personas sobre los cuales la normativa no tiene una
respuesta clara. Ante ello nos preguntamos: ;cudles son esos desafios? ;Hasta donde dan respuestas la
normativa y la jurisprudencia? ;jEs necesaria y posible su regulacién o bien con los derechos humanos
reconocidos en los instrumentos internacionales y los principios del derecho de las familias pueden darse
respuestas que garanticen derechos, legitimen y permitan realizar deseos? ;Cémo identificar al derecho como
una herramienta de opresién-jerarquizacién? ;Cémo utilizarlo como herramienta para producir igualdad formal
y sustancial?

A tal fin la ponencia tomard aportes de dos textos, el primero de Jelin (1) en torno a los cambios que a nivel
social han operado en las familias, para, a partir de ello, recuperar los aportes de Rubin (2), quien explicita como
parte de una teoria radical de la sexualidad la idea de las jerarquias sexuales. Posteriormente se realizard un
breve resumen de las innovaciones en materia de diversidad sexual que han modificado el derecho de las
familias para concluir con el planteo y el andlisis de los desafios atin pendientes. Debemos aclarar que nuestra
propuesta excede las posibilidades de realizar un andlisis exhaustivo y detallado de la jurisprudencia en la
materia, al igual que del derecho comparado.

IL. Los aportes de Jelin y Rubin

Desde la sociologia, Jelin plantea a la familia "como nucleo social en constante construccidén y
transformacion que encierra, a la vez, rasgos tradicionales y nuevas tensiones" (3), donde existen multiples
formas de ser familia, de pensar y de sentir los vinculos familiares. Ello resulta consonante con la idea de que
"tenemos y somos familia porque es una institucién social anclada en necesidades humanas universales con base
bioldgica: la sexualidad, la reproduccién y la subsistencia cotidiana, por lo cual los miembros comparten un
espacio social definido por las relaciones de parentesco, conyugalidad y pater-maternidad" (4). Organizacién
familiar que estructura la vida cotidiana, el lugar generacional, la conformacién de los hogares, las tareas
cotidianas que hacen a la vida. Por lo cual debemos poner en escena que, ademds del afecto y el cuidado
reciproco, sobre las familias existe una expectativa social que también incluye consideraciones instrumentales
que no estdn ajenas a los conflictos y a las violencias. Ademads, éstas se encuentran inmersas en procesos
sociales amplios "que incluyen las dimensiones productivas y reproductivas de las sociedades, los patrones
culturales y los sistemas politicos, todas ellas cargadas de relaciones de poder y fuertes desigualdades" (5) y no
estan ajenas al momento histérico y la geografia en que se encuentran ancladas.

Como consecuencia de las dimensiones mencionadas, esta institucion ha regulado la sexualidad, "otorgando
legitimidad a ciertas formas y vinculos sexuales y no a otros" (6), lo cual se encuentra en un proceso de
deconstruccidn o reconstruccion. Este da lugar a multiples formas de familias, donde se ha incluido "lo hasta
hace poco silenciado, oculto o visto como abyecto" (7) y el derecho ha servido para otorgar reconocimiento a
quienes no lo tenfan y legitimar "una pluralidad de vinculos y ampliando las personas y familias que son
consideradas 'normales'™ (8). Presencia del derecho que, ademads del reconocimiento, otorga herramientas ante su
vulneracién y funciona como un instrumento de cambio social, ya que, por ejemplo, "a partir del
reconocimiento legal del matrimonio igualitario fue posible hacer visible y cuantificable (9) la existencia de este



tipo de parejas” (10).

Ello resulta entendible en funcién de que el modelo de familia "ideal o idealizado" (compuesto por un
familia nuclear formada por una pareja heterosexual y monogdmica donde la sexualidad, la procreacién y la
convivencia coincidan en el espacio privado del hogar) "obstruy6 y oculté fendmenos muy significativos:
siempre existieron alternativas de organizacién de los vinculos familiares, otras formas de convivencia, otras
sexualidades y otras maneras de llevar adelante las tareas de procreacién y la reproduccién” (11).

Consonante con ello plantea la autora cémo la creciente multiplicidad de formas de familias desplazé al
modelo de familia "nuclear" e "ideal", y, por ejemplo, el matrimonio heterosexual pasé a ser una opcién mds y
no la tinica manera de constituir una familia y los vinculos emergentes de ella. Ademads, dicha multiplicidad de
formas implica una democratizacién de la vida cotidiana, pero que no las hace ajenas a las desigualdades y
procesos que atraviesan a las familias, "los sentidos, las tareas, las responsabilidades estin alli, permanecen y se
reproducen. Lo que se desarma y cambia es la manera de llevarlas a cabo, asi como el apego a una forma, un
modelo (el de 'normal'’), que se ve mads alld de los demds como desviaciones, inmoralidades y pecados" (12).

Hasta aqui una sintesis que nos permite preguntarnos cudles son esos multiples modelos que escapan a las
clasificaciones tradicionales (familias ensambladas, monoparentales, con parejas del mismo o diferente sexo (13)
, producto de matrimonios o uniones convivenciales) e invitan a pensarlos para descubrir los desafios de los
proyectos familiares que, desde la afectividad, la diversidad familiar y la diversidad sexual interpelan lo
conocido, permitido y estipulado.

