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La socioafectividad en el Derecho de las familias argentino.
Su despliegue en la filiacién por técnicas de reproduccion
humana asistida

Adriana Krasnow*

RESUMEN

Este articulo describe la socioafectividad en el interior de los vinculos juridicos que reconocen
su origen en la filiacidn por técnicas de reproduccion humana asistida, desde un abordaje que
guarda sintonia con la visidn constitucional y convencional en la que se inscribe el Cddigo Civil
y Comercial argentino. Con este objeto, se parte del andlisis de la insercion de la socioafectividad
en el derecho de las familias, mediante un estudio que considerando las distintas formas de vivir
en familia, busca mostrar el despliegue de vinculos que reconocen su origen en el parentesco y en el
afecto. En este marco, se analiza la receptividad de la socioafectividad en la filiacion y, especial-
mente en una de sus fuentes, la filiacion por técnicas de reproduccion humana asistida. Con este
propdsito, se estudian aspectos que guardan una vinculacion divecta con la categoria conceptual
en andlisis, como los principios de la filiacion; la triple filiacion; la voluntad procreacional y
la sociafectividad como elementos que definen el reconocimiento de la gestacidn solidaria en la
justicia argentina. Todo lo expuesto se ilustra a lo largo del desarrollo con el relato de historias
de vida que ponen de manifiesto el continuo contacto entre norma y realidad.

Persona — socioafectividad — filiacién por técnicas de reproduccién humana asistida

The social affection in Right of Argentine families it deployment
in to filiation by assisted human reproduction techniques

ABSTRACT

This article describe the social affection in the inside of the legal ties which recognize its origin
in the filiation by assisted human reproduction techniques, from an approach that is in tune
with the constitutional and conventional view in which is based the Argentinian Civil and
Commercial Code. With this objective, I part from the analysis of the insertion of the social
affection in Family Law, through a study that considers different forms of living in a family,
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looking to show the deployment of ties that recognize its origin in family relationship and
affection. In this framework, is analyzed the reception of the social affection in the filiation and
especially of one of it sources, the assisted human reproduction techniques. With this purpose, are
studied aspects that have a direct tie with the conceptual category in analysis, as the principles
of the filiation, the triple filiation, the procreational will and the social affection as the element
that define the recognition of the solidarity gestation in the Argentinian justice. All the above
is illustrated along the development of life stories that put in evidence the continuous contact
between the rule and the reality.

Person — social affection — filiation by assisted reproduction techniques

I. INTRODUCCION

El Cédigo Civil y Comercial (en adelante, CCC) vigente en Argentina desde el 1 de
agosto de 2015 responde a la proteccién de la persona en su unicidad, en sus relaciones
de familia y en sus relaciones con lo social'. Es en este marco en el que logra plasmarse
un ordenamiento que al reposar en principios y valores, permite elaborar respuestas para
los distintos problemas que pueden suscitarse.

En sintonfa con lo expresado, el método adoptado responde a su espiritu, al incluir
un titulo preliminar en el que se refleja su impronta constitucional y convencional en
los arts. 1° a 3°, con el complemento de los principios reconocidos en los arts. 9° a 14.
Seguidamente, la estructura se completa con seis Libros para cada sector, comprobdndose
c6mo los principios y valores estdn presentes en cada uno de ellos?.

La descripcion que precede se visualiza en toda la extension que se asigna al Libro
Segundo “Relaciones de familia”. En su interior, se contemplan los institutos atendiendo
a la proteccién de la persona sin importar el proyecto de vida que cada uno elija. Desde
esta vision que atiende a la pluralidad y el respeto a la diversidad, se regulan los institutos
considerando las distintas formas de vivir en familia que coexisten hoy; situacién que
motiva referir al “derecho de las familias” en reemplazo de su denominacién tradicional
“derecho de familia”.

La apertura expuesta abre las puertas a la insercién de la socioafectividad y con ello
resultan amparadas las relaciones familiares sustentadas en vinculos significativos que no
siempre se completan con lazos de parentesco, sino que encuentran su fuente en el afecto.

Desde esta dimensién, nos proponemos describir la socioafectividad en el interior de
los vinculos juridicos que reconocen su origen en la filiacién por técnicas de reproduccién
humana asistida (en adelante, TRHA), abordaje que estard precedido por una resefia
que permita apreciar c6mo se inserta la socioafectividad en el Derecho de las familias.

! Aprobado por Ley N° 26.994, 2014.
2 Vedse entre otros: GIL DOMINGUEZ, 2015a; ROSATTI, 2016; KrRASNOW, 20172y 2016b.
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II. LA SOCIOAFECTIVIDAD EN EL DERECHO DE LAS FAMILIAS
1.  Dimensién actual

Tradicionalmente, el Derecho de familia fue definido como el conjunto de normas
juridicas destinadas a regular los derechos subjetivos y deberes juridicos que nacen de
las relaciones juridicas familiares?.

Los nuevos contornos que en el presente tiene este sector del Derecho privado,
motiva preguntarse si este encuadre sigue vigente, tras la introduccién de nuevas
categorias conceptuales en la norma que se venian proyectando desde hace tiempo en
la labor doctrinaria y jurisprudencial, destacdndose entre ellas la “socioafectividad™.

Este término marco tiene un componente social y afectivo que no se asocia a pa-
rentesco. Su desarrollo responde a la receptividad de manifestaciones de vivir en familia
que encuentran su cauce en vinculos de apego significativos para la persona que con-
viven o no con vinculos parentales. A modo de ejemplo mencionemos, entre otros, el
vinculo entre convivientes; el vinculo entre el progenitor afin y el hijo afin sin existir
entre ellos parentesco por afinidad por ausencia de matrimonio; vinculo entre padrino
y ahijado no pariente; vinculo entre anciano y cuidador; vinculo entre el hijo adoptado
bajo la forma simple o de integracién con los parientes y referentes afectivos del o los
adoptantes; vinculo entre la persona nacida por una TRHA con los dadores de material
genético o mujer gestante.

Para mostrar el proceso de recepcién de esta realidad en la norma, merece destacarse
como antecedente, el art. 1584 del CC de Brasil: “(...) Si el juez verificara que el hijo no
debe quedar bajo la guardia del padre o de la madre, deferird la guardia a la persona que
demuestre compatibilidad con la naturaleza de la medida, considerados, de preferencia,
el grado de parentesco y las relaciones de afinidad y afectividad”.

Si trasladamos la atencién al Derecho argentino, se observa cémo con el tiempo se
introduce su reconocimiento en normas de alcance general e individual, las que siguen
como antecedente la Convencién de los Derechos del Nifio, en cuyo art. 5 establece:

Los Estados Partes respetardn las responsabilidades, los derechos y los deberes de
los padres o, en su caso, de los miembros de la familia ampliada o de la comunidad,
segln establezca la costumbre local, de los tutores u otras personas encargadas le-
galmente del nifio de impartirle, en consonancia con la evolucién de sus facultades,
direccién y orientacién apropiadas para que el nifio ejerza los derechos reconocidos
en la presente Convencién.

3 Acerca del Derecho de las familias, véase entre otros: KEMELMAJER ez /. (2014); KRASNOW (2017a);
AzPIRI (2016); GIL DOMINGUEZ et al. (2006).

4 Respecto de socioafectividad, véase entre otros: HERRERA (2014); KrasNOw (2017a y 2017b);
LoBos (2010); M1zrRAHI (2006).
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En sintonfa con lo dispuesto en el instrumento internacional referenciado, la Ley
nacional 26.061 de Proteccién Integral de los Derechos de Nifias, Nifios y Adolescentes’
y su decreto reglamentario 415/2006°, receptan la socioafectividad.

