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1. De~construyendo y re-construyendo la nocién de familia desde
los Derechos Humanos. Por qué reformar

Hasta hace un tiempo, se creia que cuando se hablaba de Derechos Humanos
se circunscribia a los delitos de lesa humanidad. Esta lucha —adn inconclusa- ha
tenido un efecto expansivo del cual no se ha tomado total dimensién acerca de su
magnitud. De ahi que el término “identidad” y su plural, “identidades” encierra
una multiplicidad de connotaciones; al igual que la familia o mejor dicho, las fami-
lias —también en plural- que no han estado exentas de este movimiento locuaz.

* Doctora en Derecho (UBA). Investigadora del CONICET. Profesora Adjunta en la Facultad de Dere-
cho de la UBA. Profesora Titular en la Facultad de Derecho de la Universidad de Palermo. Vicedirec-
tora de la Carrera de Especializacién en Derecho de Familia de la UBA. Vicedirectora de la Maestria
con orientacién en Derecho Civil Constitucionalizado en la Universidad de Palermo. Integrante del
equipo de redaccién de la reforma del Cédigo Civil y Comercial de la Nacién en temas de familia,
infancia y adolescencia. Autora de varios libros y articulos en revistas nacionales e Internacionales de
su especialidad. Conferencista en universidades nacionales e internacionales.

1 Este trabajo tiene como antecedente directo el articulo “Familias e identidades: la l6gica de los
cambios”, Revista Desafios, Afio 3, n° 4, pp. 50-59.,
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La obligada perspectiva de Derechos Humanos ha significado una verdadera
revolucién en los diferentes subsistemas que integran la sociedad. Uno de ellos,
ha sido el legal. Asi, los instrumentos de derechos humanos con jerarquia
constitucional desde 1994, han conminado a revisar de manera critica todo el
plexo normativo inferior. El Cédigo Civil no ha estado ajeno a este movimiento,
a tal punto que la célebre frase “La ley no es el techo del ordenamiento juridi-
co” le pertenece a uno de los recordados maestros del derecho constitucional
que, no por casualidad, se interesé en los conflictos de familia, siendo esta
frase el titulo de un trabajo doctrinario en el que se comenta una sentencia que
declaré la inconstitucionalidad de la normativa de la aquél entonces vigente
ley de adopcidn 19.134, es decir, sobre una figura del derecho familiar?.

2Cudles han sido las reformas legislativas que han colocado en jaque el mo-
delo tradicional de familia, aquél centrado en la familia matrimonial hetero-
sexual cuya procreacién deriva del acto sexual? 5Qué sectores de la sociedad
han acompaiiado estas transformaciones culturales y cudles se han resistido?
sCudles serian los principios constitucionales— convencionales minimos sobre
os cuales deberia edificarse una nueva legislacién civil focalizada en las relo-
ciones de familia?

En los Gltimos afios —no tantos, solo 3 afios— la legislacién nacional ha sufrido
modificaciones sustanciales. Solo basta con citar —la llamada “ley de matrimo-
nio igualitario” que extiende una figura tan tradicional y central del derecho de
familia clasico como lo es el matrimonio a todas las personas, con total inde-

endencia de la orientacién sexual de sus integrantes (ley 26.618 del 2010), o
E] mds reciente ley de identidad de género (ley 26.743 del 2012) que extiende
el reconocimiento a ofra minoria social como lo son los transexuales —ambas
normativas, auspiciadas por varios precedentes jurisprudenciales, como ciertas
resoluciones y decretos como el 773 y 1006 del 2012~ por citar determinados
hitos legales que han puesto a la Argentina, desde el punto de vista legal-com-
parativo, en un lugar de privilegio o de “vanguardia” en la bisqueda por
ampliar el reconocimiento de formas de vida y junto a ello, de modelos de
organizacién familiar. 3Acaso la extensién del derecho a contraer matrimonio
a todas las personas, con total independencia de la orientacién sexual de sus
integrantes no es una linea legislativa que estd siendo seguida por una mayor
cantidad de algunos paises —por citar en el 2013, Uruguay, Nueva Zelanda
y Francia-y en estudioandlisis por parte de otros ~también durante el 2013~

2 Bidart Campos, Germdn, “La ley no es el techo del ordenamiento juridico (Una muy buena sentencia
de adopcidn)”, LL 1997-F~145. Una sintesis sobre los principales aportes de este recordado profe-
sor a la obligada perspectiva constitucional del derecho de amilia se puede observar en Krasnow,
Adriana, “El derecho de familia y el Derecho Constitucional. Los aportes del profesor Germdn J. Bidart

Campos desde su disciplina de pertenencia”, Revista Investigacién y Docencia, n® 40 en http://www.

centrodefilosofia.org.ar/lyD/iyd40_16.pdf compulsada el 22/04/2013.

106



jURIDICA UCES

como ser Gran Bretafa, Estados Unidos y algunos estados de México como y
también en Brasil por aplicacién de la figura de la conversién®2

Desde la perspectiva de Derechos Humanos y teniendo el derecho a la iden-
tidad un peso muy fuerte debido a lo acontecido durante la ltima dictadura
militar, hablar de familias en plural significa, a la vez, regular y reconocer
diferentes “identidades” (también en plural), siendo este un adecuado termé-
metro para medir el grado de compatibilidad o coherencia entre la legislacién
civil y la Constitucién e instrumentos internacionales de derechos humanos de
igual jerarquia, o en ofras palabras, si efectivamente, un determinado Cédigo
Civil cumple con la obligada “constitucionalizacién del derecho privado”, una
manda a la hora de edificar una nueva legislacién civil.

Nuestro Cédigo Civil actual data de 1871; si bien ha tenido varias modifica-
ciones y aggiornamientos parciales, siendo una de las més relevantes la que
infrodujo la Ley 17.711 durante el régimen de Ongania en 1968, amén de la
reforma de ciertas instituciones puntuales como patria potestad vy filiacién (ley
23.264 en 1985), matrimonio y divorcio (Ley 23.515 en 1987), adopcién y
su incorporacién al Cédigo Civil al sancionarse la Lley 24.779 en 1997, por
citar verdaderos hitos normativos en el campo del derecho de familia. Més allé
de estas modificaciones, lo cierto es que el Cédigo Civil no ha observado una
reforma integral. 3Es posible que el texto legal que rige la vida diaria de las
personas se mantenga, al menos en su estructura o columna vertebral, habien-
do corrido tanta agua debajo del puente social?

Centrados en las relaciones de familia, es sabido que las dindmicas familiares
no son las mismas, observan otras morfologias y otras improntas. Por citar un
dato de la realidad ineludible: la gente, gracias al desarrollo y el avance de
la ciencia médica, tiene una perspectiva de vida mds longeva y en mejores
condiciones de salud. Por lo tanto, la persona que uno eligié a los treinta o cua-
renta puede no ser el compafiero que siga eligiendo a los cincuenta o sesenta
y aun le quedan varios afos de vida. Esto nos obliga a pensar en la idea de
“trayectorias familiares”, es decir, que uno a lo largo de la vida puede pasar

3 En una nota del 19/04/2013 se expresa que “El estado de Rio de Janeiro, el tercero mds poblado
de Brasil, engrosé hoy la lista de 11 regiones de este pais que han quitado las trabas burocrdticas a
la celebracion de matrimonios homosexuales, informaron fuentes oficiales. El rgano de direccién de
los jueces de Rio publicé hoy una disposicién que iguala los trémites de las bodas homosexuales y
heterosexuales, en cumplimiento de una orden ge/ Tribunal Supremo de 2011, segun un comunicado
del ente. Ademds de Rio, ya habian tomado esta iniciativa ofros diez de los 27 estados que componen
Brasil: el Distrito Federal de Brasilia; Sao Paulo, la regién mds populosa del pais; Rio Grande do
Sul, Parand (sur); Alagoas, Bahia, Piaui, Sergipe (noreste); Mato Grosso do Sul (oeste] y Espirito
Santo (sureste)”. Disponible en http://noticias.terra.com.co/infernacional/rio-de—janeiro-se-suma—
a-estados—brasilenos—sin-trabas—a-bodas—homosexuales,6d3855342442e3 10VgnCLD2000000d
cbebOaRCRD.html, compulsada el 24/05/2013.
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por mds de una forma familiar. Para una clara demostracién de estos cambios
y pluralidad que observa la escena familiar, cabe traer a colacién el Gltimo
libro de los alemanes Urlich Beck y su esposa, Elisabeth Beck-Gernsheim, quie-
nes analizan lo que ellos denominan “amor a distancia”, que no es otra cosa
que el reconocimiento de “las distintas realidades que hemos agrupado bajo
el concepto de “familias globales’, se trate de parejas binacionales, amor a
distancia, trabajadoras cf)mésticas emigrantes, turismo reproductivo u ofras
nuevas formas de amor y familia, tienen un rasgo en comidn: no podemos
comprenderlas ni desde una perspectiva nacional ni desde una perspectiva
universalista, sino solo desde una perspectiva cosmopolita™. 3EI Cédigo Civil
de hoy estd preparado para aceptar o brindar soluciones concretas a esta
realidad social o al menos, a varias de ellas?