Para entender aquello que se considera conocido, permitido o estipulado nos focalizaremos en la sexualidad
como una de las cuestiones que atraviesan y "tedricamente" satisfacen las familias, respecto de los/as
integrantes de la pareja. Al respecto, resultan interesantes los aportes de Rubin, quien plantea una teoria radical
de la sexualidad y que nos motiva a indagar cudl es la postura que toma el derecho en torno a las jerarquias
sexuales y la "separacion o no" de los vinculos entre la sexualidad, la reproduccién y las familias.

La autora plantea que la sexualidad tiene "su propia politica interna, sus propias desigualdades y sus formas
de opresion especifica” (14), que tanto sus formas como sus resultados son el producto de la actividad humana, la
cual en diferentes momentos histéricos es mayor o menormente politizada. En tal sentido, resulta ttil una teoria
radical del sexo que permita "identificar, describir, explicitar y denunciar la injusticia erdtica y la opresion
sexual" (15) sobre la cual el derecho tiene un rol protagénico, a nuestro entender, tanto en lo que prohibe y
persigue como en lo que permite, en sus palabras o en sus silencios, presente también en los prejuicios que
permean pricticas y decisiones, solapada o silenciosamente, como sucede con los criterios para seleccionar a
los/as adoptantes que tan dificil resulta conocer e investigar.

Otro de los aspectos donde se encubre dicha jerarquia, con el argumento de no violar el derecho a la
privacidad ni producir discriminaciones, es en la falta de detalle de las estadisticas en torno a las formas de
familia que acuden a la justicia para resolver sus conflictos, al Registro Civil o se anotan en el Registro Unico
de Aspirantes a Guarda con Fines de Adopcion y que permitiria identificar cudntas personas o parejas que
escapan de la heteronormatividad, el binarismo de género varén-mujer, llegan a dichas instituciones. Accionar
que nos preguntamos si no viene a consolidar un orden y jerarquia de géneros y sexualidades que desde hace
tiempo se ha puesto en crisis y modificado, al menos, parcialmente.

Si bien las ideas de Rubin tienen casi treinta afios, su potencialidad radica en brindarnos herramienta para
evaluar al derecho vigente, sus cambios recientes, a la luz del sistema jerarquico de valores sexuales que plantea
y que, incluso, nosotros repensamos a la luz de otras identidades u orientaciones sexuales que lo atraviesan.
Hacemos referencia en ese sentido al "espectro sexual" que se construye en funcién de la presencia, mayor,
menor o condicionada de deseo sexual, da lugar a multiples identidades entre sus dos extremos, la
alosexualidad, donde existe una presencia de deseo sexual independientemente de cualquier condicién o
afectividad, y la asexualidad en su opuesto. Espectro sexual donde también existen jerarquias, producto de una
sociedad hipersexualizada, hegeménicamente alosexual, que obtura otras orientaciones sexuales posibles,
invisibilizadas, oprimidas y desconocidas.

Retomando a Rubin, ella postula un sistema de jerarquias sexuales donde en la cispide de la pirdmide
erdtica se encuentran "los heterosexuales reproductores casados. Justo debajo estdn los heterosexuales
mondgamos no casados y agrupados en parejas, seguidos de la mayor parte de los demds heterosexuales. El
sexo solitario flota ambiguamente... las parejas estables de gays y lesbianas estan al borde de la respetabilidad,
pero los homosexuales y las lesbianas promiscuas revolotean justo por encima de los grupos situados en el
fondo de la misma pirdmide. Las castas sexuales mds despreciadas incluyen normalmente a los transexuales,
travestis, fetichistas, sadomasoquistas, trabajadores del sexo, tales como los prostitutos y las prostitutas y
quienes trabajan con modelos de pornografia y la mds baja de todas, aquellos cuyo erotismo trasgrede las



fronteras generacionales" (16).

Esta jerarquia tiene sus efectos en cuanto a recompensas y castigos, como plantea la autora, quedando las
primeras reservadas a quienes se encuentran en la cima, mientras que "a medida que descendemos en la escala
de las conductas sexuales, los individuos que las practican se ven sujetos a la presuncién de enfermedad mental,
a la ausencia de respetabilidad, criminalidad, restricciones de su movilidad fisica y social, pérdida del apoyo
institucional y sanciones econémicas” (17), como puede verse en los hechos que llevaron al pronunciamiento de
la Corte IDH en el fallo "Atala Riffo y nifias v. Chile" (18).

En consecuencia, las recompensas y los castigos pueden verse y explicarse a partir de una divisién entre la
sexualidad buena, natural, normal y sagrada (en funcién de su cardcter heterosexual, en matrimonio, mondgama,
procreadora, no comercial, en parejas, en una relacion, entre miembros de una misma generacion, en privado y
no pornografica) cuyas cualidades se encuentran combinadas en la cuspide de la pirdmide y que es
diametralmente contraria a la sexualidad mala, anormal, antinatural, donde se posicionan los opuestos a dichas
cualidades y se encuentran combinados en la periferia (19).

