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La determinacién de la filiacién
en el proyecto de Cédigo Civil y
Comercial unificado
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Una de las instituciones que mds cambios ha operado a lo largo del tiempo
es la institucién de la filiacién. Estos cambios no aparecen sélo en la reinter-
prefacién normativa sino que las propias bases empiricas de la filiacién han
cambiado. Ello debido particularmente a dos variables, por un lado los nuevos
modelos familiares, y por otro las Técnicas de Fecundacién Asistida (TRA).

La filiacién es nuestra primera identidad, pero no es la dnica. Esta relacién en-
tre ambos conceptos, es relativamente nueva en nuestro derecho. Antiguamen-
te la filiacién no consideraba como piedra basal el derecho a la identidad sino
que su fundamento estaba en la conformacién de la familia llamada legitima.

Vamos a dar un pantallazo rdpido acerca de cémo ha ido evolucionando la
filiacién a través del tiempo, para detenernos luego en toda la problemdtica
actual del derecho de filiacién.

Originariamente, nuestro Cédigo Civil distinguia tres tipos de filiaciones: los
hijos legitimos, los hijos naturales y los hijos incestuosos, adulterinos o sacrile-
gos. Los hijos legitimos eran aquellos nacidos dentro de la familia matrimonial.
Los hijos naturales eran aquellos nacidos de padres que podian casarse al
momento de la concepcién. Los hijos incestuosos eran aquellos hijos de padres
con impedimento para contraer matrimonio. (ascendientes, descendientes o
colaterales). Los adulterinos eran aquellos concebidos como resultado de un
adulterio de la madre o del padre. Los sacrilegos eran los nacidos de padre o
madre ligados por voto de castidad con alguna orden religiosa aprobada por
la iglesia catdlica. Con estos Ultimos tres, el cédigo era en extremo riguroso,
ya que consideraba que no tenian padre ni madre, ni derecho a investigar la
paternidad.

1 Abogada por la Universidad de Buenos Aires, Doctoranda en Derecho (UCES), profesora de grado
y posgrado de diversas universidades, coordinadora académica de la Diplomatura en Derecho de
Familia Nifiez y Adolescencia (UCES), autora de obras y articulos en la materia.
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La primera modificacién legislativa respectiva suprime la categoria de sacri-
legos. Luego, en el afio 1954 se reforma todo el sistema de filiacién recono-
ciendo sélo dos tipos de filiaciones: la legitima (o matrimonial) y la ilegitima (o
extramatrimonial)

Recién en el afio 1985 se va a promulgar la ley de Filiacién y Patria Potestad
que pone en un pie de igualdad todas las filiaciones reconociendo idénticos
derechos a los hijos nacidos dentro y fuera del matrimonio. Sin embargo, las
acciones de impugnacién y reclamacién tienen diferentes plazos de caduci-
dad y diferentes legitimaciones, segin se trate de filiaciones matrimoniales o
extramatrimoniales. Ello genera alguno de los conflictos actuales sobre reinter-
pretacién normativa?.

La evolucién legislativa es un reflejo de los cambios culturales y sociales, no
olvidemos que paralelamente a esos cambios se va produciendo una nueva
concepcién del rol de la mujer, con todo lo que ello implica dentro de la es-
tructura familiar. Culturalmente comienza a perder fuerza la idea de la familia
patriarcal, que era el sustento del cédigo originario.

Por su parte la ley 26.618 de Matrimonio Igualitario no ha realizado modifica-
ciones formales en la regulacién de los vinculos filiatorios, sin embargo resulté
una verdadera revolucién en los mismos. No olvidemos que nuestro Derecho
de Familia estd vertebralmente construido sobre la institucién matrimonial. So-
bre este pardmetro se articulan las acciones de estado, ademés por supuesto
de la presuncién de paternidad matrimonial. La modificacién de la ley 26.618
trajo nuevas situaciones en materia filiatoria. Por ejemplo lo relativo a la pre-
suncién de la paternidad matrimonial, plantedndose la necesidad de extender
la presuncién a la cényuge de la madre?.