Las nifias, nifios y adolescentes tienen derecho a un nombre, a una nacionalidad, a
su lengua de origen, al conocimiento de quienes son sus padres, a la preservacién de
sus relaciones familiares de conformidad con la ley ...} (art. 11, Ley N° 26.061).
Se entenderd por ‘familia o nicleo familiar’, ‘grupo familiar’, ‘grupo familiar de
origen’, ‘medio familiar comunitario’, y ‘familia ampliada’, ademds de los pro-
genitores, a las personas vinculadas a los nifios, nifias y adolescentes, a través de
lineas de parentesco por consanguinidad o por afinidad, o con otros miembros de la
familia ampliada. Podrd asimilarse al concepto de familia, a otros miembros de la
comunidad que representen para la nifia, nifio o adolescente, vinculos significativos
y afectivos en su historia personal como asi también en su desarrollo, asistencia y
proteccién [...} (art. 7, Dec. 415/2006).

En la misma sintonfa es admisible citar la Ley nacional 26.657 sobre Salud Mental’,
cuando en su art. 7 expresa:

El Estado reconoce a las personas con padecimiento mental los siguientes derechos:
[...1b) Derecho a conocer y preservar su identidad, sus grupos de pertenencia, su
genealogia y su historia; [ ...} e) Derecho a ser acompafado antes, durante y luego
del tratamiento por sus familiares, otros afectos o a quien la persona con padeci-
miento mental designe; [...].

La resefia que se acompafia puede completarse con la labor que desde hace tiempo
se viene registrando en la justicia argentina. Por su relevancia, se ilustra el desarrollo
con el sumario de dos casos resueltos antes del CCC.

El mids lejano en el tiempo, reconocié un régimen de comunicacién entre la madre
de crianza y el nifio®:

Corresponde distinguir el parentesco de sangre o legal, de aquel que se establece
por la fuerza de los hechos, o los afectos y que cuenta con una aceptacién social
que lo legitima, aun cuando carezca de recepcion legal [...} Toda vez que el vin-
culo materno filial socioafectivo que une a la accionante y el menor, ha nacido de
una convencién licita entre la actora y los padres biolGgicos del nifio —en el que se
acordaron los roles que cada uno cumplirfa dentro de la familia que construirfan,

5 Ley N° 26.061, 2005.

6 Decreto 415, 2006.

7 Ley N° 26.657, 2010.

8 Juzgado Familia 4° Nom. Cérdoba, 28.6.2010.
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asignando un lugar duplicado de maternidad a la madre biolégica y a la accionante—,
permitiéndole asi que participara y se involucrara, creando vinculos socioafectivos
legitimos, no puede negarse el derecho del menor a tener y recibir el afecto de quien
actu6 como “madre de crianza” en sus primeros afios de vida [...].

El otro caso es el primer antecedente de gestacién solidaria en la justicia argentina.
La jueza con estrategia juridica acertada, introduce la socioafectividad'’:

[...}en la gestacién por sustitucion el elemento determinante es la voluntad pro-
creacional {...} La voluntad procreacional puede definirse como el querer engendrar
un hijo, darle afecto y asumir la responsabilidad por su educacién y crianza {...}
La existencia de uniones afectivas donde la reproduccién natural no resulta posi-
ble, obligan admitir la construccién de un parentesco que no se funde en bases
biol6gicas, sino en la construccién de vinculos basados en la socioafectividad {...}.

Todo lo expuesto muestra que el Derecho de las familias se amplia y puede defi-
nirse como el conjunto de normas juridicas destinadas a regular los derechos subjetivos
y deberes juridicos que nacen de las relaciones juridicas familiares que encuentran su
origen en las relaciones de pareja, el parentesco y vinculos afectivos significativos.

Puede ilustrarse lo expuesto con la situacién de un nifio que al ser separado de
su familia de origen por constatarse una grave vulneracién de derechos, se dispone su
insercién temporaria en una familia que asume su cuidado y proteccién. Si esta vincula-
cién se extiende en el tiempo y con ello se consolidan vinculos afectivos entre el nifio y
quienes asumieron su cuidado, es posible preguntarse si después de definir su situacién
de adoptabilidad por no poder revertirse la realidad que exigié su separacién de la fa-
milia de origen; corresponde poner fin al vinculo socioafectivo y definir su adopcién o,
por el contrario, corresponde conservarlo por medio del reconocimiento de la adopcién
a favor de los guardadores'!.

Para elaborar una respuesta de la problemdtica expuesta que sea realizadora de
los derechos del nifio, se debe partir de una labor de interpretacién de las normas de
aplicacién. En este marco nos encontramos ante normas rigidas que informan la prohi-
bicién de la entrega directa, precisando que la guarda de hecho no debe ser considerada
a los fines de la adopcién (art. 611, CCC argentino). Esta limitacién se completa con
la exigencia de la previa inscripcion del o los pretenso/s adoptantes en el Registro y en
la sancién de nulidad absoluta de la adopcidn cuando se otorgue a favor de quienes no

9 Denominamos este procedimiento “gestacién solidaria” en lugar de “gestacién por sustitucién”, por
entender que esta forma de nombrarla se corresponde con la finalidad que persigue su empleo. En la misma
linea se enrolan Proyectos de ley con estado parlamentario (Proyecto 3202-D-2017 de 14 de junio, “Gestacién
solidaria”; Proyecto 5700-D-2016 de 31 de agosto, “Regulacién de la Técnica de Gestacién solidaria”).

10 Juzgado Nacional 1° instancia en lo Civil N° 86, 18.6.2013.

11 Acerca de esta materia, ver: KrRasNow, 2018.
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se encuentren previamente inscriptos en el Registro Unico de Aspirantes a Guarda con
Fines de Adopcidn (arts. 600, inc. b y 634, inc. h, CCC argentino).

Surge el interrogante de si en estos casos debe siempre prevalecer la regla rigida de
prohibicién de la guarda de hecho por sobre el interés superior de la nifia, nifio o ado-
lescente atravesado por esta disyuntiva o, por el contrario, es admisible apartarse de la
prohibicién y recurrir a un didlogo de fuentes orientado a la bisqueda de una respuesta
acorde con la realidad que toca resolver.

Siendo coherentes con el desarrollo que precede, nuestra posicién se ubica en la
segunda alternativa propuesta, por entender que solo por este camino podrd accederse a
una solucién tuitiva de la persona. No debe olvidarse que el sistema de fuentes vigente
en Argentina reposa en la proteccién de la persona que viene unida a la realizacion de
sus derechos y, en funcién de ello, los arts. 1 a 3 del CCC argentino, ordenan que el
intérprete debe emprender en cada caso una labor de interpretacién e integracién del
sistema de fuentes en vinculacién directa con los hechos del caso a resolver; arribando
de este modo al dictado de una sentencia judicial razonable. Asimismo, corresponde
seflalar que cuando estemos ante un vinculo que comprende a un niflo, la definicién
debe partir del respeto del principio de interés del nifio (art. 3, CDN). En este sentido,
se destacé en el interior de la doctrina chilena “la importancia de tratar de mantener
el denominado statu quo de la persona menor de edad. Es decir, preservar al maximo la
estabilidad personal y emocional que cualquier cambio, en este caso derivado de una
ruptura familiar, pueda generar en los nifios, nifias y adolescentes... el interés superior
del nifio, tal y como aparece configurado en el articulo 3, pdrrafo primero, del texto de
la Convencidn, debe ser tomado en consideracién en todas las decisiones y medidas que
se adopten relacionadas, directa o indirectamente, con los nifios, nifias o adolescentes,
ya sean estos individual, grupal o colectivamente contemplados... El mentado principio
tiene, por tanto, en el Derecho civil chileno, una composicién necesariamente genérica,
abierta y flexible, lo que permite su aplicacién a las diversas situaciones juridicas y
sociales que se planteen como consecuencia de la variada realidad social que con anti-
cipacién no puede ser prevista en su totalidad y a los cambios que vayan suscitdndose
con el devenir del tiempo”!2.