Esta division constituye un marco para la construccién de una moralidad sexual contraria a la democracia,
donde los actos sexuales sélo deberian evaluarse "en funcién de la forma en que se tratan quienes participan en
la relacién amorosa, en el nivel de consideracién mutual, la presencia o ausencia de coercién y por la cantidad y
calidad de placeres que se aportan" (20). Jerarquia y division que se justifican en la idea de que existe una tnica
sexualidad "ideal", menospreciando a la variabilidad sexual como buena y parte de una democracia. Ante ello
buscaremos reconstruir las modificaciones que se han dado dentro del derecho de las familias que ha roto con
esa idea de sexualidad unica e ideal, incluyendo, como decia Jelin, lo antes considerado oculto, lo abyecto, para
posteriormente pensar los desafios.

III. Las innovaciones en el derecho de las familias

Tal como lo adelantaba Jelin, en la actualidad la Argentina cuenta con el reconocimiento de familias
compuestas por parejas del mismo sexo, con o sin hijos/as y la inclusién de esta forma de organizacién familiar
como una opcién entre otras en un contexto de pluralidad, en condiciones de igualdad formal, aunque con
algunas dificultades al momento de concretar, en el plano real, el proyecto parental escogido.

En funcién de lo expuesto, haremos un breve recorrido hasta llegar a las innovaciones que trajo el Céd. Civ.
y Com., sefialando supuestos que, si bien no fue incluido su tratamiento, si han tenido planteos y respuestas
jurisprudenciales. En dicho recorrido, el primer gran hito de reconocimiento resulta la Ley de Matrimonio
Igualitario, previo a la cual varias sentencias (21) habian resuelto favorablemente amparos, permitiendo que
parejas del mismo sexo contrajeran matrimonio a partir de la declaracioén de inconstitucionalidad de los arts. 172
y 188 del Cédigo anterior.

Los efectos de dicha norma, que solamente modificé en el plano normativo la posibilidad de acceder al
matrimonio civil a parejas del mismo sexo, se expandieron a otros dmbitos. Permitié amparar juridicamente
vinculos filiales entre madres, padres, hijos/as alcanzados a través de la adopcién por parte de una pareja casada
0, en el caso de madres, a través de la aplicacion por analogia de la presuncién de paternidad del marido de la
madre, regulada por el derogado Céd. Civil (art. 243), a parejas de mujeres que accedian a una técnica de
reproduccién humana asistida (22).

Especificamente en materia de adopcién antes de la Ley de Matrimonio Igualitario, como las parejas del
mismo sexo no podian casarse y adoptar en conjunto, adoptaba uno/a solo/a de los/as integrantes de la pareja,
dejando desprotegido el vinculo que se generaba con el otro/a por lo cual la sancién de la norma habilité las
adopciones de integracién por parte de el/la cényuge, completando en el plano legal el vinculo que ya existia en
el plano real.

Con posterioridad a dicha norma, en el afio 2012 se sanciona la Ley de Identidad de Género, que implica el
reconocimiento de la identidad de género auto percibida, el derecho a recibir tratamiento de salud para llevar a
cabo la transicion sin necesidad de solicitar autorizacién judicial e independientemente de ello la posibilidad de
solicitar la rectificacion registral de la identidad —solicitando el cambio del prenombre—, conforme al deseo e
identidad auto percibida de la persona. Reconocimiento que no implicé perdidas de derechos en el plano de las
familias, donde ellas eran contempladas en plural gracias a la Ley de Matrimonio, por lo cual el ejercicio de la
parentalidad, la posibilidad de casarse y acceder al matrimonio no se veria menoscabada desde la igualdad
formal. En el afio 2015 entra en vigor el Céd. Civ. y Com., el cual recepta y amplia los derechos otorgados por
la Ley de Matrimonio Igualitario, deja como micro sistema normativo a la Ley de Identidad de Género y trae
una serie de innovaciones que detallaremos.

Si bien nuestro andlisis se centra en el derecho interno, debemos recordar los aportes que trae el Cod. Civ. y



Com. en sus arts. 1°, 2° y 3° donde se incorporan como parte de sus fuentes a la Constituciéon Nacional, los
tratados de derechos humanos y los principios y valores juridicos, ademds, establece el deber de los/as
jueces/zas de resolver, sin importar si la problemdtica cuenta o no con una regulacién expresa. Ello nos obliga
también a interpretar y aplicar el derecho de las familias auxiliado y armonizado con parte del soft law del
derecho internacional, como son los Principios de Yogyakarta del afio 2006 y Yogyakarta Principles Plus 10 del
afio 2017, los cuales son principios para la aplicaciéon de los derechos humanos en cuestiones de orientacién
sexual e identidad de género y configuran estdndares legales internacionales y se le pueden sumar las 100
Reglas de Brasilia sobre Acceso a la Justicia de las Personas en Condiciones de Vulnerabilidad del afio 2008.

A lo expuesto se adiciona la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos (en adelante,
"Corte IDH"), donde en 2012, a través del fallo "Atala Riffo y nifias v. Chile", se condena al Estado por la
discriminacién, en relacién con la privacién del ejercicio de la parentalidad a una mujer, madre de tres nifias,
por ser lesbiana y formar una pareja piblica y con convivencia con otra mujer. Fallo donde la Corte IDH
entiende que el respeto a los derechos, conforme al Convencién Interamericana en su art. 1°, resulta
independiente a la orientacién sexual de sus titulares y que, si bien no estd contemplado expresamente, si estd
contenido en la férmula "otra condicién social", por lo que cualquier normativa y decisiéon judicial
discriminatoria por motivos de orientacién sexual generaria responsabilidad internacional del Estado.

