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Hechos:

Una pareja del mismo sexo y la madre bioldgica de una menor interpusieron una demanda a fin que se le
reconozca a la nifia su triple filiacién que habia sido denegada por el Registro Provincial de las Personas. El juez
hizo lugar a lo peticionado.

Sumarios:

1 . La filiacién triple de la menor debe reconocerse, dado que garantizar el interés superior de la nifia, implica
tutelar oportunamente su derecho a una filiacién acorde a la realidad volitiva expresada por todos los
participantes de este proyecto familiar, en el que ella se encuentra inmersa y, por ende, la limitacién del articulo
558 in fine del Cddigo Civil y Comercial que establece que ninguna persona puede tener mds de dos vinculos
filiales, resulta incompatible con el deber de garantizar el ejercicio de los derechos humanos comprometidos en
la causa por parte de la jurisdiccién, méxime cuanto las personas que recurren a los estrados judiciales en la
bisqueda de una respuesta titularizan por su situacién de vulnerabilidad una proteccién diferencial.

Texto Completo:
1? Instancia.- Mar del Plata, noviembre 24 de 2017.

Resultando:

I. Que a fs. 74/86 los Sres. M.F.C., J.C. y C.S.S., se presentan en representaciéon de A.C. DNI. ..., con el
patrocinio letrado de la Dra. E.F.B. quien fuera inscripta solo con reconocimiento materno atento a la
denegatoria del Registro Civil, e interpone demanda a fin de que se le reconozca a A. su triple filiacién y se
rectifique su apellido al de A.C.C.S., solicita asimismo la inconstitucionalidad del art. 558 del Céd. Civ. y Com.
de la Nacion.

Refieren que C. y J. poseen un proyecto de vida en comtun desde casi ocho afios, refieren que poseian la idea
firme de querer ser padres, pero luego de muchas charlas, coincidieron en que no querian que su hijo, no tenga
una mamd. Es asi que suman su deseo de ser padres con el deseo de ser madre de M.F. comenzando el
tratamiento de reproduccién humana asistida y encarar el suefio y proyecto de pluriparentalidad. J. aport6 los
gametos y M.F. los 6vulos. Firmando los tres el consentimiento informado de Reproducciéon Humana asistida de
baja complejidad con gametos propios en el marco de un proyecto pluriparental. Donde se expres6 "Se deja
constancia que tiene conocimiento de las limitaciones de los art. 558/562 del Cé6d. Civ. y Com. de la Nacién,
empero en atencion a los antecedentes que se han dado en nuestro pais, y en funcién de su propio proyecto
pluriparental, llevaran adelante todos los tramites necesarios y acciones positivas tendientes a fin de inscribir
al/la nifio/a nacido/a de esta técnica, en el Registro del Estado Civil y Capacidad de las Personas de la
jurisdiccién que corresponda, como hijo de M.F.C., J.C. y C.S.S. en virtud de los arts. 7, 8 de la Convencién de
los Derechos del nifio, art. 11 de la Ley 26.061 y de los principios constitucionales-convencionales tutelados en
el Céd. Civ. y Com. de la Nacién al efecto".

Refieren que finalmente nace el dia 24 de mayo de 2016 A., en el Hospital de Comunidad. Los tres se
ocupan de la crianza de la nifia, siendo esa su realidad familiar y afectiva. Funda en derecho, refiere que el art.
558 que prevé la regla de la doble filiacién o el sistema binario, no excluye la posibilidad de que se reconozca la
triple filiacion en supuestos excepcionales como el que se solicita, el cual debe ser resuelto a la luz del plexo
constitucional-convencional, cobrando especial y fundamental relevancia, el derecho a la identidad dindmica y
el reconocimiento de los vinculos de afecto derivado de la voluntad procreacional.

Manifiestan que el presente caso escapa al encuadramiento tuitivo del art. 558 pues existe una madre y dos



padres que solicitan el reconocimiento juridico de lo que son, una familia pluriparental de origen. Solicita el
reconocimiento de la triple filiacién de A., integrandose su apellido, en el de sus progenitores, quedando como
A.C.C.S., librandose el correspondiente oficio al Registro del Estado Civil y Capacidad de las Personas, a fin de
la anotacién y la rectificacion de su apellido.

A fs. 98 consta resolucion del Registro Provincial de las personas de fecha 27 de diciembre de 2016 del cual
surge:

Se inician las presentes actuaciones en virtud de la peticién de M.F.C., J.C. y C.S.S., mediante la cual
solicitan la inscripcién con triple filiacién de la nifia A., nacida el 24 de mayo del corriente en la ciudad de Mar
del Plata; Que tal solicitud la formulan basandose en que la nifia naci6 a partir de la realizacién de una practica
de reproduccién médica asistida homéloga de baja complejidad con gametos propios en el marco de un proyecto
pluriparental. Manifiesta que el art. 558 veda expresamente la posibilidad de tener mds de dos vinculos filiales...
por la cual Rechaza la solicitud incoada por M.F.C., J.C. y C.S.S, mediante la cual solicitan la inscripcién con
triple filiaciéon de la nifia A., nacida el 24 de mayo del corriente en la ciudad de Mar del Plata por los
fundamentos expuestos en los considerandos de la presente.”

A fs. 101/127 Obra consentimiento informado: De fecha 5 de septiembre de 2015 de reproduccién Humana
Asistida de baja complejidad con gametos propios en el marco de un proyecto pluriparental efectuado por las
partes y el Dr. E.A.A., Especialista en medicina Reproductiva, con firmas certificadas con fecha 15 de junio de
2016.

A fs. 130 toma intervencion la Fiscalia General;

A fs. 132/3 La Sra. Asesora de Incapaces N° 1 solicita medidas, las que se ordenan a fs. 134. A fs. 135/8 la
Sra. Asesora adjunta actas realizadas conforme el art. 38 de la Ley 14.442.

A fs. 142/3 obra acta de audiencia celebrada ante la suscripta.
A fs. 150/1 obra informe de la perito psicéloga del Juzgado Licenciada A.B.
A fs. 153/160 obran fotografias familiares.

A fs. 170/2 obra acta de declaracion testimonial de la Sra. M.V.D.; a fs. 173/4 obra acta testimonial de la
Sra. M.F.C., A fs. 175/7 obra acta de audiencia testimonial de la Sra. C.C.

A fs. 180/2 obra acta de declaracién testimonial de la Sra. L.C.G.M.D.
A fs. 183/5 obra informe de la perito Trabajadora Social, Licenciada R.V.

A fs. 193 obra acta de la declaracion testimonial de la Sra. M.C.M., a fs. 195, obra el acta de la declaracion
testimonial de la Sra. S.V.

