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"Odio a los indiferentes. Creo que vivir quiere decir tomar partido. La indiferencia es el peso muerto
de la historia".

Gramsci
1. Introduccion

Cuando algunos —varios, muchos— creian que el proyecto de reforma y unificacion del Cédigo Civil y
Comercial presentado al Congreso de la Nacion en el 2012 y que contaba con la sancion de una de sus camaras
—Senadores— en fecha 28/11/2013, pasaba a engrosar el cajon de los recuerdos de intentos reformistas
frustrados; el 01/10/2014 la camara restante —Diputados— obtiene los votos necesarios para convertirla en ley.
Asi, a partir del 01/01/2016 contaremos con un nuevo Cddigo Civil y Comercial de la Nacion, un nuevo texto
legal que rija la vida cotidiana de las personas y entre tantas cotidianidades, estan las relaciones de familia que
tanto debate —y no menos resistencias académicas mas no sociales— ha generado. ;A qué se debid este sano
—y a veces no tanto— intercambio de posturas, ideas o ideologia en torno al respeto o desobediencia a la
obligada perspectiva constitucional— convencional y su impacto en el derecho de las familias? ;jPor qué serad
que la evidente friccion entre "lo nuevo" y "lo viejo" en términos de paradigmas se ha puesto de resalto de
manera evidente en este campo del derecho? Sucede que sobre la familia se han defendido las posturas mas
conservadoras, rigidas y discriminatorias que se hayan escuchado en el derecho privado; y a la par,
estigmatizando, escondiendo y silenciando se han pretendido oprimir diferentes formas de libertad familiar, es
decir, la posibilidad de que cada persona elija como quiere o puede vivir, siendo ésta una opcion totalmente
valida y aceptada por el art. 19 de la Constitucion Nacional. En este contexto, facil se observa como se han
conculcado derechos humanos de las personas en nombre de una supuesta "paz familiar", la cual era
salvaguardada a costa del insostenible patriarcado avalandose la sumision de la mujer al hombre en pos de
proteger a una persona débil y reafirmar asi su rol de cuidadora natural y ama de casa; de hijos sujetos a la
potestad de adultos por el solo hecho de ser "menores" —;a los adultos?-; de presumir "desvios" en la
orientacion sexual "normal" —la heterosexual— tras algtin conflicto de impotencia o alglin caso de divorcio por
injurias graves; de filiaciones y matrimonios hipocritas; de reconocimientos complacientes por el bien del hijo
de una mujer soltera; de hijos nacidos de reproduccion asistida que eran tenidos por biologicos engrosando los
supuestos facticos familiares en los cuales "de eso no se habla"; y tantas otras conculcaciones que se han
sostenido en post de salvar la familia y evitar que ella quede subsumida en un contexto general de crisis, no
como sinénimo de cambio sino de caos o desorden recordando a Roudinesco (1).

En este marco, avalado e incentivado por principios religiosos de los cuales emergian la gran mayoria de los
elementos sobre los cuales se estructuraba una nocion tan presente en el derecho civil y con mayor presencia, en
el derecho de familia como lo es la "moral"; pasar del singular al plural, de la familia a las familias, constituyd
un quiebre ineludible en la regulacion de las relaciones de familia. En otras palabras, no se tratd de un simple

e

agregado de una letra, la "s", al final de la palabra; implicé una revolucion juridica en el plano
infraconstitucional, el ir avanzando en el reconocimiento de derechos a las personas para que éstas se puedan




desarrollar en diferentes formas de organizacion familiar tomandose a modo de pilares o base estructural dos
principios constitucionales-convencionales elementales: 1) igualdad y no discriminacion y 2) libertad y
autonomia.

Precisamente, estos dos principios son los que estan presentes —con mayor o menor fuerza— en una gran
cantidad de leyes que han dado lugar a una nueva institucionalidad legal a tal punto de dejar en off side o mal
parado al Codigo Civil aun vigente, al menos hasta dentro de un tiempo. Por citar algunas en orden ascendente,
a modo de ejemplo: la ley 26.061 de Proteccion Integral de Derechos de NNA (2005); la ley 26.529 de
Derechos del Paciente en su Relacion con los Profesionales e Instituciones de la Salud (2009); la ley 26.485 de
proteccion integral para prevenir, sancionar y erradicar la violencia contra las mujeres en los ambitos en que
desarrollen sus relaciones interpersonales de proteccion integral de las mujeres (2009); la ley 26.618 de
"Matrimonio igualitario" (2010); la ley 26.657 de "salud mental"; la ley 26.742 de "muerte digna" (2012); la ley
26.743 de Identidad de género (2012) y la ley 26.862 de cobertura médica de TRHA (2013) (2).

Asi, hace tiempo que la obligada perspectiva de Derechos Humanos se ha derramado hacia el plano legal, y
esta fuerza expansiva no se detiene. El Codigo Civil y Comercial de la Nacion es el ejemplo mas concreto y
elocuente de esta realidad juridico-social. ;Y en que ambito se lo detecta con mayor facilidad? En el campo de
las relaciones de familia y sus aledafios o campos con los cuales se vincula de manera directa como lo es el
derecho de nifios, nifias y adolescentes y la bioética. Ya explicitar esta inexorable interaccion tematica es
consecuencia de la admitida interrelacion, interdependencia e indivisibilidad de los Derechos Humanos (3).

Si bien era acertado lo que dijo el recordado constitucionalista Bidart Campos acerca de que "La ley no es el
techo del ordenamiento juridico" (4), lo cierto es que si la propia ley recepta y esta en total consonancia con los
principios que sostienen la doctrina internacional de los Derechos Humanos, la interpretacion y aplicacion de la
ley se vuelve mas sencilla y en definitiva, previsible y operativa, con la consecuente seguridad juridica que se
deriva de todas estas virtudes, todo en beneficio de los principales destinatarios de las normas: las personas.

Esta finalidad de colocar al derecho de familia a tono con los cambios legales —nacionales, constitucionales
y convencionales— que han signado este campo del derecho en los ultimos aflos queda bien explicitada en los
Fundamentos del Anteproyecto que dio lugar al nuevo texto civil y comercial cuando se dice: "En materia de
familia se han adoptado decisiones importantes a fin de dar un marco regulatorio a una serie de conductas
sociales que no se pueden ignorar. En ese sentido, se incorporan normas relativas a la filiacion que tienen en
cuenta la fecundacion in vitro; en el régimen legal de las personas menores de edad también se receptan muchas
novedades como consecuencia de los tratados internacionales; en materia de matrimonio, se regulan los efectos
del sistema igualitario ya receptado por el legislador y la posibilidad de optar por un régimen patrimonial;
también se regulan las uniones convivenciales, fenomeno social cada vez mas frecuente en la Argentina. Ello no
significa promover determinadas conductas o una decision valorativa respecto de algunas de ellas. De lo que se
trata es de regular una serie de opciones de vidas propias de una sociedad pluralista, en la que conviven
diferentes visiones que el legislador no puede desatender” (5).

Con solo citar el resonado precedente de la Corte Federal "Mazzeo" del 13/07/2007 (6) en el que se enfatizo
que "la interpretacion de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos debe guiarse por la jurisprudencia
de la Corte Interamericana de Derechos Humanos (CIDH)", y que ello importa "una insoslayable pauta de
interpretacion para los poderes constituidos argentinos en el ambito de su competencia y, en consecuencia,
también para la Corte Suprema de Justicia de la Nacion, a los efectos de resguardar las obligaciones asumidas
por el Estado argentino en el sistema interamericano de proteccion de los derechos humanos" (considerando 20),
facil se concluye que los avances operados en la jurisprudencia del maximo tribunal regional de Derechos
Humanos tienen un impacto directo en la legislacion infraconstitucional-convencional y por lo tanto, que un
nuevo Codigo Civil y Comercial no podia quedar afuera de todos los debates, aportes y conclusiones alli
arribados.

La etapa de involucramiento de la Corte IDH en temas de familia, infancia y adolescencia se habria
inaugurado con el resonado caso "Atala Riffo contra Chile" del 24/02/2012 (7) en el que se asevera que la
orientacion sexual constituye una "categoria sospechosa" y por lo cual, esta dentro de la idea de discriminacion




que sanciona el art. 1.1 de la Convencion Americana de Derechos Humanos, agregandose que no es posible
esconder bajo "al argumento de que el principio del interés superior del nifio puede verse afectado por el riesgo
de un rechazo por la sociedad, la Corte considera que un posible estigma social debido a la orientacion sexual de
la madre o el padre no puede considerarse un dafio valido a los efectos de la determinacion del interés superior
del nifio. Si los jueces que analizan casos como el presente constatan la existencia de discriminacion social es
totalmente inadmisible legitimar esa discriminacion con el argumento de proteger el interés superior del menor
de edad" (parrafo 121). Meses mas tarde, el conocido caso "Fornerén y otro contra Argentina" del 27/04/2012
(8) en el que se reitera lo afirmado ya en Atala Riffo que "en la Convencion Americana no se encuentra
determinado un concepto cerrado de familia, ni mucho menos se protege so6lo un modelo de la misma",
agregandose en este caso en el que nuestro pais es encontrado responsable internacionalmente de violar
derechos protegidos por la Convenciébn Americana que "no hay nada que indique que las familias
monoparentales no pueden 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 nifias", mas alld de este fundamento general que reafirma la
flexibilidad o amplitud del concepto de familia que protege la Convencién Americana en su art. 17, lo cierto es
que este es el primer caso que llega a esta instancia en materia de adopcion y que, justamente, luego para evitar
los dafos acaecidos en este campo tematico, la Corte IDH hace lugar a las medidas provisionales solicitadas en
el caso "L. M contra Paraguay" en fecha 01/07/2011 (9). Por esta misma razén, no se comparten afirmaciones
como las que esgrime Basset al decir: "Humildemente consideramos que hubiera sido mas simple dejar el
matrimonio para los pocos osados que se atrevieran a ingresar a esa institucion (con fidelidad, cohabitacion,
perdurabilidad, etc.), y abrir el abanico de opciones para los que quieren pactar o ingresar a otras modalidades
mas "light" de relacion. Seguimos pensando que el derecho deberia ofrecer mas derechos y no restringir los
existentes"(10). El nuevo codigo Civil y Comercial, por imperativo constitucional-convencional y tal como lo
marca el maximo tribunal regional en Derechos Humanos, debe abrir la mayor cantidad de posibilidades para
todas las personas —;o0sados?— que quieren vivir en organizaciones familiares, con mas o menos efectos
juridicos. Por lo tanto, contraria la manda de regular una pluralidad de modelos familiares considerar que la
legislacion deberia optar por una forma familiar, mas alla de que se la tilde de manera personas de "osada" o
"light".

Después, en fecha 31/08/2012, el caso "Furlan y otros contra Argentina"(11) en el que se avanza en la
proteccion especial que prevé el art. 19 de la Convencién Americana cuando se trata de niflos, niflas y
adolescentes; en fecha 28/11/2012 el caso "Artavia Murillo y otros contra Costa Rica"(12) en la cual se
concluye que el embrion in vitro no es persona en los términos del art. 4.1 del instrumento internacional que
estd en juego ante la Corte IDH; y en fecha 29/05/2013, el caso "B" o "Beatriz" contra El Salvador sobre aborto
no punible en casos de anencefalia y en el que la mirada de género no pasa desapercibida (13). Todo este corpus
turis jurisdiccional-regional no podia estar ausente al elaborarse un nuevo, integral y sistémico Codigo Civil y
Comercial que signifique un "dar de nuevo" en las relaciones entre particulares sin perderse de vista que ello
pone en juego derechos humanos y por eso, la "constitucionalizacion del derecho privado" constituye uno de
valores axiologicos (14) que lo auspician y condiciona a la vez.

No obstante este nuevo paradigma obligado, siguen esbozandose frases criticas como las que expone
Berbere Delgado cuando al referirse a la regulacion que propone el nuevo Cddigo Civil y Comercial en el
campo de la filiacion expresa: "Entendemos que el hijo necesita de un modelo masculino (funcién paterna) y
uno femenino (funcion materna) advirtiendo sobre la posible ausencia de esas funciones, significando esto que
no cualquiera ni de cualquier forma puede ejercer esas funciones, ello para un desarrollo en plenitud de sus
capacidades psicosociales, también se advierte sobre la posible multiplicaciéon de maternidades y paternidades y
sobre sus consecuencias en la creacion de hijos fragiles y desorientados"(15). En esta misma linea y al referirse
a la ley 26.862 de cobertura médica de las técnicas de reproduccion asistida, este mismo autor propone "Desde
esa mirada vemos como razonable que el Estado certifique que quienes crien al nifio sean idoneos para cumplir
con dicha funcidn, pareceria indispensable evaluar si los requirentes tienen condiciones psicologicas de relacion
que les permitan criar a un nifio, fundamentalmente seria tarea la de apartar la presencia de patologias mentales
graves, entre otras circunstancias disvaliosas, esta motivacion también tiene sustento en la realidad que nos




circunda al observar frecuentemente a niflos desamparados y desprotegidos, librados a su suerte sin la presencia
de una madre o un padre que pueda brindarles la contencion, proteccion y cuidado que hacen a ese interés
superior tantas veces pregonado por todos (...) La adopcion es un instituto mucho mas feliz que la fecundacion
in vitro, mientras que en la procreacion asistida medicamente se instala la logica del contrato y de la creacion de
un nifio a la carta, en la adopcion el deseo de los padres da al mismo tiempo una respuesta de amor a un nifio
abandonado que ya existe" (16). U otro autor quien en plena vigencia de la ley 26.618 sigue pregonando que
"De la relacion heterosexuada (hombre y mujer) surge la prole, el matrimonio se hizo para normar la existencia
de esas personas y garantizar su subsistencia en el tiempo. Y como la sociedad debe su supervivencia a la
familia fundada sobre el matrimonio, es necesaria que la union estable de un hombre y una mujer con el fin de
la procreacion, sea tutelada por las leyes. Si no se reconoce y se protege esta institucion matrimonial, la
sociedad misma se pone en riesgo. Cosa que no pasara con la union homosexual"(17). Facil se advierte que
todas estas aseveraciones a modo de "maximas" —como tantas otras del mismo tenor— contrarian principios
basicos de Derechos Humanos como lo es el de igualdad y no discriminacion y de alli que estas voces contrarias
a como se regula el derecho filial carecen de sustento juridico constitucional-convencional. O en otras palabras,
caen por su propio peso por ser anti o contra constitucional-convencional; que se responde facilmente apelando
a lo dicho por la Corte IDH en el citado caso Atala Riffo contra Chile del 24/02/2012 en el que se recuerda un
precedente de la Corte Suprema de Justicia de México del 16/08/2010, en el que se sostuvo: "No existe ninguna
base para afirmar que los hogares o familias homoparentales posean un factor andémalo que redunde
directamente en una mala crianza. Quien crea lo contrario, estd obligado a mostrar evidencias de ello. Ni el
Procurador General de la Republica, ni nadie en el mundo, ha presentado tales evidencias empiricas, con
estudios serios y metodologicamente bien fundados. La carga de la prueba estd en quienes sostienen,
prejuiciosamente, que una pareja homosexual no es igual o es peor para la salud y el bienestar de los menores
que una pareja heterosexual. En realidad, quienes tienen esa creencia hacen una generalizacion inconsistente, a
partir de algun dato particular o anecdotico y lo elevan a una caracteristica de todo un grupo social. Estas
generalizaciones inconsistentes se llaman estereotipos y éstos, a su vez, son la base cognitiva erronea de los
prejuicios sociales y de la intolerancia". Como bien se sefiala, en el fondo —y no tan profundo— aseveraciones
como las sintetizadas encierran prejuicios e intolerancia.

En un contexto signado por el dinamismo y el movimiento juridico como social, es claro que el Codigo
Civil debia ser modificado (18), esta decision politica era ampliamente avalada, incluso por sectores que han
sido férreos opositores a la reforma pero que escondian sus criticas de fondo bajo el manto de fundamentos de
indole procedimentales. Como ejemplo, la Academia Nacional de Derecho y Ciencias Sociales de Buenos Aires
puso de manifiesto "su profunda preocupacion y disconformidad con motivo del procedimiento
innecesariamente apresurado impuesto por el Poder Ejecutivo para elaborar su Proyecto de Codigo Civil y
Comerecial, y el requerimiento para que, a la brevedad, se concrete la aprobacion por el Congreso nacional”, mas
alla o "Sin perjuicio de admitir que la intencion de unificar los Codigos es una oportunidad propicia para la
adecuacion de algunos de sus textos, la trascendencia de esta tarea debe ser producto de una labor no so6lo
meditada y profunda, sino que también responda a verdaderos y legitimos requerimientos del dinamismo social
adecuados a la idiosincrasia, a las necesidades y al modo de vida del conjunto de la sociedad, resguardando la
libertad que debe imperar en ella"(19).

(Cuales son los principales cambios —incorporaciones o modificaciones? ;Son verdaderamente
revolucionarios, innovadores o vanguardistas al compulsarlos con la realidad social? ;O son revolucionarios,
innovadores o vanguardistas al contrarrestarlos con las legislaciones civiles existentes en la region y en los
ordenamientos juridicos que se suelen confrontar para llevar adelante estudios comparados?

En este ensayo se pretende destacar algunas de las tantas modificaciones que introduce el Codigo Civil y
Comercial en las relaciones de familia, ya sean porque el cambio es radical, porque constituye una
incorporacion o porque se intenta, de paso, aclarar algunas confusiones —conscientes o inconscientes— en las
que se han incurrido, siendo esta una buena oportunidad para ubicarlas en su justo lugar o al menos, expresar
cudl era la finalidad de quienes lo elaboraron (20).

2. Algo sobre la estructura o metodologia y una consideracion general




Se sabe que los cambios son varios, s6lo en materia de régimen de bienes se sigue, en gran parte, el proyecto
de reforma de 1998, en el resto del articulado que observa el Libro Segundo dedicado a las "Relaciones de
Familia", no se ha tomado como base ninglin proyecto o una legislacion extranjera en particular; si algunas
experiencias de proyectos de ley que por diversas razones no llegaron a ser sancionadas como el proyecto de
familias ensambladas o el de uniones de hecho; proyectos elaborados por equipos integrados por reconocidos
especialistas convocados por el Poder Ejecutivo como acontecié en materia de adopcidn; la reforma del libro
segundo del Cddigo Civil de Cataluna, relativo a la persona y la familia aprobado por ley 25/2010, de 29 de
julio en lo relativo a la nociéon de coparentalidad e instituciones afines como lo es el plan de parentalidad;
legislacion y debates que se han dado en diferentes paises como Espana, Francia y Chile en lo que respecta a la
figura de la compensacion econdmica, por citar algunas fuentes que han inspirado el texto sancionado en el
Libro en analisis.

Como se organiza o cudl es la estructura que se adopta en el presente ensayo para obtener un panorama
general sobre los principales cambios y tensiones que genera el nuevo Codigo Civil y Comercial. En una
primera parte, se focalizard en las relaciones entre adultos (mds alla de su innegable repercusion de varias de
estas figuras en las personas menores de edad, en especial, en los hijos) y en una segunda parte, en lo que
respecta a los hijos se subdivide en dos grandes areas: el derecho filial con sus tres fuentes y los derechos y
deberes entre padres e hijos, es decir, la responsabilidad parental centrandose, a su vez, en dos aspectos: la
mencionada coparentalidad y algunas particularidades en materia alimentaria y la incorporacion de la familia
ensamblada. Por su parte, la seccién referida a la relacion entre adultos se divide en divorcio, uniones
convivenciales y régimen de bienes.

Este es el camino que se traza; alli vamos, pero antes cabe hacer una consideracion general basica pero
esencial, para comprender la ldgica y coherencia que esta detras de la regulacion del derecho de las familias,
infancia y adolescencia en el nuevo Codigo Civil y Comercial: el uso del lenguaje.

Como bien lo ha dicho en mas de una oportunidad la Lic. Eva Giberti: "el lenguaje no es neutro”, como las
leyes en las cuales se enmarcan las palabras tampoco lo son. En este contexto, el nuevo texto introduce una gran
cantidad de modificaciones terminoldgicas que van acompafiados de los innegables cambios en su contenido.
Una vez mas, fondo y forma van de la mano, es que la repercusion simbolica en la denominacion de varias
figuras implican, de por si, una reformulacion radical de su sustancia. Asi como en su momento se criticO —y
con acierto— hablar de hijos legitimos e ilegitimos, de bastardos y dementes, esto mismo acontece de manera
mas contemporanea con otros conceptos. De este modo, se cambia el término "menores" por el de "nifios, nifias
y adolescentes" o "personas menores de edad" de manera indistinta; el de "concubinato" por "uniones
convivenciales"; "patria potestad" por "responsabilidad parental" o se unifica el criterio en la utilizacion de la
voz "conyuges" en vez de esposo y esposa como lo pregona la ley 26.618.