Para finalizar, como parte del plexo normativo, se encuentra la opinién consultiva de la Corte IDH
0C-24/2017, sobre "Identidad de género e igualdad y no discriminacién a parejas del mismo sexo" (23), que
entre sus aportes mds destacables se encuentra el parr. 190, en el cual se explica que "el vinculo afectivo que la
Convencién protege es imposible de cuantificar o codificar, motivo por el cual, desde su jurisprudencia mas
temprana, esta Corte ha entendido el concepto de familia de una manera flexible y amplia. La riqueza y
diversidad de la regién se han visto reflejadas en los casos sometidos a la competencia contenciosa de la Corte,
y ello ha dado cuenta de las diversas configuraciones familiares que pueden ser protegidas, incluyendo familias
poligdmicas".

Abhora, volviendo al plano del derecho de las familias regulado en el Céd. Civ. y Com., en materia de
filiaciones —ya que el andlisis de las innovaciones en cuanto al matrimonio y uniones convivenciales sean de
igual o diferente sexo excederia las posibilidades de este trabajo— contempla tres fuentes filiatorias (art. 558):
por naturaleza, por adopcién y por técnicas de reproduccién humana asistida (en adelante, "TRHA"). Todas
ellas surten los mismos efectos, con la limitacién de que "ninguna persona puede tener mas de dos vinculos
filiales, cualquiera sea la naturaleza de la filiacién". La distincién de las fuentes filiatorias permite abordar la
particularidad del lazo paterno o materno filial que se genera entre progenitores de igual o diferente sexo, con
efectos juridicos acordes a la mejor proteccion de los derechos y obligaciones de las partes.

Hasta 2015 nuestro pais no contaba con una solucién legal frente a aquellos vinculos filiales que se gestaban
a través de las TRHA, aplicandose analdgicamente lo que estaba prescripto para los supuestos de parentesco por
"consanguinidad” o filiacién biolégica. Esa interpretacion afectaba de manera particular los derechos de las
familias formadas por parejas del mismo sexo, en las que el elemento carnal o bioldgico esta debilitado frente a
la voluntad procreacional, configurado por el deseo de convertirse en madres o padres.

Respecto a la filiacién por naturaleza, a partir de la posibilidad de que las personas puedan casarse con
independencia de su sexo, el Cédigo regula en estos casos el segundo vinculo como filiacién presumida por la
ley conforme al art. 566, pudiendo derivar en el padre o la otra madre del recién nacido. La filiacién serd
determinada por la ley: un vinculo a partir del alumbramiento y el otro a partir del matrimonio con la persona
que da a luz, la cual puede tener multiples supuestos: dos mujeres cis género casadas, o el caso de un varén
transgénero casado con un varén cis o una mujer cis casada con una mujer trans, ya que la normativa previa al
Cdéd. Civ. y Com. nos permite pensar las familias mas alld de la cis-sexualidad. Por supuesto que, si en el caso
se utiliza una técnica de reproduccién medicamente asistida con el correspondiente consentimiento pleno, libre
e informado que materialice la voluntad procreacional de ambos vinculos, dejan de ser aplicables al caso las
reglas de la filiacién por naturaleza (24).

En el caso de haber acudido a las TRHA y no contar con la voluntad procreacional expresada en el
consentimiento pleno, libre, informado y previo, la filiacién quedard determinada por naturaleza, pero no
contard con las protecciones juridicas que la filiacién por TRHA brinda a todas las partes. Por un lado, la
proteccion del derecho a la informacidn del nacido por TRHA (arts. 563 y 564) y, por el otro, la proteccion del
segundo vinculo determinado por presuncion, ya que no resulta aplicable el art. 577 y resultaria admisible la
impugnacién de la filiacién, asi como también el reconocimiento y/o el ejercicio de accién de filiacién o el
reclamo de vinculo filial en relacién con quien aport6 los gametos.

Si nos encontramos dentro de la filiacién por naturaleza extramatrimonial, el primer vinculo se determina



por el parto, que por su capacidad gestante podria ser tanto una mujer cis como un varén trans, que, mientras no
se encuentre casado/a, el segundo vinculo juridico se determina por la expresion de voluntad de el/la
progenitor/a a través del acto juridico del reconocimiento. Este supuesto requiere la existencia del vinculo
biolégico entre reconociente y reconocido/a, razén por la cual se trata de situaciones de progenitores que
reconocen hijos/as cuyo primer vinculo filiatorio ya ha sido determinado (25).

Respecto a la adopcién, puede ser de tres tipos: plena (arts. 624, 625 y 626), simple (arts. 627, 628 y 629) y
de integracion (arts. 630, 631, 632 y 633). El Céd. Civ. y Com., en los arts. 599, 600 y 601, dispone los
requisitos para ser adoptantes, pudiendo tratarse de una persona sola o de ambos integrantes de un matrimonio o
de una unién convivencial, sin importar si son del mismo o de diferente sexo. En el caso de las personas casadas
o en unién convivencial, el Céd. Civ. y Com. establece que deben adoptar conjuntamente. Debe destacarse
también que es la Unica manera prevista por el ordenamiento juridico interno para que una pareja de varones se
convierta en padres, en tanto no se prevé TRHA que los incluya a ambos.