A fs. 219/229 emite dictamen favorable la Dra. S.E.F., titular a cargo de la Asesoria de Incapaces N° 1, con
respecto a la solicitud de inconstitucionalidad del art. 558 del Céd. Civ. y Com. de la Nacidn, inscripcién de la
filiacién y en el modo y orden de los apellidos conforme lo peticionado por los solicitantes.

A fs. 231/259 El Ministerio Puablico Fiscal considera que debe rechazarse el pedido de inconstitucionalidad
del tercer parrafo del art. 558 del Céd. Civ. y Com. de la Nacioén.

A fs. 260 pasan los autos a dictar sentencia, el cual se encuentra firme y consentido.
Considerando:

1. Las partes actiian en representaciéon de A.C. DNIL. ..., quien fuera inscripta solo con reconocimiento
materno atento a la denegatoria del Registro Civil.

A fs. 98 consta resolucion del Registro Provincial de las personas de fecha 27 de diciembre de 2016 del cual
surge:

Se inician las presentes actuaciones en virtud de la peticion de M.F.C., J.C. y C.S.S, mediante la cual
solicitan la inscripcién con triple filiacién de la nifia A., nacida el 24 de mayo del corriente en la ciudad de Mar
del Plata; Que tal solicitud la formulan basandose en que la nifia naci6 a partir de la realizacién de una practica
de reproduccién médica asistida homéloga de baja complejidad con gametos propios en el marco de un proyecto
pluriparental. Manifiesta que el art. 558 veda expresamente la posibilidad de tener mds de dos vinculos filiales...
por la cual Rechaza la solicitud incoada por M.F.C., J.C. y C.S.S, mediante la cual solicitan la inscripcién con
triple filiaciéon de la nifia A., nacida el 24 de mayo del corriente en la ciudad de Mar del Plata por los



fundamentos expuestos en los considerandos de la presente...”

La pretension de las partes estd dirigida a obtener la inconstitucionalidad del art. 558 in fine a fin de inscribir
a A. con las tres filiaciones y los tres apellidos, conforme a su voluntad procreacional.

Fundan dicho pedido en que han sometido mediante el consentimiento informado a técnicas de reproduccién
humana asistida, refieren que en dicho consentimiento informado consta su voluntad procreacional, donde
existe un proyecto de familia el que se ha cumplido con el nacimiento de su hija y la vida familiar que hoy
desempeian, pero al pretender inscribir a su hija A., en el registro de la Personas, dicha inscripcion es rechazada
con fundamento en lo dispuesto por el art. 558 del Céd. Civ. y Com. de la Nacién, por lo cual los peticionantes
se presentan a solicitar la inconstitucionalidad de dicha normativa, a fin de proceder a inscribir a su hija con la
filiacién de los peticionantes y con el apellido de los mismos. Todo lo alegado se encuentra debidamente
acreditado a fjs. 100, consta el rechazo por parte del Registro Provincial de las Personas A fs. 101/109 obran los
consentimientos informados; Y con las pericias de fs. 150/151 y fs. 183/185.

2. Dictamen del Ministerio Publico:

El Ministerio Pablico Fiscal, Funda la negativa al progreso de la accién entre otras cuestiones en que el
proyecto familiar es anterior al nacimiento de la nifia, como cualquier familia que desea tener un hijo y hace
referencia a la interpretacion dindmica que debe acompaiar el andlisis del interés superior del nifio. También
hace referencia a la no convivencia, y a los traumas que generan los traslados de fines de semana del nifio en
caso de padres divorciados, manifestando a fs. 233 dltimo pérrafo: "que el proyecto familiar planteado ya es un
proyecto familiar dividido en la realizacién desde su origen, habida cuenta que no existe cohabitacién familiar,
y tampoco tuvo en cuenta sus derivaciones a futuro."

El Sr. Agente Fiscal refiere que no existe una negacioén al derecho de identidad, el no reconocimiento por
inscripcién de pluriparentalidad al tercero, teniendo otras figuras sin necesidad de declarar Ia
inconstitucionalidad de la norma. Discrepo con dicho argumento atento a que el origen de A. se debié a un
proyecto pluriparental que, de no haber existido, seguramente A. tampoco, y no reconocerle su verdadera
identidad serfa construir su identidad, sobre cimientos no firmes, por ocultar la verdad de su origen. Al decir de
la Dra. Eleonora Lamm (en Familias multiparentales. Su “blanqueo” legal como solucién que mejor satisface
los intereses en juego) "invisibiliza lazos que hacen a la identidad del nifio".

En el item c) el Sr. Agente Fiscal refiere que la Proteccién integral de la familia, art. 14 bis de la CN, no
necesariamente debe derivarse del formato de la filiacién y que en este caso no hace falta una triple filiacién
para proteger el baremo que exige tan importante cuestion. Tampoco coincido en este aspecto, las distintas
posiciones que se adoptan en una familia generan mas o menos derechos y obligaciones para sus integrantes, no
reconocerle a A. su verdadera identidad la posicionaria en una manera desventajosa dentro del nicleo familiar.

Disiento también de lo manifestado por el Sr. Agente Fiscal en el punto f) Pues manifiesta sobre el hecho de
"querer agregar a un tercero”, cuando aqui los hechos dan cuenta de que el proyecto y la familia estd formado
por los peticionantes en forma conjunta, no pudiendo observarse claramente cudl de ellos serfa el tercero, o cual
seria la filiacién que desplaza a la otra. Tampoco coincido con el Sr. Agente Fiscal en su apreciacién de que las
TRHA no sean viables para una pareja como la de C. y J. por tener ellos capacidad bioldgica para procrear. En
el presente caso C. y J. poseian la voluntad procreacional de ser padres, pero no querian que su hijo/a careciera
de madre, por lo que unieron su voluntad procreacional con la de F., para que su hijo/a tenga dos padres y una
madre, situacién no prevista por el nuevo Cdd. Civil quien solo contemplé la posibilidad de donantes y no
incluyé la posibilidad de que no exista donante sino que quien aportara su material también tenga voluntad
procreacional. Considero que no resulta arménica la prohibicién legal contemplada en el dltimo pérrafo del art.
558 con la totalidad del ordenamiento juridico que incluye el matrimonio igualitario y las TRHA (art. 2 Céd.
Civ. y Com. de la Nacidn) por resulta palmario que la limitacién alli contenida no pasa en el presente caso el
control de constitucionalidad. Pues no existe en nuestro ordenamiento legal una prioridad entre las filiaciones
por TRHA y bioldgica.

Invoca asimismo que la multiparentalidad posee disvaliosas consecuencias entre ellas menciona la
disminucién de las responsabilidades de las partes en contribucién pecuniaria, menos fines de semana para cada
progenitor, dificultad en la toma de decisiones, etc. Refiere que la norma cuestionada es de "orden publico,
coloca una severa limitacién a la voluntad individual que, en el disefio del legislador, no debe confundirse con la
voluntad procreacional” (ver. fs. 256 vlta.).