3. Primera parte: las relaciones entre adultos
3.1. Divorcio incausado (21)
A) Consideraciones generales

En materia de divorcio se introducen modificaciones sustanciales al pasarse de un régimen causado a uno
incausado o sin expresion de causa como algin autor sostiene que seria mas preciso denominarlo (22). Es decir,
se prescinde de cualquier manifestacion acerca de las razones —sean de indole objetivas como ser el paso del
tiempo de la celebracion del matrimonio o estar separados de hecho; o subjetivas, fundadas en la violacién a uno
o varios derechos deberes derivados del matrimonio— para que uno de los conyuges o ambos soliciten, y la
justicia decrete el divorcio.

(Cudl es el fundamento de esta linea legislativa? Ello esta perfectamente explicitado en los "Fundamentos"
del Anteproyecto que dio lugar al nuevo texto civil y comercial y que constituye una importante herramienta de
interpretacion para desentrafiar el verdadero espiritu del cambio que se analiza. En este sentido, se afirma: "Otra
modificacion sustancial es la supresion de las causales subjetivas de divorcio. La experiencia judicial ha
demostrado el alto nivel de destruccion y desgaste emocional al que se someten los conyuges y sus familias
cuando se opta por el divorcio contencioso. El valor pedagdgico de la ley es conocido; el Anteproyecto pretende




contribuir a la pacificacion de las relaciones sociales en la ruptura matrimonial. La eliminacion de las causales
subjetivas es una manera de colaborar a superar la ruptura matrimonial de la manera menos dolorosa posible. De
este modo, y de conformidad con la linea legislativa que adoptan varios paises en sus reformas mas recientes, se
prevé un Unico sistema de divorcio remedio".

Tener en cuenta las criticas que se han esgrimido en torno al régimen del divorcio que propone el nuevo
Codigo Civil y Comercial es habil para reafirmar el buen camino legislativo que se ha adoptado. En este
sentido, cabe traer a colacion la critica expuesta por Sambrizzi al sostener: "No advertimos como se puede
pretender proteger en forma integral a la familia matrimonial —como se afirma en los Fundamentos del
anteproyecto—, estableciendo una forma increiblemente veloz para lograr el divorcio, cuando parece claro que
cuando se presentan dificultades en el matrimonio —Ilo que suele ocurrir, en mayor o menor medida en la mayor
parte de los matrimonios—, los codnyuges tienen que concederse un tiempo suficiente de reflexion, en lugar de a
la primer dificultad facilitarseles que deshagan cuanto antes lo que posiblemente hayan logrado construir entre
ambos con mucho esfuerzo. Si pensamos que la base de la sociedad es la familia y, que a su vez, la forma mas
perfecta de constituir una familia es el matrimonio, es facil concluir que a mayor perdurabilidad del matrimonio,
mayor estabilidad familiar y mejor organizacion social. En consecuencia, es la sociedad la primera interesada y
la mas inmediata beneficiaria de la perpetuidad del matrimonio" (23). Sin lugar a dudas, este tipo de criticas
enaltece la linea legislativa que sigue el nuevo texto civil y comercial.

Especificamente, una consecuencia ineludible de la derogacion del sistema causado subjetivo o culpable es
otra "modificacion importante se vincula a los derechos y deberes que derivan de la celebracion del matrimonio.
Se establece el compromiso de los conyuges de llevar adelante un proyecto de vida, elemento tradicional del
matrimonio, basado en la cooperacion y el deber moral de fidelidad. Este punto de partida reconoce el alto valor
axiologico de los deberes de fidelidad y cohabitacion, pero al receptarse un régimen incausado de divorcio, su
incumplimiento no genera consecuencias juridicas" (conf. Fundamentos del Anteproyecto).

Como en el presente ensayo se pretende acercar reinterpretaciones o aclarar cuestiones que han sido
criticadas por la doctrina y no profundizar sobre todos y cada uno de los aspectos que propone el nuevo texto
civil y comercial cuando se ocupa de regular las instituciones familiares, lo cierto es que una aclaracion minima
y particular merece la reincorporacion del deber de convivencia como deber juridico en el art. 431 segln el texto
sancionado en la Camara de Senadores que es el que finalmente se aprobo; el lugar (o no lugar) que ocupa en el
régimen que viene el deber moral de fidelidad y relacionado con ambas tematicas, los dafios y perjuicios en el
divorcio.

B) El deber de convivencia sin contenido juridico: un deber moral

(Es compatible el deber juridico de convivencia en el marco de un régimen de divorcio incausado? La
respuesta negativa se impone. Veremos sintéticamente por qué.

Es evidente que si se deroga el régimen de divorcio culpable, la violacion al deber de cohabitar o
convivencia no debe tener lugar a sancion alguna, de alli que la cohabitacion habia sido quitada del elenco de
derechos y deberes juridicos enunciados en el art. 431 de la normativa proyectada, incluso, tampoco era
calificado de deber moral como o conjuntamente con el de fidelidad. En el texto aprobado en Senadores se lo
volvié a incorporar quedando como un deber juridico en la denominacion pero sin efectos practicos ya que su
incumplimiento no traeria ninguna consecuencia, efecto o sancion juridica.

(Qué ventajas o perjuicios podria tener que el deber de convivencia sea entendido un deber juridico? Mas
alla de conculcar principios constitucionales-convencionales como de intimidad, privacidad y libertad
expresamente previstos en el art. 19 de la Constitucién Nacional, puntualmente perjudica a un tipo de relaciones
de pareja que se ve con mayor frecuencia en el abanico cada vez mas amplio de realidades familiares. Nos
referimos a las llamadas en el derecho anglosajon de parejas "LAT" (siglas en inglés: "living apart together"
traducido como parejas con domesticidad comiin), que son aquellas parejas —matrimoniales o0 no— con un
proyecto en comun, respeto mutuo, fidelidad, cooperacion y asistencia, pero que deciden no convivir o no
comparten la misma vivienda. Como también se dice, parejas que viven juntos pero separadas (24).

(Seria constitucional-convencionalmente valido que un matrimonio pueda nacer "separado de techo"? A




diferencia de lo que acontece en los supuestos que se dirimieron en la justicia alegdndose separacion de hecho
como causal de divorcio por matrimonios que viven en el mismo hogar (elemento objetivo) pero sin la finalidad
de continuar un proyecto de vida en comuin (elemento subjetivo); en este tipo de relaciones afectivas que
muestra la realidad contemporanea, sucede totalmente lo contrario. El elemento subjetivo, el proyecto en comin
esta latente y ausente la convivencia bajo el mismo techo.

Por lo general, son segundas o terceras uniones cuyos integrantes tienen hijos de parejas anteriores y por
diversas razones eligen —autonomia de la voluntad— no compartir el mismo techo. ;Acaso dos personas que
prestan el consentimiento ante el oficial del registro civil, tienen un proyecto de vida en comun y deciden vivir
uno en una vivienda y el otro en el piso de arriba, a la vuelta o a algunas cuadras de distancia porque ambos
tienen hijos adolescentes y no quieren unir ambas familias se puede considerar que no son un matrimonio sélo
porque no cumplen con el deber de cohabitacion? Segun el proyecto de reforma hasta los cambios que tuvo de
ultimo momento antes de su sancidén en Senadores, esta particular tipologia familiar tenia su espacio en total
consonancia con las nociones de pluralidad y "multiculturalidad" que campeaban el Anteproyecto.

Si bien en el art. 431 el deber de convivencia esta consignado como un deber juridico, cabe dejar expresado
que su supuesto "incumplimiento" no tendra ninguna consecuencia o efecto juridico negativo porque ya hoy en
la practica no lo tiene.

Cabria preguntarse qué importancia tiene desde el plano juridico en el marco de un divorcio incausado.
Ninguna, ya que al no haber un divorcio culpable, si uno se va del hogar no podria ser pasible de ser decretado
conyuge culpable. Qué otro efecto podria tener. Y es aqui en el que hay que pregonar por una mirada sistémica
de todo el régimen civil proyectado, ya que de lo contrario, una vez mas el fantasma de los dafios y perjuicios —
que se pretendio excluir del proyecto de reforma y que ya hoy en dia esta en franca retirada— podria volver a
instalarse.

(Cual habria sido la razén de esta reincorporacion? Una respuesta posible podria ser el fundamentalismo
conservador y tradicional ya mencionado que se resiste a que el derecho de familia caiga bajo las redes de la
obligada perspectiva constitucional— convencional y por ende, humana. La otra, ceder ante el engaiioso slogan
de que la convivencia no puede ser un elemento sine qua non en las uniones convivenciales y estar ausente en el
matrimonio. Esta afirmacion es mas efectista que real.

Veamos. Cabe recordar que no se incurre en un tratamiento discriminatorio cuando se regula distinto lo que
es de por si, diferente. El matrimonio es un acto formal;, por el contrario, la union convivencial es
eminentemente informal. ;Cuando una relacion de pareja es lo suficientemente "fuerte" para que el Derecho no
le pueda dar la espalda y debe reconocer ciertos o determinados efectos legales? Para el reconocimiento como
tales, deben contar con determinados requisitos, ente los cuales se encuentra la convivencia (singular, ptblica,
notoria, estable y permanente tal como surge del art. 509 proyectado) sostenida durante un lapso minimo de
tiempo (2 afios, segiin lo dispuesto en el art. 510) para evitar la judicializacion acerca de cuanto tiempo debe
transcurrir para que una persona pueda gozar de los derechos que el proyecto le otorga a las pareja que
conforman una unién convivencial. En el matrimonio, dada la formalidad que lo rodea, no es necesario tener
que cumplir todos estos requisitos para ser considerado tal, es en ese contexto, que la convivencia no se lo
observa un elemento central para la existencia de un matrimonio.

Con la redaccion del art. 431 es claro que empeora considerablemente el régimen matrimonial mas que el
actual. Sucede que en el actual al menos, el art. 199 prevé algunos supuestos de excepcion al deber de
cohabitacion, como ser cuestiones de trabajo, estudio u otras razones que habilitan el cese de la cohabitacion de
manera transitoria que no afectan el verdadero sentido y finalidad del matrimonio: el proyecto de vida en
comun. En el texto que ha quedado en el proyecto no se establece ninguna excepcion al deber de convivir, por
lo cual, esto obligara a llevar adelante una ardua tarea interpretativa con los riesgos que ello lleva implicito.
(Acaso un nuevo Cddigo Civil no deberia tener entre sus principales finalidades evitar la mayor cantidad de
debates interpretativos, ser un instrumento legal lo mas claro y preciso posible?

(Qué sucederia si un conyuge se va a cursar un doctorado al exterior y en el interin, su pareja fallece? ;Se
trataria de un supuesto de exclusion de la vocacion hereditaria por el cese de la convivencia? Es claro que la




intencion del matrimonio era seguir adelante con su proyecto de vida marital, por lo cual, es esperable que el
juez que intervenga en el proceso sucesorio tenga la habilidad de hacer llevar adelante un andlisis integral de la
normativa proyectada y a la vez, tenga en cuenta que este cambio que ha sufrido el art. 431 responde mas a
presiones irrazonables que a una modificacion a tono o coherente con el todo el régimen proyectado y por lo
tanto, la verdadera naturaleza del deber de convivencia es, al igual que la fidelidad, un deber moral quedando
fuera también de la "autoridad de los magistrados" como lo dispone el art. 19 de la Constitucion Nacional. Esta
es la interpretacion correcta del deber de convivencia.

C) El no lugar del deber moral de fidelidad y de los dafios y perjuicios

El otro punto que merece ser reiterado y asi aclarado para evitar cualquier tipo de duda, se refiere al deber
moral de fidelidad. Si bien este ha estado presente desde los inicios, es decir, desde la redaccién del
Anteproyecto, lo cierto es que merece dedicarle un espacio especial para ahuyentar cualquier fantasma (25) de
pretender reavivar la culpa en el divorcio a través de acciones de dafos y perjuicios. En otras palabras, de
ingresar la nocion de culpa por la ventana cuando el régimen que se pone en vigencia el primer dia del 2016 le
cerro, claramente, la puerta.

(Por qué en los Fundamentos del Anteproyecto se le dedica especial atencion a justificar la razon por la cual
el deber de fidelidad queda expresamente entendido como un deber moral? Este interrogante se relaciona
intimamente con el siguiente otro: ;por qué sera que siempre las cuestiones relacionadas con lo "sexual" han
incomodado tanto al Derecho? Tanto la doctrina como la jurisprudencia han colocado sobre el deber de
fidelidad una carga que no estaba presente en el resto de los derechos y deberes matrimoniales; como si fuere
una especie de "super deber" que le interesa al derecho perseguir y castigar con especial ahinco. Esto demuestra
las dificultades por separar Estado— Iglesia/ Derecho— Religion, siendo que la fidelidad siempre ha estado
vinculada a la "moral cristiana". En el nuevo texto legal, al menos se avanza bastante en el tema al establecer
que la fidelidad constituye un deber moral y no juridico; y por lo tanto, que su supuesto "incumplimiento" no
genera ningun efecto en el plano civil quedando y asi engrosando, el listado de cuestiones que quedan en la
esfera de reserva que establece el art. 19 de la Constitucion Nacional. En total consonancia con ello, se deja en
claro que cualquier conducta de los conyuges referida a la fidelidad-infidelidad por parte de uno o de ambos, no
puede traer aparejada ninguna sancion civil; basicamente, ni ser causal de divorcio por adulterio o en su defecto,
injurias graves, y las consecuencias negativas que se derivan para el conyuge culpable; ni la posibilidad de
peticionar la reparacion de los dafios y perjuicios al no estarse mas ante un hecho ilicito, antijuridico.

En este marco, facil se advierte que ni la separacion de hecho ni la infidelidad serian conductas reprochables
segun el ordenamiento juridico que se avizora y por lo tanto, la imposibilidad juridica de reclamar supuestos
dafos y perjuicios por este tipo de actitudes.

Al respecto, y apelandose una vez mas a los Fundamentos del Anteproyecto como fuente autorizada de
interpretacion, se sefiala que "Los dafios que pueden ser indemnizados a través del sistema general de la
responsabilidad civil son aquellos que no tienen su causa en el vinculo matrimonial en si mismo ni en los
deberes que de ¢l emanan, sino en la condicion de persona. Se separa, asi, lo relativo al vinculo matrimonial del
derecho de dafos". Sucede que los dafios derivados del divorcio se desprenden del sistema subjetivo, siendo la
causa el incumplimiento de alguno o varios derechos— deberes juridicos del matrimonio los que al configurar
un hecho ilicito generan el deber de reparar. Por ende, y a contrario sensu, si la fidelidad no es un derecho deber
juridico sino moral, mal puede configurar un hecho ilicito por no ser antijuridico, no dandose asi los
presupuestos de la responsabilidad civil.

D) Consideraciones finales

El Codigo Civil y Comercial al regular un tinico sistema incausado admite que el vinculo matrimonial —
como todas las relaciones humanas— es un complejo devenir, un ida y vuelta, en el que nunca se podra saber
quién es el verdadero —si es que existe una verdad— "culpable" de la desavenencia matrimonial. Se trata de no
dar —ni malgastar— un espacio como la justicia para que los conyuges revisen el pasado, sino para que solo
miren, planifiquen y piensen hacia el futuro.

De esta manera, el régimen de divorcio incausado no sélo viene a pacificar las relaciones de pareja




matrimonial post— divorcio, sino que a modo de herramienta preventiva, viene a evitar los diferentes conflictos
que se pueden desatar entre ellos y que tengan repercusion directa y negativa en la relacion con los hijos.

Es dable senalar que el sistema de divorcio incausado no s6lo ha sido apoyado por varias voces doctrinarias
(26), sino también que ha sido citado como fundamento valido en contiendas judiciales. A modo de ejemplo, en
un precedente de la sala L de la Camara Nacional de Apelaciones en lo Civil de fecha 04/05/2012, en el cual se
pretende comparar el régimen ain vigente con el proyectado se dice: "Encontramos que la solucion brindada es
coherente con el derecho vigente, y la estructura del actual codigo permite este tipo de situaciones. Estos
procesos contradictorios producen que los conflictos familiares (muchas veces situaciones morbosas,
desagradables e inmorales) vean la luz en las hojas de los expedientes de manera innecesaria, instaurando una
guerra que no deja vencedores, sino solamente vencidos. La finalizacion del matrimonio sencillamente puede
ser solicitada por la via menos traumatica, previéndose evitar cuestiones que afecten la intimidad de las
personas. Simplemente con la lectura del caso comentado, nos hemos enterado de la intimidad no solo de dos
personas, sino de varias y de las conductas morbosas que han protagonizado. En definitiva, nos debemos
preguntar, si era necesario todo ese despliegue, ventilar las situaciones intimas; a fin de conseguir tan solo una
sentencia de divorcio. Con la reforma se conseguiria lo mismo, sin que los involucrados ventilen sus conflictos
a desconocidos (que en este caso, como en otros, son varios)"(27). O mas elocuente alin, un precedente mas
reciente del 07/08/2014 de la H de la Camara Nacional de Apelaciones en lo Civil (28) que por mayoria se
rechazé el planteo de inconstitucionalidad del proceso de doble audiencia previsto en el art. 236 mas alla de "no
desconocer la conveniencia de una modificacion de la legislacion a los fines de la simplificacion de los procesos
de divorcio, no pueden los litigantes disponer de una norma procesal contenida en el cédigo de fondo,
considerada de orden publico, maxime cuando las mismas partes se han sometido voluntariamente al régimen de
divorcio por presentacion conjunta” (del voto de los Dres. Abreut de Begher y Kiper); y en cambio, la minoria
en cabeza de Picasso entendia que correspondia hacer lugar a la declaracion de inconstitucionalidad del art. 236
del Cédigo Civil "en cuanto establece un sistema de doble audiencia, la primera a fin de indagar las causas
graves que hacen moralmente imposible la vida en comun, intentar reconciliar a las partes y valorar la existencia
de dichas causas y la segunda como plazo de reflexion, pues, en el entendimiento de que el mencionado articulo
resulta inconstitucional por vulnerar la libertad de intimidad del matrimonio reconocida en el art. 19 de la CN".

Misma linea argumental critica se reafirma en la gran cantidad de precedentes judiciales post— reforma en
lo relativo al plazo trienal que prevé el Codigo Civil en los arts. 214 inciso 2do y 215, que se han expedido a
favor de la inconstitucionalidad de ambas normativas fundado, entre otras consideraciones, en el sistema de
divorcio incausado que se avecina y las razones que sustentan esta modificacion legislativa. Asi, el Juzgado de
Familia N° 7 de Viedma, en un precedente del 31/07/2013 declaré la inconstitucionalidad del art. 215 del
Codigo Civil exponiendo: "Consecuentemente con dicho analisis, resulta interesante resaltar que en el Proyecto
del nuevo Codigo Civil y Comercial de la Nacion se ha favorecido la intimidad y la vida privada de los esposos
por sobre el orden publico. Se ha optado, como es también tendencia mundial, por la eliminacion de las causales
objetivas y subjetivas, creando un divorcio incausado, y eliminando la totalidad de los plazos, en pos de que la
ley aliente a la superacion de los conflictos dado una respuesta integral a la crisis matrimonial” (29). ;Acaso la
espera de 3 aflos para poder solicitar el divorcio no atenta contra el mencionado principio de intimidad,
privacidad y libertad que emana del art. 19 de la Constitucion Nacional?

De este modo, el Codigo Civil y Comercial facilita el proceso de divorcio al centrarse en las consecuencias y
efectos, no en las causas, no colocandose obstaculos temporales (se deroga la necesidad de que haya un tiempo
minimo de espera) y también de legitimacion, siendo que el divorcio lo pueden solicitar ambos conyuges o uno
de ellos. Asi se reconoce otro dato de la realidad. El matrimonio se celebra de a dos y se sostiene también de
manera conjunta, si ya uno de sus miembros no quiere estar mas sosteniendo un proyecto de vida de pareja, es
poco o nada lo que puede hacer la ley. Mas aun, en términos preventivos, obligar a seguir casados a un
matrimonio que ya no lo quiere estar podria ser caldo de cultivo para situaciones de violencia familiar.

3.2. Las uniones convivenciales

A) Sobre el término "union convivencial"




Una aclaracion previa y muy necesaria que involucra la terminologia que porta esta institucion, por la cual
se reconoce un piso minimo de derechos a las parejas afectivas que no formalizan su unién, es decir, que no
contraen matrimonio.