La filiacién por THRA es otra de las alternativas a la que una pareja del mismo sexo puede acudir para
convertirse en progenitores/as, al igual que las personas solteras o parejas con dificultades para concretar un
embarazo sin auxilio de la ciencia. Como fuente filiatoria que da origen al vinculo entre progenitores/as e
hijos/as, el acento esta puesto en el deseo y el proyecto de ser progenitor/a. Se trata de la voluntad procreacional
expresada a través del consentimiento informado, libre, pleno y previo al uso de determinada técnica recabado
por el centro de salud al que acuden dichas personas, el cual debe renovarse cada vez que se procede a la
utilizaciéon de gametos o embriones. Con posterioridad a la instrumentaciéon de dicho consentimiento, de
acuerdo con el art. 561 del Céd. Civ. y Com. se debe proceder a su protocolizacién ante escribano piblico o
certificacién ante la autoridad sanitaria correspondiente.

En cuanto a la determinacién de la filiacién de las personas nacidas por TRHA y conforme al art. 562 del
Céd. Civ. y Com., son hijos/as de quien dio a luz (26) y de la persona que también ha prestado su
consentimiento, el cual, ya protocolizado, se inscribe en el Registro del Estado Civil y Capacidad de las
Personas. Debido a que aqui la filiacién es independiente de quien haya aportado los gametos, una vez
determinada, operan las protecciones especificas ya mencionadas: la proteccion del derecho a la informacion del
nacido por TRHA (arts. 563 y 564) y la proteccion de los vinculos juridicos creados (el art. 577).

Hasta aqui lo regulado. No obstante ello, existen tres problematicas/realidades que han interpelado a la
jurisprudencia y sobre las cuales el Céd. Civ. y Com. ha guardado silencio. Una de dichas realidades es la
pluriparentalidad (27). El Céd. Civ. y Com. establece expresamente en el art. 558 que la filiacién sélo puede dar
origen a dos vinculos, como maximo: o madre y padre o dos madres o dos padres (28). En palabras de Gil
Dominguez (29), no se abordaron juridicamente los desafios que genera el poliamor, entendido "como toda
relacién amorosa y/o filiatoria duradera de la cual participan mas de dos personas y que, en el ambito de la
filiacién, se expresan en términos registrales civiles cuando mds de dos personas ejercen plenamente su
voluntad procreacional, gozando los derechos y cumpliendo los deberes que de esta surgen" (30).

Complementario a ello, De Lorenzi 31) ha explicado que "ante la multiplicidad de opciones que los seres
humanos tenemos de formar familia, parece 16gico deducir que las respuestas legales también se diversifiquen...
Si, por un lado, es cierto que los principios de heteronormatividad, bionormatividad y binormatividad siguen
fuertemente enraizados en las disposiciones legales filiatorias, al mismo tiempo, es posible percibir cémo hoy el
nimero dos trastabilla, al borde del precipicio, haciendo equilibrio para no caer" (32).

De acuerdo con la autora, una de las razones es el desarrollo técnico reproductivo, al permitir separar
sexualidad de reproduccién, como asi también reproduccion y paternidad/maternidad. Registramos en nuestro
pais dos casos resueltos administrativamente previo al Céd. Civ. y Com. En ambos casos una pareja de mujeres
decidi6 llevar adelante su proyecto parental junto a un hombre que aporta sus gametos, no en calidad de donante
sino con la deliberada intencién de convertirse en el padre del nifio/a/e que iba a nacer y que tendria, a su vez,
dos mamds. Las decisiones administrativas fueron de los Registros Civiles de la provincia de Buenos Aires y de
Ciudad Auténoma de Buenos Aires en el afio 2015 (33). Ademas, se conoce la existencia de un tercer caso
judicializado en el Departamento Judicial de Mar del Plata, con sentencia de primera instancia favorable al
planteo de triple filiacion por TRHA, actualmente en revisién después de la apelaciéon deducida por el
Ministerio Publico Fiscal (34).

Otra de dichas realidades es la gestacion por sustitucion. Si bien ella era regulada en el Anteproyecto (35),
fue eliminada del texto legal durante el debate legislativo del Céd. Civ. y Com., dejando en tal sentido un vacio
que la jurisprudencia debi6 llenar en mas de treinta fallos, ademas de existir con tramite parlamentario distintos
proyectos de ley que tienen por objeto su regulacion. Seis de dichos fallos previos al Céd. Civ. y Com. y el resto
posteriores a €l, generando lo que explica Kemelmajer (36): "ahora los/as nifios/as no vienen con un pan debajo



del brazo como plantea el dicho popular sino con un expediente bajo el brazo", lo cual obliga a utilizar distintas
herramientas legales para permitir que coincida el vinculo juridico del nifio/a que nace con la/s personas que
tenian la voluntad procreacional.

En tal sentido, existen casos donde la gestacién fue realizado por parientes o amigos/as de los/as
progenitores comitentes en aquellos casos llevados adelante en Argentina, mientras que existen otros llevados
adelante en el exterior. Se trata de una técnica de particular importancia para hombres solos o parejas de
hombres, existiendo en el pais antecedentes jurisprudenciales que han reconocido ese escenario para autorizar la
préctica. Se estima que la mayor certeza para todas las partes se consigue a través de una legislacion certera, que
defienda los derechos de las personas involucradas y brinde claridad respecto de los lugares que cada uno
ocupa.