Esta incompatibilidad evidente entre Derecho (Cédigo Civil) y Sociedad es
una de las tantas preocupaciones sinceras puestas de manifiesto en el decreto
191/2011 que crea la comisién para reformar de manera integral el Cédigo
Civil y unificarlo, de paso, con el Cédigo de Comercio. Asi, en este instrumen-
to no solo se explicitan las razones por las cuales se considera necesaria una
reforma integral, sino también se sefialan los pilares sobre los cuales se debe
edificar esta nueva normativa. En este sentido, se dijo “Que el codificador previé
la necesidad de incorporar las reformas que los tiempos futuros demandaran.
Que durante muchos afios, este proceso se realizé a través de numerosas leyes
especiales que fueron actualizando diversos aspectos de los Cédigos Civil y Co-
mercial de la Nacién. Que esta obra llevada a cabo a través de la mencionada
legislacién especial, produjo una modificacién del ordenamiento Iégico y de la
estructura de principios y reglas existentes en los Cédigos referidos”. 3Acaso es
posible sostener que la ley de matrimonio igualitario responde a la misma légica
inferna que campea el Cédigo Civil aiin vigente? Y no hace falta ir a un ejemplo
que podria tildarse de extremo, piénsese en la Ley 26.061 de Proteccién inte-
gral de Derechos de Nifos, Nifias y Adolescentes que promueve el principio de
autonomia progresiva, es decir, aceptar que como acontece en la realidad, los
nifios a mayor grado de madurez pueden ejercer por si determinados hechos o
actos juridicos en especial, aquellos relacionados con sus derechos personalisi-
mos, en el marco de un Cédigo Civil que de manera rigida recepta un régimen
de capacidad/incapacidad civil en el que las personas menores de edad son
consicferodos “incapaces” y en el mejor de los casos, menores adultos (de 14
afios en adelante) con severas limitaciones a la capacidad de ejercicio®.

4 Beck, Urlich y Beck-Gernsheim, Elisabeth, Amor a distancia. Nuevas formas de vida en la era glo-
bal, Paidés-Contexto, Buenos Aires, 2013, p. 95.

3 Este tema ha sido analizado con mayor profundidad en varios trabajos anteriores, entre otros, Marisa
Herrera y Nelly Minyersky, Autonomia, capacidad y participacién alaluz de laley 26.061”, en Garcia
Méndez, Emilio (compilador), Proteccién Integral de Derechos de Nifias, Nifios y Adolescentes.///
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Claro estd, entonces, el por qué cambiar. Ahora bien, también se puso de re-
salto “Que el sistema de derecho privado, en su totalidad, fue afectado en las
dltimas décadas por relevantes transformaciones culturales y modificaciones
legislativas”y que “En este sentido cabe destacar la reforma Constitucional del
ano 1994, con la consecuente incorporacién a nuestra legislacién de diversos
Tratados de Derechos Humanos, asi como la interpretacién que la Jurispruden-
cia ha efectuado con relacién a tan significativos cambios normativos”. Esta
expresa mencién al llamado “bloque de la constitucionalidad federal” con
el peso o relevancia que ostenta sobre todo el ordenamiento juridico infra,
no solo es mencionado para sefalar cudl ha sido el principal motor de los
cambios acontecidos en el derecho nacional sino también, el punto de partida
obligado desde el cual elaborar el texto legal en cuestién. Esto es consignado
en los Fundamentos del Anteproyecto cuando al referirse a los “Aspectos va-
lorativos”, se consigna como segundo principio la “constitucionalizacién del
derecho privado”, afirméndose que “La mayoria de los cédigos existentes se
basan en una divisién tajante entre el derecho publico y privado. El Antepro-
yecto, en cambio, toma muy en cuenta los tratados en general, en particular
los de Derechos Humanos, y los derechos reconocidos en todo el bloque de
constitucionalidad. En este aspecto innova profundamente al receptar la consti-
tucionalizacién del derecho privado, y establece una comunidad de principios
entre la Constitucién, el derecho publico y el derecho privado, ampliamente
reclamada por la mayoria de la doctrina juridica argentina. Esta decisién se
ve claramente en casi todos los campos: la proteccién de la persona humana
a través de los derechos fundamentales, los derechos de incidencia colectiva,
la tutela del nifio, de las personas con capacidades diferentes, de la mujer, de
los consumidores, de los bienes ambientales y muchos ofros aspectos. Puede
afirmarse que existe una reconstruccién de la coherencia del sistema de dere-
chos humanos con el derecho privado”. Y junto a este y por efecto derivativo,
otros principios como el de igualdad y pluralidad que se traduce —en palabras
de los Fundamentos— en la idea de que sea un cédigo para “una sociedad
multicultural” focalizando esta nocién en las grandes transformaciones en el
campo de la familia —que varias de estas modificaciones no son ofra cosas
que reales “actualizaciones”~ al destacarse que “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 filiacién que tienen en cuenta la fecundacidn in vitro; en

///Andlisis de la ley 26.061, Fundacién Sur- Editores del Puerto, Buenos Aires, 2006, pp. 43-70;
Marisa Herrera, Autonomia, capacidad y participacién en el ejercicio de derechos personalisimos de
nifios, nifias y adolescentes a un lustro de la ley 26.061, en Flah, Lily (Dir.), Fodor, Sandra y Del Arbol,
Mabel (Coord.), Los desafios del Derecho de Familia en el siglo XXI. Derechos Humanos. Bioética.
Relaciones Familiares. Problemdticas Infanto—~Juveniles. Homenaje a la Dra. Nelly Minyersky, Errepar,
Buenos Aires, 2011, pp. 693-720; Marisa Herrera y Natalia de la Torre, Biopolitica y salud. El rol del
Estado en la prevencién del dafio en adolescentes. Autonomia y paternalismo justificado.
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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, fenémeno social cada vez mds frecuente
en la Argentina. Ello no significa promover determinadas conductas o una de-
cisién 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™.

Nadie duda que el Cédigo Civil debe ser modificado, de hecho, se han visto
frustradas una gran cantidad de intenciones reformistas. De este modo, el inte-
rrogante central no es si reformar o no, sino cémo y en qué direccién hacerlo.

Para acercarnos a responder —al menos, en parte- esta pregunta, se indaga
sobre uno de los campos que mds debate ha generado en los medios de comu-
nicacién, en la comunidad académica y con menor intensidad, en la sociedad
en general: los cambios que propone el proyecto en el dmbito de las familias
y sobre las identidades de los integrantes que las conforman, siempre en plural
para que sea una normativa que acapare la mayor cantidad de formas de vivir
en familia y con ello, proteger y respetar la mayor cantidad de personas en la
eleccién de su vida, intimidad o identidad familiar.

2A qué se ha debido tanto revuelo —-mayormente en la academia” y ciertos
actores sociales como la Iglesia Catélica— sobre los cambios proyectados en
materia de familia, infancia y adolescencia? En primer lugar, es cierto que
las principales transformaciones sociales/culturales se hallan en la regulacién
del Libro Il referido a las “Relaciones de Familia”. Aqui no se sigue como si
acontece en gran parte del resto del articulado proyectado el dltimo intento
reformista acontecido en 1998, salvo basicamente, en el régimen de bienes en
el matrimonio. 3Por qué? Desde la perspectiva de los Derechos Humanos, la

6 Lorenzetti, Ricardo L., Aspectos valorativos y principios preliminares del Anteproyecto de Cédigo

Civil y Comercial de la Nacién, La ley 2012-C, 581.

7 Ver entre otros; Borda (h.), Guillermo J., “Las relaciones de familia en el anteproyecto del Cédigo
Civil y Comercial unificado (Entre la ideologia del reformador y la tradicién de los argenf[nos?”,
Revista Derecho de Familia y Persona 2012 (julio), La Ley, Buenos Aires, p. 32 y ss; Basset, Ursula,
“El matrimonio en el Proyecto de Cédigo”, LA LEY 2012-E, 912; Lépez del Carril, Luis Maria, “El
divorcio en el proyecto de Cédigo”, LA LEY 2012-E, 136; Ghersi, Carlos A., “Algunas cuestiones
lingdisticas que tienen que ver con el contenido del proyecto de unificacién del Cédigo Civil y Comer-
cial”, MI-DOC-6149-AR | MID6149; Rivera, Julio, “La proyectada recodificacién del derecho de
familia”, Revista de Derecho de Familia y Persona, 2012 (julio), La Ley, Buenos Aires, p. 3 y ss; Borda,
Alejandro, “Matrimonio y Familia”, LA LEY 2012-E, 1345; Sambrizzi, Eduardo A., “La eliminacién
del doble régimen (separacién personal y divorcio) y de las causales de divorcio, y el llamado divorcio
express”, Revista Derecho de Familia y Persona, 2012 (julio), La Ley, Buenos Aires, p. 90 y ss.
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idea de pluralidad esté marcada a fuego, la cual entrecruzada con el princi-
pio de igualdad y no discriminacién, significa que toda persona —mientras no
afecte derechos de terceros— puede llevar adelante el proyecto de vida intima
y familiar que desee. Y para tal fin, no basta que el Estado asuma obligaciones
negativas o de no intromisidn, sino también positivas; es decir, de reconocer,
aceptar y promover que cada uno pueda desarrollar la forma de organizacién
familiar que quiera sabiendo que ella estard prevista en la ley como lo ha
hecho el Cédigo Civil desde casi sus comienzos con el matrimonio civil hetero-
sexual al sancionar la ley 2.393 en 1888.

En suma, para cerrar este primer apartado introductorio, ninguna frase es més
precisa que la esgrimida por un profesor francés de derecho internacional en
su obra “La emergencia de la Humanidad”, René J. Dupuy quien ha afirmado:
“Vivimos en un mundo en el que, por fuerza, hay que hacerles sitio a todos.
No se puede huir de los ofros; no existe otro lugar”. Precisamente, es el campo
del derecho de familia el mds hébil y sensible a la vez, para medir —a modo de
termdmetro— cudn inclusivos somos (como sociedad, como académicos, como
personas), o cudnta inclusién somos capaces de aceptar.

2. Lo nuevo
2.1. Algunas consideraciones generales

A fin de lograr una lectura mds organizada y en lo posible, diddctica; se
analiza de manera sintética los principales cambios que propone el proyecto
en el Libro Segundo dedicado a las “Relaciones de familia” desde dos ejes
bien diferenciados: aquellas novedades o incorporaciones que se introducen
en la legislacién civil y aquellas modificaciones a instituciones que ya estdn
presentes en el Cédigo Civil pero que muestran una fisionomia bien distinta de
la legislacién adn vigente.