Si trasladamos esta reflexién al caso del cual partimos, podemos decir que la
sentencia que crea el vinculo adoptivo serd razonable si garantiza el derecho del
nifio a vivir y desarrollarse en una familia. Siendo as{, resulta justo apartarse de
la prohibicién legal cuando la nifia, el nifio o adolescente encuentra la realizacién
de este derecho en la familia de los guardadores. Cercenar esta posibilidad con
fundamento en el apego a la norma, causarfa un dafio irreparable en la persona de
la nifia, nifio o adolescente. Decimos que el dafio serfa irreparable, puesto que el
tiempo de permanencia con los guardadores le permitié hacer realidad su derecho a

12 RAVETLLAT BELLESTE y PINOCHET OLAVE, 2015, 927.
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vivir en familia y unido a esto fortalecer el proceso de desarrollo de la personalidad
que se construye sobre la base de los elementos que nutren de manera continua la
dimensién dindmica de la identidad.

2. Despliegue de la socioafectividad

Construir, interpretar y aplicar el Derecho de las familias preservando el valor
humanidad, exige analizar de forma abierta aquellos datos de la realidad que impactan
en la composicién interna de cada familia.

En esta linea, la visién tolerante y plural en la que se enmarca la disciplina de
referencia, indica que las familias se distinguen por las particularidades presentes en
cada tipo, pero en todas ellas un elemento determinante de su nacimiento se encuentra
en la existencia de un vinculo afectivo como punto de partida.

Asfi, cuando dos personas deciden emprender un proyecto de vida comin mediante
el matrimonio o la convivencia, es porque entre ellos existe un lazo de amor que motiva
transitar una vida compartida. Este mismo sentimiento despertard posiblemente el
deseo de proyectarse en hijos por el camino que posibilite concretarlo: la procreacién
natural, la procreacién asistida o la adopcién. El paso del tiempo y las circunstancias que
lo atraviesen pueden debilitar este proyecto comin o extinguirse por un hecho natural
como la muerte de uno o de ambos. Quizd el devenir los encuentre ante el desafio de
iniciar otra vida de pareja y as{ dar vida a una nueva familia matrimonial o convivencial.

Desde otro lugar podemos encontrarnos con personas solas que realizan el deseo de
tener hijos por medio de la adopcién o por un procedimiento de TRHA.

A lo enunciado es posible sumar el surgimiento de lazos afectivos que no reposan
en vinculos de parentesco pero que resultan significativos para la persona y la familia,
especialmente en el marco de la filiacién por TRHA: a) dador/dadora de material genético
cercano a la pareja de progenitores, quien sin tener voluntad procreacional construye
con el nifio o nifia un vinculo de apego que por ser importante para ellos y la familia
merece proteccion desde el derecho; b) mujer que desde una actitud altruista y solidaria,
se compromete a gestar para que otro u otros concreten el deseo de ser progenitores,
consoliddndose en ciertas situaciones vinculos afectivos ajenos a la parentalidad, pero
que igualmente resultan significativos para las personas que lo integran y que por tanto
merecen amparo desde el derecho.

Como puede apreciarse la socioafectividad estd presente en las familias y explica
por qué todas ellas deben ser estudiadas desde esta realidad vivencial que nos atraviesa
y comprende a todos.

En este marco, nos abocamos en los apartados que siguen al estudio de la socio-
afectividad en los vinculos creados con el empleo de TRHA.
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III. LA SOCIOAFECTIVIDAD EN LA FILIACION POR TRHA
1. Un encuadre previo necesario

La procreacién humana asistida puede ser definida como “[...} los diferentes pro-
cedimientos que, en mayor o menor medida, pueden reemplazar o colaborar en uno o
mds pasos naturales del proceso de reproduccién”!3.

Mediante la misma, se penetra en el dmbito intimo de la pareja o persona sola que
decide tener un hijo por este camino. En algunos casos, la pareja recurre a las TRHA
después de haber intentado, sin éxito, procrear naturalmente en el dmbito intimo; mien-
tras que en otras realidades —como personas solas o parejas de igual sexo— se emplea esta
alternativa por razones ajenas a un problema de fertilidad.

En este contexto, corresponde distinguir las técnicas de baja complejidad y las
técnicas de alta complejidad. En Argentina, el art. 2° Decreto 956/2013'4 reglamen-
tario de la Ley nacional 26.862 sobre Acceso integral a los procedimientos y técnicas
médico-asistenciales de reproduccién médicamente asistida'®, define las dos clases:

Se consideran técnicas de baja complejidad a aquellas que tienen por objeto la
unién entre 6vulo y espermatozoide en el interior del sistema reproductor femeni-
no, lograda a través de la induccién de ovulacién, estimulacién ovdrica controlada,
desencadenamiento de la ovulacién e inseminacién intrauterina, intracervical o
intravaginal, con semen de la pareja o donante. Se entiende por técnicas de alta
complejidad a aquellas donde la unién entre 6vulo y espermatozoide tiene lugar
por fuera del sistema reproductor femenino, incluyendo a la fecundacién in vitro;
la inyeccién intracitoplasmdtica de espermatozoide; la criopreservacién de ovoci-
tos y embriones; la donacién de ovocitos y embriones y la vitrificacién de tejidos
reproductivos [...}.

Si uno traslada la atencién a las normas que regulan la filiacién por TRHA en el
CCC argentino, concluye que en sintonfa con el principio de pluralidad, se define con
un alcance amplio estos procedimientos en relacién con sus destinarios. En esta linea,
podrdn hacer uso las parejas de igual o distinto sexo casadas o convivientes, como as{
también hombres y/o mujeres que no conforman pareja. Esto permite afirmar que re-
sultan captadas las practicas homdlogas y las prdcticas heterélogas.

Se estard ante una inseminacién o fecundacién homdéloga cuando se recurre al
empleo de material genético propio de la pareja. En este sector, quedan comprendidas
dos variables: a) la inseminacién o fecundacién realizada en vida de la pareja, y b) la
inseminacién o fecundacién post mortem. Si bien en estos casos coexisten arménicamente

1> LuNa, 1999, p. 229.
" Decreto 953, 2013.
15 Ley N° 26.862, 2013.
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verdad genética y voluntad procreacional, el vinculo juridico filial debe definirse en
correspondencia con la voluntad procreacional.

Por otra parte, se estard frente a una inseminacién o fecundacién heteréloga cuando
se utiliza material genético de un tercero dador, generalmente anénimo. A diferencia
de la homoéloga, hay disociacién entre verdad genética y voluntad procreacional, defi-
niéndose el vinculo juridico filial también por el elemento volitivo.

La introduccién que precede se hace con el objeto de mostrar que el hijo nacido e
integrado a la familia alcanza un emplazamiento que, definido en funcién del elemento
volitivo, crea vinculos juridicos que no siempre reposan en la verdad genética, sino en
el querer ser progenitor.

Ademads y como aspecto propio, es esencial destacar que en ciertas realidades se
consolidan vinculos que no crean parentesco, pero si lazos afectivos significativos para
la persona. Replicando y ampliando los supuestos enunciados en el apartado anterior,
puede mencionarse: a) la dacién de material genético proveniente de gente allegada
que ocupa un lugar importante en la vida de la persona nacida por este medio; b) dador
anénimo que en algin momento de la vida inicia y consolida una relacién con la persona
nacida gracias a su aporte; ¢) mujer gestante en la gestacién solidaria; d) hijo nacido
como resultado de una fecundacién post mortem que posteriormente entabla naturalmente
lazos de apego con quien pasa a ser nueva pareja de la madre, siendo posible que estos
lazos también se extiendan a sus familiares.