Otro de los temas que si bien el Anteproyecto regulaba pero que fue excluido del Céd. Civ. y Com. fue la
filiacién post mortem, que, segin la regla que brinda el art. 19 de la CN, al no estar prohibida, estaria permitida.
La filiacién post mortem es una "especie de TRHA que se lleva a cabo luego de la muerte de uno de los
miembros de la pareja conviviente o del matrimonio" (37) y que puede implicar diferentes supuestos, tales como
la extraccién de gametos de una persona premuerta, la inseminacién con gametos de una persona premuerta o la
implantaciéon de embriones con material genético de una persona fallecida (38). En nuestro pais, el primer caso
fue en el afio 1999, donde se autorizé a una mujer espafiola a extraer material genético de su pareja, quien habfa
fallecido en la luna de miel, para poder llevar a cabo una THRA en Espafia, a la que le siguieron tres casos
anteriores al Cod. Civ. y Com. y dos posteriores a €l, como contabilizan Ditieri, Cortese y Dimaria, los cuales
fueron resueltos favorablemente y comprendian diferentes modalidades de filiacién post mortem desde la
crioconservacion de gametos.

En tal sentido, entendemos que al momento de comprenderse, regularse y resolverse los conflictos que se
suscitan en torno a las problemadticas reguladas debe partirse de que existe multiples formas de proyectar y
desear una familia igualmente legitimas y amparadas por los derechos humanos. Como plantea Jelin siempre,
aunque invisibilizadas, las formas de devenir familia fueron mdltiples y plurales, y que muchas de ellas rompen
tanto desde lo factico, con cada proyecto personal y/o de pareja con un modelo tnico y hegeménico de familias.
Por eso, el modelo de familia "ideal" constantemente es puesto en crisis desde la diversidad sexual, asi como
también desde los vinculos afectivos que exceden a la sexualidad. Ello hace temblar las estructuras normativas,
por ejemplo, ante la posibilidad de que una persona manifieste, en un consentimiento libre e informado su deseo
de ser dador de gametos, incluso después de su muerte, su autorizacién para poder ser parte, o ayudar a otra, por
ejemplo, a su pareja, o una persona con quien tiene un vinculo afectivo, aunque no sea su pareja, a poder
realizar un proyecto parental mediante el uso de una TRHA.

La posibilidad de pensar los proyectos parentales y de familias en plural es el resultado de la titularidad y el
ejercicio de diferentes derechos humanos como el derecho a la integridad personal, a la libertad personal, a la
vida privada y familiar, a la salud reproductiva, a la autonomia de la persona humana, y que fue avalado por la
jurisprudencia de la Corte IDH en el caso "Artavia Murillo y otros v. Costa Rica" (39), que reconoce el derecho a
tener hijos biol6gicos mediante el acceso y uso de las TRHA como una manera de realizar los mencionados
derechos. Realizacion que, de cara a la diversidad sexual de los integrantes de una pareja, adquiere particulares
caracteristicas. Hasta aqui lo que la legislacién ha recepcionado, o, ante su silencio, la jurisprudencia ha
resuelto; no obstante, los desafios en materia de familias y derecho de las familias no se agotan alli, como
seflalaremos en el apartado que continda.

IV. Los desafios que presentan la diversidad sexual y los vinculos afectivos y sus aportes para re-pensar el
derecho de las familias

A partir de la experiencia de una de nosotras como parte del Programa de Extension "Diversidad Sexual y
Derecho de las Familias" de la Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales de la Universidad Nacional de La
Plata, cuyo objetivo es la investigacién y la difusién de los derechos de las familias formadas por parejas del
mismo sexo, realizando asesoramiento y patrocinio gratuito y generando acciones que aporten a la visibilizacion
de la tematica, y, por otro lado, de los recorridos en la investigacion de otra de nosotras, la labor docente comiin
y de los intercambios tedricos, encontramos tanto desde la teoria como desde el trabajo de campo distintas
situaciones que ni la legislacién ni la jurisprudencia habian resuelto atin, preguntdndonos cémo podrian
resolverse o interpretarse el derecho a la luz de dichas inquietudes.

Preguntas que nos hacemos dentro del marco tedrico que nos proporcionan Jelin y Rubin, en el sentido de
poder pensar la pluralidad de familia que la realidad permite y cémo el derecho habilita, obtura o invisibiliza
éstas, reconociendo y otorgando derechos a las partes de ese proyecto familiar, reproduciendo o rompiendo con
las jerarquias sexuales. En tal sentido, los supuestos que plantearemos se encuentran asociados a la posibilidad
de formar una familia, con hijos/as y a la relacién con dos de las fuentes filiatorias, la adopcién y la filiacién por



TRHA.

Respecto de la adopcién, proponemos pensarla en un momento y lugar determinado, ya que no son idénticas
las adopciones en provincias con emergencias en materia de infancia, indices de pobreza y embarazos
adolescentes mads altos que en el resto del pais. Contextualizacion que influye también en su puesta en practica,
que, aunque el derecho no lo permita abiertamente, entran en juego las opresiones patriarcales y los patrones de
maternidad impuestos, de buena y mala madre como menciona Tarducci (40), ademds del entrecruzamiento de
clase al momento de evaluar a los/as adoptantes y los/as nifios/as declarados en situacién de adoptabilidad.