Las fuentes filiatorias las encontramos en el articulo 240, que establece que
la filiacién puede tener lugar por naturaleza o por adopcién. La filiacién por
naturaleza puede ser matrimonial o extramatrimonial.

A partir de alli, nuestro cédigo establecerd las maneras de determinar la ma-
ternidad y la paternidad, diferenciando en este dltimo caso segun se trate de
una filiacién matrimonial o extramatrimonial.

214 legitimacién activa del articulo 259 CC, o desde cudndo deberian comenzar a correr los plazos
de caducidad, son algunos ejemplos.

3 En este sentido uno d los primeros fallos que puso en tela de juicio lo referente a la filiacién de los
hijos nacidos de un matrimonio igualitario ocurrié en el afio 2011 en la CABA. Se frata del fallo “V.

AF. Y OTROS CONTRA GCBA SOBRE AMPARO (ART. 14 CCABA)”, EXP 40850 /0".
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En el cédigo proyectado se agrega una fuente de filiacién que es la filiacién
por Técnicas de Reproduccién Asistida (TRA) El hecho de considerarla una
nueva fuente filiatoria, permite determinarle una regulacién diferente, propia.
Se intenta asi resolver el conflicto que se nos presenta actualmente con los
nacimientos productos de las TRA, ya que segin nuestro Cédigo Civil vigente,
ese tipo de filiaciones son filiaciones por naturaleza.

ARTICULO 558.- Fuentes de la filiacién. La filiacién puede tener lugar
por naturaleza, mediante técnicas de reproduccién humana asistida, o por
adopcién. La filiacién por naturaleza y por técnicas de reproduccién humana
asistida puede ser matrimonial o extramatrimonial.

La filiacién por naturaleza o por técnicas de reproduccién humana asistida
matrimonial y extramatrimonial, asi como la adoptiva plena, surten los mismos
efectos conforme a las disposiciones de este Cédigo.

Ninguna persona puede tener mds de DOS (2) vinculos filiales, cualquiera sea
la naturaleza de la filiacién.

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

El cédigo agrega ademds un capitulo especial para las TRA, el capitulo 2 se
denomina Reglas generales relativas a la filiacién por técnicas de reproduccion
humana asistida y trabaja de manera especial con el Consentimiento Informa-
do y con la Voluntad Procreacional.

ARTICULO 560.- Consentimiento en las técnicas de reproduccién
humana asistida. E| centro de salud interviniente debe recabar el con-
sentimiento previo, informado y libre de las personas que se someten al uso
de las técnicas de reproduccién humana asistida. Este consentimiento debe
renovarse cada vez que se proceda a la utilizacién de gametos o embriones.
La instrumentacién de dicho consentimiento debe contener los requisitos pre-
vistos en las disposiciones especiales, para su posterior protocolizacién ante
escribano publico. El consentimiento es libremente revocable mientras no se
haya producido la concepcién en la mujer, o la implantacién del embrién en
ella.

ARTICULO 561.- Voluntad procreacional. Los hijos nacidos de una mu-
jer por las técnicas de reproduccién humana asistida son también hijos del
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hombre o de la mujer que ha prestado su consentimiento previo, 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 quién
haya aportado los gametos.

Recordemos que existen dos grandes grupos de TRA. Por un lado las técni-
cas homélogas, donde el material genético utilizado corresponde a la pare-
ja gestante; y por otro las técnicas heterélogas, donde el material genético
corresponde a un tercero, ajeno a la pareja o a la persona que se somete
a la TRA.

Si bien el mayor problema aparece con los nacimientos producto de TRA hete-
rélogas, se han presentado también conflictos con respecto a la implantacién
de embriones cuando alguna de las partes revoca o pretende revocar el con-
sentimiento.