"Sospecho que la investigaciéon del desarrollo mostraria que las relaciones de los nifios con los adultos
dependen de qué tan bien funcione el adulto, no de la estructura o el nimero de adultos" (University of Florida
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Estimo que conforme al art. 2 la problemdtica debe estudiarse examinando ademds de las garantias
constitucionales de preservar la identidad de A, y sus relaciones familiares, con las leyes de matrimonio
igualitario, la ley de identidad de género y la ley de reproducciéon humana asistida, las que estudiadas
coherentemente llevan a la conclusién de que la norma que prohibe la filiacién multiple no se condice con la
totalidad del ordenamiento juridico, el cual incorpora lo que ha dado en llamarse “cuarta generacién de los
derechos humanos, en la que se ubican todo lo relacionado con la manipulacién genética y el acceso y uso de las
nuevas tecnologias”.

3. El Cédigo Civil y los microsistemas juridicos.

El Dr. Luis Ricardo Lorenzetti al referirse a la relacién entre el Cédigo y los microsistemas juridicos refiere
que el Cédigo es el sol que ilumina cada uno de ellos y que los mantiene dentro del sistema. Expresa que la
potencialidad de los principios ird reformulando el sentido de cada uno de los microsistemas, tarea que incumbe
a la doctrina y jurisprudencia. Asimismo, se refiere al Didlogo de fuentes, diciendo: “En un sistema complejo
existe una relacién ineludible de la norma codificada con la constitucion, tratados internacionales, leyes,
jurisprudencia, usos, de modo que quien aplica la ley o la interpreta establece un didlogo de fuentes que debe ser
razonablemente fundado (articulos 1, 2 y 3). Se trata de directivas para la decisién judicial, que debe comenzar
por el método deductivo, someterse al control de los precedentes, verificar la coherencia con el resto del
ordenamiento, y dar explicaciones suficientemente razonables. También menciona: “La construccién de una
esfera de la individualidad personal es un aspecto central en el Proyecto, lo cual puede verificarse en numerosos
aspectos... el amplio reconocimiento a los derechos personalisimos (arts. 51 y ss.), el reconocimiento de
mayores libertades en materia de nombre (arts. 62 y ss), el valor otorgado a la autodeterminacién con relacién a
los intereses atinentes a la esfera vital de la persona (561 y cc) en el marco axiolégico de la dignidad humana
(arts. 51, 52, 279 y 1004) Estas normas se inscriben en una fuente tradiciéon humanista. La familia en un
contexto multicultural, dice: En materia de familia se han adoptado decisiones importantes a fin de dar un marco
regulatorio a una serie de conductas sociales que no se pueden ignorar. En este sentido, se incorporan normas
relativas al matrimonio igualitario (arts. 403 y ss)..mientras que se reconoce la filiacién por naturaleza,
mediante técnicas de reproduccién humana asistida y por adopcién (art. 558 y ss)... De lo que se trata es de
regular una serie de opciones de vida propias de una sociedad pluralista, en la que conviven diferentes visiones
que el legislador no puede desatender.

El orden jerarquico de las leyes hace que nada que provenga de estamentos inferiores de la pirdmide pueda
alterar el sentido que los estamentos superiores imponen, en especial la Constitucién Nacional, so pena de ser
atacados de inconstitucionalidad.

Las normas sobre TRHA se dictan conforme a los requerimientos y circunstancias de hecho que la sociedad
propone. El conflicto por ende es actual ya que se presenta en autos el hecho que de aplicarse la norma atacada,
el juzgador tendria que elegir entre la aplicacion de las técnicas de reproduccion humana asistida excluyendo a
una de las personas con voluntad procreacional del consentimiento informado, o declarar nulo dicho acto y
aplicar la filiacién por naturaleza, considero que ninguna de estas dos soluciones reflejan la realidad de A., por
lo que aplicando el ordenamiento con coherencia me lleva a ver claramente que dicha eleccién afecta la
dignidad humana no solo de A. sino de todos los peticionantes, resultando la norma arbitraria. Maxime cuando
el camino recorrido por las partes atento a su voluntad procreacional fue el correcto. Seria ilégico que las
técnicas de reproduccién humana asistida excluyan la filiacién por naturaleza cuando existe voluntad
procreacional y tampoco podria limitar la filiacién por técnicas de reproduccién humana asistida cuando las
partes han manifestado que ellos no querian tener un hijo sin madre, considero que su actitud si se quiere fue
altruista en relacion al derecho que los mismos tenian, conducta que el derecho en ninguna medida debe limitar.
También se suma el hecho de que en los procesos en el que se involucre el derecho a la identidad el juez debe
velar por la bisqueda de la verdad a fin de respetar el derecho de la nifia.

3.a) Técnica de Reproduccién Humana Asistida. Conforme lo Estable el Capitulo 2 del Titulo V del Céd.
Civ. y Com. de la Nacién.



La fuente filiacién por medio de las técnicas de reproducciéon humana asistida en el Cédigo de Vélez no
estaba regulada y por tanto es necesario adecuar la legislacién con reglas particulares a esta nueva fuente legal
con fundamento en el principio de la voluntad procreacional. Ha quedado demostrado en autos que el vinculo
filial estd originado por medio de técnicas de reproduccién humana asistida, habiendo todos los peticionantes
cumplido con el otorgamiento del consentimiento informado y libre de asumir la parentalidad en un centro de
salud con carécter previo al nacimiento

El Céd. Civ. y Com. de la Nacidn incorporé este tercer tipo de filiacién: por reproduccién humana asistida,
conducida por el principio de la voluntad procreacional. Céd. Civ. y Com. de la Nacién, aprobado por Ley
26.994, en su art. 558 establece que la filiacién puede tener lugar por naturaleza, por técnicas de reproduccion
humana asistida y por adopcién. Se admite, asi, una nueva fuente de filiacién, las TRHA, que el nuevo cédigo
equipara a las ya reconocidas en la legislacion anterior.

La filiacién, mediante el acceso a las TRHA, constituye una fuente de filiacién en igualdad de condiciones y
efectos que la filiacién por naturaleza o por adopcién con el limite maximo de dos vinculos filiales. Con lo cual
la fuente de filiacién se configuraria como una garantia primaria del derecho a la voluntad procreacional.

3.b) Voluntad Procreacional

El art. 562 del Céd. Civ. y Com. de la Nacién establece: "Los nacidos por las técnicas de reproduccion
humana asistida son hijos de quien dio a luz y del hombre o de la mujer que también ha prestado su
consentimiento previo, informado y libre en los términos de los articulos 560 y 561, debidamente inscripto en el
Registro del Estado Civil y Capacidad de las Personas, con independencia de quien haya aportado los gametos o
embriones".