Ante estas particularidades de la adopcién, nos preguntamos: ;qué pasa si quienes desean postularse como
aspirantes a la adopcién son una pareja de amigos o amigas, independientemente de que convivan o no? ;Por
qué ese proyecto parental s6lo se reserva para otras fuentes filiales? El Céd. Civ. y Com., ante esta inquietud,
guarda silencio, y aqui, en principio, serd una labor del Registro Unico de Aspirantes a Guarda con Fines
Adoptivos admitir la inscripcién o no y eventualmente el/la magistrada competente. Pero ante dicha
incertidumbre en la respuesta consideramos que existe una mayor complejidad de la situacién.

Por ejemplo, si suponemos una respuesta negativa, se trasluce que existe un modelo de familia en el derecho
asociado a la pareja conviviente o casada; entonces, pensar en la posibilidad de familias donde exista un
proyecto parental que no forme parte del proyecto de pareja e incluso sin convivencia —aunque vivan en casas
vecinas, como hijos/as de progenitores separados/as o divorciados— resultaria prohibido, pero desde el silencio.
Silencio que resulta potente porque, como se plantea el activismo LGTBIQ, lo que no se nombra no existe,
entonces la posibilidad de pensarlo como modelo familiar serfa imposible. Pero sabemos que en el plano de la
realidad como deseo existe, y que el derecho en sus silencios obtura, y reproduce una jerarquia silenciosa al no
permitirlo y que, ademads, obliga a los/as pretensos/as adoptantes y a los/as operadores/as a generar estrategias.

Entre dichas estrategias podriamos pensar desistir del proyecto y optar por una filiacién por naturaleza o
THRA, en el caso de ser posible, ya que presentarse ante una institucién que ya desde lo simbdlico los coloca en
un lugar de menor jerarquia, incluso desde la forma en que son organizados los formularios o la manera de
formular las preguntas de los/as operadores o de la documentacién, no es un recorrido que se le puede exigir a
las personas. Otra de las opciones podria ser simular una relacién de pareja que no existe (sea mediante el
matrimonio o una unién convivencial) a los fines de posibilitar la adopcién en conjunto, o bien adoptar un/a
solo/a de ellas/os, invisibilizando a la otra persona que efectivamente va a ocupar otro rol como progenitor/a, sin
reconocerle derechos tanto a esa persona como al nifio/a/e adoptado/a/e, que fue la estrategia de muchas parejas
del mismo sexo previo a la Ley de Matrimonio Igualitario, como mencionamos.

Otra de las opciones, quizds la dltima, es transitar por la administracién de justicia, con los tiempos que
implica y los sentimientos que se juegan, para sentar un precedente, el cual probablemente no se encuentra
totalmente escindido de las jerarquias sexuales que plantea Rubin, y de la cual no estidn exentos los/as pretensos
adoptantes y las estrategias generadas por estos, ni aquellas que permean a los operadores.

Entonces quizds uno de los desafios del derecho de las familias sea evaluar en primer lugar el deseo y las
posibilidades de cuidar, amar y satisfacer el interés superior de un/a/e nifio/a/e. Ello sin importar si dichas
personas tienen ese proyecto como pareja o no, y cudl es su orientacién sexual, pudiendo romper y trascender a
los binarismos de que la adopcién es o para personas solas, o para parejas (sean matrimonios O uniones
convivenciales) que conviven y, ademds, y como colofén, que el niimero maximo puedan ser dos progenitores y
no tres o cuatro.

Cuidado de un nifio/a/e en cabeza de tres o cuatro personas con rol parental, por ejemplo, tres amigos/as/es o
una pareja sin importar el sexo de sus integrantes con un/a/e amigo/a/e comin o dos parejas, planteado
aisladamente podria parecer "innovador", pero no es una realidad extrafia a la que viven aquellos/as/es
nifios/as/es que son parte de familias ensambladas, donde sus progenitores/as o bien nunca han tenido un
proyecto de pareja, o €l ha finalizado, y ellos/as/es han formado otras parejas y a cargo del cuidado existen
ambos/as/es progenitores/as y, ademads, sus parejas, que ocupan el lugar de progenitores/as afines, ergo nos
encontramos con nifios/as/es donde los roles parentales son ejercidos por cuatro personas.

Realidad que el derecho no prohibe, ni podria prohibir, sino que reconoce, a partir del art. 672, otorgando
derechos y obligaciones. Entonces, ;cudl seria la justificacién de ejercer un control mas estricto, indagando la
vida privada, para las adopciones que para las filiaciones por naturaleza o mediante el uso de las THRA? ;Su
fundamento es lo incuestionable de la "familia tradicional" sustentada en la filiaciéon por naturaleza y donde
confluyen sexualidad, reproduccidén, convivencia y proyecto parental? ;O el foco en todo momento y lugar
deberia ser el cuidado y el deseo de ser madre o padre? Preguntas que obviamente nos interpelan y sobre las
cuales esbozamos algunas directivas para pensar o resolver, pero que el objetivo de la ponencia es compartir.