En este sentido, se inscribe el fallo de la Cdmara Nacional Civil, Sala J, del afio
20114, donde se autorizé la implantacién de embriones crioconservados, a la
actora, pese a la oposicién expresa del ex marido demandado.

Es que la aparicién de las TRA y su incorporacién a la vida cotidiana interpe-
lan toda la concepcién juridica de persona vy filiacién. Obligan a un repensar
términos y conceptos y ponen en cuestionamiento la normativa tradicional. El
caso Artavia Murillo® de la Corte Interamericana de Justicia, es tal vez, uno
de los ejemplos més claros al respecto, al plantear que el acceso a las TRA
constituye un derecho humano.

Nuestro pais en el afio 2013 asumié la necesidad de garantizar el acceso
igualitario a estas técnicas, sancionando la ley 26.862 de Acceso Integral a
los Procedimientos y Técnicas Médico-asistenciales de Reproduccién Médica-
mente Asistida. Sin embargo esta normativa no ingresa en las cuestiones de
fondo como la determinacién de estado, o sus acciones.

Entre el anteproyecto de reforma de Cédigo civil y Comercial unificado, y el
proyecto aprobado en senadores, aparecen diferencias sustanciales en mate-
ria de determinacién de estado y TRA.

El anteproyecto incluia la figura de la Gestacién por sustitucién y permitia la
fecundacién pos mortem:

4 CNCIV,, SALA J, 13/09/2011, “P. A. ¢/ S. A. C. s/ Medidas Precautorias”
5 CIDH, 28/11/12, “ARTAVIA MURILLO Y OTROS ("FECUNDAClON IN'VITRO”) VS. COSTARICA”.
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ARTICULO 562 Anteproyecto.- Gestacién por sustitucién. El consenti-
miento previo, informado y libre de todas las partes intervinientes en el proceso
de gestacién por sustitucién debe ajustarse a lo previsto por este Cédigo y la
ley especial.

La filiacién queda establecida entre el nifio nacido y el o los comitentes median-
te la prueba del nacimiento, la identidad del o los comitentes y el consentimien-
to debidamente homologado por autoridad judicial.

El juez debe homologar sélo si, ademds de los requisitos que prevea la ley
especial, se acredita que:

a) se ha tenido en miras el interés superior del nifio que pueda nacer;
b) la gestante tiene plena capacidad, buena salud fisica y psiquica;
¢) al menos uno de los comitentes ha aportado sus gametos;

d) el o los comitentes poseen imposibilidad de concebir o de llevar un emba-
razo a término;

e) la gestante no ha aportado sus gametos;
f) la gestante no ha recibido retribucidn;

g) la gestante no se ha sometido a un proceso de gestacién por sustitucién mds

de DOS (2) veces;
h) la gestante ha dado a luz, al menos, UN (1) hijo propio.

Los centros de salud no pueden proceder a la transferencia embrionaria en
la gestante sin la autorizacién judicial. Si se carece de autorizacién judicial
previa, la filiacién se determina por las reglas de la filiacién por naturaleza.

ARTICULO 563 Anteproyecto.- Filiacién post mortem en las técnicas
de reproduccion humana asistida. En caso de muerte del o la cényuge o
conviviente de la mujer que da a luz, no hay vinculo filial entre la persona nacida
del uso de las técnicas de reproduccién humana asistida y la persona fallecida
si la concepcién en la mujer o la implantacién del embrién en ella no se habia
producido antes del fallecimiento.

No rige lo dispuesto en el pérrafo anterior si se cumple con los siguientes re-
quisitos:
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a) la persona consiente en el documento previsto en el art. 560 o en un testa-
mento que sus gametos o embriones producidos con sus gametos sean transfe-
ridos en la mujer después de su fallecimiento.

b) la concepcidn en la mujer o la implantacién del embrién en ella se produce
dentro del afio siguiente al deceso.