Se dice, con acierto, que el término "convivencial" no existe en el diccionario de la Real Academia. Ello es
cierto y constituye un neologismo, es decir, una palabra nueva que se incorpora al léxico juridico ingresando por
"la puerta grande" como lo es su expresa recepcion en el Codigo Civil y Comercial. jAcaso no es posible
incorporar términos que coadyuven al mejor y mayor entendimiento de una institucion que ademas es nueva o
se incorpora a la legislacion civil? Es sabido que una de las grandes preocupaciones de quienes han redactado el
Codigo Civil y Comercial consistié en que se logre una pieza legal de facil lectura y comprension para los
usuarios. En este contexto, el término unidon convivencial cumple con esta loable finalidad, siendo que porta ya
en su propia denominacion el rasgo o requisito fundante y fundamental como lo es la convivencia.

B) Por qué regular y como se lo regula

Desde el punto de vista constitucional— convencional, ya bastante se ha dicho (30) acerca de que la
proteccion integral de la familia que reconoce nuestra Carta Magna en su art. 14 bis, incluye a las parejas que no
se casan (31). Ya en el régimen juridico aun vigente por un escaso lapso se prevén determinados efectos
juridicos a este tipo de organizacion familiar, sea por expresa recepcion legislativa (conf. &mbito de aplicacion
en violencia familiar, trasplante de érganos, derecho a pension, indemnizacion por fallecimiento del trabajador,
régimen de regularizacion familiar, locacion urbana, entre otros), o por decisiéon judicial (dafio moral por
fallecimiento del conviviente, bien de familia, proteccion de la vivienda familiar, adopcion conjunta, etc.). Es
claro que en este ultimo supuesto, el otorgamiento de derechos queda sujeto a la discrecionalidad judicial, con
las consecuencias negativas que se derivan de ello. Esta es una de las primeras finalidades del Coédigo Civil y
Comercial: brindar respuestas precisas y previsibles acerca de qué derechos emergen (y cudles no) de las
personas que llevan adelante un proyecto de vida en comtin pero no contraen matrimonio.

Esta finalidad se enlaza con otro principio que estd presente en el nuevo texto civil y comercial: la
proteccion al mas débil. Sucede que el censo del 2010 muestra que han aumentado el total de personas que
viven en pareja sin casarse, pasando de un 25% segun el censo del 2001 al 38,8% en el ultimo censo, del total de
personas que viven en pareja (32). Este dato debe complementarse con otro mas, la mayoria de las provincias
con tasa mas alta de necesidades basicas insatisfechas o indice de pobreza, muestran que ese porcentaje de
parejas no casadas asciende, por ejemplo en Formosa, al 54%. En este marco, fcil se advierte que la falta de un
piso minimo de derechos a las personas que no se casan termina conculcando derechos a los mas vulnerables
(por lo general, las mujeres de escaso recursos) siendo que ante la ruptura de la unidn estas personas se quedan
totalmente desprotegidas. ;Acaso el orden publico como limite a la autonomia de la voluntad no deberia
fundarse en principios constitucionales— convencionales como lo es la solidaridad familiar? De este modo,
reconocer un piso minimo de derechos a las parejas que no se casan constituye una manda supralegal en pos de
la obligada proteccion al mas débil.

En consecuencia, el nuevo Codigo Civil y Comercial tiene en el marco de las uniones convivenciales, dos
objetivos generales bien precisos: 1) clarificar qué derechos y deberes generan las uniones convivenciales, sin
ser equiparadas al matrimonio constituyendo una forma de organizacion familiar con reglas propias y 2)
proteger a los mas débiles a través de normas previsibles que deben ser informadas para que las personas
conozcan de antemano sus derechos.

Otro error muy comun en el cual se ha caido para desprestigiar la regulacion de las uniones convivenciales
ha girado en torno a una aseveracion totalmente falsa y facilmente contrastable: las uniones convivenciales
generan los mismos derechos o es igual al matrimonio. Ello no es asi. Ambas figuras presentan marcadas
diferencias como ser: 1) el conyuge es heredero legitimario, o sea, la ley obliga a que un porcentaje de la
herencia se le reconozca al conyuge supérstite; el conviviente no es heredero; la Ginica manera de que tenga
derecho a heredar es mediante un testamento, destacandose que el nuevo texto civil y comercial disminuye las
porciones legitimas y por lo tanto, es mayor la parte disponible para que el causante pueda con libertad,
beneficiar a quien quisiera; 2) el matrimonio genera un régimen de bienes, de comunidad o de separacion de




bienes; las uniones convivenciales exigen un pacto expreso que regule la situacion de los bienes que se
adquieren durante la unién, de lo contrario, se rigen por los principios y figuras del derecho civil (sociedad de
hecho, division de condominio, enriquecimiento sin causa, etc.); 3) producido el divorcio, en supuestos
excepcionales (por ej., se trata de un conyuge enfermo o en estado de necesidad o vulnerabilidad de
conformidad con lo previsto en el art. 434 proyectado) el ex conyuge tiene derecho a solicitar una cuota
alimentaria; este derecho tampoco existe tras el cese y consecuente ruptura de la union convivencial, ni siquiera
en forma excepcional, siendo que el deber de asistencia rige s6lo durante la vigencia de la union; 4) tampoco las
uniones convivenciales generan un parentesco, con todo el caimulo de derechos y obligaciones que se derivan de
este lazo juridico, ni 5) la opcion de poder adicionarse el apellido del conviviente, por destacar algunas de las
diferencias.

Ahora bien, el interrogante mas complejo es otro: jcomo regular las uniones convivenciales, es decir, qué
derechos efectivamente generan? Este es uno de los interrogantes centrales de dificil resolucion ante la falta de
una concepcioén Unica o al menos mayoritaria sobre el tema y ademads, por otra razéon mas fuerte: las disimiles
causas por las cuales las parejas no contraen matrimonio (33). Ademas, si se apela al derecho comparado, facil
se va a poder concluir que no existe una linea legislativa mayoritaria, siendo muy disimiles las regulaciones que
muestran los diferentes ordenamientos juridicos de la region. Veamos, algunos paises asimilan las uniones al
matrimonio después de transcurridos una cierta cantidad de afios (por ejemplo, Cuba o Paraguay); otros
reconocen derechos principalmente de caracter patrimoniales (Pert y Colombia); otros si bien reconocen varios
derechos similares al matrimonio mantienen algunas —pocas— diferencias (Brasil) o varias diferencias
(Uruguay); y otros practicamente, mantienen el silencio legislativo como acontece en Chile. Esta diversidad en
la politica legislativa da cuenta de la complejidad de la cuestion, no existiendo un modelo legal. Si se podria
afirmar en términos constitucionales— convencionales que las dos decisiones legislativas extremas y opuestas
como lo son equiparaciéon al matrimonio u omision legislativa, no serian opciones validas a la luz de esta
perspectiva obligada.

Entonces, ;sobre la base de qué parametros se regula la figura de la union convivencial? El régimen juridico
que se propone, reconoce solo aquellos efectos directamente relacionados con los derechos humanos,
basicamente, con el principio de solidaridad familiar harto presente en toda la regulacion del Libro Segundo
dedicado a las "Relaciones de familia". Ello involucra a la proteccion de la vivienda que se logra de diferentes
modos o a través de distintas previsiones: atribucion de la vivienda de manera temporal al miembro de la pareja
mas vulnerable; la necesidad de contar con el asentimiento del conviviente no titular de un bien para que no se
anoticie de la venta del hogar una vez que se ha llevado a cabo la operacion; reconocimiento al conviviente
supérstite del derecho de uso y goce sobre la vivienda, para que los herederos del conviviente fallecido no
puedan dejarlo en la calle sin ningin tipo de respaldo minimo. Asimismo, se establece un piso minimo
obligatorio o indisponible que responde también al principio de solidaridad familiar. De este modo, los
convivientes no pueden pactar la exclusion de: 1) todos los efectos mencionados relativos a la proteccion de la
vivienda; 2) la contribucion a los gastos del hogar y 3) la responsabilidad por las deudas frente a terceros (conf.
arts. 519, 520, 521 y 522, tal como lo dispone el art. 513). Por otra parte, también se le reconoce a las parejas
que integran una union convivencial apelar a la figura de la compensacion econdmica, otra de las instituciones
que incorpora el Codigo Civil y Comercial y que por ello, se le dedica un espacio autonomo o propio mas
adelante.

(Por qué no se le reconoce el derecho de los convivientes a heredarse o un régimen patrimonial similar al
del matrimonio? (34) Por la sencilla razén de que ambos derechos son de tinte patrimonial, por lo cual quedan
afuera del termémetro de los derechos humanos como método valido para asignar derechos, siendo ésta una
opcion legislativa a tono con la obligada perspectiva constitucional— convencional.

C) (Union convivencial o unién asistencial?

Otra de las criticas que se han esgrimido en contra de la regulacion que observa el Titulo III del Libro
Segundo, gira en torno al interrogante de por qué las uniones convivenciales se refieren al lazo afectivo de
pareja entre dos personas estableciendo un plazo minimo de estabilidad (dos afos), y no se extiende a otro tipo
de vinculo afectivo como ser el surgido entre dos hermanos, amigos, u otros familiares (35). El Codigo Civil y




Comercial, al igual que acontece en tantisimas legislaciones extranjeras, se centra en la nocion de "pareja"; es
decir, de la existencia de un proyecto de vida cuya apariencia no difiere de la matrimonial (36). Quienes

bregaban por regular las llamadas "uniones asistenciales" en el fondo, se resisten a que las uniones
convivenciales compartan el escenario con el matrimonio queriendo que esta ultima mantenga su lugar de
organizacion familiar "estelar" en la legislacion civil. Claramente, esta postura que sigue atada a una tradicion
auspiciada o fundada en principios canonicos, contraria las nociones de pluralidad, laicidad y horizontalidad que
estructuran el Codigo Civil y Comercial. Por otra parte, las demas relaciones de afecto que no se fundan en una
relaciéon sexual (madre con su hijo, hermanos, amigos, etc.) pueden ser protegidas desde el ambito juridico
apelandose a otras instituciones que el mismo ordenamiento regula como ser diferentes figuras contractuales o

beneficiarse a través de disposiciones testamentarios en un contexto legal de mayor autonomia.
D) Sobre el plazo minimo de convivencia

Otro de los interrogantes que se han esgrimido durante el proceso de elaboracion, debate y sancion del
nuevo texto civil y comercial, se refiere a la exigencia del plazo minimo de 2 afios como uno de los requisitos
para la configuracion de una union convivencial (art. 510). Se sigue la postura legislativa que adopto la primera
experiencia normativa local, la ley 1004 de la Ciudad de Buenos Aires que regula las uniones civiles y que lo
fija en un lapso temporal minimo de convivencia de 2 aflos. /A qué responde esta decision de establecer un
limite minimo? Por aplicacion del principio de seguridad juridica y el de evitar la judicializacion. Sucede que
ante la duda acerca de cuando una relacion de pareja seria considerada estable, publica, notoria y permanente
que amerite el reconocimiento de ciertos derechos, serian los jueces quienes deberian resolver esta importante
inquietud. Es sabido las desventajas de la judicializacion, maxime para las personas mas vulnerables cuyo
acceso a la justicia se les dificulta en razén de su situacion de vulnerabilidad.

A grandes rasgos, se puede advertir que el Codigo Civil y Comercial presenta una regulacion equilibrada.
No equipara las uniones convivenciales al matrimonio; ni tampoco reafirma el cuasi— silencio legal existente
en el campo civil perjudicando a la cantidad de personas —por lo general mujeres— que tras la ruptura de la
unioén se les reconocen tan escasos derechos asombrandose de manera tardia, los pocos derechos que se
titularizan tras haber llevado adelante un proyecto de vida en comin y conformado una tipologia de forma
familiar. Asi, el Codigo Civil y Comercial establece de manera precisa una cantidad de derechos expresamente
estipulados a modo de "régimen primario" o un piso minimo inderogable por parte de los integrantes de la
pareja, fundado en el principio de solidaridad familiar y la seguridad juridica. Se trata de una regulacion
intermedia que pasa el obligado test constitucional— convencional.

3.3. Régimen de bienes
A) Autonomia y eleccion (37)

Es sabido que la autonomia de la voluntad o libertad constituye uno de los pilares sobre los cuales se edifico
el Libro Segundo sobre las "Relaciones de familia" del Codigo Civil y Comercial de la Nacion. No se trata de
una libertad desmedida, sin limites ni valores; sino una libertad cuya barrera —infranqueable por cierto—
reposa en las nociones de responsabilidad y solidaridad. En otras palabras, en estos dos elementos reposa la
eterna busqueda entre autonomia de la voluntad y orden publico en el derecho de familia, interrogante que
siempre ha desvelado a la ley, como a la doctrina y jurisprudencia, aqui como afuera.

Precisamente, es dentro de este marco de debate dentro del cual se insertan una gran cantidad de conflictos
juridicos que son resueltos en el nuevo texto al intentar responder cual es la razén por la cual se restringe un
derecho, apelandose al principio de proporcionalidad al que alude el art. 28 de la Constitucion Nacional que en
este ambito sensible del derecho de familia pasa por dos nociones basicas: la responsabilidad y la solidaridad
familiar.

Esta disyuntiva se presenta, como en tantisimos otros temas, en el régimen de bienes en el matrimonio. De
esta manera, las parejas cuando celebran nupcias no son totalmente libres para autorregularse en materia de
bienes, es decir, en acordar cudles seran las reglas propias que van a regir la vida matrimonial en la faz
econdmica mientras dure el proyecto matrimonial. ;Cual es el fundamento de ello? La responsabilidad, no s6lo
entre los mismos conyuges sino con relacion a terceros, engarzado con el principio de solidaridad familiar que




se deriva de este proyecto de vida en comtn que el derecho revaloriza y pretende proteger por fuerza de la ley.
Es por ello que la idea de libertad en el régimen patrimonial matrimonial viene de la mano de la posibilidad de
elegir entre dos regimenes juridicos: el de comunidad y el de separacion de bienes, receptandose como sistema
legal supletorio el primero, el que siempre ha llevado la voz cantante —y tnica, de ahi la violacion al principio
de autonomia— en el derecho argentino.

Ahora bien, esta libertad que podriamos adjetivar de "relativa", también se la observa en tantisimas otras
normativas que propone el proyecto de reforma del Cédigo Civil en el Titulo II sobre "Régimen patrimonial del
matrimonio" del Libro Segundo. Por citar algunos ejemplos, la posibilidad de celebrar convenciones
matrimoniales (art. 446); la facultad de modificar bajo ciertas condiciones el régimen de bienes (art. 449); la
facultad para otorgar mandato un conyuge al otro (art. 460); o normativas mas elocuentes como el art. 498
referido a la particion de la comunidad, priorizando "el convenio libremente acordado" por ante el principio de
la division por mitades. Misma linea legislativa que se sigue para el régimen de bienes cuyo art. 508 prevé que
disuelto el matrimonio, y s6lo ante la falta de acuerdo, los conyuges separados de bienes o sus herederos deben
proceder a la particion de bienes de conformidad con las reglas prescriptas para la particion de las herencias.

De esta manera, el régimen juridico argentino se suma a la gran mayoria de los paises que adoptan un
sistema en materia de bienes en el matrimonio que se sale del autoritarismo que se deriva de regular un Gnico
régimen legal y forzoso, quedando ahora solo presente en la legislacion cubana y algunos estados de México.
(Acaso los argentinos tienen alguna connotacion o particularidad que no podrian sumarse a ese gran cimulo de
paises que regulan mas de un régimen de bienes, permitiendo a los conyuges elegir entre dos o mas regimenes?
La respuesta negativa se impone, maxime cuando tal eleccion se deriva de un principio constitucional-
convencional como lo es la autonomia y libertad.

Ahora bien, algunas voces provenientes de los movimientos feministas han criticado esta posibilidad de
optar por el régimen de separacion de bienes al considerar que ello seria violatorio a las mujeres, quienes
podrian quedar en una situacion de total proteccion si por presion o decision no sincera eligieran el régimen por
el cual "lo tuyo es tuyo, lo mio es mio".

Esta critica es facilmente contrarrestada por varias razones. En primer lugar, la realidad social es compleja;
la insercion de la mujer en el mercado laboral ha traido consigo una necesaria y pertinente mirada revisionista
acerca de los roles estereotipados de "mujer cuidadora— hombre proveedor" sobre los cuales se edifico el
régimen aun vigente —y por poco tiempo mas— de un régimen unico y forzoso. En este contexto, no todas las
mujeres son por el sdlo hecho de serlo, sujetos econdomicamente vulnerables, a quienes se les estaria vedando la
posibilidad de pactar un régimen en protecciéon a su patrimonio. Como se dijo mas arriba, hay supuestos de
segundas o terceras uniones matrimoniales cuyas nupcias son contraidas por personas que ya vienen con un
patrimonio personal y que prefieren en uso de su libertad, no someterse a un régimen de comunidad. ;Por qué
estas mujeres deberian ceder su libertad en la supuesta proteccion de otras, mas débiles cuando existen otras
herramientas legales como la compensacion econdmica que podrian dar respuesta a situaciones de desventaja
patrimonial?

De este modo, es dable afirmar que como regla, la posibilidad de optar entre un régimen u otro no perjudica
a nadie; tampoco a las mujeres. Por el contrario, supone la posibilidad de ejercitar la propia autonomia que se
vera reflejada en la eleccion que hagan los contrayentes, al celebrar matrimonio, o conyuges, después de
casados, si pasado como minimo un afio advierten que esa no era la eleccion que les conviene. Como se dijo, la
ley tiene un fuerte valor pedagogico; la posibilidad de optar entre estos dos regimenes se edifica como una
oportunidad clara de contribuir a de-construir los "estereotipos" fuertemente arraigados en el imaginario social
de la mujer como "cuidadora de la casa y los hijos" y econdmicamente dependiente del hombre; imaginario que
en cada vez en mayor cantidad no se condice con la realidad; basta mirar los resultados del censo de 2010 que
revelan que cada vez hay mas mujeres jefas de hogar.

Ahora bien, como el Codigo Civil y Comercial reconoce por aplicacion del principio de realidad, que en
diversos hogares ain se mantiene el modelo "tradicional”, se prevé como solucion ante la ruptura de un
matrimonio —pues es aqui donde las desigualdades se hacen sentir— la incorporacion de una nueva figura,




denominada compensacion econdémica, existente con variantes en varias legislaciones del derecho comparado
(Espana, Chile, etc.) (38).

(En qué consiste? Precisamente, en compensar el desequilibrio patrimonial derivado del matrimonio y el
divorcio. Por ejemplo, una mujer universitaria se recibe y cuando esta haciendo la residencia en medicina, su
marido tiene una oportunidad laboral en el exterior; por lo tanto, dejan el pais y ella su carrera. Ella lo hace de
manera consciente y en total acuerdo con su marido. Pasan varios afios y se divorcian. El hombre al estar inserto
en el mercado laboral, recibe un sueldo que le permite afrontar solo las necesidades econdmicas; ella, por el
contrario, carece de una fuente de ingresos para cubrir sus gastos. En este contexto, ella podra solicitar una
compensacion economica. Esta compensacion también esta al alcance de las personas que conforman una union
convivencial (conf. art. 524).

De esta manera, el Codigo Civil y Comercial adopta una postura equilibrada, tendiendo dar respuesta a los
diferentes intereses o derechos que compromete a personas que desarrollan sus relaciones familiares en
sociedades cada vez mas complejas.

B) Un retroceso en materia de contratacion entre conyuges (39)

El régimen de libertad relativa en materia de bienes compromete otra cuestion: la contratacion entre
conyuges.

En el Anteproyecto y también como proyecto hasta su aprobacion en la Camara de Senadores, la libertad de
contratacion entre conyuges era la regla cualquiera sea el tipo o régimen de bienes elegido por accién u omision
por los conyuges. Esta conclusion se derivaba por expreso silencio legislativo ya que el art. 1002 encargado de
enumerar los casos de "inhabilidades especiales" para contratar, nada decia al respecto. S6lo mencionada a: a)
los funcionarios publicos, respecto de bienes de cuya administracion o enajenacion estan o han estado
encargados; b) los jueces, funcionarios y auxiliares de la justicia, los arbitros y mediadores, y sus auxiliares,
respecto de bienes relacionados con procesos en los que intervienen o han intervenido; y c) los abogados y
procuradores, respecto de bienes litigiosos en procesos en los que intervienen o han intervenido.

El texto aprobado por Senadores y por lo tanto, el efectivamente sancionado, introduce una modificacién
sustancial en este punto; es decir, se vuelve al sistema atn vigente, cuyo principio rector es la prohibicion de
contratar entre conyuges, excepto contratos expresamente permitidos o los que ante el silencio legal, por
aplicacion del aforismo "todo lo que no esta prohibido, estd permitido", la doctrina y jurisprudencia han
considerado que se pueden celebrar de conformidad con el principio de libertad.