Cabe destacar que, si bien las incorporaciones a la legislacién civil no son
temdticas del todo novedosas; ya sea porque la jurisprudencia ha debido in-
cursionar en alguno de ellas (por ejemplo, la practica de las técnicas de re-
produccién humana asistida en el que los repertorios cada vez muestran con
mayor asiduidad precedentes en los cuales se resuelve la cobertura médica de
este tipo de técnicas®), o porque determinadas leyes especiales nacionales o
locales regulan algunos aspectos como acontece con las uniones de hecho —en

8 Como sintesis de estos avances, nos remitimos al andlisis y compulsa jurisprudencial realizada en
Herrera, Marisa— de la Torre, Natalia y Bladillo, Agustina, “Cubrir y descubrir la Iégica de la doctrina
jurisprudencial en materia de técnicas de reproduccidn asistida”, Suplemento Jurisprudencia Argenti-
na, 2013/05/01, p. 13 y ss.; JA 2013l y Citar AbeledoPerrot N°: AP/DOC/521/2013.
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el proyecto, denominadas uniones convivenciales— que cada vez observan un
menor silencio juridico por interés legal o jurisprudencial; se las abordan en un
apartado especifico para destacar cudles son las figuras que se introducen en
el nuevo Cédigo Civil como clara evidencia de la amplitud que debe primar en
el campo del derecho de familia.

Por ofra parte, y a modo de aclaracién, se destaca que hay otra cantidad de
incorporaciones y/o modificaciones que se introducen por fuera del Libro Se-
gundo y que impactan de manera directa en la normativa sobre las relaciones
de familia como todo lo relativo a la persona humana, la distincién juridica
entre nifios y adolescentes (art. 25), el principio de autonomia progresiva (art.
26), el tratamiento legal de las personas con padecimientos mentales (arts. 31
a 50), algunas cuestiones referidas al derecho sucesorio y a la responsabilidad
civil, por citar algunas. Todas ellas no son abordadas en esta oportunidad por
varias razones, principalmente, de cardcter espacial; pero es dable tener en
cuenta que desde una necesaria visién sistémica, todas ellas —con mayor o
menor entidad- han incidido para que la fisionomia del libro segundo sea tan
diferente al texto legal actual como incluso, al proyectado de 1998.

2.2. las técnicas de reproduccién humana asistida (TRHA)
A. Una tercera fuente filial

El principio de realidad, uno de los pilares sobre los cuales se edifica la refor-
ma del Cédigo Civil, nos muestra la cantidad de nifios que nacen gracias al
avance de la ciencia médica, es decir, al uso de las técnicas de reproduccién
humana asistida. Este escenario fue puesto de resalto con mayor énfasis tras
la sancién de la ley de matrimonio igualitario y los conflictos generados por
la determinacién filial de los nifios nacidos en el marco de un matrimonio
conformado por dos mujeres?. 5Cémo fueron concebidos estos nifios? La gran
mayoria nacieron por el uso de las TRHA, con semen de un tercero y con évu-
los 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 desa-
rrollarse en este mundo. 3Seria dable aseverar a priori y en abstracto que esta

9 Ver entre tantos ofros; Kemelmaijer de Carlucci, Aida; Herrera, Marisa y Lamm, Eleonora, Filiacién y
homoparentalidad. Luces y sombras de un debate incémodo y actual, La Ley 2010-E, 977; Lloveras,
Nora; Mignon, Maria Belén, La Ley 26.618 de Matrimonio Igualitario Argentino: la filiacidn y el
Registro Civil, SJA 17/8/2011; Krasnow, Adriana N., La filiacidn en el hoy y en el mafana, Revista
Interdisciplinaria de Doctrina y jurisprudencia, Derecho de Familia, Buenos Aires, AbeledoPerrot,
56-155, Abeledo Perrot n°: AP/DOC/2776/2012; Gil Dominguez, Andrés, “Comaternidad y copa-
ternidad igualitaria”, La ley 2012-B, 1251.
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posibilidad que brinda la ciencia puede violar el principio del interés superior
del nifio?

El régimen actual en materia de filiacién tiene por presupuesto ineludible la
existencia de una relacién sexual entre dos personas de distinto sexo. Por
el contrario, las précticas de reproduccién humana asistida carecen de este
elemento, y este no es un dato menor, todo lo contrario, determinante. Asi,
las normas que regulan la filiacién “bioldgica o por naturaleza” no siempre
resultarian aplicables a la filiacién que surge por la intervencién de la ciencia
para que una persona pueda nacer. Tampoco serian aplicables las reglas de
la adopcidn, ya que los nifios nacidos de TRHA no han pasado por situacio-
nes 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, mds allé de
que en ambos casos la voluntad sea un elemento central. Las TRHA observan
tantas especificidades que requieren un régimen juridico propio. 3Cudles son
estas particularidades@ En este contexto, cabria preguntarse cudntas diferen-
cias debe existir entre las TRHA, la filiacién por naturaleza y la adoptiva que
ameriten o justifiquen la regulacién de la primera como un tercer tipo filial
auténomo.

En primer lugar, las TRHA hacen posible la disociacién entre el elemento bio-
l6gico, el genético y el volitivo, cobrando este dltimo primacia. Por ejemplo,
una mujer estd casada con un sefor cuyo material genético no es hdbil para
procrear y deciden utilizar material genético de un tercero (donante anénimo).
2Quién es el padre? El marido, quien tiene la llamada “voluntad procreacio-
nal”, es decir, quien presté el consentimiento libre, previo e informado, sin
importar si aporté o no sus gametos. Este es el elemento o eje central cuando
se frata de TRHA. Los integrantes de este matrimonio serdn los padres, son ellos
quienes ejercen todos los derechos y deberes que se derivan de la filiacién.
Con el donante solo habrd 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 po-
sibilidad de que los deseos de paternidad/maternidad y las situaciones de las
parejas cambien a lo largo del tratamiento (divorcios, separaciones de hecho,
planes distintos, efc.); por esta razén, el proyecto exige que el consentimiento
sea renovado ante cada transferencia de embriones o material genético; es
claro que estos cambios en las decisiones no pueden darse en la filiacién por
naturaleza. Este fue, precisamente, uno de los tantos conflictos que involucra
a las TRHA que ha llegado a los estrados judiciales y que deberd resolver en
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definitiva la Corte Federal al concederse el recurso extraordinario interpuesto
ante la decisién de la Alzada que disponia al centro de salud transferir los
embriones a pesar de la negativa del ex marido'®.

Si las TRHA han sido uno de los temas mds sensibles que el proyecto de re-
forma ha presentado, algunos conflictos en particular, produjeron una doble
sensibilidad o consideracién especial. Nos referimos a la cuestién del embrién
no implantado, que si bien es un tema que amerita un abordaje propio, a los
fines de acercarnos al debate se introducen en el préximo apartado algunas
connotaciones bdsicas y centrales para comprender con mayor precisién, los
cambios que se proponen en la legislacién civil proyectada.

B. El comienzo de la existencia de la persona humana

Uno de los temas mds dlgidos relacionados en forma directa con las TRHA, es el
relativo al comienzo de la persona humana. 3Qué se dice al respecto en el proyec-
to de reforma? El art. 19 expresa: “La existencia de la persona humana comienza
con la concepcién en el seno materno. En el caso de técnicas de reproduccién hu-
mana asistida, comienza con la implantacién del embrién en la mujer, sin perjuicio
de lo que prevea la ley especial para la proteccién del embrién no implantado”.

Como se puede observar, a los fines de mantener la tradicién juridica —y en
atencién a la sensibilidad manifestada- el proyecto mantiene el principio vigen-
te por el cual, la persona comienza con “la concepcién en el seno materno”. Si
bien el término concepcién no seria el mds preciso, sino el de anidacién, este
dltimo no tiene arraigo en el dmbito juridico, tanto el nacional como el interna-
cional. Cabe recordar que la Convencién Americana de Derechos Humanos
en su art. 4.1 referido cﬂ derecho a la vida, expresa que este derecho “estard

rotegido por la ley y, en general, a partir del momento de la concepcidn”. Por
E) tanto, se mantiene el término concepcidn a pesar de que técnicamente, sea
mds preciso hablar de anidacién.

»Cudles son entonces, los cambios que introduce la reforma2 Son dos: 1) regu-
a cudndo comienza la existencia de la persona humana en los supuestos de
TRHA y 2) asevera que el embrién no implantado no es persona, sino que es
objeto de proteccién en una ley especial; asi también, que tampoco se trata de
una cosa ya que si fuera asi, deberia estar regulado en el Cédigo Civil.

10 Cémara Nacional de Apelaciones en lo Civil, SalaJ, 13/09/2011, “P, A. c. S., A.C. s/medidas
precautorias”, La Lley 201 1-E, 435. Cabe sefialar que, a pesar de encontrarse apelada la resolucién
de la Alzada, el centro médico procedié a transferir los 5 embriones, los cuales no anidaron o al
menos, no siguieron su curso. 3Seria un caso cuya resolucién habria devenido abstracta o involucra
un fema de interés social para evitar este fipo de planteos y asi, la Corte Federal deberia seguir los

lineamientos adoptados en el resonado caso “F.A.L.” del 13/03/2012 sobre el aborto no punible?
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Sobre el primer punto, es I6gico que si se regulan las TRHA como una tercera
fuente filial, se dpebc admitir que ya desde el principio ambas fuentes filiales
ostentan diferencias sustonciocles. Si se toma la nocién de concepcién como
sinénimo de anidacién, cuando se trata de TRHA esto acontece después la
transferencia embrionaria o de material genético que se implanta en el cuerpo
de la mujer. Es aqui cuando hay alguna posibilidad de que la gestacién siga
su curso (aunque no es del todo certera, ya que aunque se haya implantado
puede no proseguir el desarrollo como también acontece en los casos de filia-
cién por naturaleza) hasta el nacimiento, momento en el que se consolidan los
derechos y deberes adquiridos durante ese periodo.