Otra de las inquietudes asociadas a la adopcion es la posibilidad de que personas que se encuentran en



parejas (en uniones convivenciales o en matrimonios) puedan adoptar solas. Si bien el art. 599 no lo permite, la
pregunta es: /si existen parejas donde un/a de ellos/as tiene hijos/as producto de uniones anteriores —sin
importar la fuente filiatoria— y el/la pareja ocupa el rol de progenitor afin colaborando en la crianza, pudiendo
realizar una adopcién por integracién porque existe un tnico vinculo, pero sin llevarlo adelante por falta de
deseo, porque no seria posible que una persona adopte, como proyecto individual y que su pareja apoye, pero
que no elija ser progenitor/a y ello no afecta en absoluto las posibilidades de cuidar y educar al nifio/a/e
adoptado/a/e? Consideramos que la pregunta busca reflexionar sobre cdmo el derecho permite, o no, proyectos
donde se escinde el proyecto de pareja del de parentalidad y la sexualidad de la reproduccién y que no
necesariamente son incompatibles entre si, ni ponen en juego el cuidado de los/las/les nifios/as/es.

Quizas nuestras inquietudes vienen a sincerar y cuestionar aquello que no se cuestiona ni se nombra en las
filiaciones por naturaleza, que tiene un contenido de responsabilidad social y juridica con la nifiez y su cuidado
como grupo vulnerable. Ademas, nuestras inquietudes buscan el contraste empirico donde se ve, que en muchas
parejas el proyecto de parentalidad es de una sola de las personas y la otra, para poder continuar con la pareja,
acompaifia, por la presion social, en algunos casos, pero que no desea ocupar ese rol o al menos no hacerlo en
ese momento, pero que el derecho y la sociedad (patriarcal, heteronormativa, binaria y con una fuerte influencia
de la iglesia catdlica) fuerza.

En materia de proyectos parentales que incluyen el uso de las TRHA, primero proponemos pensar qué
parejas acceden, para allf, retomando alguno de los planteos en torno a la adopcién, preguntarnos: /serfa posible
un consentimiento previo, libre e informado en el cual dos personas pacten que el vinculo filial serd sélo con
una de ellas y el/la otra sélo tendrd un derecho de comunicacién amplio con el nifio o nifia, quien conocera sus
origenes? ;Se encontraria vulnerado el interés superior del nifio/a? ;Cudl es el fundamento del orden publico si
no existe una situacién de aprovechamiento de una parte vulnerable, si hay libertad en la manera de pactarlo y
también es una manera de formar familia y los derechos del nifio/a/e no se encuentran en juego, en el sentido de
que no tendria menos derechos que, por ejemplo, un nifio/a/e nacido de una mujer o un varén trans que se
insemina con material genético de un donante anénimo?

Pasando a un caso concreto, una mujer cis género lesbiana o asexual desea ser madre con su material
genético, decision que es compartida y apoyada por su entorno social de amistades, a quienes por el afecto y la
presencia cotidiana considera su familia. Una de sus amistades, independientemente de su estado civil, quien
tiene una edad cercana, la misma ocupacién y un nivel de ingresos similar, con capacidad reproductiva
masculina, quien la apoya, colaborard con el cuidado, y continuard compartiendo la vida cotidiana, se ofrece a
donar sus gametos para una inseminacion casera. Ambos pactan que la filiacion serd s6lo para la mujer, que serd
la madre y el dador solamente tendrd derecho a comunicacién y bdsicamente tendrd el mismo contacto con el
nifio/a/e que si fuera nacido con semen de un donante anénimo. ;Cudl deberia ser la respuesta del derecho ante
ello, por ejemplo, si el varén quisiera reconocerlo o el nifio/a/e o su madre quisieran iniciar una accién de
reclamacién de la filiacion y reclamar derechos? ;Qué pasaria si dicho consentimiento no tiene publicidad mas
que entre las partes y ese nifio/a/e? Caso que nos permite pensar qué es aquello que se judicializa o requiere de
la intervencidn de instituciones y qué sucede en momento de conflictos como no.

Retomando lo que plantea Jelin, lo que sucede con el derecho es que visibiliza y permite, ademds de
normalizar aquello que estaba por afuera de los margenes, lo considerado "anormal”, lo ocultado, negado, pero
que en la realidad ha existido. Y ha existido desde hace afios —resultando un claro ejemplo la historia del
colectivo LGTBIQ en torno a las estrategias para formar una familia antes del reconocimiento de sus derechos
en igualdad de condiciones— y que el derecho, en su invisibilizacién y negacidn, ha servido para negar
"derechos", ocultar, jerarquizar, disciplinar desde sus silencios simbdlicos. La pregunta es, en el estadio que se
encuentra el derecho de las familias en nuestro pais, cudl es el rol del derecho ante la realidad y cudles deberian
o podrian ser las respuestas posibles ante estas realidades que lo superan, que, si bien no todo se puede prever y
regular, tampoco se puede guardar silencio.

Quizas el mayor aporte de esta ponencia, ademds de sembrar preguntas, serfa la necesidad de ampliar el
derecho de las familias a situaciones no reguladas y que implican multiples formas y modelos que permiten
devenir familia en una sociedad democratica, plural e igualitaria.

(*) El presente trabajo es la ponencia que presentamos y defendimos en la Comisién nro. 4, "Género y
familias. Violencias. Autonomia y Derechos sexuales y no reproductivos", del Congreso Internacional de
Derecho de las Familias, Nifiez y Adolescencia realizado en Mendoza, Argentina, los dias 9, 10 y 11 de agosto
de 2018.
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