(De qué modo se vuelve al régimen anterior? El art. 1002 dice en su version actual: "Inhabilidades
especiales. No pueden contratar en interés propio: (...) d) los conyuges, bajo el régimen de comunidad, entre si.
)"

(A qué responde esta vuelta al pasado? ;Cual es el fundamento de esta marcha atras? jEs un miedo cierto y
fundado la idea de que levantar la prohibicion general de contratar entre conyuges seria, en la practica, una
puerta abierta al fraude a terceros? ;Acaso no se cuenta con herramientas juridicas para combatir cualquier tipo
de abuso o mala fe en el ejercicio del derecho a contratar entre conyuges?

Si lo que se pretende es evitar el perjuicio a terceros por diversas acciones —contratos— que podrian
celebrar los conyuges en connivencia para ello, deberia haberse impuesto la prohibicion de contratacion entre
conyuges in totum, es decir, con total independencia del régimen de bienes elegido. La logica seguida por el
texto modificado en la Camara de Senadores no es esta, ya que el art. 1002 en su version actual circunscribe la
prohibicion de contratacion a los conyuges que estan regidos o se encuentran bajo el régimen de comunidad.
(Acaso los conyuges separados de bienes no podrian realizar actos fraudulentos en perjuicio de terceros? ¢El
fundamento de la prohibicion seria el vinculo de confianza que genera el matrimonio o el régimen de
comunidad que se adopta? Si la respuesta adecuada gira en torno al proyecto de vida en comin que implica un
matrimonio de por si, facil se concluye que la postura que sigue la reforma en su version en debate es erronea.

Cabe destacar, que la eliminacion de la prohibicion de contratar entre conyuges no era una propuesta propia,
autéonoma o aislada, sino que es la linea legislativa que siguen los ordenamientos juridicos mas modernos que




precisamente, estan a favor de la libertad de contratacion y con el objeto de evitar los abusos que se puedan
cometer, adoptan remedios para corregir aquellas acciones que pudieran lesionar derechos de terceros. Algunos
ejemplos son las legislaciones de Alemania, Canada (Quebec), Italia, Bolivia, Colombia, Francia (en una de sus
tantas reformas, la de 1985), también Espaia cuyo art. 1323 de su Cédigo Civil expresa: "El marido y la mujer
podran transmitirse por cualquier titulo bienes y derechos y celebrar entre si cualquier toda clase de contratos";
el Codigo Civil suizo que en el art. 177 expresa: "Todos los actos juridicos son permitidos entre esposos” y el
Cddigo Civil panamefio que en su art. 1167 comienza manifestando en su primera oracion: "Es permitida la
contratacion entre los conyuges'".

Por otra parte, a la luz de la historia juridica nacional, la idea de derogar la prohibicion de contratacion entre
conyuges tampoco era ajena. Al respecto, cabe recordar que esta era la postura legislativa proyectada en las
reformas de 1998 y 1993.

En este aspecto, el Anteproyecto de reforma tenia una logica bien clara en materia de familia: alcanzar una
regulacion respetuosa de la libertad y autonomia pero con responsabilidad y solidaridad familiar. El cambio
introducido en el texto aprobado en Senadores habria sido un retroceso y consecuente "salto ilogico" en la linea
que sigue el Codigo Civil y Comercial al regular las relaciones de familia. En este cambio legislativo se podria
vislumbrar, en definitiva, la persistente desconfianza que aun se le tiene a la libertad, aunque existan remedios
legales para combatir sus excesos.

4. Segunda parte: las relaciones entre padres e hijos
4.1. Consideraciones generales

Las relaciones entre padres e hijos también han sufrido fuertes modificaciones y/o actualizaciones producto
del desarrollo que ha tenido el campo de los derechos de nifios, nifias y adolescentes en los ultimos 25 afios tras
la aprobacion de la Convencion sobre los Derechos del Nifio en el marco de las Naciones Unidas. Si bien este
instrumento internacional de derechos humanos preocupados por la infancia y adolescencia data de 1989 y su
ratificacion e ingreso al ordenamiento juridico nacional en el afio 1990 al ser ratificada por la ley 23.849; lo
cierto es que el momento legislativo culmine lo es en el aflo 2005 con la sancion de la ley 26.061 de Proteccion
Integral de los Derechos de Nifios, Nifias y Adolescentes. Esta normativa puso en crisis varios de los postulados
seguidos por el Codigo Civil en el que las personas menores de edad eran consideradas "menores", con muy
poca presencia o protagonismo en los conflictos juridicos que los involucra, en el que prima la nociéon de
"representacion” (sustitucion) de los representantes legales para la validez de una gran cantidad de actos
juridicos civiles.

Es evidente que este plexo normativo habia quedado severamente cuestionado a la luz de uno de los
principios basicos que proclama la Convencion sobre los Derechos del Nifio y que reafirma la ley 26.061; nos

referimos al principio de autonomia progresiva. Es decir, a la consideracion obvia de que las personas menores
expresar su voluntad acompaiiada o asistida por la voluntad de algin responsable, pero no de ser sustituido. Ista

connotacion basica y revolucionaria a la vez, coloca en jaque el régimen de la "patria potestad", pasandose
entonces a uno mas flexible y complejo en el que la participacion de los hijos en determinadas situaciones o
actos juridicos deba ser esencial, incluso determinante. Esta es una de las razones por las cuales toda la
regulacion de la ahora denominada "responsabilidad parental" —como se sintetizara mas adelante— observa
tantisimos cambios en el nuevo Cddigo Civil y Comercial.

Por otra parte, no se debe perder de vista todo lo relativo al derecho filial; ambito tematico que viene
sufriendo varios embates a la legislacion atn vigente desde la obligada perspectiva constitucional—
convencional. Sucede que el derecho a la identidad ha tenido un desarrollo tan fenomenal que incluso, en
algunos supuestos especiales dentro del campo de la filiacion por naturaleza, la identidad estatica o el dato
biologico no es el elemento mas relevante a los fines de resolver una contienda. Como ejemplo de esta
afirmacion se puede compulsar el fallo de la Suprema Corte de Mendoza el 12/05/2005 (40) o de manera mas
reciente, los fallos de la Suprema Corte de Justicia de la provincia de Buenos Aires de fecha 05/04/2013 (41) y
28/05/2014 (42). Esta revalorizacion de la identidad dinamica por sobre la estatica o en otras palabras, el




impacto de la nocion de socioafectividad en el campo del derecho filial cada vez se hace sentir con mas fuerza
(43). Tan es asi, que el Codigo Civil y Comercial incorpora como tercera fuente filial a las técnicas de
reproduccion humana asistida (en adelante TRHA) que tanto debate ha generado en el ambito doctrinario, y
también ha profundizado, actualizado, ampliado y mejorado la filiacion adoptiva en la que también la voluntad
y la identidad dindmica juegan un rol preponderante.

Dado el alto interés que ha despertado las TRHA se pasa primero a analizar también de manera sucinta —a
tono con el objetivo del presente ensayo de ser meramente un pantallazo general sobre algunas de las principales
modificaciones— la estructura general que muestra esta nueva fuente filial en el Cédigo Civil y Comercial.

4.2. Las técnicas de reproduccion humana asistida
A) Una tercera fuente filial

En tren de confesiones, el presente trabajo se encontraba cerrado pero la lectura de un trabajo de doctrina
incentivo su apertura porque constituye la mejor explicacion, fundamento y razones de por qué las técnicas de
reproduccion humana asistida no s6lo deben ser una tercera causa filial sino también, reafirmar la precision,
pertinencia y claridad con la cual se la regula en el nuevo Codigo Civil y Comercial.

Nos referimos al trabajo de Basset titulado "La democratizacion de la filiacion asistida" en el que ya la sola
lectura de la excelente sintesis que hace el editor, da cuenta del excesivo contenido ideoldgico/religioso,
subjetivo, personalista e incluso, algo de resentimiento, en contraposicion con los escasos argumentos juridicos
y la total ausencia de la obligada perspectiva constitucional-convencional. Esta es la primera conclusion a la
cual se puede arribar facilmente al leer: "En el Codigo Civil y Comercial la filiacion por medios artificiales
supone la persistente negacion de todas las acciones para emplazarse o vincularse con aquel progenitor con el
que el nifio esta vinculado en cada célula de su cuerpo. Ademas del principio general establecido en el art. 577,
la regulacion especifica de cada supuesto confirma que el nifio no tendra accion de emplazamiento. Es la
consagracion juridica definitiva del divorcio entre verdad y derecho, en aras de una regulacion adultocéntrica, a
la que le cuesta encontrar un equilibrio razonable en el movimiento pendular entre el ansia de los padres de
tener un hijo y los derechos de los hijos concebidos" (44). Por esgrimir un solo interrogante de los obvios que
genera esta afirmacion: jAcaso la decision de tener un hijo no es siempre "adultocéntrica"? El grado de avance
y desarrollo de la ciencia, hasta la fecha, no permite que la esencia o espiritu de las personas que vayan a nacer
puedan comunicarse de manera sobrenatural con los adultos y hacerles saber su deseo de aterrizar en la tierra.
En este contexto signado por la pertinaz insistencia y resistencia a admitir la realidad social, es decir, que
gracias al desarrollo de las técnicas de reproduccion humana asistida las personas —cualquiera sea su estado
civil, orientacion sexual e identidad de género— pueden ver satisfecho el derecho humano a formar una familia
(conf. Corte IDH caso Artavia Murillo y otros contra Costa Rica que se analizarda mas adelante), la
democratizacion solo estd en lo formal —el titulo— no asi en su contenido.

Ahora si, se esta en condiciones de conocer cudles son los principales fundamentos de indole
constitucional— convencional por el cual las TRHA segun el nuevo Cédigo Civil y Comercial, constituyen una
tercera fuente filial.

A la luz del ya mencionado principio de realidad, uno de los pilares sobre los cuales se edifica el nuevo
Codigo Civil y Comercial, facil se observa la cantidad de nifios que nacen gracias al avance de la ciencia
médica, es decir, al uso de las técnicas de reproduccion humana asistida (en adelante TRHA). Este escenario fue
puesto de resalto con mayor énfasis tras la sancion de la ley de matrimonio igualitario y los conflictos generados
por la determinacion filial de los nifios nacidos en el marco de un matrimonio conformado por dos mujeres (45).
(Como fueron concebidos estos nifios? La gran mayoria nacieron por el uso de las TRHA, con semen de un
tercero y con 6vulos de la mujer gestante o de su pareja del mismo sexo. En este contexto, es dable afirmar que
las TRHA es un modo o fuente generadora para que muchas personas —parejas de igual o diverso sexo como
mujeres solas— accedan a la maternidad/paternidad y asi, que varios nifios puedan nacer, crecer y desarrollarse
en este mundo. ;Seria dable aseverar a priori y en abstracto que esta posibilidad que brinda la ciencia puede
violar el principio del interés superior del nifio?

El régimen actual en materia de filiacion tiene por presupuesto ineludible, la existencia de una relacion




sexual entre dos personas de distinto sexo. Por el contrario, las practicas de reproduccion humana asistida
carecen de este elemento, y esto no es un dato menor, todo lo contrario, determinante. Asi, las normas que
regulan la filiacién "biologica o por naturaleza" no siempre resultarian aplicables a la filiacion que surge por la
intervencion de la ciencia para que una persona pueda nacer. Tampoco serian aplicables las reglas de la
adopcion, ya que los nifios nacidos de TRHA no han pasado por situaciones de vulnerabilidad razén por la cual,
deban ser criados por una familia distinta a la de origen; al contrario, han sido tan deseados que se animaron a
someterse a un tratamiento médico para poder tener un hijo, mas alla de que en ambos casos la voluntad sea un
elemento central. Las TRHA observan tantas especificidades que requieren un régimen juridico propio. ;Cuales
son estas particularidades? En este contexto, cabria preguntarse cuantas diferencias deben existir entre las
TRHA, la filiaciéon por naturaleza y la adoptiva para que ameriten o justifiquen una regulacioén de la primera
como tercer tipo filial autonomo. El Cédigo Civil y Comercial entiende que las diferencias son varias y de suma
relevancia, de alli que se justifica un tratamiento propio o autobnomo como el que hace (conf. art. 558).

En primer lugar, las TRHA hacen posible la disociacion entre el elemento biologico, el genético y el
volitivo, cobrando éste ultimo primacia. Por ejemplo, una mujer esta casada con un sefior cuyo material genético
no es habil para procrear y deciden utilizar material genético de un tercero (donante anénimo). ;Quién es el
padre? El marido, quien tiene la llamada "voluntad procreacional”, es decir, quien prestd el consentimiento
libre, previo e informado, sin importar si aportd o no sus gametos. Este es el elemento o eje central cuando se
trata de TRHA. Los integrantes de este matrimonio seran los padres, son ellos quienes ejercen todos los
derechos y deberes que se derivan de la filiacion. Con el donante s6lo habra un derecho a conocer los origenes,
pero nunca un vinculo de padre e hijo.

Por otro lado, las TRHA permiten conservar embriones y/o material genético de las parejas por tiempos
prolongados, los que nos lleva a una realidad: la posibilidad de que los deseos de paternidad/maternidad y las
situaciones de las parejas cambien entre el inicio de un tratamiento y el fin (divorcios, separaciones de hecho,
planes distintos, etc.); por esta razon, el proyecto exige que el consentimiento sea renovado ante cada
transferencia de embriones o material genético; es evidente que estos cambios en las decisiones no pueden darse
en la filiacidén por naturaleza. Este fue, precisamente, uno de los tantos conflictos que involucran a las TRHA
que ha llegado a los estrados judiciales y que debera resolver en definitiva la Corte Federal al concederse el
recurso extraordinario interpuesto ante la decision de la Alzada que disponia al centro de salud transferir los
embriones a pesar de la negativa del ex marido (46). Ademas, cabe sefalar que esta particularidad también esta
presente en la ley 26.862 de cobertura médica al disponer la ultima parte del art. 7 referido a los beneficiarios
que "El consentimiento es revocable hasta antes de producirse la implantacion del embrion en la mujer". La
misma linea legislativa que adopta la nueva legislacion civil y comercial al establecer en el art. 560 que "El
centro de salud interviniente debe recabar el consentimiento previo, informado y libre de las personas que se
someten al uso de las técnicas de reproduccion humana asistida. Este consentimiento debe renovarse cada vez
que se procede a la utilizacion de gametos o embriones". Si se debe renovar en cada transferencia es que, en
definitiva, se puede revocar por omision, es decir, derivada de la falta de renovacion. Por si alguna duda cabia,
la Gltima parte del art. 561 expresa: "El consentimiento es libremente revocable mientras no se haya producido
la concepcion en la persona o la implantacion del embrion".

Si las TRHA han sido uno de los temas mas sensibles que el nuevo Coédigo Civil y Comercial genero en el
ambito académico, algunos conflictos en particular, produjeron una doble sensibilidad o especial atencion. Nos
referimos a la cuestion del embrion no implantado, que si bien es un tema que amerita un abordaje propio, éste
no podia quedar afuera de un ensayo preocupado por exponer algunas de las principales modificaciones y/o
debates desatados en el marco del nuevo texto civil y comercial directamente relacionadas con las relaciones de
familia. Si bien el ya famoso art. 19 se encuentra en la primera parte del Codigo Civil y Comercial, tiene una
incidencia clara en la regulacion de las TRHA, de alli su tratamiento a continuacion.

B) El comienzo de la existencia de la persona humana
B)1. Consideraciones generales

Como primera y relevante aclaracion, dado la cantidad de comentarios criticos que se han esgrimido en




torno al art. 19 segun el texto sancionado que fue el introducido en la Camara de Senadores modificandose asi,
la version presentada en el Anteproyecto y mantenida durante todo el debate hasta la media sancion, cabe
sefalar que el texto tal como qued6 redactado no restringe, prohibe o cercena las técnicas de reproduccion
asistida, como asi tampoco, impide el debate ain pendiente sobre la despenalizacion del aborto. Si ya en el
marco del Codigo Civil atin vigente ambas cuestiones son posibles, mas atn lo es en el nuevo Codigo Civil y
Comercial de la democracia.

En lo que respecta al campo del derecho civil, la redaccion del art. 19 no perjudica el avance y desarrollo en
el pais de las técnicas de reproduccion asistida como causa de una tercera fuente filial —tal como se lo establece
en el Codigo Civil y Comercial — y su habilidad para satisfacer el derecho de toda persona a formar una familia
con total independencia de la orientacion sexual y ser una via loable para la configuracién de familias
monoparentales a partir de la decision de una mujer sola. Esta afirmacion surge de la lectura sistémica del
propio texto civil y comercial, como asi también de normas especiales sobre la tematica por fuera de él como lo
es la mencionada ley 26.862 y su decreto reglamentario 956/2013, y de precedentes de suma importancia como
lo es el resonado caso "Artavia Murillo y otros contra Costa Rica" del 28/11/2012 que mas adelante se
sintetizara para tomar dimension de los aportes concretos y obligatorios que se derivan de esta doctrina judicial
de alto valor ético y por sobre todo, juridico (conf. art. 27 de la Convencion de Viena del Derecho de los
Tratados y el ya citado caso Mazzeo y otros precedentes que siguen esa misma linea argumental (47)).

B).2. La existencia desde la concepcion. Mantenimiento del principio general. Concepcion derivada del
acto sexual

El Codigo Civil y Comercial mantiene el momento de la existencia de la persona (agregandole el calificativo
de "humana") desde la concepcion, tal como lo previo Velez Sarsfield siguiendo a Freitas y al Codigo prusiano.
De este modo, el concebido es considerado una persona humana a los efectos del codigo, en los mismos
términos y con la misma extension, limitacion y condicion (nacimiento con vida) que hasta la actualidad (1.

Se reconoce al nasciturus o persona por nacer como sujeto de derecho y por ende, protegido por el Codigo
Civil y Comercial, siendo pasible de adquirir derechos y obligaciones colocandose el eje en la nocion de
concepcion.

(Qué se entiende por "concepcion"? Como sinéonimo de anidacion. Si bien este ultimo seria el término
correcto, no es el que se suele utilizar en el ambito juridico, mas precisamente, en el campo internacional de
conformidad con lo previsto en el art. 4.1 de la Convencion Americana de Derechos Humanos. El término
concepcion al que se alude en este instrumento internacional de 1969 cuando no existia la posibilidad de la
fertilizacion in vitro (fecundacion de 6vulo y esperma por fuera del cuerpo de una persona) estd en franca
revision y fue reinterpretado cuando se trata del supuesto especial de técnicas de reproduccion humana asistida
en un fallo fundamental para la region como lo es el caso Artavia Murillo y otros contra Costa Rica del
28/11/2012 de la Corte Interamericana de Derechos Humanos y que se sintetiza y analiza mas adelante.

Persiste la falta de criterio unanime acerca del momento mismo de la concepcion, debate que atn ante los
avances y procesos cientificos no se puede establecer un momento preciso sobre cuando acontece la concepcion.
Tan es asi que algunos autores sostienen, con acierto, que este debate sobre el instante preciso y uniforme
relativo al surgimiento de la persona humana deviene estéril (49). Se trata de una incertidumbre que escapa al
ambito juridico por lo cual el Codigo Civil y Comercial no estaria capacitado para resolver. De alli que se
mantiene la postura seguida desde los origenes de la legislacion civil y que forma parte de la tradicion juridica,
mas alla de las entendibles —y compartidas— criticas esgrimidas a esta linea legislativa que gira, entre otras
cuestiones, a diferenciar vida humana de persona humana, para quienes recién comenzaria o existiria desde el
nacimiento. Esta ultima postura es la que siguen una gran cantidad de legislaciones comparadas; por citar
algunas: el Codigo Civil espanol en el art. 30 dispone que "La personalidad se adquiere en el momento del
nacimiento con vida, una vez producido el entero desprendimiento del seno materno"; el Codigo Civil del Brasil
en su art. 2 dice que "A personalidade civil da pessoa comeca do nascimento com vida; mas a lei poe a salvo,
desde a concepcao, os direitos do nascituro"; el art. 90 del Codigo Civil colombiano establece que "La
existencia legal de toda persona principia al nacer, esto es, al separarse completamente de su madre. La criatura




que muere en el vientre materno, o que perece antes de estar completamente separada de su madre, o que no
haya sobrevivido a la separacion un momento siquiera, se reputard no haber existido jamas" o el art. 60 del
Codigo Civil del Ecuador determina que "El nacimiento de una persona fija el principio de su existencia legal,
siempre que viva 24 horas a lo menos desde que fue separada completamente de su madre...", por citar algunos
de los tantos paises que focalizan en el nacimiento la existencia de la persona humana, mas alla de que en los
hechos, varios de estos ordenamientos juridicos le otorgan al embrion in vitro un tratamiento juridico similar o
compatible con el de persona.