Ambas figuras han dejado de ser parte del proyecto aprobado en senadores,
manteniendo como eje para la determinacién de la maternidad, el hecho obje-
tivo del nacimiento. Esto es la determinacién por el parto.

Segun nuestro articulo 242, que sigue la concepcién romana que la madre
siempre es conocida, la maternidad queda establecida por el hecho objetivo
del nacimiento. Esta determinacién de la maternidad opera ain en contra de
la voluntad de la madre. La reforma proyectada mantiene en esencia el 242,
agregando sélo un pdrrafo final:

ARTICULO 565.- Principio general. En la filiacién por naturaleza, la ma-
ternidad se establece con la prueba del nacimiento y la identidad del nacido.
La inscripcién debe realizarse a peticién de quien presenta un certificado del
médico, obstétrica o agente de salud si correspondiere, que atendié el parto
de la mujer a quien se atribuye la maternidad del nacido. Esta inscripcién debe
ser nofificada a la madre, excepto que sea ella quien la solicita o que quien
denuncia el nacimiento sea su cényuge.

Si se carece del certificado mencionado en el pdrrafo anterior, la inscripcién
de la maternidad por naturaleza debe realizarse conforme a las disposiciones
contenidas en los ordenamientos relativos al registro del estado civil y capaci-
dad de las personas.

Ello nos remite a la ley 26.413 de Registro Civil, que fue la modificatoria del
Decreto Ley 8204/63 que en el articulo 32 establece la manera de probar un
nacimiento ocurrido fuera de un establecimiento médico asistencial ©.

En lo relativo a la paternidad, el Cédigo Civil diferencia dos casos, segin se
trate de una paternidad matrimonial o de una extramatrimonial.

6 Ley 26.413, articulo 32, “c) Los nacimientos ocurridos fuera de establecimiento médico asistencial,
sin atencién médica, con certificado médico emitido por establecimiento médico asistencial publico con
determinacién de edad presunta y sexo, y en su caso un certificado médico del estado puerperal de la
madre y los elementos probatorios que la autoridad local determine. Se requerird ademds, la declaracién
de DOS (2) testigos que acrediten el lugar de nacimiento en la jurisdiccién de que se trate, el estado de
gravidez de la madre y haber visto con vida al recién nacido, los que suscribirdn el acta de nacimiento”.
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Para la determinacién de la paternidad matrimonial, el articulo 243 de nuestro
cédigo vigente establece que se presumen como hijos del marido aquellos
nacidos durante el matrimonio. Se trata de una presuncién que opera de pleno
derecho, aunque puede ser desvirtuada mediante prueba en contrario.

Como ya hemos visto, el sistema filiatorio se mantuvo sin reformas luego de
la sancién de la 26. 618, sin embargo esta ley tuvo profundas implicancias
en el instituto de la filiacién que fue regulado pensando en una forma binaria
heterosexual.

En el proyecto de reforma la presuncién de mantiene inalterable, aunque se
diferencia entre la filiacién por naturaleza y la filiacién por TRA:

ARTICULO 566.- Presuncién de filiacién. Excepto prueba en contrario,
se presumen hijos del o la cényuge los nacidos después de la celebracién
del matrimonio y hasta los trescientos dias posteriores a la interposicién de la
demanda de divorcio o nulidad del matrimonio, de la separacién de hecho o
de la muerte.

La presuncién no rige en los supuestos de técnicas de reproduccién humana
asistida si el o la cényuge no presté el correspondiente consentimiento previo,
informado y libre segun lo dispuesto en el Capitulo 2 de este Titulo.