Sobre el segundo aspecto que incorpora el nuevo Cédigo Civil, es decir, respec-
to al embrién no implantado, negarle el carécter de persona no quiere decir que
no sean pasibles de una debida proteccién. El Cédigo Civil no es el dmbito para
regular qué tipo de proteccién debe ddrsele a los embriones crioconservados.
Se trata de una cuestién compleja sobre la cual no existe consenso, conectada
al desarrollo y al avance cientifico; por eso, todas las legislaciones extranjeras
que regulan el uso de las TRHA lo hacen a través de leyes especiales, ya que
se trata de un tema “bioético” con diferentes aristas a ser reguladas (acceso a
las técnicas, edad méxima, control de los centros de salud, cantidad maxima de
transferencias por vez, multas o sanciones administrativas por incumplimientos,
efc.) que exceden con creces los objetivos, finalidades y competencias de un
Cédigo Civil. Es mds, precisamente, por referirse a una cuestién que esté en total
y constante desarrollo y avance, hay legislaciones que se imponen ser revisadas
periédicamente para estar siempre actualizadas.

La diferente regulacién entre los embriones crioconservados y los implantados
en la mujer es de toda légica. Los segundos tienen viabilidad para desarrollar-
se; los primeros, sin tal transferencia, no tienen esa posibilidad, al menos en el
estado actual de la ciencia. Por ello no se incurre en ningdn trato discriminato-
rio al regular diferente lo que es, desde el punto de vista objetivo, distinto. En
este sentido, cabe recordar doctrina consolidada de la Corte Suprema de la
Nacién en el que se pone de resalto que no se viola el principio de igualdad y
no discriminacién cuando se regula de manera distinta situaciones disimiles'".

T “Que el principio de igualdad de todas las personas ante la ley no es otra cosa que ‘el derecho
a que no se establezcan excepciones o privilegios que excluyan a unos de lo que se concede a otros
en iguales circunstancias’ (Gonzdlez, Joaquin V., Manual de la Constitucién Argentina, Buenos Aires,
Estrada 1898, n° 107, p. 126). No todo tratamiento juridico diferente es propiamente discriminatorio
porque no toda distincion de trato puede considerarse ofensiva a la dignidad humana. Existen ciertas
desigualdades de hecho que puec/;n traducirse en desigualdades justificadas de tratamiento juridico,
que expresen una proporcionada relacién entre las diferencias objetivas y los fines de la norma (Corte
Interamericana de Derechos Humanos, Opinién consultiva OC-4,/84 del 19 de enero de 1984, Serie
A, n° 4, Capitulo IV, pérrafos 56 a 58)” (CSIN, 1/11/1999, “D. de PV., A. c. O., C.H.”, la ley
1999-F, 671, considerando 13).
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Por otro lado, juridicamente, la concepcién genera una serie de consecuencias
relevantes, como ser el cémputo de los plazos a los fines del derecho sucesorio,
el derecho a solicitar alimentos, etc., impensables, como regla, respecto de
embriones crioconservados en un laboratorio.

Todos estos argumentos y tantos otros, han sido esgrimidos por la méxima
instancia judicial regional en materia de Derechos Humanos —la Corte Intera-
mericana de Derechos Humanos, en adelante CIDH- al resolver el caso Artavia
Murillo y otros contra Costa Rica en fecha 28/11/2012, siendo esta jurispru-
dencia de aplicacién obligatoria en el dmbito nacional so pena de incurrirse
en responsogilidod internacional'?. De este modo, y como se verd de manera
sintética, el proyectado art. 19 no podria haberse redactado de otro modo.

Dada la importancia de lo que aqui se decide, cabe compartir un resumen de
la plataforma fdctica y juridica del caso.

Veamos, Costa Rica regulé por decreto la prdctica de la fecundacién in vitro.
En fecha 15/3/2000, la Sala Constitucional de este pais declaré la incons-
titucionalidad parcial del referido decreto por considerar que la regulacién
de la fecundacién in vitro trae como consecuencia una elevada pérdida de
embriones de manera consciente y voluntaria incompatible con el derecho a la
vida de tales embriones. A raiz J:a esta decisién, esta préctica se prohibié en
el pais. En enero de 2001, un grupo de personas se presenté ante la Comisién
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 Convencién Americana) al derecho a confor-
mar una familia (art. 17), y una violacién al derecho de igualdad (art. 24).

Para decidir la contienda, la Corte indagé sobre el sentido de ciertos términos:
“persona”, “ser humano”, “concepcién”y “en general”, a la luz de diferentes:
a) el sentido corriente de los términos; b) sistemética e histérica; c) evolutiva, y
d) segin el objeto y fin del tratado.

En este contexto, la Corte admite que la definicién de “concepcién” que tuvie-
ron en miras los redactores de la Convencién Americana lo era antes de que
la ciencia posibilitara que la fertilizacién suceda fuera del cuerpo de la mujer.
Que en el marco cientifico actual, se destacan dos lecturas bien diferentes del
término “concepcién”: una corriente que entiende por “concepcién” el mo-
mento de encuentro o fecundacién del évulo con el espermatozoide y la otra,

12 pyrqg profundizar sobre esta decisién, ver Kemelmajer de Carlucci, Aida; Lamm, Eleonora y
Herrera, Marisa, El embrién no implantado. El Proyecto de Cédigo y su total consonancia con la
CIDH, Revista La Ley, 28/12/2012, p. 1y ss.
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entiende por ”concc—:fcio'n” el momento de implantacién del évulo fecundado
en el Utero; inclindndose el tribunal por esta dltima, la misma que sigue el arti-
culo proyectado.

Por su parte, y tras analizar detenidamente los cuatro sistemas de Derechos Hu-
manos: 1) el interamericano (Convencién Americana y de la Declaracién Ame-
ricana); 2) el universal (Declaracién Universal de Derechos Humanos, Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos, Convencién sobre la Eliminacién
de Todas las Formas de Discriminacién Contra la Mujer y la Convencién sobre
los Derechos del Nifio); 3) el europeo y 4) el africano; concluye que de ningu-
no de estos tratados se puede inferir que el embrién no implantado es persona
en los términos del articulo 4.1 de la Convencién. Misma interpretacién arriba
al profundizar sobre las conclusiones de los trabajos preparatorios y a la luz de
una interpretacién sistemdtica de los derechos consagrados en la Convencién
Americana o en la Declaracién Americana.

Como fiel reflejo de la nocién de evolucién, merecen destacarse dos considera-
ciones que esgrime la CIDH: 1) la tendencia en el derecho comparado no per-
mite afirmar que el embrién 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 cuestidn, lo
cierfo es que en sus ferritorios permiten la FIV, por lo tanto, se presume que
estos interpretan el art. 4.1 de la Convencién de modo tal de no obstaculizar
esta préctica médica, siendo que permite a muchas personas alcanzar la po-
ternidad/maternidad.

En lo relativo a la alusién “en general” que hace el mencionado art. 4.1, la
Corte afirma que precisamente, debido a esta expresién, se puede concluir
que el objeto y fin de la Convencién no es una prohibicién o proteccién abso-
luta del embridn que anule otros derechos; de lo contrario, no contendria esta
especie de vdlvula de escape, excepcidn o flexibilidad.

Por Gltimo, y siendo uno de los argumentos mds fuertes que se suele exponer
referida a la pérdida voluntaria y consciente de embriones que se deriva de
la fertilizacién o fecundacién in vitro (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 tribu-
nal entiende desproporcionado pretender una proteccién absoluta del embrién
respecto a un riesgo que resulta comdn e inherente incluso en procesos donde
no inferviene la ciencia.

En definitiva, para la CIDH —reiterando que sus sentencias forman parte de

nuestro “bloque de la constitucionalidad federal” y por ende, de aplicacién
obligatoria por la legislacién infraconstitucional como lo es el Cédigo Civil- la
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existencia de la persona humana cuando se trata de TRHA, comienza con la
implantacién del embrién y, por ende, el embrién no implantado no es persona
humana. Esta es la postura que se sigue en el art. 19 proyectado el que, por lo
tanto, pasa el “tést de convencionalidad”.

Esta lectura obligatoria que propone la CIDH, ha empezado a hacerse sentir en
la jurisprudencia nacional; bésicamente, en los conflictos de cobertura social
de los tratamientos de TRHA. Asi, cabe traer a colacién el fallo de la Cédmara
Federal Civil y Comercial de fecha 22/03/2013'3, que obligé a una obra
social a cubrir el tratamiento médico de fertilizacién in vitro por obstruccién
de las trompas de falopio argumentado que “[...) no es posible soslayar en la
litis, la especial significacién que adquiere la sentencia recientemente dictada
por la Corte Interamericana de Derechos Humanos, en el caso “Artavia Murillo
y Otros (Fecundacién In Vitro) vs. Costa Rica”, el 28 de noviembre de 2012,
en la cual el mencionado Tribunal declaré a Costa Rica responsable interna-
cionalmente por haber vulnerado el derecho a la vida privada y familiar; a la
integridad personal con relacién a la autonomia personal, a la salud sexual;
a gozar de los beneficios del progreso cientifico y tecnolégico; y el principio
de no discriminacidn, consagrados en los articulos 5.1, 7, 11.2 y 17.2 con
relacién al articulo 1.1 de la Convencién Americana (...)". Y agregé: “la Corte
recordé que el articulo 17 de la Convencién Americana reconoce el papel
central de la familia y la vida familiar en la existencia de una persona y en
la sociedad en general; y que conforme lo ha venido sosfenien(j;, el derecho
de proteccién a la familia conlleva, entre otras obligaciones, favorecer de la
manera mds amplia, el desarrollo y la fortaleza del nicleo familiar. Pues como
lo ha sefialado el Comité de Derechos Humanos, la posibilidad de procrear,
es parte del derecho a fundar una familia. De tal manera el derecho a la vida
privada se relaciona con la autonomia reproductiva y el acceso a los servicios
de salud reproductiva, lo cual involucra el derecho a la tecnologia médica
necesaria para ejercerlo; y por ende la falta de salvaguardas legales puede
constituir un menoscabo grave del derecho a la autonomia y a la libertad re-
productiva”.