Desde la obligada perspectiva constitucional— convencional, ademas del mencionado art. 4.1 de la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos o Pacto de San José de Costa Rica que al regular en el inciso
Iro del art. 4 referido al "derecho a la vida" afirmandose que "Este derecho estara protegido por la ley y, en
general, a partir del momento de la concepcion"; la Convencion sobre los Derechos del Nifio con igual jerarquia
constitucional (conf. art. 75 inciso 22), si bien dispone en su art. 1 que se entiende por niflo a las personas
menores de dieciocho afios, interpretdndose que la proteccion que brinda esta normativa lo es desde el
nacimiento; la ley 23.849 sancionada en 1990 que ratifica esta herramienta legal en el ambito nacional, declara
que el mencionado art. 1 "debe interpretarse en el sentido que se entiende por nifio todo ser humano desde el
momento de su concepcion y hasta los 18 afios de edad".

Con respecto a esta prevision legal que ratifica la Convencion sobre los Derechos del Niflo, es dable
destacar que la Corte Federal en el caso "F., A. L. s/ medida autosatisfactiva" del 13/03/12 en el que se
interpreta el supuesto de aborto no punible que regula el art. 86 inciso 2do. del Codigo Penal, se sostuvo que el
art. 2 de la Ley 23.849, en cuanto establece que el articulo 1 de la Convencion debe interpretarse en el sentido
que se entiende por nifio a todo ser humano desde la concepcion "no constituye una reserva que en los términos
del articulo 2 de la Convencion de Viena sobre el derecho de los tratados altere el alcance con que la
Convencion sobre los Derechos del Nifio —rige en los términos del articulo 75, inciso 22 de la Constitucion—.
Esto porque como surge del texto mismo de la ley, mientras que el Estado argentino efectué una reserva con
relacion al articulo 21 de la Convencidn, respecto del articulo 1 se limitd a plasmar una declaracion
interpretativa (ver al respecto, Anuario de la Comisiéon de Derecho Internacional, 1999, Volumen II,
A/CN.4/SER.A/1999/Add.1, Parte 2, Directrices aprobadas por la Comision en su periodo de sesiones N° 51 —
1.2; 1.3—)" (50).

En este contexto en el que se coloca en crisis la nocion o interpretacion del término concepcion reavivado
por el texto que observa el art. 19 en su version efectivamente sancionada que no aclara o diferencia qué se
entiende por concepcidn cuando se trata la existencia de personas que nacen del uso de las TRHA (51), es dable
profundizar sobre el término concepcion y su correcta interpretacion cuando se trata de técnicas de reproduccion
humana asistida.

B)3. La existencia de la persona cuando derivada del uso de las técnicas de reproduccion humana asistida
B) 3.1. Consideraciones generales

El uso de las técnicas de reproduccion asistida es una realidad que no se puede silenciar (52). Se afirma que
"con el correr del tiempo, millones de parejas infértiles son tratadas cada afio como un camino real y eficiente
para ser madres y padres. En la actualidad, mas de cuatro millones de personas han nacido gracias a
procedimientos de reproduccion asistida, y los estudios de seguimiento de bebés nacidos demuestran que no
existe mayor riesgo de malformaciones por el hecho de haber sido generados fuera del cuerpo de la mujer" (53).

Suecia ha sido el primer pais europeo en regular esta practica médica en la ley 1984:1140 de inseminacion
artificial del 22 de diciembre de 1985 que después se extendi6 a la fecundacion in vitro en la ley 1987:711 del 6
de junio de 1988. Después fue la ley espaiiola 35/1988 y asi se fueron adicionando una gran cantidad de
legislaciones referidas al tema en el derecho europeo y en otros tantos paises. Este desarrollo legislativo no ha
sido tan masivo aun, en América Latina pero si ya se cuentan con algunas normativas que se ocupan del tema.

En el pais ya hace varios aflos que diferentes centros médicos privados vienen llevando adelante diferentes
técnicas para que las parejas o personas infértiles (tanto infertilidad por razones de salud o estructural como
acontece con las parejas del mismo sexo) puedan acceder a la maternidad/paternidad; hasta la actualidad se




carece de una normativa integral y sistematizada que regule el uso de este tipo de practicas médicas, a diferencia
de lo que acontece en el derecho comparado, en especial, el europeo que ya desde la década de los 80 se
sancionaron varias legislaciones, acordes con el avance de la ciencia médica en aquél momento (54). Estas
legislaciones han observado varias modificaciones en atenciéon al perfeccionamiento de las técnicas de
reproduccion asistida, las cuales fueron tenidas en cuenta al regular el tema en el Codigo Civil. Se trata de
conocer y analizar la experiencia en el derecho comparado como insumo de gran interés para la elaboracion de
una normativa a nivel nacional, que si bien debe respetar las pautas y principios culturales, se trata de un tema
donde el avance de la ciencia médica es similar en el mundo y por ello, ahondar sobre el desarrollo legislativo
en otros paises —mas alla de las diferentes tradiciones juridicas— presenta una singular relevancia.

En un estudio realizado durante el 2011 por un centro médico argentino, se presentaron los primeros
resultados sobre una encuesta realizada en Argentina y América Latina sobre "Actitud hacia la ovodonacion".
En este trabajo se afirma que "En nuestro pais se estan contabilizando 10.000 casos de técnicas de reproduccion
asistida al aflo y, de este total, un 20% se realizan con gametas donadas, con una tasa de nacidos vivos del 40 %,
aproximadamente, lo que da unos 800 nacimientos/afio por ovodonacion en la Argentina" (55).

En esta perspectiva centrada en el principio de realidad, cabe agregar que si bien se carece de datos ciertos
acerca de cuando comenz6 el uso de las técnicas de reproduccion humana asistida, lo cierto es que el nacimiento
de Louise Brown en 1978 nacida de fertilizacion in vitro —Ila llamada "primera nifia de probeta"— marco un
hito en el desarrollo de estas practicas médicas. También se carece de datos fidedignos sobre la cantidad de
nifios que han nacido mediante este tipo de técnicas, pero en el XXVIII Congreso anual de la Sociedad Europea
de Medicina Reproductiva —uno de los eventos mas importantes a nivel mundial en la materia realizado en
Estambul entre el 1 y 4 de julio del 2012— se afirmd que hasta este momento han nacido mas de 5 millones de
nifios por el uso de estas técnicas; cifra que se eleva considerablemente si se tiene en cuenta otro tipo de técnicas
de menor complejidad (56).

En el ambito nacional, también el uso de las técnicas de reproduccion humana asistida es una practica cada
vez mas extendida a la luz de varias consideraciones que se han plasmado, incluso, en el &mbito juridico a raiz
de varios precedentes jurisprudenciales y algunas legislaciones locales (57), ademds de la ya mencionada ley
nacional 26.862.

En el campo jurisprudencial, se han dictado una gran cantidad de fallos sobre diferentes tematicas que
permiten afirmar la realidad del uso de las técnicas de reproduccion asistida en el pais.

En primer lugar, un gran niimero de antecedentes jurisprudenciales en las que se ha solicitado la cobertura
médica del tratamiento, teniendo dispares resoluciones segliin la situacion factica planteada (acceder a las
técnicas para tener un hijo o para salvar la vida de un hijo ya nacido, para lo cual era necesario recurrir a
manipulacion genética y la consecuente seleccion del material genético, apto para el objetivo planteado), la
complejidad de la practica a ser cubierta por las personas que solicitan el tratamiento (persona sola o parejas de
igual o diverso sexo), etc. (58).

Otro grupo menor de sentencias en los que se han esgrimido otro tipo de conflictos afines o que se derivan
del uso de las técnicas de reproduccion humana asistida como ser la designacion del llamado "tutor de
embriones" en general (59) o en especial, ante una situacion de divorcio en el que los esposos manifiestan en
una audiencia que se habian sometido a estas técnicas y que habrian quedado varios embriones crioconservados,
por lo cual el juez ordena la intervencion del asesor de menores para la proteccion de dichos embriones en su
caracter de "personas por nacer"(60); de manera mas actual, el supuesto de un matrimonio que se divorcia y que
la ex mujer solicita al centro médico implantarse los embriones crioconservados que tenia con material de ella y
de su ex marido a pesar de la oposicion expresa del ex marido (61); el pedido de una mujer que en pleno
tratamiento su marido fallece y solicita que se orden al centro médico a continuar con la practica médica para
tener un hijo con embriones formados con material de ella y de su marido fallecido (62); y mas reciente atn, el
pedido de un asesor de menores en el marco de una adopcion de integracion por parte de la conyuge de la madre
que dio a luz a un nifio mediante la inseminacion de material genético de donante an6nimo, de que el centro
médico levante el secreto profesional que mantiene el anonimato para que se revele la identidad de dicho




donante (63), por citar algunos conflictos juridicos que reflejan claramente, el uso de las técnicas de
reproducciéon humana asistida y las consecuencias negativas de tener que judicializar ante la falta de una
legislacion que resuelva todos estos conflictos.

Puntualmente, en lo referido al rol del Asesor de Menores en los conflictos judiciales que involucran
embriones, es importante destacar que la maxima autoridad de la Defensoria General de la Nacion, la Dra. Stella
Maris Martinez en el marco de amparos por la cobertura médica de diferentes practicas —en particular, aquellas
que comprometen la criopreservacion o manipulacion de embriones— ha impartido como directiva a todos los
Asesores de Menores e Incapaces de primera y segunda instancia a dejar de intervenir al entender que la funcion
de este organismo es defender y proteger los derechos de personas menores de edad y con capacidad restringida
y no embriones, al entender que no son persona de conformidad con la doctrina que surge del fallo Artavia
Murillo y otros contra Costa Rica de la Corte Interamericana de Derechos Humanos del 28/11/2012. Al
respecto, se sostiene: "Sobre el punto, estimo que aun en el caso de sostenerse que el sélo hecho de la
fecundacion exige otorgar al embrion el estatus de persona —en razon de las indudables condiciones genéticas
que aquél presenta—, no es posible aseverar sin mas que debe otorgarsele dicha condiciéon, en el sentido
técnico-juridico del término y a los efectos de justificar la intervencion de la Defensa Publica en casos como el
presente"; agregandose: "El criterio expuesto se condice con lo afirmado por la Corte IDH en el Caso "Artavia
Murillo" al referirse a la fertilizacidén in Vitro en relacion al art. 4 de la CADH sobre el derecho a la vida.
Sostuvo en tal ocasion que la interpretacion historica y sistematica de los antecedentes existentes en el Sistema
Interamericano confirman que no es procedente otorgar el estatus de persona al embrion" (64) .

Por otra parte, cabe destacar que la doctrina nacional también se debate acerca de como se debe interpretar
la nocion de "concepcion”" en el seno materno que receptaba el Codigo Civil desde sus origenes cuando se
trataba de técnicas de reproduccion humana asistida existiendo, basicamente, dos interpretaciones bien
diferenciadas: 1) aquella que considera que la fertilizacion in vitro —extracorpdrea— debe ser considerada
concepcion en el seno materno, ya que era imposible que Vélez Sarsfield en aquél momento pudiera prever
estos avances cientificos, pero que asi se respetaria la télesis del legislador al proteger todo posibilidad de vida
humana y posterior persona (65) y 2) aquella que entiende que la concepcion en el seno materno se produce con
la transferencia y posterior implantacion del embrion en el seno materno, por lo cual, los embriones cuando no
estan aun transferidos en el cuerpo de la mujer no deberian ser considerados persona en los términos al que se
refiere el art. 63 del Codigo Civil originario (66). Como se podra ver, este debate doctrinario se encuentra
sorteado a pesar de la redaccion ambigua que observa el art. 19 sorteado si se lleva adelante un analisis
sistémico del propio Codigo Civil y Comercial, como asi también, de leyes complementarias como la ley 26.862
y voces mas que autorizadas a tal punto de ser obligatorias como lo es la proveniente de la Corte IDH. Pasamos
a sintetizar los argumentos mas relevantes desde la necesaria perspectiva sistémica.

B) 3.2. La voz autorizada de la Corte Interamericana de Derechos Humanos: el caso Artavia Murillo y otros
contra Costa Rica del 28/11/2012

Como ya se adelanto, la maxima instancia judicial de la region en materia de Derechos Humanos ya se ha
expedido acerca de la naturaleza juridica del embrion no implantado o in vitro (67) . Esto allana de manera
considerable y esencial el camino interpretativo acerca de qué se entiende por concepcion en el marco de las
técnicas de reproduccion humana asistida (68). Dada la relevancia de esta jurisprudencia se pasa a sintetizar la
plataforma factica y juridica comprometida, como asi los argumentos esgrimidos y la conclusién o doctrina
legal a la cual se arriba.

(Cual era la controversia comprometida en el caso?

Costa Rica reguld por decreto la practica de la fecundacion in vitro (FIV). En fecha 15/3/2000, la Sala
Constitucional de este pais declard la inconstitucionalidad del referido decreto por considerar que la regulacion
de la fecundacion in vitro trac como consecuencia una elevada pérdida de embriones de manera consciente y
voluntaria incompatible con el derecho a la vida de tales embriones. A raiz de esta decision, esta practica se
prohibié en el pais. En enero de 2001, un grupo de personas se presentd ante la Comision Interamericana de
Derechos Humanos denunciando al Estado de Costa Rica por haberles prohibido el acceso a dicho tratamiento y




por lo tanto, entender que ello constituia una injerencia arbitraria en los derechos a la vida privada, a la vida
familiar (art. 11 de la Convenciéon Americana) al derecho a conformar una familia (art. 17), y una violacién al
derecho de igualdad (art. 24).

Para decidir la contienda, la Corte indagd sobre el sentido de ciertos términos: "persona", "ser humano",
"concepcion" y "en general”, a la luz de diferentes métodos de interpretacion: a) el sentido corriente de los
términos; b) sistematica e historica; c) evolutiva, y d) seglin el objeto y fin del tratado.

En este contexto, la Corte admite que la definicién de "concepcion" que tuvieron en miras los redactores de
la Convencion Americana lo era antes de que la ciencia posibilitara que la fertilizacion suceda fuera del cuerpo
de la mujer. Que en el marco cientifico actual, se destacan dos lecturas bien diferentes del término
"concepcion: una corriente entiende por "concepcion" el momento de encuentro o fecundacion del évulo por el
espermatozoide y la otra, entiende por "concepcion" el momento de implantacion del évulo fecundado en el
ttero; inclinandose el tribunal por esta tltima, la misma que sigue el articulado en analisis.

Por su parte, y tras analizar detenidamente los cuatro sistemas de Derechos Humanos: 1) el interamericano
(Convencion Americana y de la Declaracion Americana); 2) el universal (Declaracion Universal de Derechos
Humanos, Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, Convencion sobre la Eliminacion de Todas las
Formas de Discriminacion Contra la Mujer y la Convencion sobre los Derechos del Nifio); 3) el europeo y 4) el
africano; concluye que de ninguno de estos tratados se puede inferir que el embridon no implantado es persona en
los términos del articulo 4.1 de la Convencion. Misma interpretacion cabe arribar de las conclusiones de los
trabajos preparatorios ni de una interpretacion sistematica de los derechos consagrados en la Convencion
Americana o en la Declaracion Americana.

Desde la perspectiva de la regulacion vigente como fiel reflejo de la nocién de evolucion, merecen
destacarse dos consideraciones que esgrime la Corte: 1) la tendencia en el derecho comparado no permite
afirmar que el embrion deba ser tratado de manera igual a una persona nacida ni que titularice un derecho a la
vida y 2) que si bien la amplia mayoria de los Estados Parte de la Convencién Americana no regulan la cuestion,
lo cierto es que en sus territorios permiten la FIV, por lo tanto, se presume que €stos interpretan el art. 4.1 de la
Convencién de tal modo de obstaculizar esta practica médica, siendo que permite a muchas personas alcanzar la
paternidad/maternidad.

En lo relativo a la alusion que hace el mencionado art. 4.1 al decir "en general", la Corte afirma que
precisamente debido a esta expresion, se puede concluir que el objeto y fin de la Convencidén no es una
prohibicién o proteccion absoluta del embrién que anule otros derechos; de lo contrario, no contendria esta
especie de valvula de escape, excepcion o flexibilidad.

Por ultimo, y siendo uno de los argumentos mas fuertes que se suele exponer referida a la pérdida voluntaria
y consciente de embriones que se deriva de la FIV, la Corte tiene en cuenta que de las pruebas rendidas en el
proceso surge que dicho descarte embrionario ocurre tanto en embarazos naturales como cuando se aplica la
FIV, por ello el tribunal entiende desproporcionado pretender una proteccion absoluta del embrion respecto a un
riesgo que resulta comln e inherente incluso en procesos donde no interviene la ciencia. Aseveracion tan
elocuente como cuando se dice que "Hay concepciones que ven en los 6vulos fecundados una vida humana
plena. Algunos de estos planteamientos pueden ser asociados a quienes confieren ciertos atributos metafisicos a
los embriones. Estas posiciones no pueden justificar que se otorgue prevalencia a cierto tipo de literatura
cientifica al momento de interpretar el alcance del derecho a la vida consagrado en la Convencion Americana,
pues ello implicaria imponer un tipo de creencias especificas a otras personas que no las comparten" (parrafo
185 in fine).

En definitiva, para la Corte Interamericana cuya sentencia forma parte de nuestro "bloque de
constitucionalidad federal" y por ende, de aplicacion obligatoria por la legislacion infraconstitucional como lo
es el Codigo Civil y Comercial, la existencia de la persona humana comienza con la implantacion del embrion
y, por ende, el embrion no implantado no es persona humana. Esta es la postura que se sigue en el articulo en
analisis.

A modo de cierre sobre el estudio somero de esta esencial jurisprudencia regional— convencional, dada la




obligatoriedad de los fallos que emanan de la Corte Interamericana como intérprete tltima y autorizada de la
Convencion Americana de Derechos Humanos y que hace a la "condicion de su vigencia" de este instrumento
internacional, facil se puede observar la contradiccion con esta perspectiva que se deriva de afirmaciones
arribadas por mayoria en la comision nro. 1, de las XXIV, Jornadas Nacionales de Derecho Civil realizadas en
la Facultad de Derecho de la Universidad de Buenos Aires en septiembre del 2013, en la cual por mayoria se
sostuvo que "El fallo Artavia Murillo no resulta aplicable a la Argentina", conclusion que es seguida en algunos
pocos precedentes que deniegan la cobertura médica de ciertas practicas de reproduccion asistida al sostener que
ellas implican manipular embriones in vitro como sinénimo de personas (69) y algunas voces doctrinarias mas
apegadas a una vision conservadora y religiosa de las relaciones de familia y la bioética. Incluso se ha llegado a
inventar un articulo inexistente en la ley 26.862 de cobertura médica para defender la idea de que el embriéon no
implantado es persona (70). En este trabajo de doctrina se lee "La ley 26.862 en su art. 13, dispone que: "En los
Centros Médicos autorizados s6lo podran conservarse gametos femeninos —ovocitos— y gametos masculinos
—espermatozoides—. A partir de la sancion de la presente ley se prohibe la crioconservacion de embriones

humanos". Como se vera mas adelante, _ no so6lo permite la criopreservacion de

embriones, sino que consta de un total de 12 articulos, siendo este supuesto articulo 13 una norma inexistente.
B) 3.3. La necesaria perspectiva e interpretacion intra-sistémica del Codigo Civil y Comercial

Cuando se trata de técnicas de reproduccion humana asistida se entiende por concepcion, de minima, cuando
el embrion in vitro estd implantado en la persona. Aqui cabe esgrimir la siguiente afirmacion a modo de
aclaracion. Decir que el embrion se implanta en la persona y no en la mujer, es la postura legislativa mas acorde
con _ cuyo eje vertebral para el cambio de identidad de género se basa en la
"identidad autopercibida", sin la obligacion de apelar de manera previa a intervencion quirargica alguna de
"reasignacion” de sexo. Esta ha sido la razon por la cual en una de las versiones del art. 19 que circularon antes
del texto efectivamente sancionado, se habia quitado la mencion expresa al "seno materno".

(Qué sucede antes de la implantacion? El embrion in vitro no debe ser considerado persona humana en los
términos que regula el Codigo Civil y Comercial de conformidad con la obligada perspectiva sistémica que
surge del propio texto civil vigente tras la sancion del 2014.

Tal como se analizara al indagar acerca del art. 20, para esta disposicion se entiende por concepcion el plazo
que corre entre el minimo y maximo para el embarazo; es decir, se relaciona la nocion de concepcion con la de
embarazo. En este contexto, facil se advierte que jamas se podria decir que la persona o pareja que tiene
embriones criopreservados o aun frescos esperando ser transferidos ya por esa sola situacién se encuentra
embarazada o el test de embarazo le pudiera dar positivo.