2. Vinculacion de la socioafectividad con los principios de la filiacion

Se parte de un encuadre de los principios para luego establecer lazos con la
socioafectividad

2.a) El principio de igualdad

Las disposiciones generales del instituto en estudio se encuentran contenidas en el
CCC argentino en el Capitulo 1 comprendido en el Titulo V “Filiacién”'¢. Siguiendo
el mismo orden que estableciera el CC derogado, se incorpora la filiacién por TRHA
como tercera fuente filial.

Asi, en el art. 558 se establece que “La filiacién puede tener lugar por naturaleza,
mediante técnicas de reproduccién humana asistida, o por adopcién”.

Seguidamente y en resguardo del principio de igualdad, dispone que la filiacién
por naturaleza o por TRHA matrimonial y extramatrimonial, as{ como la adoptiva plena
surten los mismos efectos.

16 Para la filiacién en el CCC véase, entre otros: FAMA (2012 y 2017); HERRERA (2014); KRASNOW
(2012 y 2017a).



80 REVISTA DE DERECHO (VALDIVIA) [VOLUMEN XXXII - N° 1

Por otra parte y conservando el criterio consagrado en el art. 252 del CC derogado,
se declara que ninguna persona puede tener mds de dos vinculos filiales, cualquiera que
sea la naturaleza de la filiacién.

De lo dispuesto en la norma, se desprende que el principio de igualdad comprende
el reconocimiento de los mismos efectos para todos los hijos cualquiera sea la fuente de la
tiliacién y, al mismo tiempo, el derecho de toda persona de acceder a un emplazamiento
en el doble vinculo filial.

En el marco de la filiacién por naturaleza, la limitacién al doble vinculo indica
que, tratdndose de una filiacién matrimonial respecto de la cual un tercero pretenda ser
parte del vinculo, solo podrd lograrlo si previo desplazamiento del progenitor legal por
ausencia de vinculo genético, prueba el nexo genético que lo une con quien termina
siendo su hijo. En cambio, en el supuesto de una filiacién extramatrimonial —conforme
a la cual el hijo fuera emplazado en el vinculo materno por via legal, y el otro vinculo
se definié por medio del reconocimiento—, si este tltimo no se correspondiera con la
verdad genética, quedaria abierta la posibilidad de plantear la accién de impugnacién
del reconocimiento, por parte de quienes tuvieran legitimacion activa.

Trasladando la atencién a la filiacién por TRHA!7, la referencia al doble vinculo se
vincula con el elemento volitivo como determinante del emplazamiento, exteriorizado
en el consentimiento informado y libre'®. Siendo asi, no se tiene en consideracién al
momento de establecer el vinculo filial en esta fuente, si se recurrié a material genético
propio de la pareja o de tercero dador/dadora o se necesité de una mujer que asumiera
el lugar de gestante. Esta regla surge del art. 561 del CCC:

Los hijos nacidos de una mujer por las técnicas de reproduccién humana asistida
son también hijos del hombre o de la mujer que ha prestado su consentimiento
informado y libre en los términos del articulo anterior, debidamente inscripto en
el Registro del Estado Civil y Capacidad de las Personas, con independencia de
quien haya aportado el material genético.

Lo dispuesto en el enunciado transcripto se vincula con lo establecido en el art. 577:

En los supuestos de técnicas de reproduccién humana asistida, la determinacién
de la filiacién se deriva del consentimiento previo, informado y libre, prestado de
conformidad con lo dispuesto en este Cédigo y en la ley especial. Cuando en el
proceso reproductivo se utilicen gametos de terceros, no se genera vinculo juridico
alguno con estos, excepto a los fines de los impedimentos matrimoniales en los
mismos términos de la adopcidn plena.

17 KrasNow (2017b)
18 De voluntad procreacional, véase entre otros: GIL DOMINGUEZ (2014); Lamum (2012); KrasNOW (2003).
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Del anilisis conjunto, surge que la responsabilidad procreacional que en el marco
juridico se traduce en el conjunto de deberes y derechos que hacen al contenido de la
responsabilidad parental, solo comprenderd a quienes tengan voluntad procreacional.

A modo de cierre de lo que serd objeto de un desarrollo mds extendido en otro
apartado, corresponde sefialar que los textos de los arts. 561 y 577 no hacen mencién
de la gestacién solidaria. La razén de esto responde a que si bien en la etapa inicial de
Anteproyecto de Reforma se reconocia este procedimiento en lo que en ese entonces era
el art. 562, se borra del texto cuando el Proyecto recibe media sancién en la Cdmara de
Senadores!?. Finalmente, el CCC se convierte en ley, manteniendo el texto aprobado en
el Senado. Esto se hizo en un contexto donde ademds de su reconocimiento implicito
en la Ley N° 26.862 y su decreto reglamentario 956/2013, se plantearon y resolvieron
en la justicia argentina historias de vida atravesadas por esta practica silenciada pero
muy presente en la realidad?®.

2.b) El respeto a la verdad genética como principio normativo en la filiacién por
naturaleza y el respeto por la voluntad procreacional como principio normativo
en la filiacién por TRHA

El CCC introduce el principio normativo que permite la determinacién del vinculo
filial en la filiacién por TRHA. Con este aporte, la verdad genética constituye el elemento
fundante del vinculo filial en la filiacién por naturaleza; mientras que en la filiacién por
TRHA la voluntad procreacional definird en todos los procedimientos el vinculo filial.

Otra nota que distingue a las dos fuentes se encuentra en la vinculacién de cada
una con tres aspectos que concurren conjunta o parcialmente en todo vinculo filial,
como la voluntad de la unién sexual, la voluntad procreacional y la responsabilidad
procreacional®!. En la filiacién por naturaleza estos tres aspectos coexisten en los casos
de parejas —casadas o convivientes— que deciden tener un hijo —unién sexual y voluntad
procreacional—, asumiendo los deberes y derechos que le corresponde a cada uno, en
su cardcter de titulares de la responsabilidad parental. También puede presentarse el
caso en el que la voluntad y responsabilidad procreacional se concentran en uno de los
progenitores, como seria el supuesto del hijo extramatrimonial no reconocido. En este
tltimo caso, como la filiacién y la responsabilidad parental son institutos disefiados en
el interés del hijo, y este interés se efectiviza, en el marco de esta fuente, con un em-
plazamiento completo que guarde concordancia con la verdad genética, la norma civil
prevé recursos que permiten sortear la ausencia de reconocimiento, como es el caso de
la accién de reclamacién de filiacién extramatrimonial.

En cambio, en la filiacién por TRHA, la concurrencia de los tres elementos se ana-
liza sin considerar el elemento genético. Asimismo, se observan elementos que denotan

19 También se suprimi6 la fecundacién post mortem.

20 Referente a gestacién solidaria, véase entre otros: LAMM (2015,2013, 2012, 2012); KEMELMAJER DE
CARLUCCI e al. (2013, 2012); GIL DOMINGUEZ (2015); FAMA (2017); KrasNOW (2017, 2016a y 2016b).

21 Diaz bE GUIJARRO, 1965, p. 21.
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una distancia con la filiacién por naturaleza: 1) hay disociacién entre unién sexual y
procreacién en la inseminacién o fecundacidn asistida, situacién que deriva en una di-
sociacién entre la voluntad de la unién sexual y voluntad procreacional; 2) el vinculo
no se reduce a la pareja casada o conviviente, sino que comprende al equipo médico,
que colabora desde el proceso reproductivo; 3) hay disociacién entre verdad genética
y voluntad procreacional cuando una pareja recurre a material genético de un tercero
dador, ya que prima la voluntad sobre lo genético para la determinacién del vinculo;
4) se concentra en una persona la voluntad y responsabilidad procreacional, sin unién
sexual, cuando una mujer sola u hombre solo decide someterse a una TRHA; y 5) hay
un proceso vital discontinuo en el supuesto de embriones crioconservados.