En los términos de los articulos 560 el "Consentimiento previo, informado y libre de las personas que se
someten al uso de las técnicas de reproduccién humana asistida” y el art. 561 establece la forma y requisitos de
ese consentimiento, de la siguiente manera:

"La instrumentacién de dicho consentimiento debe contener los requisitos previstos en las disposiciones
especiales, para su posterior protocolizacién ante escribano publico o certificacién ante la autoridad sanitaria
correspondiente a la jurisdiccidn. El consentimiento es libremente revocable mientras no se haya producido la
concepcién en la persona o la implantacién del embrién".

Los Dres. Marisa Herrera, Gustavo Caramelo, Sebastidn Picasso como directores del Céd. Civ. y Com. de la
Nacién comentado, sobre al articulo 561 establecen: “Como lo dispone el articulo 560 del C6d. Civ. y Com. de
la Nacidn, el consentimiento debe ser, en primer lugar, formal. Esta formalidad se explicita en el articulo en
comentario y en la ley especial que se dicte al respecto. Sucede que el Céd. Civ. y Com. de la Nacién le
incumbe regular lo relativo a la filiacién, y todo aquello que involucre otras cuestiones que interesan a las
técnicas de reproduccién asistida deben formar parte de una ley integral que se ocupe, entre otros temas, de la
cuestiébn mads operativa, referida al consentimiento informado (contenido de los modelos de consentimiento
informado, requisitos minimos que deberian contener, resguardo y acceso a ellos, etc.). Mds alla de eso, el Céd.
Civ. y Com. de la Nacién brinda los elementos bésicos que debe contener el consentimiento previo, informado y
libre a las TRHA, con el objetivo de que, si no se cuenta con la ley especial al momento de entrada en vigencia
de la legislacién civil y comercial, se pueda contar con una regulacién minima sobre uno de los elementos
centrales de la determinacidn filial cuando se trata de TRHA”, p. 288”.

El C6d. Civ. y Com. de la Nacién agrega que la instrumentacién del consentimiento no consiste solo en que
sea otorgado o se plasme por escrito, sino que también sea protocolizado ante escribano publico o certificacién
ante la autoridad sanitaria correspondiente a la jurisdiccién. En este sentido, el Ministerio de Salud, en su
cardcter de autoridad de aplicacién —y sus pares en los dmbitos locales—, de conformidad con lo dispuesto en
la ley 26.862, seria el organismo encargado de organizar cémo seria la protocolizacién que dispone la norma en
andlisis. De este modo, el Céd. Civ. y Com. de la Nacién da cumplimiento a una de sus tantas finalidades como
lo es la proteccion del mds débil, por ello no prevé sélo la protocolizacién mediante escribano publico, con el
costo econdmico que ello significa, sino también la posibilidad de que una autoridad sanitaria estatal dé fe
publica del consentimiento a las TRHA”. (p. 289).

Es asi que toda persona que se someta a TRHA debe prestar el consentimiento debidamente protocolizado e
inscripto en el registro civil, de esa manera hace generar vinculo filiar con esta, haya aportado o no material
genético. El Céd. Civ. y Com. de la Nacién reconoce a las técnicas de reproducciéon humana asistida como un
tercer tipo filiar; en consonancia con ello, regula las reglas, principios y situaciones propias de esa nueva causa
fuente filial.



Quién o quiénes son progenitores del hijo, que nace producto de esta practica médica y por la cual
tantisimos nifios han podido nacer? Los que prestaron el consentimiento que debe ser realizado en forma previa
al sometimiento a las técnicas, ser formal de conformidad con los requisitos que establece el Cod. Civ. y Com.
de la Nacién y libre, como elemento esencial de la voluntad que se plasma a través del correspondiente
consentimiento.

La solicitud de inconstitucionalidad del art. 558 del Céd. Civ. y Com. de la Nacioén, principio general de
todas las formas de filiacién que establece: “Ninguna persona puede tener mas de dos vinculos filiales,
cualquiera sea la naturaleza de la filiacién”. Siendo el mismo un principio o médxima del derecho filial contenido
también en el art. 578 del Céd. Civ. y Com. de la Nacioén.

Si bien las técnicas de reproducciéon humana asistida involucran situaciones facticas y juridicas muy
diferentes a las de los otros dos tipos filiales, este articulo las iguala, de manera tal que una vez inscripto el nifio
o nifia en el registro correspondiente, su situacidn no varia a la de cualquier otro nifio, contando con el limite de
dos vinculos filiales. Lo que no se tuvo en cuenta en esta limitacién es el hecho en que con las TRHA a veces es
necesario recurrir a un tercero y puede darse el caso como el de autos en que las tres personas tengan voluntad
procreacional.

En las TRHA disocia el elemento bioldgico y el volitivo, cobrando primacia éste, para lo cual se fijan
pardmetros para que dicho consentimiento sea vélido, ser renovado ante cada transferencia de embriones o
material genético, incluye cambios en las decisiones que no pueden darse en la filiacién por naturaleza, en los
casos de THRA se prioriza la voluntad procreacional de los comitentes o de quienes quieren ser padres.

O sea que como consecuencia de las TRHA, se presentan tres criterios perfectamente diferenciados que a su
vez dan lugar a tres verdades: la genética, la bioldgica y la voluntaria (...) En definitiva, el elemento volitivo
adquiere importancia superlativa, de modo que cuando en una persona no coincide el elemento genético, el
biolégico y el volitivo, se debe dar preponderancia al dltimo (...) En consecuencia, la filiacién corresponde a
quien desea ser "parent" (para utilizar una nocién neutra), a quien quiere llevar adelante un proyecto parental,
porque asf lo ha consentido ". (Kemelmajer de Carlucci, Aida; Marisa y Lamm, Eleonora, "Ampliando el campo
del derecho filiar en el derecho argentino. Texto y contexto de las técnicas de reproducciéon humana asistida", en
Revista Derecho Privado, 2012, Afio I Nro. 1. Ediciones Infojus, p. 3).

4. Las disposiciones especiales: El art. 2, decreto 956/2013, Ley 26.862 define que son las técnicas de
reproduccién humana asistida, tanto las de alta como las de baja complejidad: “Se entiende por técnicas de
reproduccién médicamente asistida a todos los tratamientos o procedimientos para la consecucién de un
embarazo. Se consideran técnicas de baja complejidad a aquellas que tienen por objeto la unién entre évulo y
espermatozoide en el interior del sistema reproductor femenino, lograda a través de la induccién de ovulacién,
estimulacion ovarica controlada, desencadenamiento de la ovulacion e inseminacion intrauterina, intracervical o
intravaginal, con semen de la pareja o donante. Se entiende por técnicas de alta complejidad a aquellas donde la
unién entre 6vulo y espermatozoide tiene lugar por fuera del sistema reproductor femenino, incluyendo a la
fecundacién in vitro, la inyeccién intracitoplasmética de espermatozoide; la criopreservaciéon de ovocitos y
embriones; la donacién de ovocitos y embriones y la vitrificacion de tejidos reproductivos...”.