Por su parte, el articulado siguiente, el art. 21 es mas elocuente atin al sentar como principio —en la misma
linea que el Codigo Civil originario— que los derechos y obligaciones se consolidan o quedan sujetos al
nacimiento con vida, diciéndose de manera expresa que esta situacion de latencia acontece desde la concepcion
o la implantacion del embrion y hasta el efectivo nacimiento con vida. Asi, el propio proyecto de reforma alude
de manera precisa y le da relevancia a la implantacion del embrion.

Mas todavia, el citado art. 561 que integra el capitulo dedicado a las "Reglas generales relativas a la filiacion
por técnicas de reproduccion asistida" dispone —en el mismo sentido que la ley 26.862 y su decreto
reglamentario 956/2013— que el consentimiento previo, informado y libre al sometimiento a esta practica
médica es revocable "mientras no se haya producido la concepcion en la persona o la implantacion del
embrion". Una vez mas, la implantacion del embrion tiene un significado de relevancia para el Codigo Civil y
Comercial.

Por ultimo, la disposicion transitoria segunda establece la obligacion del Congreso de la Nacion de
sancionar una ley especial en la materia que tenga por objeto la proteccion del embrion no implantado. Esta
actitud legislativa da cuenta de que se sale de la falsa contraposicion que gira en torno al embrién no
implantado: persona vs cosa, siendo que en el campo de la bioética priman naturalezas juridicas que se salen de
esta dicotomia propia del derecho civil clasico: la sangre, los 6rganos humanos, las células madres por citar
algunos. El embrion in vitro no estaria fuera de esta mirada mas contemporanea que se sale de los canones




clasicos del derecho civil en materia de naturaleza juridica.

B) 3.4. La necesaria perspectiva e interpretacion extra-sistémica con la ley 26.862 y su decreto
reglamentario 956/2013

En junio del 2013 se sanciond la citada ley 26.862 que vino a— o al menos pretendié (71)— zanjar la
disparidad jurisdiccional en lo atinente a la cobertura médica de las técnicas de reproduccion asistida; normativa
que reglamentada en tiempo y forma por el decreto 956/2013. Si bien ninguna de estas herramientas legales se
refiere de manera expresa a la naturaleza juridica del embrién no implantado o in vitro, si se lo puede presumir
del modo en que se regulan varias cuestiones que hacen, en definitiva, a estas practicas mas alla de la cuestion
de su cobertura.

Bésicamente, existen 3 consideraciones que se hacen en estas normativas que instan a afirmar, sin hesitacion
alguna, que el embrion no implantado no es considerado persona humana. Ellas son: 1) la posibilidad de
criopreservar embriones, 2) la posibilidad de donar embriones y 3) la posibilidad de revocar el consentimiento
hasta antes de la implantacion del embrion en la mujer.

Con respecto a los dos primeros, el art. 2 del decreto reglamentario en su parte pertinente dice: "Se entiende
por técnicas de alta complejidad a aquellas donde la union entre 6vulo y espermatozoide tiene lugar por fuera
del sistema reproductor femenino, incluyendo a la fecundacion 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" (72).

Al segundo aspecto se le dedica un mayor espacio legal, siendo que el art. 2 de la ley 26.862 asevera que "A
los efectos de la presente ley, se entiende por reproduccion médicamente asistida a los procedimientos y
técnicas realizados con asistencia médica para la consecucion de un embarazo. Quedan comprendidas las
técnicas de baja y alta complejidad, que incluyan o no la donacion de gametos y/o embriones"; agregando el art.
8 del decreto 956/2013 referido a la "cobertura" que "En caso que en la técnica de reproduccion médicamente
asistida se requieran gametos o embriones donados, estos deberan provenir exclusivamente de los bancos de
gametos o embriones debidamente inscriptos en el Registro Federal de Establecimientos de Salud ..." y que "Si
la donacién se ha efectuado en un establecimiento diferente al de realizacion del tratamiento, el titular del
derecho debera presentar una declaracion jurada original del establecimiento receptor del gameto o embrion en
la cual conste el consentimiento debidamente prestado por el donante"; aclarandose que "La donacidon de
gametos y/o embriones debera estar incluida en cada procedimiento" y que "nunca tendra caracter lucrativo o
comercial" (73).

Y al tercero, también la ley 26.862 en su art. 7 referido a los beneficiarios de las técnicas en cuestion
dispone en su ultima parte que "El consentimiento es revocable hasta antes de producirse la implantacion del
embrion en la mujer".

Por lo tanto, facil se puede colegir que si los embriones se pueden criopreservar, donar y revocar el
consentimiento para que ellos no sean transferidos, ello significa implicitamente, que para estos textos legales el
embrion in vitro no es persona.

B)3. 5. Otro actor social autorizado: la voz de la ciencia

La Comision de Etica en la Ciencia y la Tecnologia (CETCE), organismo publico dependiente del
Ministerio de Ciencia y Tecnologia de la Nacion integrado por cientificos de reconocida trayectoria del pais se
ha ocupado de manera expresa, profunda y precisa sobre el tema en analisis.

Al respecto, se ha sostenido que "El concepto de "vida“ puede aplicarse tanto a células individuales como al
conjunto de células que forman un embriéon o un adulto. Por consiguiente, la gameta femenina (6vulo), la
masculina (espermatozoide), y el cigoto que se forma por la uniéon de ambas, estdn vivos. Quizas la forma mas
sencilla de comprender la diferencia entre el comienzo de la existencia de la persona y el comienzo de la vida es
compararlas con el concepto inverso, es decir la muerte o finalizacion. La ciencia y la ley establecen criterios
estrictos para definir la muerte o finalizacion de la existencia de una persona aun cuando gran parte de sus
células sigan vivas por un tiempo no despreciable. Segun la teoria "instantaneista", el comienzo de la persona




humana coincide con la fecundacion debido a que el cigoto contiene la totalidad de la informacion genética. Sin
embargo este argumento es insuficiente. La informacion genética no alcanza para constituir un individuo
completo. El concepto de informacion es mas amplio e incluye modificaciones sustanciales durante el desarrollo
embrionario: a partir de esa unica célula se llega a conformar un organismo que al nacer llega a tener mas de
1012 células, con un orden asociado a su distribucion espacial que no estaba presente en la informacion
contenida en el 6vulo fecundado. El estudio del desarrollo del embrion después de su implantacion en el ttero
revela que se produce informacion de otro tipo asociada a la estructura espacial y a la interaccion entre cada uno
de los componentes, que no existia en el 6vulo fecundado y se adquiere del ambiente provisto por la madre".
Con respecto al embrién no implantado, se asevera que "El adelanto del conocimiento cientifico y tecnologico
abri6 la posibilidad de que la fecundacion (unién del 6vulo y el espermatozoide) y el desarrollo inicial del
embrion se realicen fuera del tracto reproductor femenino, in vitro. Los embriones resultantes de la aplicacion
de estas técnicas de reproduccion humana asistida necesitan ser implantados en el utero para llegar a ser un feto
y luego un niflo, lo que implica una intervencion externa adicional a la formacion del cigoto. Consecuentemente,
se debe distinguir entre el embrion preimplantado y el embrion implantado. Mientras que el primero no puede
desarrollarse por si mismo, el embrién implantado en un ttero puede evolucionar hasta constituirse en un ser
humano". En este mismo informe elaborado por un grupo de cientificos de reconocida trayectoria en el pais, se
aclara al referirse y en defensa del ya citado art. 57 del proyecto de reforma del Codigo Civil y Comercial de la
Nacion que " (...) el articulo 57 no prohibe los diagnosticos de genes tales como los diagnosticos pre-natales y
pre-implantatorios en los que se aplican técnicas que no afectan al cigoto. Tampoco pone limites a la terapia
génica de células somaticas ni a otras técnicas terapéuticas que no estan orientadas al reemplazo del nticleo del
ovulo. Por tales motivos y para evitar dificultades en la interpretacion del articulo se sugiere que en la redaccion
se destaque la tUinica prohibiciéon respecto a producir alteraciones genéticas del embrién que resulten
transmisibles a la descendencia".

Ademas, se agrega en el mencionado documento sobre "Etica de la investigacion cientifica y tecnolégica y
Derecho: El comienzo de la persona y el tratamiento del embrion no implantado" que: "Las células madre
embrionarias se utilizan en ensayos de toxicidad de nuevos medicamentos, en investigaciones sobre el
desarrollo, preservacion, trasplante y sustitucion de tejidos, y sobre terapias que podrian contribuir al
tratamiento del Parkinson, la diabetes, lesiones de la médula espinal, cardiopatias y ceguera, entre otras. En
algunos paises, como EE.UU., Francia, Corea del Sur y Reino Unido, se ha comenzado a realizar ensayos
clinicos para tratamientos basados en células madre embrionarias" en
http://www.cecte.gov.ar/recomendaciones-e-informes/, compulsado el 05/10/2014). Por lo tanto, la seleccion,
criopreservacion e investigacion en embriones no s6lo son procedimientos insitos en las técnicas de alta
complejidad que se encuentran cubiertas de conformidad con lo dispuesto en la ley 26.862 y su decreto
reglamentario 956/2013; sino que ademas lleva a la conclusion evidente y elocuente de que el embrién no
implantado no es considerado persona a la luz del régimen legal vigente, el proyectado y precedentes
internacionales de aplicacion obligatoria para la Argentina.

B.3.6. Algo sobre la ética académica

El tema de la naturaleza juridica del embrion in vitro ha generado tanto revuelo auspiciado, basicamente, por
resistencias ideologico— religiosas que se ha llegado al punto de inventar una norma inexistente en la ley
26.862.

Asi, en un trabajo publicado en la revista especializada en el derecho de familia y de las personas de
editorial La Ley, titulado "La crioconservacion de embriones en el derecho comparado, en los proyectos de ley
argentinos y en la ley 26.862 (decreto reglamentario n® 956/2013)", sus autoras Silvana Chiapero de Bas, Ana
Paula Maria Fernandez y Romina Wendi (74) expresaron: "La ley 26.862 en su art. 13, dispone que: "En los
Centros Médicos autorizados solo podran conservarse gametos femeninos —ovocitos— y gametos masculinos
—espermatozoides—. A partir de la sancion de la presente ley se prohibe la crioconservacion de embriones
humanos™.

La ley 26.862 de "Acceso integral a los procedimientos y técnicas médico-asistenciales de reproduccion
médicamente asistida" consta de un total de 12 articulos, y su decreto reglamentario de 10. O sea, no existe




ningln articulo trece. Por lo demas, y esto es lo importante, desde que el error pudo ser meramente material
(invocar un numero por otro), nada hay en el texto legal, ni en ninguna otra ley vigente en la Republica
Argentina, que prohiba la crioconservacion de embriones humanos.

Por el contrario, ya se ha afirmado con remision legal expresa que la criopreservacion de embriones esta
permitida en el ordenamiento juridico vigente, lo cual se mantiene en el Codigo Civil y Comercial (conf. Gltima
parte del art. 2 del decreto 956/2013 (75)).

Como es sabido, el didlogo académico exige datos verdaderos, especialmente, si se mueve en el terreno del
derecho positivo en temas de contenido ético, como es el de la ciencia médica que ha permitido el nacimiento de
muchas personas, tal como lo subray6 la maxima instancia judicial regional en materia de Derechos Humanos,
la Corte Interamericana de Derechos Humanos, en la conocida sentencia recaida en el caso Artavia Murillo y
otros contra Costa Rica del 28/11/2012, que sienta las bases sobre las cuales se edifica la ley 26.862 y su decreto
953/2013.

Los errores son posibles en toda investigacion cientifica, pero en una de caracter juridico, resulta casi
inexplicable que, como base positiva de la argumentacion, se cite una norma que no existe.

Este grosero error dio lugar a que las autoras se rectifiquen en un articulo posterior publicado en la misma
revista especializada en el que expresaron: "La intencion de la presente publicacion apunta a corregir el error
que se produjo en dicho trabajo, a los fines de que la equivocada afirmacion no genere confusiones indeseables,
ya que es evidente que la ley 26.682 promulgada, no contiene dicho articulo decimotercero" (76).

Si bien el error ya quedoé salvado, lo cierto es que este tipo de actitudes demuestran el grado de tension y
dificultad para un debate serio que despierta el tema del embridon no implantado.

Otra de los acalorados debates que ha generado la regulacion de las TRHA en el Codigo Civil y Comercial
gira en torno o compromete el derecho de identidad de los nifios nacidos de la llamada "filiacion heterdloga"
(con material genético de un tercero).

El Codigo recepta un sistema intermedio y por ende, equilibrado de conformidad con los derechos en pugna.
Para poder comprender con mayor exactitud por qué la reforma pasa el "test de convencionalidad-
constitucionalidad", se debe saber que del juego de los arts. 563 y 564 se divisan tres facetas que involucra el
derecho en analisis: 1) saber que se ha nacido de TRHA con material de un tercero; 2) informaciéon no
identificatoria (datos genéticos o de salud sobre el donante) y 3) informacion identificatoria (nombre, apellido y
datos que permiten individualizar al donante). ;Qué permite el Codigo Civil y Comercial? Las tres facetas con
ciertas particularidades.

Veamos, promueve y protege toda informacion para que la persona pueda saber que se ha nacido de TRHA
con material de un tercero, lo cual queda lamentablemente, sujeto al tipo de formacion, intervencion y abordaje
que haya tenido el centro de salud para que las personas comprendan que es un derecho del hijo saber el modo
en que fue gestado (77). El control estatal de este compromiso que deberian prestar los padres al firmar el
consentimiento informado es bastante endeble porque a diferencia de la adopcion que hay un proceso judicial,
este deber queda plasmado en un instrumento que integra un proceso administrativo. Es mas, si en la adopcion
la obligacion de hacer saber al nifio que es adoptado queda, en definitiva, sujeto a la decision de los padres
adoptivos mas alla de su reconocimiento legal, la misma suerte corre el derecho a saber que se ha nacido de

TRIA heterologa, por lo cual la intervencion interdisciplinaria en este campo filial es sumamente importante,
_ Con respecto a las otras dos facetas, el acceso a la

informacion no identificatoria es amplia o irrestricta, y la restante observa ciertas limitaciones por las
consideraciones que se pasan a sintetizar.

(Por qué cuando se trata de identificar al donante, se lo debe hacer previa peticion fundada a un juez
esgrimiéndose razones valederas que ameriten levantar el anonimato del donante, a quien se le prometio
reservar su identidad, justamente, para que done? ;Esta es una postura legislativa constitucional -
convencionalmente valida? La respuesta positiva se impone. Esta restriccion se debe a un interés general: el que




haya donaciones y asi, que nazcan nifios por TRHA con material de un tercero y por ende, que varias personas o
parejas puedan ser padres/madres. Y también al interés particular, ya que si disminuye la donacién esto
impediria o al menos dificultaria la posibilidad de que nazcan nifios por TRHA heteréloga; perjudicando a un
sector que debe apelar de manera obligatoria a la donaciéon de gametos como ser las parejas del mismo sexo (en
especial, la conformada por dos mujeres) y las mujeres solas.

Por otra parte, cabe destacar una diferencia sustancial entre el derecho a conocer los origenes en la adopcion
y en las TRHA con material de un tercero para contestar cualquier critica que se apoye en la supuesta violacion
al principio de igualdad y no discriminacion. En este tGltimo caso, se esta hablando de conocer la realidad
genética de quien aportd material, persona totalmente ajena al proyecto de maternidad/paternidad; en cambio en
la adopcion, nos encontramos con un derecho a conocer los origenes mucho mas amplio, que involucra un
"bios", la biografia de un niflo, su historia, lo que sucedio con su familia de origen, si vivié durante un tiempo en
un hogar, con quién, cuanto y como transito ese tiempo; todo esto involucra la identidad de este nifio, tanto en
su faz estatica como dinamica (78).

Siguiéndose con las criticas de tinte "convencional-constitucional", Fama sostiene que la exposicion
intermedia "no supera el test de proporcionalidad si se observan dos cuestiones" (79). La primera, que quien
dona es libre para hacerlo o no y por ende "no parece irrazonable exigirle que asuma consecuencias de su
accionar". Esta autora presume que los donantes igualmente se sentirian "libres" de donar si una norma expresa
adoptara el sistema de no anonimato, es decir, que toda persona nacida de TRHA con material de un tercero
seguiria inclinandose por donar. Esta presuncion no solo carece de apoyatura factica, sino que justamente, no es
lo que sostienen quienes trabajan y tienen contacto directo con los donantes en nuestro pais. Se afirma que si la
donacion no fuera andnima, disminuiria sustancialmente la donacion; y siendo un ordenamiento juridico que
reconoce el matrimonio entre personas del mismo sexo y por ende, la posibilidad de formar familias
homoparentales por el acceso a las TRHA, facil se comprende que los primeros perjudicados por el descenso de
donantes serian las parejas del mismo sexo, como asi las mujeres solas (80). Ademas, esta situacion se agravaria
si como se esta analizando —de manera errobnea— como se lo hace en el proyecto de ley que esta en estudio en
la comision de salud de la Camara de Diputados, se permitiria que una persona done una sola vez, por lo cual la
cantidad de donantes deberia ser mayor con la complejidad que significa lograr o conseguir que un mayor
numero de personas done de manera altruista —o mediante composicion— y ademas saber que la o las personas
que nazcan tienen derecho a conocerlos.

La segunda razén que esgrime Fama se refiere a que "la prevision legal no resulta menos restrictiva de entre
todas las mas idoneas para garantizar la subsistencia de donaciones de material genético que permitan el acceso
a las TRA y, por ende, garanticen el derecho a formar una familia. Podria pensarse en otras medidas por
ejemplo de tipo educativo para fomentar las donaciones". En primer término, segun lo que aqui se expresa, la
misma autora reconoce que la baja o disminucion de los donantes es realmente un tema preocupante que esta en
juego si la donacién no seria anénima o al menos, sufriria ciertas restricciones. Este es, justamente, uno de los
argumentos por los cuales el Cddigo Civil y Comercial de la Nacion recepta una postura intermedia.
Preocupacion que a la luz de un régimen que defiende el principio de igualdad y no discriminacién para que
ciertas personas no se vean perjudicadas por este descenso que estaria fundado, principalmente, en razon de la
orientacion sexual, deberia ser muy tenido en cuenta para evaluar de manera integral el mencionado principio de
proporcionalidad. No se duda acerca del loable efecto que podrian tener ciertas medidas educativas como las
que propone Fama, pero ello es una construccion a largo plazo. Es por ello que ninguna legislacion que hoy
adopta un régimen amplio o de no anonimato ha nacido de ese modo, sino que venia de un sistema con ciertas
restricciones, y con el tiempo gracias a los efectos de las medidas educativas que se sefialan tendientes a
consolidar la "cultura de la donacion" que implica desentrafar y despejar ciertos fantasmas que podrian tener los
donantes sobre el ejercicio del derecho a conocer de las personas nacidas con su material, se pudo virar a un
régimen amplio sin poner en peligro la fertilizacion heter6loga. Precisamente, esto es lo que pretende lograr —
asi como ha acontecido en otros paises— el proyecto de reforma. Centrar todo el régimen legal sobre el derecho
a conocer en supuestas medidas educativas que ain no se han implementado y en un contexto legal signado por
el silencio, proclive a la confusion entre ser donante y ser padre; se la observa una postura un tanto "romantica",




endeble entonces para afirmar con vehemencia que la postura intermedia que defiende el proyecto no respeta el
principio de proporcionalidad. En otras palabras, por los contra-argumentos esgrimidos, pareceria que la postura
que no respeta dicho principio seria aquella que sostiene que el régimen legal deberia ser de donacion no
andnima, ya que éste no daria certezas acerca de la subsistencia de un elemento basico para proteger el principio
de igualdad y no discriminacion, como asi otros derechos humanos como ser el derecho a formar una familia y
el gozar de los beneficios del desarrollo o avance cientifico, como lo es la fertilizacién con material de un
tercero.