Tal es el impacto del caso del tribunal interamericano, que la Corte Suprema
de Justicia de Santa Fe ha debido cambiar su postura reticente a la cober-
tura médica de los tratamientos de TRHA. Asi, en un precedente de fecha
19/03/2013' en el que también una pareja heterosexual solicita cobertura
médica para someterse a la fertilizacién in vitro para poder ser padres, se

13 C. Fed. Civ. y Com, 22/03/2013, A.PK. y otro ¢/ Obra Social de la Policia Federal Argentina 'y
ofro s/ sumarisimo, LL online AR/JUR/6000/2013.

14 CS, Santa Fe, 19/03/2013, Vega, C.G. ¢/ IAPOS —amparo s/ recurso de inconstitucionalidad,
n° expediente: 283 de 2011, inédito.
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concede el recurso extraordinario a la sentencia que negaba tal prestacién
de fecha 16/10/2012, al considerar que “la amparista logra perfﬁar, prima
facie, una cuestién federal que justifica la apertura de la instancia extraordi-
naria, atento la incidencia que ostenta para el sub lite el hecho de que con
posterioridad a la sentencia de esta Corte y al momento de resolver sobre
la admisibilidad del presente remedio, la Corte Interamericana de Derechos
Humanos se haya expedido recientemente (Artavia Murillo, del 28/11/2012)
sobre la técnica de fertilizacién asistida cuestionada y los derechos que se en-
cuentran controvertidos en la causa, por lo que resulta necesario constatar si la
decisién de la mayoria de esta Corte es compatible con los nuevos lineamien-
tos y estdndares internacionales y constitucionales que surgen del mencionado
precedente y en qué medida puede ser trasladado al caso”. Afirméndose que
“En la causa “Artavia Murillo” la Corte Interamericana de Derechos Humanos
sostuvo que la decisién de tener hijos biolégicos a través del acceso a técnicas
de reproduccién asistida forma parte del dmbito de los derechos a la integri-
dad personal, libertad personal y a la vida privada y familiar (cons. 272),
conc/Zyéndose que el Estado de Costa Rica —cuya Sala Constitucional habia
prohibido la técnica de fertilizacién in vitro— habia violado los articulos 5.1,
7, 11.2y 17.2 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos (cons.
317). Por ende, siendo que la jurisprudencia de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos constituye una insoslayable pauta de interpretacién de la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos y atento a que la resolucién
de esta Corte juzgando decisiva la ausencia de regulacién especifica sobre el
tema para denegar los derechos invocados resultaria contraria a la inteligen-
cia expuesta por aquel Organo, se impone la concesién del remedio fed%ra/
interpuesto”.

Como se puede observar, el resonado caso “Artavia Murillo” no solo defiende
con sélidos argumentos la regulacién civil proyectada, sino que ya estd siendo
aplicado para dirimir los conflictos que se suscitan por fuerza de la realidad
y que, en definitiva, también estaria detrds de la reciente Ley De Cobertura
Médica sancionada en junio del 2013.

C) La gestacién por sustitucién como una TRHA especial

Esta es una de las incorporaciones que propone el anteproyecto que mds criti-
cas ha generado, a tal punto, que es muy posible que sea quitada del texto que
definitivamente resulte sancionado. gCUérho sido de la razén de ser de esta
decisién que asume el proyecto? Nuevamente, aqui cabe apelar al principio

de realidad.

Prohibir, silenciar o regular. Estas son las tres opciones de técnica legislativa
con la que se enfrentaban los redactores del proyecto. Se decidié por la Gltima:
regular; porque es el mejor modo de controlar y resguardar el interés de todos
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los intervinientes en este proceso especialisimo que implica que una mujer
geste para ofro/s. Las otras dos opciones, el silencio de la ley o la prohibicién
expresa, no pueden evitar que ello suceda. Hoy, sin ley, ha habido planteos
jurisprudenciales de casos de gestacién realizados en el pais como en el ex-
tranjero, en el que todas las partes implicadas quedaron en una situacién de
incertidumbre juridica que la justicia ha tenido que resolver apelando a diver-
sos argumentos guiados de incertidumbre y desconocimiento que produce el
manto de oscurantismo que gira en forno al tema. Este contexto es proclive a
los abusos de todos los intervinientes y en especial, a la violacién del interés
superior del nifo; el que puede verse disminuido considerablemente cuando
se cuenta con una normativa que brinde reglas claras, precisas y previsibles.
2Qué espacio de escucha tienen hoy las mujeres que se prestan a gestar para
otros? sEn qué contextos toman la decisién de llevar adelante un embarazo?
2Saben lo que implica gestar para otros? 3Qué incidencia tiene en la interac-
cién gestante- comitentes, el que se carezca de una regulacién especifica so-
bre el tema y se deba apelar a ciertas maniobras legales y otras ilegales para
que el nifio cuando nazca pueda quedarse con quienes quieren ser padres? En
la prdctica, como el principio rector para la determinacién de la maternidad
es que la madre es quien cﬁ: a luz, se suele incurrir en un delito como lo es la
inscripcién como propio de un hijo ajeno; o a otras vias legales pero bien com-
plejas como ha acontecido en la jurisprudencia. Nos referimos a un caso en el
que una mujer es inseminada con embriones formados con material genético
de un matrimonio. La mujer da a luz y la maternidad queda determinada con
la gestante. Ni bien le dan el alta, ella le entrega el nifio al matrimonio, ya que
no solo no quiere saber nada con ese nifio sino que ademds, no los une ningdn
lazo genético. Al tiempo, la mujer del matrimonio inicia una accién tendiente a
impugnar la maternidad de quien dio a luz, solicitdndose que se haga un estu-
dio de ADN para mostrar que el nifio no tiene ningln vinculo genético con la
gestante sino con ella y su marido. Ademds, alegd que el nifio desde que nacié
vive con ellos y que su mejor interés reside en que siga siendo criado por el
matrimonio con quien lo unen lazos genéticos, afectivos y ademds, son quienes
tuvieron la “voluntad procreacional”. ;Qué decidirg A favor del matrimonio, o
sea, se admite la gestacién por sustitucién.

La regulacién que se proyecta reconoce la complejidad que esta técnica en-
cierra, por ello es el Unico supuesto de TRHA que exige, en forma previa, una
autorizacién judicial que la convalide. O sea, que ningdn médico puede pro-
ceder a llevar adelante esta préctica sin una decisién judicial que lo autorice
tras haber evaluado varias cuestiones de manera previa. Seré (j juez, junto al
equipo interdisciplinario, el que deberd evaluar si se cumplen determinados re-

visitos que aseguren los derechos de todos los involucrados, incluso y primor-
giolmente, del nifio que vaya a nacer. La mujer gestante tendrd que prestarse
a exdmenes médicos y psicolégicos que reflejen su capacidad psiquica y fisica
para enfrentar este procedimiento; tendrd que haber tenido al menos un hijo
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propio para poder saber los riesgos e implicancias a los que se enfrentaré en
un embarazo y posterior parto; no puede aportar sus évulos evitando de este
modo los arrepentimientos; no recibird una retribucién por esta gestacién lo
que no impide que se le reconozcan los gastos razonables que un embarazo
implica (gastos médicos, de traslado); y lo mds importante -y acd estd el verda-
dero control para impedir abusos de mujeres en estado de vulnerabilidad- no
podré gestar para ofros mds de dos veces. Por parte de los comitentes, al
menos uno de ellos debe aportar su material genético, ambos deben prestar el
consentimiento previo, informado y libre que debidamente homologado por el
juez serd la causa fuente que determine que ellos son los padres de ese nifio.

El proyecto si de algo no peca, es de ser hipécrita o negar la realidad. El
gestar para otro sucede acd y en el exterior. 3Qué hacer? El proyecto se
anima, entonces, a proponer un modo de regular un conflicto sobre el cudl,
no se duda sobre su alto grado de complejidad y sensibilidad. Claramente,
hubiera sido mds sencillo no decir nada al respecto, pero el proyecto asume
el desafio de ensayar una respuesta legal posible y junto a ello, el debate
que ello genera.

D) El derecho a la informacién de los nifios nacidos con material de un tercero

Otra de las acaloradas criticas que ha recibido el proyecto y que merece ser
destacada y aclarada, es en relacién al derecho de los nifios nacidos de la
llamada “filiacién heteréloga” (con material genético de un tercero).

El proyecto recepta un sistema intermedio y por ende, equilibrado de conformi-
dad 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 el art. 564 proyectado diferencia dos facetas que involucra el
derecho en andlisis: 1) informacién no identificatoria (datos genéticos o de sa-
lud sobre el donante) y 2) informacién identificatoria (nombre, apellido y datos
que permiten individualizar al donante). 3Qué permite el proyecto? Acceder a
ambos tipos de informacién; a uno de ellos de manera amplia o irrestricta, y al
ofro, con ciertas limitaciones o consideraciones.