El Céd. Civ. y Com. de la Nacién dispone, de manera expresa, que el consentimiento debe recabarse en el
centro de salud interviniente, es decir, en el establecimiento médico especializado debidamente inscripto, de
conformidad con lo dispuesto en la ley 26.862 que crea un registro (arts. 4 y 5).

Este registro tnico de establecimientos sanitarios habilitados para realizar procedimientos y técnicas de
reproduccién médicamente asistida funciona en el dmbito del REFES (Registro Federal de Establecimiento de
Salud) del Ministerio de Salud de la Nacién (art. 4, decreto 956/2013)

5. Formas y requisitos del consentimiento: La instrumentacién del consentimiento debe contener los
requisitos previstos en las disposiciones especiales, para su posterior protocolizacidn ante escribano puiblico o
certificacién ante la autoridad sanitaria correspondiente a la jurisdiccidon. El consentimiento es libremente
revocable mientras no se haya producido la concepcién en la persona o la implantacién del embrién. (art. 561
del Céd. Civ. y Com. de la Nacién). La voluntad procreacional es el deseo y la intencién de crear una nueva
vida, la cual recibe proteccién del ordenamiento juridico, tutelando a la persona en su decisioén de tener un hijo.

En efecto, conforme a las normas del Céd. Civ. y Com. de la Nacién, la mujer gestante es considerada la
madre, en tanto los nifios nacidos por TRHA son hijos de quien dio a luz y del hombre o de la mujer que
también ha prestado su consentimiento previo, es decir de quien ha demostrado su vocacién procreacional, en
este caso existe una madre y dos padres, como expresan los peticionantes.



La responsabilidad procreacional, surge del hecho de la procreacién ya sea natural o asistida y de las
consecuencias que este hecho origina.

En la causa N.,N.O s/ Inscripcién de Nacimiento, comentado por Verdnica A. Castro del Juzgado Civil 83,
en la ciudad de Buenos Aires a los 25 dias del junio de 2015. expresé: "La reproduccidon humana asistida en sus
distintas formas, representa un acto juridico, para el cual serd necesario el acuerdo de voluntades de las partes
sobre el objeto que pretenden, aceptando las consecuencias que se producirdn por tal motivo.

La libre eleccién de toda persona de ser padre o madre, y acudir a los tratamientos médicos que le permitan
procrear debe partir de una base afirmativa, pues el consentimiento de cada uno de ellos integra el 4mbito de
reserva y privacidad de las acciones personales de todo hombre o mujer receptado en el articulo 19 de nuestra
Carta Magna.

No se han alegado y probado en el presente caso la existencia las cuestiones que justifiquen la lesion al libre
derecho de procrear, principio de raigambre constitucional, (articulos 17; 19 y predmbulo de la Constitucién
Nacional).

El fundamento del consentimiento informado y libre, derecho personalismo del paciente, tiene por
basamento el aceptar o rechazar los actos propuestos por el médico. Los pacientes deberdn estar
convenientemente informados antes de tomar una decision; involucrando ademas el "derecho a la verdad" sobre
el tratamiento al que se someterd, que forma parte de esa relacién contractual que se establece desde el momento
en el que se inicia". Continda diciendo: "No podemos dejar de resaltar que toda vida debe ser vivida
dignamente, entendiéndose por dignidad "el derecho que tiene todo hombre de ser respetado como tal, es decir
como ser humano, y con todos los atributos de su humanidad y personalidad".

En la actualidad, la ley 26.862, en armonia con lo establecido por la Corte Interamericana de Derechos
Humanos en el caso “Artavia Murillo y otros (F.I.V) c. Costa Rica”, garantizaria el libre acceso a las TRHA a
toda persona mayor de edad que explicite su consentimiento informado sin discriminacién alguna, en pos del
derecho a intentar procrear, ya sea como un derecho auténomo o entendido como medio para garantizar el
ejercicio de otros derechos, vale decir un derecho derivado de la libertad de intimidad, del derecho a formar una
familia o del derecho a gozar de los beneficios del progreso cientifico y tecnoldgico.

Los tratados de derechos humanos deben interpretarse de manera evolutiva conforme lo establecen las reglas
generales de interpretacién establecidas en el articulo 29 de la Convencién Americana, asi como en la
Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados. En este sentido, al interpretar la Convencién debe
siempre elegirse la alternativa mas favorable para la tutela de los derechos protegidos por dicho tratado, segin el
principio de la norma mads favorable al ser humano.” (Opinién Consultiva OC-16/99 sobre El derecho a la
informacidn sobre la asistencia consular en el marco de las garantias del debido proceso legal, 1 de octubre de
1999, parr. 114; en igual sentido, Caso Cantoral Benavides, parr. 99; y Caso Blake. Interpretacién de la
Sentencia sobre Reparaciones (art. 67 Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos). Sentencia de 1 de
octubre de 1999, parr. 21; Masacre de Mapiripan, sentencia de 15 de septiembre de 2005, parr.106)

6. El Derecho de identidad: El derecho a la identidad es un derecho subjetivo extrapatrimonial,
personalisimo, o de la personalidad, son definidos por Llambias como “los derechos innatos del hombre cuya
privacién importaria el aniquilamiento o desmedro de su personalidad”.

Segin Orgaz, los derechos personalismos no constituyen derechos subjetivos sino presupuestos juridicos de
la personalidad, Quien piensa que falta en ellos un deber juridico en correspondencia a la prerrogativa del titular
no siendo susceptibles de adquisicién, modificacién, transferencia o extincioén. Los caracteres de estos derechos
personalismos son: que son innatos: corresponden a su titular desde el origen; Vitalicios: acompaiian al titular
durante toda la vida; Inalienables: no son susceptibles de enajenacién por ningun titulo; Imprescriptibles: no los
alcanza el efecto del tiempo que no provoca su pérdida aun ante el abandono del titular; Absolutos: se ejercen
“erga omnes”, es decir, contra todos quienes pretenda vulnerarlos.