Como cierre de este tema y a modo de respuesta integral y conjunta de las dos razones esgrimidas, cabe traer
a colacion un ensayo (81) elaborado por tres psicologas argentinas que trabajan hace tiempo con parejas que se
encuentran en tratamiento de fertilidad, en el que citan algunos resultados arribados en una investigacion
realizada por un organismo no gubernamental dedicado al tema en el que se encuesta a 1155 personas. Aqui se
pregunta, entre otras cosas, acerca del destino de los embriones. Al respecto, se asevera que en un principio, en
un 65 % las personas responden a favor de donar los embriones (82), pero que tiempo mas tarde, cuando han
logrado un embarazo, retrasan la decision acerca de qué hacer con sus embriones y terminan por cambiar de
opinion, siendo reticentes a la donacion. Se dice: "Transcurridos dos o tres afios del evento, en aquellos casos en
que las parejas tenian un proyecto de vida que incluia mas de un hijo, se puede pensar en nuevas transferencias e
intentos de embarazo como destino posible de los embriones. Pero cuando el proyecto de segundo hijo se dilata
0 cesa, la situacion es diferente. En tanto se trata de su propio material genético, llegado el momento, a las
parejas suele resultarles dificil pensar en la aceptacion de la adopcion por parte de parejas infértiles. El
panorama se hace mas complejo porque en las parejas circula la fantasia de gemelaridad, dilatada en el tiempo,
sobre todo si ya han logrado un embarazo. También surge la figura de que el material guardado es una suerte de
clon del embrion transferido. Mas complicado les resulta contemplar la donacion para investigacion. Algunos,
cuando ya tuvieron otros hijos, prefieren descartar los embriones que restan. En todos los casos se posterga el
"hacerse cargo" de una decision que dejaron pendiente. Suponen que con el transcurrir de los afnos se aclararan
los recorridos a seguir. Esta situacion es mas complicada, pues el significado, la representacion y valoracion de
esos embriones cambian una vez logrado el objetivo deseado. Las posiciones elegidas son reemplazadas en el
tiempo. Algunos, en tltima instancia, aceptan entregarlos para investigacion considerando que "podrian ayudar
a parejas con problemas reproductivos", como los que ellos padecieron". Como se puede apreciar, la cuestion es
compleja y ante los problemas que podrian surgir de un régimen que naciera siendo amplio o de no anonimato,
se apela al principio de precaucion, siendo que lo que se pone en juego es de suma importancia para no proponer
una linea legislativa mas cuidadosa que se quiere al receptarse un sistema intermedio como el que propone el
nuevo texto civil y comercial. Seguramente la regulacion de las TRHA en diversos instrumentos legales (ley de
cobertura, Codigo Civil y Comercial y la ley especial que menciona y a la cual delega varios temas el mismo
texto civil) constituyen herramientas habiles a modo de marco institucional-legal para la implementacion de
necesarias medidas educativas, pero hasta que ellas se instalen, se debe adoptar una postura legislativa cauta
atento los derechos en pugna, justamente, en un ambito tematico en el cual ain abundan tabues, prejuicios,
silencios y algunas contradicciones.

4.3. Avances en materia de filiacion adoptiva

Si bien en materia de adopcion la regulacion data de 1997, post reforma constitucional, lo cierto es que esta
regulacion no incorpord todos los debates, aportes y miradas a esta institucion por parte de la doctrina
constitucional-convencional, a lo cual se le debe adicionar los argumentos que proporciona la Corte IDH a esta
tematica tras la sentencia Fornerén y otro contra Argentina del 27/04/2012.

Por otra parte, el desarrollo jurisprudencial en los tltimos tiempos ha sido muy activo, no sélo apelandose
en varias oportunidades a la declaracion de inconstitucionalidad de ciertas normas como ser la adopcion plena
(art. 323 del cédigo vigente hasta enero del 2016) para que se mantengan subsistentes vinculos juridicos —y
afectivos— con miembros de la familia de origen (83); o para decretar la adopcion plena en situaciones de
adopcion de integracion que el codigo aun vigente lo establece de manera simple (conf. art.313) (84); o para
ampliar la posibilidad de adopcidon conjunta a parejas no casadas (art. 312, 320 y 337) (85) o flexibilizar el
régimen estricto o rigido en materia de apellido del adoptado (misma critica o puesta en crisis del apellido de las




personas en general) (86) por citar algunos necesarios cimbronazos que ha sufrido el régimen previsto por la ley
24.779 a la luz de la obligada perspectiva constitucional-convencional.

Estas y otras tantas cuestiones son revisadas, modificadas y/o actualizadas en el nuevo Cddigo Civil y
Comercial, haciéndose eco también del impacto que ha tenido la ley 26.061 que crea el sistema de proteccion
integral de derechos de nifios, nifias y adolescentes en el campo de la adopcion, siendo éste la antesala de
muchas situaciones que pueden dar lugar a que un nifio no pueda permanecer en su familia de origen o ampliada
y deba hacerlo en otra familia a través de la figura de la adopcion. Este puente entre la ley 26.061 y la adopcion
se la puede observar en el proceso de declaracion de situacion de adoptabilidad (con. art. 607) y he aqui otro
cambio fuertemente instado por la practica judicial como lo es regular un proceso judicial autdbnomo tendiente a
analizar si efectivamente se esta ante un caso de adopcion, es decir, si no es posible que el nifio pueda
permanecer en su familia de origen. En este proceso, el Codigo Civil y Comercial menciona de manera precisa
quiénes son las partes: 1) del nifio, nifia o adolescente, si tiene edad y grado de madurez suficiente, quien
comparece con asistencia letrada y 2) los padres u otros representantes legales del nifio, nifia o adolescentes (art.
608 incisos a y b). Y si efectivamente, se considera que el niflo se encuentra en situacion de adoptabilidad, se
procede a la seleccion de los pretensos adoptantes a quienes se les concede la guarda por un plazo temporal (de
hasta 6 meses), para después dar lugar al segundo y ultimo proceso judicial: la adopcion propiamente dicha, en
el que las partes son: 1) los pretensos adoptantes y 2) el pretenso adoptado; si tiene edad y grado de madurez
suficiente, debe comparecer con asistencia letrada (conf. art. 617 inciso a).

Las modificaciones en el campo de la filiacion adoptiva son varias —algunas obvias y otras no tanto—; pero
en el presente trabajo se pretende colocar sobre el escenario una de las cuestiones mas complejas que involucra
el tema. Nos referimos a la bendita guarda de hecho.

Al respecto, el texto aprobado en la Camara de Senadores y sancionado el 01/10/2014, introduce una
modificacion que merece ser resaltada.

Veamos, el Anteproyecto de reforma —y también el texto presentado al Congreso de la Nacion— disponia
como excepcion a la regla de prohibicion de la guarda de hecho, la existencia de una relacién de parentesco
entre los guardadores y los padres, como asi también, la relacion previa de afectividad entre estos mismos
actores. Al respecto, cabe destacar una diferencia nada menor: el proyecto en su version original no reconocia o
le otorgaba valor a la existencia de un vinculo afectivo previo entre los guardadores y el niflo, sino entre los
padres y los guardadores; una distincion fundamental que en parrafos mas abajo con un caso de la vida cotidiana
se va a poder comprender con mayor exactitud esta diferencia y cual era entonces, el objetivo del texto del
Anteproyecto.

Antes de llevar adelante un breve andlisis comparativo entre la regulacion proyectada y la sancionada, lo
cierto es que es dable destacar que ya hay dos legislaciones locales que regulan el proceso de adopcion
siguiéndose la linea legislativa del Anteproyecto y no del nuevo Coédigo Civil y Comercial de la Nacion. He
aqui un problema extra que tendra la Provincia de Buenos Aires tras sancionar la ley 14.528 y la ley chaqueiia,
ley 7388. En el primer caso, la postura legislativa tenia su razon de ser porque ella tuvo en miras o tomé como
base o guia el texto proyectado en su version original que admitia dos excepciones a la prohibicion de la guarda
de hecho: 1) relacion de parentesco y 2) relacion afectiva previa entre los padres y los guardadores. En cambio,
la ley chaquefia fue sancionada en abril del 2014, es decir, ya conociéndose la modificacion introducida al art.
611 del entonces proyecto de reforma.

Este posible escenario legislativo de disonancia entre la normativa nacional —cuando esté vigente— y las
leyes provinciales genera una gran cantidad de interrogantes que merecen ser explicitados, amén de dejar
abierto un nuevo debate de fuerte impacto practico. Ante una situacion factica-afectiva o de "socioafectividad"
para utilizar una nocién que va ocupando su espacio en la agenda doctrinaria y jurisprudencial, en el que los
padres —o por lo general, las madres— deciden que su hijo sea cuidado por alguna persona de su entorno
directo o indirecto que no sea técnicamente pariente y esto acontece en la Provincia de Buenos Aires o en el
Chaco, qué normativa se aplicaria. ;La ley provincial que admite como excepcion el vinculo o relacion afectiva
entre los padres y los guardadores o el Codigo Civil que lo prohibe y que en su excepcion no esta supuesto? ;La




guarda de hecho es materia de fondo o procedimental? ;Si se considera que es una cuestion de fondo, habria una
extralimitacion de la competencia provincial en materia federal? ;Ley posterior (nuevo Cédigo Civil) derogaria
a ley anterior (provincial)? En definitiva, qué normativa terminaria resolviendo un conflicto como el planteado.
La cuestion es mas compleja atin, ya que mas alla de se pueda defender en abstracto la preeminencia del nuevo
Cddigo Civil y Comercial en materia de guarda de hecho, lo cierto es que la decision final nunca podra violar el
principio rector en la materia del interés superior del nifio y analizar, segun el caso, como el afecto previo entre
ambas familias y la decision de una a favor de la otra para que se haga cargo de su hijo, es la consecuencia de
una situacion socioafectiva que la ley no puede silenciar, obviar ni borrar so pena de incurrir en la violacion de
varios derechos humanos, siendo que la identidad en su faz dindmica no sélo la titularizan los nifios sino
también los adultos, al tratarse de un derecho reflejo o de "ida y vuelta".

(Esta quita acerca del respeto por el vinculo afectivo propio entre los padres y pretensos
guardadores/adoptantes del texto aprobado en Senadores estd a tono con el principio del interés superior del
nifio?

Asi como la realidad social es compleja, los casos o situaciones que pueden dar lugar a una adopcion son
bien variadas y diversas. {Todo contacto directo entre los padres de origen —por lo general las madres— y los
pretensos adoptantes —guardadores de hecho— responde o se debe a una interaccion con ribetes de
irregularidad? Si ello no es asi, facil se advierte que descartar de plano de la ley la posibilidad de reconocer que
pueda existir una relacion previa entre los padres de origen y los pretensos adoptivos fundados en el afecto entre
ellos, constituye una decision errénea porque solo se valora el vinculo de parentesco como el unico habil para
ser la excepcion a la prohibicion de la guarda de hecho.

El siguiente ejemplo clasico coloca en crisis la postura que en definitiva, adopta el nuevo Codigo Civil y
Comercial. Una mujer deja a su hija al cuidado de una vecina para ir a la Ciudad de Buenos Aires por un
tratamiento oncologico. Al tiempo y después de varias recuperaciones parciales, de ingresos y egresos
institucionales, fallece. ;jAcaso esa vecina que tiene un vinculo afectivo con el nifio no tiene un mejor y mayor
derecho que cualquier tercero que se encuentra en el registro de pretensos adoptantes? La Corte Federal ya se ha
expedido al respecto y ha dicho, como lo hemos destacado, que el registro tiene un rol relevante pero no
determinante y que en todo caso, esa vecina deberia ser evaluada para conocer en profundidad si se encuentra
preparada para adoptar es decir, si tiene capacidad para adoptar pero ostentando un privilegio por ante cualquier
otra persona fundado, nada mas ni nada menos, que el lazo afectivo y la consecuente identidad dindmica que se
ha forjada entre ella y el nifio (87).

Es mas, si segin se desprende del art. 611 en la parte en analisis, la sola excepcion a la prohibicion de la
guarda de hecho es el vinculo de parentesco, también quedaria afuera por ejemplo, la pareja no casada de la
madre que fallece o el denominado "abuelo afin", es decir, los padres de la pareja del progenitor de origen o
todos los pseudo "parientes afines" que como no hay un matrimonio detras sino una relaciéon convivencial, no se
genera un parentesco desde el punto de vista juridico y quedarian afuera de esta excepcion.

(Acaso el art. 7 del decreto 415/2006 que reglamenta la ley 26.061, normativa que ha tenido una fuerte
incidencia en la elaboracion del libro Segundo del proyecto de reforma del Codigo Civil dedicado a las
relaciones de familia, no reconoce y le da un espacio legal —como el que se merece— a los llamados
"referentes afectivos"? Mas elocuente es la Opinion Consultiva nro. 21 del 19/08/2014 sobre "Derechos y
Garantias de nifias y nifios en el contexto de la migracion y/o en necesidad de proteccion internacional” que

"nn

extiende el concepto de "progenitores""... a quienes efectivamente constituyen parte de la familia.... Y por lo
tanto son titulares de la proteccion a la familia acordada en los arts. 17 de la CADH". ;Entonces el vecino con
quien ha vivido un nifio durante un largo tiempo y ha forjado vinculos de afecto no tendrian ninguna relevancia

en el campo de la adopcion?

A nuestro entender, el texto que reza el art. 611 del nuevo Cddigo Civil y Comercial parte de un presupuesto
—prejuicio?— general al presumir que toda relacion de afecto que pueda tener un nifio con una persona que no
sean sus padres o parientes es, de por si, una interaccion irregular mas cercano a la apropiacion que a un
supuesto de adopcion, lo que no es siempre asi. Por ende, si hay excepciones —aunque sean situaciones de este




tenor, excepcionales— ello podria haber sido contemplado por la ley civil y era lo que se pretendia hacer en la
redaccion originaria del art. 611.

(Qué sucedera entonces ante un supuesto factico-juridico como el brindado a modo de ejemplo mas arriba?
Lo de siempre en atencion a la fuerza de la realidad que es lo que le da contenido al "interés superior del nifio" y
paralelamente, el respeto de derecho a la identidad en su faz dindmica. Una vez mas, la crudeza del caso y
fortaleza del vinculo afectivo serd el que tenga la tltima palabra.

En el campo de la filiacion por naturaleza también se introducen varias modificaciones auspiciadas por la
obligada perspectiva constitucional-convencional, basicamente, el principio de igualdad y no discriminacion.

Es claro que un régimen como el aun vigente hasta el 31/12/2015 que establece diferencias en materia de
legitimacion activa de las acciones de impugnacion de paternidad segun sea matrimonial (mas estricta, conf. art.
259) o extramatrimonial (mas amplia, conf. art. 263), como asi también establece plazos mas y menos extensos
de caducidad de estas acciones, anual (conf. art. 259) o bianual (conf. art. 263) conculcan el principio de
igualdad entre los hijos. ;Acaso es posible que la identidad de los hijos matrimoniales tenga un régimen distinto
al de los hijos extramatrimoniales, qué diferencias existen que sean objetivas o razonables? Ninguna, por ello el
nuevo Codigo Civil y Comercial debia plantear un sistema cuya igualdad sea el principio rector. Asi lo hace
mediante la regulacion de legitimaciones amplias en ambos ambitos y con un unico plazo de caducidad (anual),
reconociendo otra critica muy fuerte en este ultimo aspecto por el dicho plazo de caducidad de las acciones de
impugnacion s6lo pueden empezar a correr cuando se sabe o se pudo saber que un determinado vinculo filial no
debia ser mantenido por contrariar, en principio, el dato biologico sobre el cual se estructura el régimen de la
filiacion por naturaleza pero como vamos a ver, esto no es determinante. Y ello surge del propio texto civil y
comercial aunque algunos autores no lo hayan advertido.

Veamos, el art. 589 dedicado a la "impugnacion de la filiacion presumida por la ley", y he aqui otro cambio
auspiciado por el principio de igualdad, esta vez por razon de la orientacion sexual ya que al extender la figura
del matrimonio a las parejas del mismo sexo, se presumo el vinculo de filiacion del conyuge de quien da a luz
sin importar que sea "padre" u otra "madre", de alli que esta sea la denominacion correcta de la accion en
analisis.

Esta disposicion expresa en su primera parte: "El o la conyuge de quien da a luz puede impugnar el vinculo
filial de los hijos nacidos durante el matrimonio o dentro de los trescientos dias siguientes a la interposicion de
la demanda de divorcio o nulidad, de la separacion de hecho o de la muerte, mediante la alegacion de no poder
ser el progenitor, o que la filiacién presumida por la ley no debe ser razonablemente mantenida de conformidad
con las pruebas que la contradicen o en el interés del nifio. Para acreditar esa circunstancia puede valerse de
todo medio de prueba, pero no es suficiente la sola declaracion de quien dio a luz" (88).

Mizrahi ha sido muy critico de la regulacion en el campo filial del nuevo Codigo Civil y Comercial, no solo
en lo relativo a las TRHA —Io cual lo hace mediante argumentos totalmente discriminatorios (89)— como asi
también en el campo de la filiacion por naturaleza. Sobre este Gltimo expresa: "Con sorpresa podra comprobarse
que se siguen los lineamientos actuales, lo que significa decir que tremendas injusticias acontecidas en el pasado
podrian volver a repetirse de aprobarse los textos proyectados. Resulta inexplicable que autores que han
intervenido en la redaccion de las normas comentadas, y que hicieron especial hincapié¢ en la necesidad de
‘revalorizar la identidad en su faz dindmica” y estimar que la verdad biologica no debe ser el unico principal
criterio para el emplazamiento filiatorio, eleven el dato genético —en lo que atafie a las acciones de
impugnacion de filiacion— a la categoria de valor supremo y absoluto" (90).

Este autor se refiere en su critica, puntualmente, a un trabajo realizado por Kemelmajer de Carlucci, Herrera
y Lamm sobre "Filiacién y homoparentalidad. Luces y sombras de un debate incomodo y actual", como asi
también estaria también detras, la postura que adoptd la primera de las autoras citadas, Kemelmajer de Carlucci
quien como integrante de la Corte Suprema de Justicia de Mendoza en un resonado precedente del 12/05/2005,
no hizo lugar al planteo de inconstitucionalidad del derogado art. 259 por no habilitar entre los legitimados
activos al presunto padre bioldgico para impugnar la paternidad matrimonial fundado, entre otros argumentos,




en la priorizar la identidad dinamica que en el caso se veia plasmado en el vinculo afectivo forjado entre el
marido de la madre y el nifio, por sobre la identidad estatica, la cual estaria en cabeza del presunto padre (91).

La observacion de Mizrahi no es acertada ya que, tal como se colige facilmente del texto que observa el art.

589 transcripto, alli se alude de manera directa y precisa [lNCICEIDCHONUCHNCICONOI e

PSR, ;= qué supuestos se estaba pensando para agregar como otra variable de peso al principio
rector del interés superior del niflo para hacer lugar o no a la accion de impugnacion? Precisamente, -

OSBRI s por csta razon que, por ejemplo, en el ejemplo excepcional que se

dio que involucra un matrimonio conformado por dos mujeres en las cuales una de ellas queda embarazada por
haber tenido relaciones con un tercero o haber apelado a la mencionada técnica "casera", el juez pueda rechazar
la accion de impugnacion planteada por aquél tercero priorizando el vinculo afectivo —identidad dinamica o
posesion de estado— que ese niflo haya forjado con la conyuge de quien da a luz.

Fécil se puede observar que el nuevo Codigo Civil y Comercial amplia las causales para desvirtuar o no un
vinculo filial por presuncion legal, siendo "el interés superior del nifio" una razén valida para hacer lugar o
rechazar una accion de impugnacioén, situacidon que se puede probar por "cualquier medio". ;Acaso la
demostracion de una posesion de estado de hijo/padre forjada durante diez o veinte afios como lo expone
Mizrahi no podria ser una razon de peso para que, en el interés del nifio, no se haga lugar a la impugnacion de la

filiacion? NSNS NUNCHISINAPRIAIE . 2 pesar de que autores como

Mizrahi sostengan que ello no es asi (92).

Esta aseveracion se debe complementar con otra cuestion que merece ser destacada. La obligada distincion
entre legitimacién y hacer lugar o no al planteo de fondo. De este modo, que se adopte una legitimacion activa
para dar cumplimiento al principio de igualdad entre hijos matrimoniales y extramatrimoniales no quiere decir
que siempre se haga lugar a la accion. En otras palabras, se puede estar legitimado pero el juez evaluar en el
interés del nifio que en el caso puntual se deba rechazar la accion porque el desplazamiento filial seria
perjudicial para el interés del hijo. En este contexto, no se le deberia temer al sistema de legitimacion amplia.

Otra de las cuestiones que han sido criticadas en el campo de la filiacion por naturaleza se refiere a la
valoracion legal de la negativa del presunto demandado en un proceso de reclamacion de la filiacion que segun
se dispone en la ultima parte del art. 579 dedicado a la "Prueba genética", se dice: "Si ninguna de estas
alternativas es posible, el juez valora la negativa como indicio grave contrario a la posicion del renuente".