Veamos, la informacién no identificatoria se puede solicitar en todo tiempo
directamente al centro de salud. En cambio, cuando se trata de identificar al
donante, se debe solicitar por peticién fundada a un juez, ya que aqui se de-
ben dar ciertos fundamentos que ameriten levantar el anonimato del donante,
a quien se le prometié reservar su identidad, justamente, para que done. Esta
restriccién se debe a un interés general mayor: 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.
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Ademds, el proyecto dispone expresamente, la obligacién de incorporar al
legajo de inscripcién del nacimiento de estos nifios el resguardo de que estos
han nacido por TRHA con gametos de un donante; consecuentemente, esta
informacién siempre estard resguardada y disponible.

Por ofra parte, cabe destacar una diferencia sustancial entre el derecho a
conocer los origenes en la adopcién y en las TRHA con material de un tercero
para contestar cualquier critica que se apoye en la supuesta violacién al prin-
cipio de igualdad y no discriminacién. En este dltimo caso, se estd hablando
de conocer la realidad genética de quien aporté material, persona totalmente
ajena al proyecto de maternidad/paternidad; en cambio en la adopcién, nos
encontramos con un derecho a conocer los origenes mucho més amplio, que
involucra un “bios”, la biografia de un nifo, su historia, lo que sucedié con su
familia de origen, si vivié durante un tiempo en un hogar, con quién, cudnto y
cémo transitd ese tiempo; todo esto involucra la identidad de este nifio, tanto
en su faz estdtica como dindmica.

Siguiéndose con las criticas de tinte “convencional-constitucional”, Famé sos-
tiene que la exposicién intermedia “no supera el tést de proporcionalidad si se
observan dos cuestiones”'®. La primera, que quien dona es libre para hacerlo
o noy por ende “no parece irrazonable exigirle que asuma consecuencias de
su accionar”. Esta autora presupone sin contar con informacién cuanti o cua-
litativa al respecto, 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 inclinénjose por
donar. Esta presuncién no solo carece de apoyatura factica, sino que justamen-
te, no es lo sostienen quienes trabajan y tienen contacto directo con los donan-
tes en nuestro pais. Se afirma que si la donacién no fuera anénima, disminuiria
sustancialmente la donacién; 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'.

La segunda razén que esgrime Famd se refiere a que “la previsién legal
no resulta menos restrictiva de entre todas las mds idéneas para garantizar

15 Ponencia fitulada “El derecho a la identidad del hijo concebido mediante técnicas de reproduccién
asistida en el Anteproyecto de Cédigo Civil y Comercial”, presentada en el XVII Congreso Interna-
cional de Derecho Familiar, libro de ponencias y disertaciones, La Ley, Buenos Aires, Abeledo Perrot,
2012, pp. 358y 359.

16 Amplia mayoria de las respuestas que han esgrimido los operadores entrevistados en el marco del
proyecto de investigacién UBACyT 2011-2014, n° 20020100200050, Hacia una regulacién de la
procreacién asistida desde la perspectiva sociojuridica. Bioética y Derechos Humanos.
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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 auto-
ra reconoce que la baja o disminucién de los donantes es realmente un tema
preocupante que estd en juego si la donacién no seria anénima o al menos,
sufriera ciertas restricciones. Este es, justamente, uno de los argumentos por
los cuales el proyecto recepta una postura intermedia. Preocupacién 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 es-
taria fundado, principalmente, en razén de la orientacién sexual, deberia ser
muy fenido en cuenta para evaluar de manera integral el mencionado prin-
cipio de proporcionalidad. No se duda sobre el loable efecto que pooﬁion
tener ciertas medidas educativas como las que propone Famd, pero ello es
una construccién a largo plazo. Es por ello que ninguna legislacién que hoy
adopta en 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 donacién” que implica desentrafar y despejar ciertos fantas-
mas 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 fertilizacién heteréloga. Precisamente, esto es lo que

retende lograr —asi como ha acontecido en ofros paises— el proyecto de re-
E)rmo. 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 confusién entre ser donante y ser padre;
se lo observa una postura un tanto “romdntica”, endeble entonces para afir-
mar 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 princi-
pio seria aque?lo que sostiene que el régimen legal deberia ser de donacién
no andnima, ya que este no daria certezas acerca de la subsistencia de un
elemento bdsico para proteger el principio de igualdad y no discriminacién,
como asi ofros derechos humanos como ser el derecho a formar una familia

el gozar de los beneficios del desarrollo o avance cientifico, como lo es la
{ertilizocién con material de un tercero.

2.3. Las uniones convivenciales

Las uniones convivenciales —aquellas parejas que no prestan su consentimiento
expreso y libre por el registro civil para formalizar el vinculo, pero también
signadas por el afecto y el proyecto de vida en comin- no solo son una reali-
dad cada vez mds frecuente en nuestro pais (el censo del 2010 indica que del
total de parejas, el 38% son uniones convivenciales, contra el 25% del censo
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del 2001), sino que ademds, en el régimen juridico actual generan ciertos
derechos y deberes como ser: el derecho a pensién, a continuar la locacién
urbana, a tomar medidas en los casos de violencia familiar, por citar algunos;
amén de la cantidad de precedentes jurisprudenciales tendientes a extender
ofros derechos que si se le reconocen al matrimonio, a estas uniones (adoptar
de manera conjunta'®, la proteccién de la vivienda al menos cuando hay hi-
jos'?, efc.). Este complejo contexto permite aseverar que el legislador reconoce
este tipo de uniones familiares. El interrogante que el proyecto actualiza es si
esta regulacién precaria, dispersa y discrecional cuando son los jueces los que
deben decidir, es beneficiosa o no para los destinatarios de las leyes.

Cabe recordar que la ley debe ser una herramienta que, sobre la base del

rincipio de solidaridad, respete la autonomia y, al mismo tiempo, proteja a
E)s mds vulnerables para acercarse, de este modo, a la igualdad real. En la
prdctica, facil se advierte que después de la ruptura de una unién convivencial,
uno de los integrantes queda en estado de total desproteccidn, ante grandes y
persistentes silencios legislativos en varias dreas de?derecho. En este panora-
ma, algunos jueces se inclinan por extender ciertos derechos del matrimonio a
esta ofra figura familiar otorgando soluciones coyunturales, adn sin texto legal
expreso. En cambio, ofros sostienen que no pueden avanzar sin ley. 3Qué su-
cede entonces en el plano factico- juridico? Segin qué magistrado intervenga
y qué mirada tenga —en favor o en contra— de las parejas que no se casan,
ellas tendrdn o no determinados derechos. Facil se puede concluir que ningin
régimen juridico de este tenor puede ser defendido ni deberia ser mantenido.

El proyecto tiene, entonces, un primer obijetivo: clarificar qué derechos y debe-
res generan las uniones convivenciales, sin ser equiparada al matrimonio que
constituye otra forma de organizacién familiar con sus propias reglas; ademas,
existiendo otras modolidoc?es familiares para que la personas puedan elegir a
cudl quieren ingresar conociéndose de manera previa los derechos y deberes
que genera cogo una de ellas.

17 Informacién disponible en http://www.censo2010.indec.gov.ar/resultadosdefinitivos_totalpais.asp
18 Ver entre otros; Suprema Corte de Justicia de la Provincia de Buenos Aires, 21/03/2012, “N.,
M. D. y ofra s/adopcién plena”, en LLBA 2012 (junio), p. 534 y ss.; Tribunal Colegiado del Fuero de
Familia Nro. 2 de La Plata, 13/04/2010, “G., C.B.”, AbeledoPerrot online n°: 70062562; Juzgado
de Familia de Esquel, 01/02/2010, “G., P. A. 'y otro”, AbeledoPerrot online n°: 70058468; Tribunal
Colegiado de Familia Nro. 5 de Rosario, 15/11/2006, “O., A. y otro”, en LlLitoral 2007 (febrero),
p. 103 y ss.

19 Cémara de Apelaciones de Concepcién del Uruguay, sala civil y comercial, 25/07/2005, “R.,
P A c. S de G, MD. y su acumulado”, LL online AR/JUR/1897/2005; Cdmara Nacional de
Apelaciones en lo Civil, sof; K,31/05/2006, “V. S.S.c. A.N. del V. “, LL online AR/JUR/2048,/2006;
Juzgado Civil y Comercial n° 2 de Zarate-Campana, 30/12/1998, “Guzmdn, Luis R. v. Rodriguez,
Raquel G. S/Jvisién de condominio”, Revista Interdisciplinaria de Doctrina y Jurisprudencia, Derecho
de Familia, n° 15, Buenos Aires, Abeledo Perrot, 1999, p. 235 y ss.
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2Cudles son los efectos diferenciadores entre el matrimonio y las uniones con-
vivenciales para ampliar el abanico de formas de vivir en familia que las per-
sonas pueden elegir? El primero genera una gran cantidad de consecuencias
juridicas que no se presentan en las uniones convivenciales como ser: 1) el
cényuge es heredero legitimario, o seq, la ley obliga a que un porcentaje de la
herencia se le reconozca al cényuge supérstite; el conviviente no es heredero;
la Gnica manera de que reciba en la herencia es hacer un testamento y desig-
narlo beneficiario; aun asi, hay que respetar el derecho de los otros herederos
forzosos, por ej., los hijos; 2) el matrimonio genera un régimen de bienes, de
comunidad o de separacién de bienes; las uniones convivenciales exigen un

acto expreso que regule la situacién de los bienes que se adquieren (?uronte
ﬁ: unién; 3) producido el divorcio, en supuestos excepcionales (por ej., se trata
de un cényuge enfermo o en estado de necesidad o vulnerabilidad de confor-
midad con lo previsto en el art. 434 proyectado) el ex cényuge tiene derecho
a solicitar una cuota alimentaria; este derecho tampoco existe en la unién con-
vivencial, ni siquiera en forma excepcional, siendo que el deber de asistencia
rige solo durante la vigencia de la unién.

Las uniones convivenciales no son causa fuente de la vocacién hereditaria,
no crean un determinado régimen de bienes, ni tampoco reconocen una
obligacién alimentaria tras la ruptura; por lo tanto, facil se concluye que
entre ambas figuras fundadas en el afecto de pareja, existen diferencias
sustanciales.