Trasladando la mirada a la socioafectividad, si bien resulta mds visible en la filiacién
por TRHA, también concurre en la filiacién por naturaleza. Pueden presentarse supuestos
de desplazamiento por ausencia de nexo genético que se resuelven pacificamente por
contar con el respaldo de vinculos afectivos preexistentes. En este sentido, traemos un
caso que es un espejo de lo expresado.

De los hechos surge que S. y A. contrajeron matrimonio el 8 de julio de 1994. El
6 de noviembre de 2001 naci6 M. quien fue inscripta como hija del matrimonio. Con
el correr del tiempo y ante la duda sobre la paternidad de M., ambos c6nyuges deciden
realizar la prueba de ADN, prueba que se realiza el 7 de julio de 2007. Del resultado
del estudio mencionado, se comprueba que el Sr. A. no es el padre biolégico de M.
Posteriormente, el matrimonio se divorcia, quedando desde entonces M. al cuidado de
su madre. Cuando M. contaba con 6 afios de edad, toma conocimiento de que su padre
biolégico es el Sr. A. L. P., pareja a ese momento de su madre. En septiembre del 2015
M. concurri6 a la Asesorfa de Menores e Incapaces en compafifa de su madre con el objeto
de ser emplazada conforme su verdad de origen. El Sr. A. L. P. se allana en todos los
términos a la demanda de filiacién contra él incoada, manifestando haberse sometido a
una prueba de ADN y reconociendo ser el padre biolégico de M. Por su parte, M. P. S.
también se allana a la demanda entablada y reconoce que M. no es su hija bioldgica,
conforme con el resultado de los estudios de ADN que fueran acompafiados a la demanda.
Relata que cuando tuvo la certeza de que la nifia no era su hija le manifesté a la madre
que estaba dispuesto a colaborar en todo aquello que le permitiera a M. el acceso a un
emplazamiento conforme con su verdad. Asimismo, puso de resalto que con el dnimo de
evitar causarle un dafio, delegaba en la adolescente el camino judicial que correspondiera
emprender. Conforme los hechos relatados y la prueba producida, la justicia hace lugar
a la pretension de la adolescente:

[...}Laaccién de reclamacién de la filiacién paterna debe admitirse, ya que quien
goza de presuncién de la paternidad matrimonial se allané a la demanda y reconoci6
como vilida la prueba de ADN que lo excluyé como padre bioldgico; a la vez que
la adolescente accionante goza de posesion de estado respecto del demandado, la
cual es reconocida por todas las partes y toma relevancia conforme lo dispone el
art. 584 del CCC ...} La peticién de una adolescente que promovié una accién de
impugnacién de la filiacién matrimonial y reclamacién de la paterna, tendiente
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a ser inscripta con su apellido materno debe admitirse, pues quedé acreditado su
grado de madurez suficiente y su firme decisién en dicho sentido [.. A

Como se puede observar, la respuesta judicial que la adolescente y su entorno fami-
liar recibe en la justicia es el reflejo del respeto a la libertad y autonomfia de la persona
en el disefio de un plan de vida inclusivo de los vinculos afectivos constitutivos de su
entramado familiar.

Trasladando la atencién a la filiacién por TRHA, la referencia al doble vinculo
fortalece el elemento volitivo como determinante, sin considerar si se recurre al empleo
de material genético propio de la pareja, de un tercero dador, o el proceso se completa
con la participacién de una mujer como gestante.

Entre las variables comprendidas, conforme con los términos y limites dispuestos
en la norma, pueden mencionarse: a) gestacién solidaria, donde, ademds de intervenir
la pareja casada o conviviente —de distinto o igual sexo— o una persona —en cualquiera
de los casos, con voluntad procreacional—, participa otra mujer que, sin voluntad pro-
creacional, limita su intervencién a prestar su vientre; sumandose en ciertas situaciones
un tercero que aporta su material genético; b) pareja casada o conviviente —de distinto
o0 igual sexo— con voluntad procreacional, que debe recurrir a material genético de un
tercero dador o dadora —conocido o anénimo-, sin voluntad procreacional, y ¢) mujer
sola, con voluntad procreacional, que logra un embarazo con el empleo de su material
genético y semen de un tercero dador —conocido o no-, que no tiene voluntad procrea-
cional, o con el uso de material genético tanto femenino como masculino, provenientes
de dadores -conocidos 0 no-, que no cuentan con voluntad procreacional.

En los supuestos enunciados, se observan casos en los que la socioafectividad se
rescata como argumento que permite arribar al dictado de sentencias razonables, como
las dos historias de vida que se describen.

El primer caso se presenta en Viedma, ciudad ubicada en el sur argentino. Una pareja
conviviente de hombres, pide en la justicia la autorizacién de implante de embriones
de la pareja en el vientre de una mujer que se ofrece como gestante. La causa se radica
en el Juzgado de Familia N° 7 de esta ciudad?.

Manifiestan encontrarse en unién convivencial hace catorce afios y que siempre
tuvieron la aspiracién compartida de tener hijos. Relatan que en el 2015 conocieron a
la mujer gestante y comenz6 una amistad con ella y su familia. Al tiempo, nacié la idea
en la mujer de asumir el lugar de gestante y asi colaborar en la realizacién del deseo de
la pareja. Solicitan que se los autorice para iniciar el procedimiento que consistird en
la fecundacién de un méximo de dos embriones con material genético de uno de ellos
y 6vulo de dadora, para luego ser implantados los embriones en la mujer portadora.

Suman a este pedido que con posterioridad al nacimiento, se ordene la inscripcion
del nacimiento, quedando emplazados ambos como progenitores. Manifiestan asumir

22 Juzgado de 1° Inst. Civil Comercial y Laboral Curuzi Cuatid, 28.6.2016.
23 Juzgado Familia N° 7 Viedma, 6.7.2017.
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el compromiso de transmitir al hijo la verdad de su origen cuando cuente con la edad
y madurez suficiente.

Después de producida la prueba que confirma la concurrencia de voluntad procrea-
cional en la pareja, disposicién de la gestante y su familia de prestarse al procedimiento
teniendo conocimiento de sus efectos, salud psiquica y fisica en todos los intervinientes,
acompafiamiento del entorno social y familiar, condiciones habitacionales y econémicas
6ptimas; se autoriza la realizacién de la practica:

La autorizacién solicitada por un matrimonio conformado por dos hombres para la
implantacién de los embriones logrados mediante la técnica de ovodonacién en el
vientre de una mujer debe admitirse, en tanto ante la ausencia de ttero, la Gnica
forma de garantizar efectivamente su voluntad procreacional deriva en la gestacién
por sustitucién; méxime cuando de las pruebas producidas surge que la gestante
tiene plena capacidad, fue debidamente informada, contd con asesoramiento legal,
posee buena salud fisica y psiquica y cuenta con el apoyo de su circulo familiar
[...INo teniendo tal voluntad la amiga de los comitentes, quien lleva a cabo el
embarazo, la misma no desea ejercer el rol materno sino que su aporte ha tenido
como finalidad altruista ayudar a que los comitentes concreten el ansiado deseo de
ser padres. Destacando en todo momento que el rol de los progenitores se ejerce
aun antes de que se geste y nazca el hijo, como as{ también que sus hijos conocen
la verdad respecto de la gestacién, manifestando los mismos que serd ‘su primo’,
‘el hijo de los tios’ {...}.