El derecho descansa en tres valores fundamentales: la dignidad, la autonomia y la inviolabilidad de la
persona, no permitiendo su andlisis si no se parte del derecho a la vida, puesto que se trata del derecho bésico y
rector que la persona posee, vinculdndoselo con la autonomia, consistiendo esta tltima en la posibilidad de
tomar decisiones propias en las distintas areas de la vida. En caso de colisién irremediable, debe anteponerse
siempre el derecho a la vida y a la integridad personal, dado su caracter esencial y fundante. Mds aun tratdndose
de nifios cuyo interés superior debe considerarse primordial en virtud de lo dispuesto por el art. 3° de la CDN.

El Derecho a la identidad personal: es el derecho que tiene toda persona a “ser ella misma” y a que no se
distorsione su imagen frente a los demds. Entendemos por identidad personal al conjunto de atributos y



caracteristicas que permiten individualizar a una persona en sociedad, es todo aquello que hace que cada cual
sea uno mismo y no otro. Los atributos y caracteristicas que en su totalidad definen la persona que se
exterioriza, pueden tener la calidad de elementos estdticos y dindmicos. Los primeros, son aquellos que nos
permiten identificar primariamente a una persona., como son la imagen del sujeto y su nombre. Los segundos,
se configuran con el conjunto de pensamientos, ideologias, creencias y comportamientos vinculados a cada
persona.

En autos se encuentra involucrado el derecho a la identidad de A., derecho reconocido por la Convencién
sobre los Derechos del nifio en su art. 7. Toda valla que se ponga en el camino, ante la necesidad de conocer
quienes han sido los autores de su gestacion, podria traducirse en una situacién traumatica —Francoise Dolto—,
en su obra “Los nifios y su derecho a la verdad”, refiere la importancia de “decir la verdad, esa verdad que los
adultos comunican a los nifios, quienes no solamente la desean en forma inconsciente, sino que la necesitan y
tienen derecho a conocerla. La verdad puede ser dolorosa a menudo, pero si se dice, permite al sujeto
reconstruirse y humanizarse. (Donf. “Los Derechos del Nifio en la Familia-Discurso y Realidad” Direccién de
Cedilia Grosman —Editorial Universal - Ed. 1998).

Estamos ante un proyecto parental conjunto, no pudiendo quien suscribe "elegir" cudles dos serdn
juridicamente sus padres, que filiacién es mas fuerte que la otra, por TRHA o biolégica, resulta ilégico que la
filiacién por TRHA excluyan a la filiacién bioldgica en contra de lo solicitado por las partes, cualquier decisién
en ese sentido violarfa el derecho a la identidad de A.

De todos los derechos, es el del nifio el que cobra primacia, a cuyo respecto debe valorarse también, que la
posible repercusién negativa psicofisica y hasta social que conlleva una indeterminacién de sus vinculos filiales,
se minimizan en la corta edad, pero se incrementan al compds de la madurez del nifio" recorddandose: "El actual
concepto de derecho a la identidad como interés existencial digno de tutela juridica, presupone un deber de los
"otros" de respetar la "verdad personal" y la historia que cada cual proyecta..." (CNCiv., sala K,"G.,C.R. c.
C.,P.E., del 23/09/2003, en LA LEY 2004-B-970)".

La pauta del "interés superior del nifio" y los distintos derechos que lo integran —como el derecho a la
verdad bioldgica o el derecho a conocer su propia historia—, deben ser considerados por el intérprete como
primera referencia en la aplicacién del Derecho al caso concreto, como ldgica derivacién del principio de
supremacia (art. 31, Constitucién Nacional), sin dejar de armonizarse con las demds pautas hermenéuticas. (Del
voto de los doctores Dalla Via y Arroyo).

Las normas constitucionales de fuente internacional consagran la unidad de la filiacién desde la declaracién
Universal de los Derechos Humanos de 1948 y se ha reiterado en convenciones y tratados internacionales desde
entonces. Las disposiciones relativas al mismo en los documentos internacionales forman parte de la
Constitucién Nacional reformada en 1994. El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, al explayarse
sobre los alcances de la proteccién debida a los derechos que consagra, rehisa cualquier distincién por razén del
nacimiento (art. 2.1), e insiste en ello al considerar en particular el derecho del nifio a la proteccién que requiere
dada su condicién de menor de edad (art. 24) y al referirse a la igualdad (art. 26). En cierto modo avanza sobre
el conocimiento del derecho a la identidad al disponer que todo nifio debe ser inscripto inmediatamente después
de su nacimiento y deberd tener un nombre (art. 24.2). La Convencién sobre los Derechos del Nifio va mas alla
del principio basico de la igualdad en cuanto a la filiacién. El art. 7° dice: Que tendrd derecho desde que nace a
un nombre, a adquirir una nacionalidad y, en la medida de lo posible, a conocer a sus padres y ser cuidado por
"ellos". El art. 8° enuncia el compromiso de los estados firmantes de respetar el derecho del nifio a la
preservacion de su identidad, incluidos la nacionalidad, el nombre y las relaciones familiares conforme a la ley
sin injerencias ilicitas y puntualiza que los estados deberan prestar asistencia y proteccién apropiadas cuando el
nifio sea privado legalmente de alguno de los elementos de su identidad con miras a restablecerla rapidamente.

Siendo como estd reconocido —que el nifio desde su primer grito al nacer—, ya posee antecedentes, pasado,
historia, una herencia familiar, social y cultural que lo distingue de otros, el acceso a la vida juridica debe
traducir una identificacidn (art. 75 inc. 22, Constitucién Nacional). Siguiendo esa légica el Céd. Civ. y Com. de
la Nacién incluye el art. 583 del cual se ha dicho que el mismo opera pues el derecho a la identidad y el derecho
a la integracion juridico-familiar del nifio no se encontrardn debidamente satisfechos hasta tanto no se agoten los
medios para que se efectivice el emplazamiento correcto. El articulo se refiere a la determinacién de la
paternidad legal, el correcto emplazamiento identitario a fin de brindarle al nifio desde el plano juridico los
efectos de las relaciones juridico-familiares tendientes a la satisfaccion de sus derechos esenciales a partir de la
responsabilidad parental y del parentesco (art. 641, 676 y concs. del Cod. Civ. y Com. de la Nacién).

Todo el sistema de proteccién de los derechos del nifio y adolescente busca la preservacién de sus vinculos



familiares como objetivo prioritario (arts. 3°, 9° y 18 de la CDN; arts. 3°, inc. ¢, y 7° de la Ley de Proteccion
Integral de los Derechos de las Nifias, Nifios y adolescentes 26.061).