2Cémo regular las uniones convivenciales? Este es uno de los inferrogantes
centrales de dificil resolucién ante la falta de una concepcién Gnica o al menos
mayoritaria sobre el tema y ademds, por otra razén més fuerte: las disimiles
causas por las cuales las parejas no contraen matrimonio®. Por otra parte, si
se realiza un panorama legislativo en el derecho comparado, se podrd advertir
que no hay una unidad de criterio acerca de las diferencias y similitudes con el

20 p respecto, cabe traer a colacién las conclusiones arribadas en un estudio sociojuridico en el que
se entrevisté a 500 personas unidas de hecho. En este marco se indagé sobre las “motivaciones” para
no casarse y las respuestas eran de diferente tenor, demostréndose la variedad en las razones por
las cuales las personas no contraen nupcias. Alli se dijo: “El andlisis de los principales motivos para
no casarse, observado a través de las categorias del Indice de Nivel Socioeconémico (NSE), revela
que las respuestas referidas a que ‘No hay diferencia entre convivir y casarse’ son mds frecuentes en
el nivel medio (40%) y medio—alto (38%). La ausencia de ‘Recursos econémicos necesarios’, en tanto
motivo para no casarse, se distribuye principalmente entre el nivel bajo (23%), medio-bajo (19%) y
medio—alto (19%). La ofra categoria fuerte relacionada con el rechazo a la institucién matrimonial,
‘los papeles y las formalidades no sirven para nada’, se encuentra mayormente concentrada en el
nive/)socioeconémico medio (28%). Por ultimo, ‘Asigna a esta etapa un cardcter de prueba previa al
matrimonio’ tiene una presencia marcadamente menor en los niveles mds bajos, concentréndose en
el nivel medio (16%), medio—alto (18%] y alto (77%)”,(5Tc'>fo|o, Ariel y Scardino, Marisa, Las familias
constituidas a partir de una unién de hecho. Un estudio sociojuridico, Revista Interdisciplinaria de
Doctrina y Jurisprudencia, n® 35, Buenos Aires, Abeledo Perrot, 2007, p. 198.
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matrimonio?'. Enfonces, zsobre la base de qué pardmetros se regula la figura
de la unién convivencial? El régimen juridico que se propone, reconoce solo
aquellos efectos directamente relacionados con los derechos humanos, como
es el caso de la proteccién de la vivienda, derecho que no se puede circuns-
cribir solo a las parejas que hayan pasado por el registro civil; méxime en el
marco de un sistema \egcj como el que se proyecta donde también se protege
la vivienda de una persona sola, siendo el techo o el lugar donde viven las
personas un bien que debe ser salvaguardado con especial énfasis. En este
contexto, la formalidad del registro civil no debe ser un elemento diferenciador
para el acceso y proteccién del derecho humano a la vivienda. Esta proteccién
se logra de diferentes modos; ya sea atribuyéndosele la vivienda de manera
temporal al miembro de la pareja mds vulnerable, solicitandose el asentimien-
to del conviviente no titular de un bien para que no se entere después que se
produjo la venta que ya no tiene mds hogar; o reconociéndosele al conviviente
supérstite un derecho de uso y goce sobre la vivienda, para que los herederos
del conviviente fallecido no puedan dejarlo en la calle sin ningdn tipo de res-
paldo minimo.

Una de las criticas que se han esgrimido en contra de esta regulacién, gira en
torno al interrogante de por qué ?qs uniones convivenciales se refieren al lazo
afectivo de pareja entre dos personas estableciendo un plazo minimo de esta-
bilidad (dos afios), y no se extiende a ofro tipo de vinculo afectivo como ser el
surgido entre dos hermanos, amigos, u otros familiares??. El proyecto, al igual
que acontece en tantisimas legislaciones extranjeras, se centra en la nocién de
“pareja”; es decir, de la existencia de un proyecto de vida cuya apariencia
no difiere de la matrimonial?®. Se exige un plazo de convivencia minima de 2

21 Centréndonos en la regulacién que observa América Latina, algunos paises asimilan las uniones
al matrimonio después de transcurridos una cierta cantidad de afios E.)or ejemplo, Cuba); o recono-
ce derechos principalmente de cardcter patrimoniales (Peri y Colombia); o si bien reconoce varios
derechos similares al matrimonio mantienen algunas —pocas— diferencias (Brasil) o varias diferencias
(Uruguay); y ofras précticamente, mantienen el silencio legislativo como acontece en Chile.

22 Cérdoba, Marcos, Uniones convivencidles en el Cédigo Civil y Comercial de la Nacién, Revista
Derecho Privado y Comunitario, 2012-2 sobre “Proyecto de Cédigo Civil y Comercial-1”, Santa Fe,
Rubinzal Culzoni, p. 357 y ss.

23 Cabe destacar el resonado caso Burden v. Reino Unido del 29/04/2008, en el que la Gran Sala
del Tribunal Europeo de Derechos Humanos sostuvo que no es discriminatoria la diferencia de trato
entre una unién convivencial homosexual y la que encuentra conformada por dos hermanas. En este
caso se ponia en tela de juicio el tratamiento fiscal diferente en el Reino Unidos a las parejas casadas
como unidas civilmente, que a dos hermanas que habian vivido toda la vida juntas. Al respecto,
merece destacarse el parrafo 62 de la sentencia en el que se afirma que la relacién entre hermanos
es cualitativamente de una naturaleza diferente a la existente entre las parejas casadas y la de homo-
sexuales socios civiles bajo la Ley de Unién Civil del Reino Unido. La esencia misma de la relacién entre
hermanos es la consanguinidad, mientras que una de las caracteristicas definitorias de un matrimonio
o unién civil es que estd prohibido a los miembros cercanos de la familia. El hecho de que los solici-
tantes hayan optado por vivir juntos toda la vida de adultos, al igual que muchas parejas casadas///
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afios siguiéndose el lapso temporal que estipula la Ley 1.004 de la Ciudad de
Buenos Aires que regula las uniones civiles. 3Por qué establecer un plazo? De
lo contrario, se estaria obligando a judicializar cada caso para ver, si al ma-
gistrado que interviene, el lapso de conviviencia le parece lo suficientemente
estable, piblico, notorio y permanente como para ameritar el reconocimiento
de ciertos derechos. Este despliegue procedimental que abre el juego a la dis-
crecionalidad judicial, atenta contra el principio de “desjudicializacién” que
promueve —en Luena hora- el proyecto (fe reforma. Justamente, pautas legales
claras (saber de antemano qué derechos nacen y cudles no de las convivencias
de pareja) brindaré una mayor seguridad a los destinatarios de la ley.

Las demds relaciones de afecto que no se fundan en una relacién sexual (ma-
dre con su hijo, hermanos, amigos, etc.) no tienen las caracteristicas seiala-
das (matrimonio aparente) y pueden perfectamente, tener proteccién mediante
otras figuras juridicas, pero no por esta via. Por ejemplo, al aumentar la parte
disponible, e‘l proyecto permite que, mediante un festamento, se deje a esa
hermana una mayor cantidad de bienes; también se la podria designar bene-

ficiaria de un fideicomiso, etc.

El proyecto presenta una regulacién equilibrada. No equipara las uniones con-
vivenciales al matrimonio; ni tampoco reafirma el cuasi silencio legal existente
en el campo civil perjudicando a la cantidad de personas —por lo general mu-
jeres— que tras la ruptura de la unién se les reconocen tan escasos derechos. La
reforma prevé ciertos derechos expresamente estipulados a modo de “régimen
primario” o un minimo inderogable por parte de los integrantes de la pareja,
por aplicacién del principio de solidaridad familiar y en defensa del derecho
a la vivienda como derechos humanos. Se trata de una regulacién intermedia,
con relglos claras y basada en la obligada perspectiva constitucional- conven-
cional.

2.4. La familia ensamblada

“Los tuyos, los mios y los nuestros” son otra realidad que muestra la sociedad
actual desde hace tantisimo tiempo. Ademds del aludido aumento en la pers-
pectiva de vida, la mayor aceptacién social y consecuente baja en la estigma-
tizacién del divorcio —entre otras causas— han dado paso a la configuracién
de diversas formas de familia como ser las “familias ensambladas”. Se trata

///y las unidas civilmente, no altera esta diferencia esencial entre los dos tipos de relacién. Por lo tan-
to, se entendié que es constitucionalmente vélido que una ley regule diferente una situacién de la ofra.
Asi lo hace el proyecto de reforma (ver Kemelmajer de Carlucci, Aida; Herrera, Marisa y Romero,
Clara, “Actualidad del TEDH 1/2012. Sintesis de )a jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos en materia de derecho de familia, persona y bioética”, Revista Interdisciplinaria de Doctrina

y Jurisprudencia. Derecho de Familia, 2012-ll, Buenos Aires, Abeledo Perrot, p. 304 y ss.).
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de nuevos nicleos familiares que se generan a partir de la formacién de nue-
vas parejas (matrimonial o convivencial), en las que uno o ambos integrantes
vienen, a su vez, de una relacién de pareja anterior (matrimonial o conviven-
cial) de la cual ha habido hijos, pudiendo también haber hijos de esta nueva
unién.

Solo en los cuentos infantiles quedan esas imégenes de “madrastras” y “pa-
drastros” desaprensivos y dedicados a alejar a los hijos de sus padres—pare-
jas. En la realidad, estas personas son referentes afectivos de importancia en
la vida de los nifios que la ley no puede ni debe silenciar. 3Si 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 compafiero, no podria ir su pareja y autorizarlo a esa salida re-
creativa 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 nifios.