Mis cercano en el tiempo, se ubica el caso resuelto por una de las juezas que inte-
gran el Tribunal Colegiado de Familia N° 4 de la ciudad de Rosario, Argentina, de 13
de octubre de 2017%%. La Sra. M.V.M. en representacién de sus hijos menores de edad,
L.M.y V.M., inicia demanda de reclamacién de filiacién extramatrimonial post mortem,
persiguiendo el emplazamiento de los nifios como hijos de la Sra. S.G., quien falleciera
el 1 de noviembre de 2012, contra sus herederos y/o sucesores.

M. V. M.y S. G. inician una relacién de pareja en 1992. Al poco tiempo de iniciar
la convivencia, nacié en ambas el deseo de tener hijos. Con el recurso a material gené-
tico masculino de tercero dador anénimo, se concreta el embarazo de M. V. M. El 6 de
diciembre de 2002 nacieron los hijos V. y L. M., los cuales fueron inscriptos como hijos
de madre soltera por ausencia de norma que contemplara esta forma de vivir en pareja.
Sin embargo, desde el nacimiento, la Sra. S. G. le dispensé a los nifios trato filial como
progenitora. Con la entrada en vigencia de la ley de matrimonio civil N° 26.618%% que
extiende la posibilidad de casarse a las personas de igual sexo, la pareja planifica for-
malizar la unién. En setiembre de 2012, por directiva del Registro Civil, se admiten

24 Tribunal Colegiado de Familia N° 4 Rosario, 13.10.2017.
25 Ley N° 26.618, 2010.
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los reconocimientos de los hijos provenientes de parejas de mujeres no casadas. Cuando
estaban haciendo el trdmite, S. G. fallece de muerte stbita el 1 de noviembre de 2012.

En este contexto, la Sra. M.V.M. en representacién de sus hijos menores de edad,
promueve la accién de reclamacién de filiacién extramatrimonial post mortem contra los
herederos y/o sucesores de la Sra. S.G., con el objeto de que la causante sea emplazada
como progenitora de los representados. Busca por este camino que se reconozca en el
derecho el vinculo parental que reconoce en su origen la voluntad procreacional y el
afecto. En la justicia se dijo:

[...} Que del andlisis de la causa y de las pruebas producidas puede concluirse que
ha sido acreditada la voluntad procreacional de la Sra. S. B. G., en relacién a los
nifios V.M M. y L. D M., al tiempo de la realizacién de la técnica de fertilizacién
y mantenida luego de nacimiento de estos, que se evidenci6é con la posesién de
estado de hijos de ambos. En efecto [...} la voluntad procreacional no es mds ni
menos que el querer engendrar un hijo, darle afecto y asumir la responsabilidad de
su educacién y crianza; circunstancias todas acreditadas [...1].

3. Viabilidad de la triple filiacion cuando la socioafectividad lo exige

Retomando lo que se dijo al tratar en el apartado anterior el principio de igualdad,
cuando se reclama una filiacién que importa dejar sin efecto una anteriormente estable-
cida, debe, previa o simultdineamente, ejercerse la correspondiente accién de filiacién
(art. 578, CCC).

Conforme esta regla, una persona no puede tener mds de dos vinculos filiales. Sin
embargo, en época cercana a la entrada en vigencia del CCC argentino, se ordenaron en
sede administrativa dos inscripciones con triple filiacién.

Una de las historias de vida comprende al matrimonio conformado por Susana y
Valeria. La pareja y un amigo comin participaron en el acto procreacional que permiti6
el nacimiento del nifio Antonio. A diferencia de otros casos, donde la voluntad procrea-
cional solo reposa en la pareja; en esta historia concurre la voluntad procreacional del
matrimonio y del dador de material genético.

En este marco, los tres, contando con el patrocionio de la Federacién Argentina
de Lesbianas, Gays, Bisexuales y Trans (FALGBT), y la Mesa Nacional por la Igualdad
y la Defensoria LGBT se presentaron ante el Registro Provincial de las Personas de la
Provincia de Buenos Aires con el objetivo de alcanzar la inscripcién de Antonio con tres
vinculos filiales. El Registro hizo lugar al pedido, reconociéndole al nifio dos madres y
un padre. Asimismo, se dispuso que portara los tres apellidos. Entre los fundamentos
que se esgrimieron por el 6rgano administrativo se rescata como relevante el derecho a

la identidad de Antonio?.

26 Citado en: GIL DOMINGUEZ, 2016, p. 1.
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Cercano en el tiempo, se presenta otro caso que se resulve con un criterio similar
al anterior. Nos referimos, a la triple filiacién que dispone el Registro de Estado Civil
y Capacidad de las Personas de la Ciudad de Buenos Aires a favor de E.C.D.R.

Atendiendo a estas realidades, el Registro Nacional de las Personas decidié adap-
tar los formularios a la triple filiacién, modificando los campos “Padre/Madre” por
“Progenitor 1/Progenitor 2/Progenitor 3”. Después de contextualizar el problema que se
expone, se estd en condiciones de expresar una posicion respecto de este tema. Para ello
se parte de recordar que como se expreso en el inicio, el CCC argentino al adherir a una
perspectiva constitucional y convencional del Derecho privado, permite ser enmarcado
como un Cédigo de principios, puesto que en cada caso concreto el intérprete deberd
elaborar una respuesta respetuosa de los principios y valores contenidos en las normas
que se ubican en la ctispide de la pirdmide juridica (Constitucién nacional e instrumen-
tos internacionales de derechos humanos de igual jerarquia conforme lo dispuesto en el
art. 75, inc. 22 de la ley suprema).

Siendo asi, puede sostenerse que cuando la historia de vida lo amerite deberd ad-
mitirse la triple filiacién.

Decir esto, exige exponer las razones que llevaron al legislador a disponer como
regla el doble vinculo filial y la conveniencia de que esta mdxima se conserve como regla:

1. Oportunidad: la etapa de transicién que se extendié entre el 2011 y 2015 —desde
la presentacién del Anteproyecto hasta la entrada en vigencia del CCC—, es
una manifestacién de las dificultades que se presentaron para llegar a un nuevo
Cédigo. Ciertas concesiones que se hicieron para concretar este anhelo se tradu-
jeron en prohibiciones expresas, como asi también en el enunciado de reglas y
principios que abrieron el cauce a la labor de los intérpretes. Esto motiva que
situaciones presentes en la realidad y no captadas en los enunciados del Cédigo,
encuentren respuestas en el marco del sistema, como la gestacién solidaria, la fe-
cundacién post mortem, la delegacién de la responsabilidad parental o guarda a un
tercero no pariente y, también, la pluriparentalidad.

2. Ausencia de prohibicién expresa: conforme el principio constitucional de legalidad

todo lo que no estd prohibido estd permitido (art. 19, CN).

El reconocimiento de la socioafectividad.

(U8}

4. El recurso a los arts. 1° a 3° del Titulo Preliminar. Conforme lo dispuesto en estos
enunciados, los casos deben resolverse por medio de una labor de interpretacién y
aplicacién que debe encauzarse desde una visién respetuosa del sistema de fuentes
interno. A esto se suma el deber del juez de resolver con un criterio de razonabili-
dad. En los asuntos de pluriparentalidad, el juez arribard a una decisién razonable
si después de vincular las normas de aplicacién con las particularidades del caso
concreto, arriba a una solucién que hace efectivo tanto el mejor interés del nifio o
adolescente en cuestién como los derechos de las personas comprendidas.

Conforme lo expuesto, entendemos que no deberfa incorporarse al CCC argentino
una norma expresa inclusiva de la pluriparentalidad, por entender que debilitarfa la regla
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del doble vinculo filial dispuesta en el art. 558 del mencionado ordenamiento legal. Por
tanto, se deberd recurrir a la justicia en supuestos como los descriptos, siendo el juez
la autoridad competente para definir en cada caso la procedencia de la triple filiacién.