"Coherente con la idea sobre la fuerza del derecho a la identidad en un determinado contexto
histérico-politico-cultural, la doctrina y la jurisprudencia argentina ha observado el desprendimiento de otra
cantidad de derechos, que habrian adquirido autonomia o peso propio, justamente, por impulso del derecho a la
identidad. Veamos, en la actualidad no se duda que el derecho del nombre, el derecho a tener filiacién, el
derecho a la preservacién de los vinculos familiares, el derecho a la inscripcién, el derecho a la documentacién
y el derecho a conocer los origenes, constituyen derechos que se desprenden o derivan de modo directo del
derecho a la identidad", Cfr. Herrera, Marisa, Que es del acogimiento familiar a la luz del derecho a la
identidad?, en Una mirada latinoamericana al Acogimiento Familiar, Matilde Luna (coordinadora), Buenos
Aires, Lumen Humanitas, 2009, ps. 139 y ss."

"El actual concepto de derecho a la identidad como interés existencial digno de tutela juridica, presupone un
deber de los "otros" de respetar la "verdad personal" y la historia que cada cual proyecta..." (CNCiv., sala,
"G.,C.R. c. C.,P.E.”, del 23/09/2003, en LA LEY 2004-B-970)".

El derecho a la identidad es uno de los derechos fundamentales que debe reconocerse al ser humano. Se lo
considera como prioritario, esencial, ya que sin él se ven menoscabados otros derechos fundamentales que han
sido reconocidos por los juristas en el ultimo siglo. Se deriva de la dignidad inherente al ser humano,
perteneciéndole a todas las personas sin discriminacién, estando en manos del Estado la obligacién de
garantizarlo mediante la ejecucién de todos los medios que disponga para hacerlo efectivo.

Asf, de hecho, lo ha entendido la SCBA: "Es la propia sociedad la que ha encargado al Estado tanto nacional
como provincial la adopcién de expresas y efectivas acciones positivas tendientes a determinar la identidad de
origen, filiatoria y familiar de los individuos, y en especial, de los nifios". 1 Se trata de un derecho humano
complejo, que comprende derechos correlacionados: el derecho a un nombre propio, a conocer la propia historia
filial, al reconocimiento de la personalidad juridica y a la nacionalidad. La Corte Interamericana de Derechos
Humanos lo ha definido "como el conjunto de atributos y caracteristicas que permiten la individualizacién de la
persona en sociedad y, en tal sentido, comprende varios otros derechos segtn el sujeto de derechos de que se
trate y las circunstancias del caso"

Afirma asi mismo que "la identidad personal estd intimamente ligada a la persona en su individualidad
especifica y vida privada, sustentadas ambas en una experiencia histérica y biolégica, asi como en la forma en
que se relaciona dicho individuo con los demads, a través del desarrollo de vinculos en el plano familiar y social.
Es por ello que la identidad, si bien no es un derecho exclusivo de los nifios y nifias, entrafia una importancia
especial durante la nifiez".

El derecho a la identidad del menor como un interés juridico superior, prevalece sobre otros intereses
juridicos, ya sean, terceros, sus padres o el mismo Estado. Nuestra Constitucion Nacional de 1853 contuvo
disposiciones protectoras del derecho a la identidad. La cldusula de garantia del art. 33 lo reconoce
implicitamente; y en el art. 75, sus inc. 17 y 19 consagran la importancia de respetar la identidad cultural de las
provincias y de los pueblos indigenas. Sin embargo, es en la reforma de 1994 que se introducen elementos
trascendentales para la proteccién este derecho. Alli, se lo recepta explicitamente en el art. 75 inc. 22 CN a
través de diversos instrumentos internacionales incluidos y dotados, por tanto, de jerarquia constitucional, tales
como: la Declaracién Americana de los Derechos y Deberes del Hombre, el Pacto Internacional de los Derechos
Civiles y Politicos y, especialmente, la Convencién sobre los Derechos del Nifio. Este dltimo es el mayor
referente de proteccion. En su art. 8, la Convencién sobre los Derechos del Nifio, establece expresamente: "Los
Estados Partes, se comprometen a respetar el derecho del nifio a preservar su identidad, incluidos la
nacionalidad, el nombre y las relaciones familiares de conformidad con la ley sin injerencias ilicitas". Consagra,
ademds, el principio del interés superior del nifio. Asi, su art. 3, inc. 1 establece que "En todas las medidas
concernientes a los nifios que tomen las instituciones publicas o privadas de bienestar social, los tribunales, las
autoridades administrativas o los 6rganos legislativos, una consideracién primordial a que se atenderd serd el
interés superior del nifio". (Suprema Corte de Justicia de la Provincia de Buenos Aires. "F. S. B. ¢. G. G. D. s/
Filiacién" - 27/08/2008. 2 Corte Internacional de Derechos Humanos, "Gelman c. Uruguay", 24 de Febrero de
2011, N° 122. 3 Corte Internacional de Derechos Humanos, "Fornerén e Hija c. Argentina", 27 de Abril de
2012. Caso N° 242)

Este principio garantista es un eje fundamental en nuestro sistema legal. "Su importancia y trascendencia
juridica resulta indiscutida en el estado actual de las leyes, asi como en la doctrina y jurisprudencia. La Corte
Suprema de Justicia de la Nacidn lo aplica reiteradamente, [...] con el alcance prescripto en el derecho positivo,



particularmente por imperio de lo establecido en la Convencion sobre los Derechos del Nifio que lo consagra
expresamente” La introduccién de los textos de los derechos humanos, sociales y culturales indudablemente
amplia en mucho el espectro de la proteccién del derecho a la identidad. Tal como se ha sostenido, "la
Convencién de los Derechos del Nifio, no sélo integra el derecho interno, sino que ademds tiene rango
supralegal luego de la reforma de la Carta Magna de la Nacién producida en 1994 (art. 75 inc. 22), por lo que no
puede invocarse ninguna norma de derecho interno que eventualmente contradiga lo alli establecido (art. 27,
Conv. de Viena). Desde esa perspectiva parece baladi reiterar que dicho documento internacional confiere a los
nifios el derecho a conocer su filiacién de origen (art. 7) y su identidad (art. 8)". La identidad del nifio equivale a
un derecho que acompafa a la persona en todas sus etapas de vida y que no se limita a un minimo de edad.

7. Los fines de la norma:

El art. 2 establece que la ley debe ser interpretada teniendo en cuenta sus palabras, sus finalidades, las leyes
andlogas, las disposiciones que surgen de los tratados sobre derechos humanos, los principios y los valores
juridicos, de modo coherente con todo el ordenamiento.

El articulo contiene siete reglas, cuatro de las cuales ya se hallaban presentes en el anterior ordenamiento:
Las palabras de la ley, sus finalidades (que en el antiguo Cédigo se conoce como “el espiritu de la ley”), las
normas andlogas; Los espiritus juridicos. Asimismo, introduce tres novedosas reglas:

e) Las disposiciones que surgen de los tratados sobre Derechos Humanos;
f) Los valores juridicos
g) La consideracion del ordenamiento “de modo coherente”.