La reforma fija ciertos derechos y deberes a cargo de los llamados “proge-
nitores afines”. En primer lugar, estos tienen la obligacién de cooperar en la
crianza y educacién de los hijos de su pareja pudiendo, incluso, llevar adelan-
te actos relativos al dmbito doméstico y adoptar decisiones ante situaciones de
urgencia. Ademds, 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 excepcio-
nales y de cardcter subsidiario, el progenitor afin puede contribuir a la manu-
tencién alimentaria.

Asi, el proyecto sigue la misma linea de ampliacién de derechos al reconocer
ofras formas de organizacién familiar, a las cuales les cabe también su recono-
cimiento y asi, poder aplicar y extender el principio de solidaridad.

3. Lo mejorado

3.1. Matrimonio y divorcio

sPor qué desaparecen los derechos deberes de fidelidad y cohabitacién? sEs
cierto que se “banaliza” el matrimonio como también se sostenia al debatirse
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el divorcio vincular o al extender el matrimonio a las parejas del mismo sexo?
Una vez mds, esa compleja dupla signada por el miedo a la libertad y la hiper
o sobrevaloracién de la ley para cambiar relaciones sociales. 3Acaso se es fiel
porque la ley lo dice, o se lo es o no por razones mds profundas que lo que
ordene la ley?

El proyecto regula solo deberes juridicos, es decir, aquellas obligaciones cuyo
incumplimiento generan una determinada reaccién por parte de la ley. En la
legislacién vigente, el que incumple el deber de fidelidad es pasible de ser con-
sigerodo cényuge culpable del divorcio y por ende, se le aplican determinadas
obligaciones derivadas de esta conducta “antijuridica” o contraria a la ley; lo
mismo acontece a quien incumple el deber de convivencia si la separacién de
hecho no se ha producido de mutuo acuerdo. La reforma, en cambio, deroga
este sistema de “culpas” ya que en la préctica se han observado varias vici-
situdes: 1) que salvo excepciones, no hay un solo “culpable” en el deterioro
de una relacién matrimonial, 2) que quien termina con el rétulo de “inocente”
es el més fuerte, el que se defenzié mejor o el que pudo acceder a presentar
mejores pruebas, no por ser un real “inocente”, 3) que “sacar los trapitos al
sol” ante un tercero que no conoce a la pareja (el juez) recrudece los odfi)os, los
“pase de factura” y las heridas —que no son juridicas, claro esté— tardan cada
vez mds en cicatrizar y lo més importante 4) el impacto altamente negativo y
destructivo para los hijos y en definitiva, para todo el grupo familiar.

En este contexto, volvemos al derecho deber de fidelidad y cohabitacién. Si en
el proyecto se deroga el régimen de divorcio culpable 3cudl seria la sancién
por el incumplimiento de to?es deberes? Ninguna. Por eﬁlo, quedan como de-
rechos de cardcter morales “solo reservadas a Dios, y exentas de la autoridad
de los magistrados” (art. 19, Constitucién Nacional).

Ademds, considerar al deber de cohabitacién como moral permite flexibilizar
ain més la ley para estar a tono con la compleja realidad social a la cual
se debe enfrentar la reforma. Veamos, una pareja integrada por personas de
aproximadamente 50 afios, con hijos adolescentes de una pareja anterior deci-
de contraer matrimonio pero sin convivir, al entender que vivir todos juntos bajo
el mismo techo podria ser conflictivo; por eso, cada uno vive con sus hijos en
viviendas contiguas o cercanas 3Son un matrimonio? Si, porque comparten un
proyecto de vida en comin, solo que no viven en el mismo domicilio. Esta moda-
lidad social se conoce como “parejas LAT” (living apart together), una eleccién
que por aplicacién de la autonomia de la voluntad, llevan adelante personas que
afrontan segundas o terceras nupcias con cierto poder adquisitivo.

No solo se deroga el régimen de divorcio culpable, sino el divorcio causado en

general. 5Qué significa que sea “causado”® Que hay que cumplir o exponer
-sea real o ficticia?*~ con alguna causa que el legislador considere pertinente
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para habilitar el divorcio. En el régimen vigente, el divorcio objetivo o remedio
como se lo llama, es también causado. No se funda en una o varias causales
culpables, pero al menos, debe transcurrir un plazo minimo de 3 afos de que
los cényuges se encuentran separados de hecho (no viven més juntos) o si se
presentan de manera conjunta, en una audiencia privada con el juez deben ex-
presarle —y convencerlo— de que “existen causas graves que hacen moralmente
imposible la vida en comdn”.

El proyecto vira de un régimen de divorcio causado (subjetivo y objetivo) a uno
de divorcio incausado o sin expresién de causa, unilateral o bilateral. 3Qué
significa? Un matrimonio se celebra y se sostiene de a dos, por ende, si uno
ya no quiere seguir en ese proyecto de vida en comin, el divorcio queda habi-
litado para que sea peticionado por ambos o por uno solo. sHay que esperar
un tiempo? Ninguno. El Cédigo Civil no puede obligar a las personas a seguir
juntas por un determinado tiempo en contra de su propia voluntad “en nombre
de la ﬁey”. Ello no solo viola el principio de libertad y autonomia, sino que
podria agravar la conflictiva conyugal ﬁosto alcanzar situaciones de violencia
familiar, con la consecuente conculcacién del derecho a la integridad fisica y
psiquica.

Como se podrd observar hasta acd y se terminaré de entender al analizar el
vinculo entre padres e hijos en el proximo apartado, en el proyecto de refor-
ma estd muy presente la necesaria —y obligada— mirada sistémica e integral
de todo el ordenamiento juridico. 3Cémo se puede pretender alcanzar una
excelente relacién entre todos los miembros del grupo familiar, si el proyecto
mantuviera el sistema culpable en el que se le dan “armas” a los adultos para
que se destruyan en la justicia tras un largo y doloroso proceso de divorcio en
el que se dirimen reproches y odios no juridicos?

3.2. De la “patria potestad” a la “responsabilidad parental”.

El lenguaje no es neutro. La reforma introduce varios cambios terminoldgicos
que llevan consigo un viraje sustancial en el planteo juridico que propone. Asi,
la nocién de “patria potestad” nos remite a la idea del hombre —padre- provee-
dor, duefio de la casa, de la mujer y de los hijos, todos ellos bajo la “potestad”
y sumisién 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 més ni menos, lo que recepta la reforma,
la figura de la “responsabilidad parental” ~derogando asi la perimida “patria

24 sAcaso en la préctica no se observa una gran cantidad de parejas que dicen que estén separados
de hecho sin voluntad de unirse hace 3 afios o mds y ello no es asi, para poder plantear una causal
que es la mds rapida y facil en términos del procedimiento que corresponderia sobre la base de esta
mentira?
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potestad”~ que nuclea todos los derechos y deberes que nacen del vinculo
entre padres e hijos.

Las modificaciones de fondo son varias pero destacamos una de importancia
prdctica: 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 otorgdndose la “tenen-
cia” del hijo, resténdole al otro progenitor un lugar periférico, concediéndole
un derecho de comunicacién y supervision. Este sistema observa tantisimas
y variadas criticas. En primer lugar, la nocién de “tenencia” —que la reforma
cambia por cuidado personal- alude més a los hijos como un objeto (“un tro-
feo”) que el obligado reconocimiento de ellos como sujeto de derechos de con-
formidad con la Convencién sobre los Derechos del nifio. Por otro lado, cabe
recordar, que la ley actual —ain después de la sancién de la ley de matrimonio
igualitario- mantiene la preferencia materna en la “tenencia” de los hijos me-
nores de 5 afios cuando se trata de una pareja de diverso sexo, prioridad que
cede cuando se trata de parejas de iguor)sexo en el que solo se cﬁabe observar
el mejor interés del hijo. 3Acaso las mujeres somos, a priori y en abstracto fun-
dado en la supuesta “naturaleza”, las mejores cuidadoras de nuestros hijos?
Este régimen unilateral en la atribucién del cuidado de los hijos, no solo perju-
dica a quienes se debe beneficiar en primer término, los nifios, sino también a
los hombres como a las mujeres, a quienes se nos sigue asignando el rol —y la
carga y culpa- de principales cuidadoras de nuestros hijos.

2Cudl 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 dis-
criminacién alguna? 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 responsabilizan-
dose por igual en su crianza; que ello no se vea impedido por el Eecho de que
los padres pasan a vivir en dos hogares diferentes.

Con este sistema que siguen varias legislaciones comparadas, se beneficia a
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, evi-
tando conﬁictos que después se trasladan a los estrados judiciales por incum-
plimiento del régimen de comunicacién o mal llamadas “visitas”, cuyo padre se
empieza a alejar del hijo y al tiempo deja o retacea el pago de la obligacién
alimentaria, cuan “efecto dominé” que después es muy complejo revertir. En
este contexto, el régimen de “coparentalidad”, no solo es el que responde al
principio del “mejor interés del nifio”, sino también de cada uno de los inte-
grantes de la familia y ademds, la ley coloca en su maximo esplendor su papel
pedagdgico y preventivo.
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4. A modo de cierre

El tiempo es tirano y el espacio también. Por eso unas brevisimas palabras a
modo de cierre.

Como lo ha expresado de manera elocuente Simén Bolivar: “Mds cuesta man-
tener el equilibrio de la libertad que soportar el peso de la tirania”. El proyecto
en las “Relaciones de familia” da cuenta y asume —como en ningdn otro dmbi-
to— esta tensién. Asi, tuvo la valentia de enfrentar varios de los silencios legales
que incomodan, fanto a los usuarios como a los operadores, con un objetivo
loable: lograr una regulacién respetuosa de la Libertad con Responsabilidad

y Solidaridad.

Se trata de seguir subiendo peldafios en esta bisqueda constante por una
sociedad mds inclusiva y plural. Este es el momento para hacerlo; antes, no se
lo hubiera comprendido.
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