4. La voluntad procreacional y la socioafectividad como elementos que coadynvan al
reconocimiento de la gestacion solidaria en la justicia argentina

Como adelantamos en pérrafos anteriores, cuando el Proyecto de Reforma de CCC
de Argentina recibe media sancién en la Cdmara de Senadores, se suprime del texto la
gestacion solidaria. Se conserva el mismo texto cuando el Cédigo se convierte en ley?’.

En este marco se destaca como sefial de la exigencia de regulacién la labor que se
viene desplegando, exteriorizada en el desarrollo jurisprudencial.

En armonfa con el sistema de fuentes interno, la justicia nacional con el respaldo

28

de un sector importante en nimero de la doctrina interna®®, asumi6 el compromiso de

elaborar respuestas para quienes frente a una realidad concreta recurrieron a la gestacién
solidaria. Esto derivé en el dictado de pronunciamientos judiciales, muchos de estos
constituyen modelos a seguir.

Como argumento comun se destaca la valorizacién de la voluntad procreacional que
junto con la socioafectividad permiten definir el emplazamiento filial en los supuestos
de filiacién por TRHA.

27 En Espafia, pafs que prohibe expresamente este procedimiento, se observa cémo desde una posicién
rigida puesta en evidencia en el caso resuelto por la Sala de lo Civil del Tribunal Supremo de 6 de febrero de
2014 se observa cierta flexibilidad. Una muestra son los fallos dictados el 20 de octubre de 2016, haciendo
lugar al pedido de los solicitantes después de arribar a una solucién que fue el resultado de una interpretacién
integradora del sistema. Véase, LAMM (2017).

28 En sentido contrario, se expresan voces calificadas: “Las sentencias tienen invariablemente una
proyeccién politica y social, de allf la necesaria moderacién que se impone a la actividad jurisdiccional—. El
limite entre control de constitucionalidad y convencionalidad y el Juez-legislador es bastante nitido. Una
cosa es ordenar la inscripcion del nifio y otra muy distinta es desconocer un texto legislativo vigente que
deliberadamente incluy6 la regla de determinacidn por el parto para excluir el contrato de gestacién por
substitucién del derecho argentino en texto que rige desde hace menos de un afio. Es verdad que es un paso
que ni siquiera el Tribunal Europeo de Derechos Humanos (Menesson, Labassé, citados por la Juez), uno de
los Tribunales con una tendencia marcada a interpretar evolutivamente, admitié dar ... Es que la voluntad
procreacional es el derecho de los fuertes, no de los débiles. Cuando la voluntad de los adultos determina
la identidad de los nifios, recortada de las legitimas cortapisas que le impone el derecho civil, el deseo
adulto prima. Terminan afectindose los equilibrios democrdticos que el derecho persigue en el interior de
las relaciones de familia...”, BASSET (2016). En similar sentido, se sostuvo el “...repudio a la prictica de
la maternidad subrogada, por la inmoralidad que de la misma resulta —sea que se la practique por dinero
o en forma altruista— y por los dafios que se le producen al nifio. La misma no constituye la dnica via para
la realizacidn efectiva de los derechos a la vida privada y familiar, a la integridad y libertad personal, a la
igualdad y a conformar una familia, como se afirma infundadamente en el fallo, puesto que de no poder la
mujer quedar embarazada, puede acceder a la adopcién. Tampoco se puede en ese supuesto, afirmar que la
no admisién de la maternidad subrogada constituya un acto discriminatorio con relacién al derecho a la
maternidad, pues la discriminacién solo existe cuando se le niega a una persona lo que se le concede a otra
en igualdad de circunstancias; lo que no ocurre en el caso en anilisis...”, SAMBRIZZI (2016).
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Asimismo, en las historias de vida en las que se recurrié a este procedimiento, se
rescatan como elementos comunes: a) parejas en su mayoria unidas en matrimonio de
distinto e igual sexo; b) en el mayor nimero, la mujer gestante tenfa un vinculo de
parentesco o afecto con la pareja; ¢) en la mayoria de los casos se recurrié a la justicia
después del nacimiento y en un nimero menor se pidi6 en la justicia autorizacién tanto
para iniciar el procedimiento como para que se ordene la inscripcién producido el na-
cimiento; d) en todos los casos, la mujer gestante tuvo un propésito altruista y tenia
hijos; e) en la mayoria de los casos, la justicia dispuso el deber de los progenitores de
informar al hijo sobre su origen cuando cuente con la edad y grado de madurez suficiente;
f) respetando el derecho a ser oido y a participar en el proceso, los hijos de la gestante
con madurez suficiente expresaron su sentir en el proceso; g) en todos los casos, la mujer
gestante no aport6 su material genético.

Entre los elementos enunciados, se destacan como indicadores de la importancia
de la socioafectividad los enunciados en los puntos b), d) y f).

De la descripcién que precede, surge que el fin tuitivo siempre se focalizé en buscar
soluciones que sean realizadoras del mejor interés de los nifios-adolescentes alcanzados
por el caso llevado a la justicia (persona por nacer e hijos de las personas con voluntad
procreacional o de la mujer gestante). En esta linea y previo a la resefia de precedentes
vinculados con el tema bajo estudio, se considera oportuno ilustar el desarrollo con
un aporte proveniente de la doctrina chilena que si bien se sostiene sobre una base
argumentativa contraria a la posicién asumida en este trabajo respecto de la filiacién
por TRHA, coincide con el principio rector a tutelar, al decir: “... los conflictos que
pudiesen suscitarse deben solucionarse dando preeminencia a los derechos del hijo. pues,
en definitiva, los padres se someten a las TRA justamente para dar vida a un nuevo ser
humano, pleno de dignidad y derechos pero que, por su propia condicién, no puede
hacerlos valer por s{ mismo. La fragilidad de la vida en sus primeras etapas exige una
especial proteccién y preocupacién del derecho...”??.

Como lo anticipamos, trasladamos un breve relato de dos de los fallos mds cercanos
en el tiempo, los que se ajustan a los pardmetros dispuestos por la Corte Interamericana
de Derechos Humanos en el Caso Artavia Murillo°.

A los fines de no exceder el objeto de estudio, se limita el andlisis a una descrip-
cién de cémo se fundamenta la viabilidad del procedimiento desde una estrategia que
sustentada en la integracién del sistema, encuentra respaldo en la concurrencia de la
voluntad procreacional y la sociafectividad.

Se parte del caso que llega a conocimiento del Tribunal Colegiado de Familia N° 7
de la ciudad de Rosario, pronuncidndose la jueza de trdmite que le toca intervenir el 5
de diciembre de 201731,

29 TURNER SAELZER ¢t /. (2000), p. 25.
30 CIDH, Artavia Murillo y otros ¢/ Costa Rica, 28.11.2012.
31 Tribunal Colegiado de Familia N° 7 Rosario, 5.12.2017.
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De los hechos surge que la Sra. M.E.H. y el Sr. 1.O. solicitan autorizacién para la
realizacién de transferencia de embriones mediante la gestacién solidaria por parte de
la Sra. A.H. y subsidiariamente, para el caso de prosperar la autorizacidn, solicitan que
se inscriba en el Registro de Estado Civil y Capacidad de las personas al nifio/nifia/s,
concebido/s, a su nombre.