Con respecto a la separacién de hecho, el proyecto regula de manera diferen-
te lo relativo a la filiacién por naturaleza y a la filiacién por:

ARTICULO 567.- Situacién especial en la separacién de hecho. Aun
faltando la presuncién de filiacién en razén de la separacién de hecho de los
esposos, el nacido debe ser inscripto como hijo de los cényuges si concurre
el consentimiento de ambos, haya nacido el hijo por naturaleza o mediante el
uso de técnicas de reproduccién humana asistida. En este dltimo caso, y con
independencia de quién aporté los gametos, se debe haber cumplido ademds
con el consentimiento previo, informado y libre y demds requisitos dispuestos
en la ley especial.

ARTICULO 569.- Formas de determinacién. la filiacién matrimonial
queda determinada legalmente y se prueba:

a) por la inscripcién del nacimiento en el Registro del Estado Civil y Capacidad
de las Personas y por la prueba del matrimonio, de conformidad con las dispo-
siciones legales respectivas;

b) por sentencia firme en juicio de filiacidn;
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c) en los supuestos de técnicas de reproduccién humana asistida, por el con-
sentimiento previo, informado y libre debidamente inscripto en el Registro Civil
del Estado y Capacidad de las Personas.

En lo referente a la determinacién de la paternidad extramatrimonial el arti-
culo 247 de nuestro Cédigo Civil, establece que queda determinada por el
reconocimiento voluntario del padre o por sentencia judicial en el juicio de
filiacién.

La reforma proyectada mantiene esta tesitura pero también incluye las TRA
para su determinacién:

ARTICULO 570.- Principio general. la filiacién extramatrimonial queda
determinada por el reconocimiento, por el consentimiento previo, informado y
libre al uso de las técnicas de reproduccién humana asistida, o por la sentencia
en juicio de filiacién que la declare tal.

ARTICULO 575.- Determinacién en las técnicas de reproduccién
humana asistida. 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 ge-
nera vinculo juridico alguno con éstos, excepto a los fines de los impedimentos
matrimoniales en los mismos términos que la adopcién plena.

En nuestro ordenamiento actual la determinacién de la filiacién por naturaleza
aspira a la concordancia entre el vinculo biolégico y el juridico. Sin embargo
ello se erige como un obstdculo insalvable en las determinaciones de paterni-
dad y maternidad ocurridas a través de las TRA heterélogas.

Por eso el proyecto de reforma cambia la linea de determinacién para estas
filiaciones, y establece que su piedra basal serd la Voluntad Procreacional ma-
nifestada a través del Consentimiento Informado. Ello permite correr el vinculo
biolégico en este tipo de filiaciones, piedra basal en las filiaciones por natura-
leza, y exige entonces una regulacién diferente.

Entre los cuestionamientos que plantea la discordancia entre el nexo biolégico
y el juridico, se encuentra lo relativo al Derecho a la Identidad, de la persona
nacida por TRA heterélogas. El proyecto prevé la posibilidad de acceso a
la identidad del donante en caso de causas debidamente acreditadas en un
proceso judicial.
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ARTICULO 564.- Derecho a la informacién en las técnicas de re-
produccién asistida. La informacién relativa a que la persona ha nacido
por el uso de técnicas de reproduccién humana asistida con gametos de un
tercero debe constar en el correspondiente legajo base para la inscripcién del
nacimiento.

A peticién de las personas nacidas a través de estas técnicas, puede:

a) revelarse la identidad del donante, ;oor razones debidamente fundadas,
evaluadas fvor la autoridad judicial por el procedimiento mds breve que prevea
la ley local.

b) obtenerse del centro de salud interviniente informacién relativa a datos mé-
dicos del donante, cuando hay riesgo para la salud.

El proyecto de reforma de cédigo intenta venir a dar respuestas a los conflictos
que este nuevo mundo nos plantea. Conflictos con bases empiricas que a veces
exceden en mucho la imaginacién, pero que hacen al mundo real de personas
reales. Entendemos que para ellas debe trabajar el Derecho, legislando, prote-
giendo, garantizando. Ese es el desafio, un Derecho para las familias de hoy.
Un Derecho inclusivo e incluyente.
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