El Cédigo Civil y Comercial adopta una postura que se puede denominar "ecléctica", diferente a las tres
posturas existentes hasta ahora en el derecho argentino que son: 1) indicio, 2) presuncion y 3) obligatoriedad. Es
que el nuevo texto civil no sigue como se dice erroneamente, la postura legislativa hasta ahora vigente que

regula el art. 4 de la ley 23.511 que se refiere al indicio a secas, sino que _

Veamos, Azpiri al comentar un precedente de la Sala H de la Camara Nacional en lo Civil del 15/06/2012,
afirma: "Tal como se puede apreciar, el proyecto de reforma del Cédigo Civil mantiene la caracterizacion de la
negativa como un indicio, lo que posibilita que la polémica puesta de manifiesto en los votos de esta sentencia,
continie en lugar de considerarla como una presuncion lo que produciria la ineficacia de la actitud
obstruccionista de los demandados" (93) . Ello no es asi.

Claramente, se puede observar de compulsar el texto derogado del actual, que el mencionado art. 4 de la ley
23.511 se referia al "indicio" a secas; en cambio, la normativa en estudio reza en su Ultima parte que "el juez
valora la negativa como indicio grave contrario a la posicidon del renuente". Facil se advierte la equivocacion en
el que incurro el citado autor, ya que el texto vigente no caracteriza a la negativa "como un indicio" sino, como
un "indicio grave", que no es lo mismo. En este mismo error incurre Solari al aseverar: "Como puede verse, se
repite la solucion contenida en el régimen actual. Por lo que los criterios interpretativos subsistiran. Es decir, la
negativa sera valorada como un indicio grave contrario a la posicion del renuente". Nuevamente, no se advierte
que el art. 4 de la ley 23.511 alude al "indicio" a secas y en cambio, el Cédigo Civil y Comercial a "indicio




grave". Con un dato adicional, Solari agrega de manera poco constructiva para el debate la siguiente afirmacion:
"En lo que respecta a la negativa a someterse a las pruebas biologicas, reproducir lo establecido en el régimen
actual, significa, en el mejor de los casos, que quienes hayan tenido a cargo la redaccién de estas normas,
ignoren los conflictos practicos en el derecho argentino" (94).

A continuacion, se brindan de manera sintética, las razones por las cuales quienes redactaron el nuevo
Codigo Civil y Comercial en lo que respecta al [ ICIICHRIDIOICEUUCIICCaC O, 1o s6lo
no ignoran el desarrollo doctrinario y jurisprudencial desarrollado en torno a la negativa a someterse a la prueba
genética, sino ademas se animan a edificar una nueva o cuarta postura doctrinaria y legal que responda
acabadamente al principal derecho humano involucrado en el presente conflicto: el derecho a la identidad; tras
haberse descartado la posibilidad de receptar la obligatoriedad de las pruebas genética, la linea legislativa
propuesta por el equipo de trabajo que tuvo a su cargo elaborar la primera redaccion del titulo en estudio.

(Cual es la diferencia entre "indicio" e "indicio grave"? ;A qué se debe el agregado de la palabra "grave"?
LY por qué no se recepté la segunda postura sintetizada, la presuncion que ademas es la mayoritaria en la

doctrina y jurisprudencia nacional?

es decir, a construir la identidad sobre la base de la certeza acerca de los lazos biologicos o "de sangre”. mis alli

de que ello implique o conlleve a una modificacion en el vinculo juridico de filiacion; iDICHNCIINGOIE

misma identidad dinamica no sea el elemento que deba primar en el interés superior el nifio coma s acaba de

explicar al comentar el art. 589 del Codigo Civil y Comercial.

Es claro que tanto el indicio como la presuncion son posturas que no logran llegar a la verdad sobre el lazo
bioldgico sino que extraen determinadas consecuencias juridicas de un determinado comportamiento como lo es
la negativa a someterse a la prueba de ADN. En otras palabras, s6lo la compulsividad permite revelar tal verdad
pero como se expuso, compromete otros derechos y la Corte Federal ha puesto un limite a esta averiguacion del
lazo filial "a cualquier costo".

El indicio implica que, amén de la negativa, debe complementarse esa situacion con alguna otra prueba. La
presuncion no, es decir, se carece de ese requisito extra. Una primera lectura pareceria que la segunda postura,
es mas beneficiosa para el emplazamiento filial que se intenta lograr mediante una accion judicial. ;Pero lo es
para la busqueda final de la verdad biologica? ;Acaso que exista y que se deba presentar otra prueba que
permita reafirmar el lazo biologico ademas de la conducta negativa que en si ya "dice algo" no estaria mas a
tono en esa busqueda por la verdad biologica? Este es el interrogante que esta detras de la postura que adopta el
nuevo Codigo Civil y Comercial al referirse, de manera novedosa, al valorar la negativa a someterse a la prueba
biologica como un indicio grave.

(Qué significa, entonces que la negativa sea un indicio grave? Que no se necesita, de manera obligatoria o
como requisito sine qua non otra prueba para hacer que tal conducta renuente tenga fuerza y por ende, se pueda
hacer lugar a la accion de reclamacion de la filiacion; pero si se cuenta con prueba habil para fortalecer la
negativa y, en definitiva, acercarse a la verdad biologica, ella deba ser incorporada al proceso.

En esta linea argumental, la presuncion al hacer plena prueba del lazo bioldgico trae consigo un efecto no
querido, un "desentendimiento" o "relajo" probatorio y consigo, la consecuente, orfandad en materia probatoria
siendo el tnico elemento con el que se cuenta la negativa del demandado, presunto padre bioldgico.

No se debe perder de vista que, tal como se lo ha sefialado en varias oportunidades, la ley tiene un valor
pedagdgico muy fuerte, por lo cual, que el nuevo texto civil destaque que mas alla de la negativa al
sometimiento a la prueba genética —a la cual se le da un gran valor— pueda ir acompafiada de otras pruebas si
es que ellas existen o hay posibilidades de ser agregadas al proceso, es una postura legislativa novedosa que esta
en total consonancia con el respeto por el derecho a la identidad, en este caso, por la identidad en alcanzar la
verdad bioldgica en la mayor medida posible y siempre teniéndose en cuenta todos los derechos involucrados.

5. De la "patria potestad' a la "responsabilidad parental"




5.1. La nocién de coparentalidad

Como ya se ha adelantado, al considerarse —con cierto— que el lenguaje no es neutro, el nuevo Codigo
Civil y Comercial introduce varios cambios terminoldgicos que llevan consigo un viraje sustancial en el planteo
juridico que propone. Asi, la nocion de "patria potestad" remite claramente, a la idea del hombre-padre-
proveedor, duefio de la casa, de la mujer y de los hijos, todos ellos bajo la "potestad" y sumision del "jefe de
hogar". Por otra parte, si a la gente se le preguntara qué cree que tiene sobre sus hijos, la mayoria no diria una
"potestad”, sino una gran "responsabilidad". Eso es, ni mas ni menos, lo que recepta la reforma, la figura de la
"responsabilidad parental" —derogando asi la perimida "patria potestad"— que nuclea todos los derechos y
deberes que nacen del vinculo entre padres e hijos.

Las modificaciones de fondo en esta institucion son varias pero destacamos en esta oportunidad, una de
importancia practica: lo que acontece con los hijos tras la ruptura de la pareja (matrimonial o no) de los padres.
La ley hoy prioriza a uno de ellos otorgandose la "tenencia" del hijo, restandole al otro progenitor un lugar
periférico, concediéndole un derecho de comunicacion y supervision. Este sistema observa tantisimas y variadas
criticas. En primer lugar, la nocion de "tenencia" —que la reforma cambia por cuidado personal— alude mas a
los hijos como un objeto ("un trofeo") que al obligado reconocimiento de ellos como sujetos de derechos de
conformidad con la Convencion sobre los Derechos del nifio. Por otro lado, cabe recordar, que la ley actual —
atn después de la sancion de la ley de matrimonio igualitario— mantiene la preferencia materna en la
"tenencia" de los hijos menores de 5 afos cuando se trata de una pareja de diverso sexo, prioridad que cede
cuando se trata de parejas de igual sexo en el que solo se debe observar el mejor interés del hijo. ;Acaso las
mujeres somos, a priori y en abstracto, fundado en la supuesta "naturaleza", las mejores cuidadoras de nuestros
hijos? Este régimen unilateral en la atribucion del cuidado de los hijos, no sélo perjudica a quienes se debe
beneficiar en primer término, los nifios, sino también a los hombres y a las mujeres, a quienes se nos sigue
asignando el rol —y la carga y culpa— de principales cuidadoras de nuestros hijos.

(Cual es el mejor sistema legal que cumple con el derecho humano de todo nifio a tener vinculo con ambos
padres en igualdad de condiciones y sin discriminacion alguna (conf. art. 18 de la Convencioén sobre los
Derechos del Nifio)? El de "coparentalidad". Si mientras los adultos convivian bajo el mismo techo, ambos
llevaban adelante de manera indistinta diversos actos de la vida cotidiana de los hijos, comprometiéndose y
responsabilizandose por igual en su crianza; que ello no se vea impedido por el hecho de que los padres pasan a
vivir en dos hogares diferentes.

Con este sistema que siguen varias legislaciones comparadas —incluso aquellas que siempre han sido muy
conservadoras como la chilena que acaba de aprobar por una comision mixta del Congreso de la Nacion un
proyecto de ley de cuidado personal compartido (95)— no se duda, que se beneficia todo el grupo familiar. A
los hijos, porque mantienen intacto el lazo afectivo y el vinculo cotidiano con ambos padres. A los padres,
porque ambos siguen siendo responsables por igual y con la misma intensidad hacia sus hijos, evitando
conflictos que después se trasladan a los estrados judiciales por incumplimiento del régimen de comunicacion o
las mal llamadas "visitas", cuyo padre se empieza a alejar del hijo y al tiempo deja o retacea el pago de la
obligacion alimentaria, cuan "efecto domind" que después es muy complejo revertir. En este contexto, el
régimen de "coparentalidad", no so6lo es el que responde al principio del "mejor interés del nifio", sino también
el que beneficia a cada uno de los integrantes de la familia y ademads, la ley coloca, de este modo, su maximo
esplendor en su papel pedagbdgico y preventivo.

5.2. Algo sobre la familia ensamblada

"Los tuyos, los mios y los nuestros" son otra realidad familiar que muestra la sociedad actual desde hace
tantisimo tiempo. Ademas del aludido aumento en la perspectiva de vida, la mayor aceptacion social y
consecuente baja en la estigmatizacion del divorcio —entre otras causas— han dado paso a la configuracion de
diversas formas de familia como ser las "familias ensambladas"(96). Se trata de nuevos nticleos familiares que
se generan a partir de la formacion de nuevas parejas (matrimonial o convivencial), en las que uno o ambos
integrantes vienen, a su vez, de una relacion de pareja anterior (matrimonial o convivencial) de la cual ha habido
hijos, pudiendo también haber hijos de esta nueva union.




Sélo en los cuentos infantiles quedan esas imagenes de "madrastras" y "padrastros" desaprensivos y
dedicados a alejar a los hijos de sus padres-parejas. En la realidad, estas personas son referentes afectivos de
importancia en la vida de los nifios que la ley no puede ni debe silenciar. ;Si por alguna razén un padre no llega
a ir a buscar a la escuela a su hijo quien quiere ir a jugar a la casa de un compaiiero, no podria ir su pareja y
autorizarlo a esa salida recreativa beneficiosa para el nifio? No se trata de quitarle el lugar a los padres o a uno
de ellos —por lo general, el no conviviente— quienes tienen roles bien marcados en la ley y en la sociedad; sino
de ampliar el espacio al facilitar que algunas funciones de cuidado también puedan ser ejercidas por quienes han
logrado un lazo afectivo con los nifos.

El nuevo Codigo Civil y Comercial regula ciertos derechos y deberes a cargo de los llamados "progenitores
afines". En primer lugar, éstos tienen la obligacion de cooperar en la crianza y educacion de los hijos de su
pareja pudiendo, incluso, llevar adelante actos relativos al ambito doméstico y adoptar decisiones ante
situaciones de urgencia. Ademas, en determinadas circunstancias, puede hacerse cargo del cuidado de estos
nifios cuando por diversas razones y de manera transitoria, el progenitor no puede hacerlo (por ejemplo, cuando
debe alejarse de manera transitoria por razones laborales o de salud al tener que hacer un tratamiento
prolongado fuera de su lugar de residencia), o ejercer conjuntamente con este progenitor el ejercicio de la
responsabilidad parental. En supuestos excepcionales y de caracter subsidiario, el progenitor afin puede
contribuir a la manutencion alimentaria. ;Cual es el fundamento de esta decision legislativa? El ya mencionado
principio de solidaridad familiar. Veamos la siguiente situacion factica. Una mujer que convive en pareja con la
madre de un nifio es quien se hace cargo de abonar la cuota del colegio privado. A mitad de afio se produce el
cese de la union; si ello implicara automaticamente, el desinterés patrimonial por parte de quien era la
progenitora afin, es probable que el nifio no pueda continuar sus estudios en el establecimiento escolar al cual
estaba concurriendo. En ese marco y siempre en beneficio del nifio, se podria solicitar —si es que el progenitor
afin se opone hacerlo de manera voluntaria— solicitar al juez la cobertura de la cuota escolar hasta que culmine
el aflo lectivo para que su madre puede, a fin de afio, planificar con tiempo el cambio a un colegio estatal o uno
privado con una cuota mas accesible para quien es el principal obligado a los alimentos: los padres.

De este modo, el nuevo Cédigo Civil y Comercial sigue la linea legislativa propuesta de ampliacion de
derechos derivado del reconocimiento de otras formas de organizacion familiar, y por lo tanto, de un mayor
numero de relaciones de afecto.

5.3. Alimentos a los hijos mayores de edad y ;desproteccion del progenitor conviviente? (97)

Siguiendo con el loable objetivo de focalizar en aquellas normativas que han sido criticadas o que han
generado fuertes debates en la doctrina nacional, se trae a colacion la solucion que propone el nuevo Codigo
Civil y Comercial en el supuesto especial bastante cotidiana— acerca de quién cobra los alimentos a favor del
hijo mayor de edad entre los 18 y 21 afios cuando éste convive con uno de los progenitores, por lo general, con
las madres. ;Quién cobra los alimentos? ¢ El hijo, la madre o ambos?

Al respecto, cabe recordar que la ley 26.579 disminuy6 la edad en la cual se adquiere la mayoria de edad a
los 18 afos pero que, por aplicacion de los principios de realidad y solidaridad familiar, se mantiene la
obligacion alimentaria a cargo de los padres hasta los 21 afios. Esta modificacion introdujo un gran debate
acerca de quién cobra los alimentos en esa franja entre 18 a 21. Si el hijo porque ya es mayor de edad o si el
progenitor conviviente (por lo general, la madre) que es con quien vive el hijo. Aqui se escucharon,
basicamente, dos posturas: 1) que el padre cumple su obligacion alimentaria si se los abona al hijo mayor de
edad (98) y 2) que seguia facultado el progenitor conviviente a seguir cobrando la cuota alimentaria porque, de
lo contrario, la mujer se encontraria perjudicada si su hijo no colaboraba con parte de la cuota alimentaria que
recibe para poder hacer frente a los gastos del hogar en el que vive con la madre y que antes llegaba a cubrir
estos gastos con esa cuota alimentaria que ahora pasaba a cobrar el hijo (99).

(Por qué postura se inclina el Cdodigo Civil? Introduce una postura intermedia y no salomonica (el hijo o la
madre). De manera novedosa y equilibrada, se entiende que si un joven convive con un progenitor, es posible
dividir la cuota alimentaria en dos para que la parte que se refiere a los gastos del hogar sean abonados por el
padre a la madre y la otra parte restante, el padre cumple su obligacion si le entrega el dinero que corresponde al




hijo para los gastos de su vida diaria. De esta manera, las mujeres no se ven perjudicadas por la mayoria de edad
de los hijos quienes es sabido que desde el punto de vista sociologico, los hijos permanecen a pesar de la
mayoria de edad conviviendo con sus padres.

6. A modo de cierre
Corto, breve y contundente.

Como lo ha expresado el inglés Charles Darwin: "No es el mas fuerte de las especies el que sobrevive,
tampoco es el mas inteligente el que sobrevive. Es aquel que es mas adaptable al cambio". El Coédigo Civil y
Comercial del 2014 nos enfrenta a una nueva y necesaria etapa la cual estara signada, basicamente, por la
ineludible interpelacion a todos los operadores del derecho acerca de cuan dispuestos, abiertos y flexibles se esta
para adaptarse al cambio que propone esta nueva institucionalidad. Interpelacion que se vuelve un tanto mas
compleja tratandose de las relaciones de familia, siendo éste el ambito mas sensible y proclive a defender —de
manera abierta o solapada— actitudes prejuiciosas, discriminatorias y conservadoras, que se resisten a
reconocer que las realidades sociales —y en particular las familiares— han cambiado y que no "todo tiempo
pasado ha sido mejor"; maxime cuando este tipo de aseveraciones nostalgicas constituye una gran falacia
porque la ley debe estar para resolver y/o prevenir los conflictos de hoy y de un mafana cercano.

Actualizar, modernizar y renovar el texto legal que rige la vida cotidiana de las personas era una deuda
pendiente de larga data. En buena hora ha sido saldada.

Es momento de despedir de pie —a modo de reconocimiento— al Codigo Civil de Vélez Sarsfield —con
algunas reformas parciales, cuan parches— y a la vez, darle la bienvenida al Codigo Civil y Comercial de la
Nacion, agradeciendo a un grupo de juristas que de manera comprometida y responsable han dado vida a un
nuevo y merecido texto, fruto de la democracia, y el desarrollo y consolidacion de la doctrina internacional de
los Derechos Humanos.

Como lo he afirmado en mas de una oportunidad, se trata de seguir subiendo peldafios en esta bisqueda
constante e incesante por una sociedad mas igualitaria inclusiva y plural. Este era el momento para hacerlo;
antes, no se hubiera comprendido y por lo tanto, no se hubiera logrado (100). A seguir trabajando/construyendo.

(*) Este trabajo sigue la linea de trabajos anteriores que pretenden focalizar en algunas de las tantas
modificaciones que introduce el Codigo Civil y Comercial de la Nacion en el libro Segundo sobre "Relaciones
de familia" y otras normativas por fuera de este Libro pero que impactan en ¢l de manera directa como ser los
arts. 19, 20, 21, 25 y 26 por destacar los mas importantes (conf. tiene como antecedente directo tres trabajos,
"Sobre familias en plural. Reformar para transformar", Revista UCES, Buenos Aires, 2013, p. 105 y ss.;
"Familias e identidades: la 16gica de los cambios", Revista Desafios, afio 3, nro. 4, ps. 50-59 y "La légica de la
legislacion proyectada en materia de familia. Reformar para transformar”, Revista Derecho Privado, Infojus,
Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, aiio I, nlimero 6, Buenos Aires, 2013, p. 109 y ss).

(1) ROUDINESCO, Elizabeth, La familia en desorden, Anagrama, Buenos Aires, 2004.

(2) El impacto de legislaciones mas nuevas, mas novedosas, mas acorde con la perspectiva de Derechos
Humanos que, en definitiva, descolaron al Codigo Civil es advertido en los Considerandos del decreto 191/2011
que crea la comision de reforma al afirmarse "Que el codificador previo la necesidad de incorporar las reformas
que los tiempos futuros demandaran. Que durante muchos afos, este proceso se realizé a través de numerosas
leyes especiales que fueron actualizando diversos aspectos de los Codigos Civil y Comercial de la Nacion. Que
esta obra llevada a cabo a través de la mencionada legislacion especial, produjo una modificacién del
ordenamiento 16gico y de la estructura de principios y reglas existentes en los Codigos referidos". De este modo,
a una voluntad politica sincera y firme de modernizar la legislacion civil forzada por una realidad legal que
desentonaba con el Codigo Civil de Veléz Sarsfield con una enorme cantidad de parches, que en muchas
ocasiones mas que traer luz o actualidad, generd fuertes debates como por ejemplo, la cuestion de la
determinacion de la filiacion tras extenderse la institucion del matrimonio a las parejas del mismo sexo por la




ley 26.618. Solo a modo de pantallazo sobre este acalorado debate que se repotencio con el decreto 1006/2012,
ver Gonzalez Magafia, Ignacio, "Algunas reflexiones en relacion al decreto 1006/2012 y la inscripcién de hijos
menores de matrimonios entre personas del mismo sexo nacidos con anterioridad a la sancion de la ley 26.618",
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Riffo e hijas VS. Chile, Participacion de las Nifias", en
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Culaciati, Martin Miguel; Rodriguez Iturburu, Mariana, "Corte Interamerciana de Derechos Humanos", Revista
de Doctrina y Jurisprudencia de Derecho de Familia, Nro. IV, Abeledo Perrot, Buenos Aires, 2013, p. 1;
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