Relatan las dificultades que atravesaron para tener un hijo. El primer embarazo ocurrié
en el 2010, pero se interrumpe al tercer mes de gestacién, producto de la “trombofilia”
que se diagnostica después de la pérdida. Transcurridos cinco meses de bisqueda del
segundo embarazo, la pareja concibe gemelos y desde el inicio del embarazo la mujer
hizo el tratamiento que previene los efectos de la enfermedad diagnosticada. En la
semana dieciocho de gestacién, se comprueba la falta de latido de uno de los embriones.
En la semana veinticinco, la mujer es internada con un cuadro de HELLP, caracterizado
por presién alta, fallas hepdticas, entre otros sintomas. El bebé era de muy bajo peso
y la salud de ambos estaba en riesgo. El 4 de enero de 2011 se practicé una cesirea de
urgencia, naciendo el hijo con muy bajo peso. El 11 de enero el bebé fallece.

Si bien el médico obstetra le recomendé a la pareja no buscar otro embarazo, de-
cidieron hacer un tltimo intento. En el segundo trimestre de gestacion, se presentaron
los mismos problemas que en los anteriores embarazos, comprobdndose la pérdida de
latidos del corazén de la hija en gestacién.

Pasado mds de un afio del dGltimo embarazo, la hermana de la mujer le propone a
la pareja prestarle su vientre. Su esposo y sus hijos la apoyaban y fueron estos tltimos
quienes permitieron vencer en los adultos los miedos y prejuicios que tenfan respecto
de la gestacién solidaria.

Esta realidad familiar en la que por medio del afecto se intercambiaron roles con
un fin legitimo y valioso como dar vida y con el solo impulso del amor que los unia,
permiti6 iniciar otro camino védlido para poner en ejercicio la voluntad procreacional.
Pero para que esta voluntad esté fuerte para transitar el complejo camino que implicaba
el procedimiento, pusieron en conocimiento de esto al resto de la familia y afectos. El
apoyo incondicional que recibieron de todos, les permitié sumar la socioafectividad
como elemento nutritivo para avanzar.

Es en este contexto cuando la jueza resuelve. Después de un andlisis comprometido,
responsable, coherente, consistente y respetuoso del sistema de fuentes interno vigente,
se logra como resultado una norma individual ejemplar. Entre las notas que se vinculan
con el tema, se rescatan:

[...} cabe aclarar que, ante la falta de regulacién expresa respecto de la pretension
esgrimida, dada la delicada sensibilidad del tema y los fundamentales derechos en
juego, nos obliga a realizar el andlisis de la situacién actual, a la luz del ordenamiento
juridico en general, desde una visidn integradora y en didlogo de fuentes internas
y convencionales ...} no existe norma legal expresa que prohiba la gestacién por
sustitucién, ni que disponga sancién de nulidad como consecuencia de su utili-
zacién. Por consiguiente, debo entender que se trata de una TRHA permitida en
principio, en nuestro ordenamiento juridico, toda vez que en razén del principio
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de legalidad todo lo que no estd prohibido estd permitido {...} cabe adentrarse al
andlisis del caso concreto traido a resolver, a fin de evaluar si se encuentran reuni-
dos en los presentes, los recaudos que hacen procedente la solicitada autorizacién
judicial {...} en estos casos de TRHA, lo basal es la voluntad procreacional y no el
dato genético. Lo que sucede es que al no regularse la gestacién por sustitucién,
el c6digo no se aparté de la regla que la madre sigue al vientre, pues no tuvo en
miras la disociacién entre gestante y maternidad socioafectiva. Lo que si hubiese
sucedido ciertamente, si la regulaba {...} resultarfa contradictorio aplicar la regla
del articulo 562 a los casos de gestacién por sustitucién, cuando el propio sistema
juridico [...}, reconoce a la voluntad procreacional como determinante del vinculo
filial, a m4s de implicar derechamente una grave vulneracién al derecho a la filiacién
del nifio o nifia {...} y de su derecho a la identidad subjetiva {...}.

Por dltimo, se acompafia la resefia de otro precedente que tiene puntos de contacto

respecto de los hechos y argumentos fundantes de la decisién®2. En particular, nos li-

mitamos a un sumario de la estrategia seguida por el juez para integrar el sistema y un

extracto del dictamen de la Subdirectora de Derechos Humanos y Acceso a la Justicia de

la Suprema Corte de Justicia de Mendoza, cuyo texto se traslada a la sentencia judicial

en la parte que contiene un encuadre de la voluntad procreacional.

Respecto de la integracién del sistema, el juez interviniente dijo:

[...} la sancién de CCC no solo implica un significativo y moderno cambio nor-
mativo, sino que también concreta la adecuacién del Derecho secundario civil y
comercial al paradigma constitucional vigente [ ...} la aplicacién directa de normas
convencionales, en casos como el presente, mdxime ante la falta de previsién legal
especifica, deviene necesaria e importa una especie de proceso de adicién normati-
vo por el que el juez, en su rol de integrador del Derecho y en cumplimiento del
mandato legal, adiciona o afiade algo al texto legal para que compatibilice con la
Constitucién Nacional. Desde esta perspectiva integradora del Derecho se impone
el andlisis de la técnica de la gestacién por sustitucién en el origen del derecho a la
vida familiar y en particular a la conformacién de la familia, puesto que el mismo,
asi como la proteccién de la familia constituyen uno de los derechos esenciales
garantizados por la normativa y la jurisprudencia del Sistema Interamericano de
Derechos Humanos [...} En esta linea de interpretacién, merece destacarse las ar-
gumentaciones del caso ‘Artavia Murillo y otros vs. Costa Rica’, del 28/11/2012,
en el que la Corte Interamericana de Derecho Humanos concreta y delinea el de-
recho a la vida familiar en términos claros cuyas conclusiones resultan aplicables
a nuestro caso {...}.

32 Juzgado de Familia N° 2 Mendoza, 6.9.2017.
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Respecto de la voluntad procreacional, la Subdirectora de Derechos Humanos y
Acceso de Justicia expreso:

[...} se trata de hacer prevalecer la voluntad y el compromiso de emplazamiento
familiar de los comitentes. Es que el principio mater semper certa est, segin el cual
la maternidad es siempre cierta y se determina por el parto, se ve destruido en la
GS, ya que quien lleva adelante el embarazo no es la misma persona que posee la
voluntad procreacional, y como en este caso, es distinta también a quien ha pro-
porcionado el 6vulo (...) Esta tercera persona carece de esa voluntad; por ende, aun
cuando por aplicacién de los principios legales (...) corresponderia la atribucién
de la maternidad a la gestante, falta el elemento central que atribuye o determina
la filiacién en las Técnicas de Reproduccién Humana Asistida: la voluntad pro-
creacional ...} madre es querer ser madre y si ese deseo o querer no existe, resulta
injusto imponer a la persona gestante la maternidad, la que en los hechos no se hard
efectiva [...1.

IV. CIERRE

Como expresamos, el CCC recepta en sus normas expresa e implicitamente la
socioafectividad y con esta impronta extiende la proteccién a quienes formen parte de
relaciones familiares que nacen del afecto, muchas de estas no se completan con lazos
de parentesco.

La apertura que se observa encuentra respaldo en un sistema de principios y valores
que reemplaza estructuras rigidas por flexibles, con el propésito de proteger a la persona
en el contexto de su realidad familiar y social.

Desde esta perspectiva, pudimos observar cémo la socioafectividad penetra en las
distintas formas de vivir en familia y explica por qué las familias deben ser estudiadas
desde esta realidad vivencial.

En sintonia con esta vision plural respetuosa de la diversidad, se hizo un recorrido
que buscé describir cémo la apertura que también se observa en filiacién, permite am-
pliar los contornos de la socioafectividad.

Conforme lo expuesto, cuando el intérprete se encuentre frente al desaffo de subsumir
un caso en la norma, tendrd que desplegar una tarea que no se limite a lo que dice, sino
que atienda a su finalidad. No debe realizar esta actividad aislando a la norma del todo,
sino por el contrario, desde un lugar que facilite la vinculacién con normas andlogas y
normas de fuente constitucional y convencional.
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