Segun Llambias, hay abuso de derecho cuando se ejerce contrariando el objeto de la institucién, a su espiritu
y a su finalidad; cuando se lo desvia del destino para el cual ha sido creado. Las partes en autos han elegido el
modo de filiacién que correspondia conforme a su planificacién familiar, lo que descarta un ejercicio abusivo
del derecho..

Conforme al art. 1 y 2 vemos que el derecho a la identidad es un derecho subjetivo personalisimo y por ende
absoluto, Convenciones, Constitucién Prov. Nacional y teniendo en cuenta la finalidad de la norma TRHA Ia
solucién al caso no puede ser mds que inclusiva.

Considero que la finalidad del art. 558 in fine es la protecciéon del donante que no posee voluntad
procreacional a ser demandado por filiacién. Situacién que no se da en el caso en estudio. Por ende dicha
normativa no resulta aplicable al caso debiendo en consecuencia declarar su inconstitucionalidad para el
presente juicio.

El nuevo Céd. Civ. y Com. de la Nacién, bajo la influencia de los paradigmas de igualdad, no
discriminacién, protectorios, recepta nociones que influyen en la familia, en un contexto multicultural.
Incorpora de esta manera normas relativas al matrimonio igualitario, las uniones convivenciales, se reconoce
junto a la filiacién por naturaleza, la realizada por técnicas de reproduccién humana asistida y por adopcién.
Reconociendo el cambio de la nocién de familia en virtud de distintos factores socio culturales que ha
atravesado la sociedad, padre afin, etc.

La funcién que debe cumplir la familia, es de proteccién, de cuidados, abarcando aspectos materiales y
afectivos. Al no legislarse sobre gestacion solidaria o por sustitucién, también podria inferirse que el modo de la
aplicacion de las TRHA en parejas de igual sexo, sea casi de manera exclusiva la que llevaron a cabo las partes
de estos autos, a fin de no ser tratados de una forma discriminatoria en el derecho al acceso a este tipo de
filiacién. Sin perjuicio de que a la fecha existen ya varios fallos que admiten la gestacién solidaria.

8. Derecho a formar una familia.

La familia "...es la institucién social mas importante, es anterior al orden juridico y éste debe encaminarse a
lograr su desarrollo pleno. Después del individuo en particular, la familia es el fin primordial de la actividad del
Estado..." (Chavez Herndndez, Efrén, "La proteccidon constitucional de la familia, Una aproximacién a las
constituciones latinoamericanas", en www.juridicas. unam. mx/ sisjur/ familia). La preocupacién de los Estados
por proteger esta institucién ha quedado plasmada en los Tratados Internacionales que en nuestro ordenamiento
cuentan con rango constitucional (conf. art. 14 bis y 75, incs. 19 y 22, C.N., art. 17.1 del Pacto de San José de
Costa Rica, art. 16 de la Declaraciéon Universal de Derechos Humanos y art. 23.1 del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos, art. 10.1 del Pacto de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales). El derecho a
constituir una familia se encuentra a su vez consagrado en el art. 4to. de la Declaracién Americana de los



Derechos y Deberes del Hombre y en el Predmbulo de la Convencién sobre los Derechos del Nifio se sostiene
que "... la familia, como grupo fundamental de la sociedad y medio natural para el crecimiento y el bienestar de
todos sus miembros, y en particular de los nifios, debe recibir la proteccién y asistencia necesarias para poder
asumir plenamente sus responsabilidades dentro de la comunidad”. Afiade en su art. 5 que "el nifio, para el pleno
y armonioso desarrollo de su personalidad, debe crecer en el seno de la familia, en un ambiente de felicidad,
amor y comprension...” (Predmbulo de la Convencién sobre los Derechos del Nifio).

En la actualidad, con relacién al contenido y alcance de la responsabilidad parental, los juristas entienden:
"Lo cierto es que, hoy, el derecho de familia pone el acento a favor de la persona como integrante de relaciones
juridicas familiares y hace incapié en la vida intima familiar y el desarrollo auténomo de sus miembros en un
marco de libertad e igualdad, art. 5° CDN que alude, en primer término, a las "responsabilidades" de los padres
y, mds aun en el &mbito nacional, el art. 7° de la ley 26.061, nos refiere a la "responsabilidad familiar" (Derecho
de las Familias, Infancia y Adolescencia - Una Mirada critica y contemporarena - Directoras: Marisa Grahan y
Marisa Herrera - Infojus - 1° edicién, julio 2014, p. 134/135).

Todo nifio necesita primordialmente seguridad y esta palabra resume en la prictica el conjunto de
condiciones que resultan necesarias para una buena evolucidn afectiva.

Resulta altamente significativo lo relatado por la Lic. B. a fs. 150/151 en su informe psicolégico, el cual
remarca la Sra. Asesora a fs. 221, "... se los observa emocionalmente comprometidos en su rol parental;...
poseen capacidad reflexiva al momento de plantearse las repercusiones que pueda tener para la vida de la nifia
las decisiones de los adultos referentes; esta capacidad parental se evidencia presente en las tres personas
entrevistadas, junto con otras, como la funcién nutritiva y normativa y la empatia". "En cuanto a la nifia, el
presente disefio familiar, al momento resulta favorecedor de su crecimiento (...) se observa interaccidn afectiva
con sus padres. Por la dindmica que el grupo familiar plantea, no parece posible la existencia de un impacto en
alguna etapa vital en particular de la nifia, ya que se trata de un estilo familiar que la sitia y la aloja desde
mucho antes de su nacimiento. Es decir A. crece en un entorno pensado para su existencia, en el marco de un
proyecto familiar en el que ocupa un lugar como hija. No es para ella un secreto a develar en una oportunidad
puntual. Es decir, no hay trauma posible".

Del informe ambiental, obrante a fs. 183/184 surge: "...A. ha nacido en un contexto familiar positivo desde
un aspecto familiar, socio afectivo, cultural y educativo en el que la "familia" es vista como una construccién
social dindmica en un contexto macro plural y diverso. Hacia el interior del grupo familiar el cuidado de A. se
redistribuye de manera equitativa sin distincién de género lo que hace visible la solidaridad y el respeto mutuo y
el desarrollo de A. mediante un vinculo estable —seguro— que ante el observador pone en evidencia el alto
grado de responsabilidad asumido por los tres adultos en cuanto al ejercicio..."

El Comité de los Derechos del Nifio, en la Observacién General nro. 7, sefiala que “familia” se refiere a una
variedad de estructuras que pueden ocuparse de la atencidn, el cuidado y el desarrollo de los nifios pequefios y
que incluyen a la familia nuclear, la familia ampliada y otras modalidades tradicionales y modernas de base
comunitaria, siempre que sean acordes con los derechos y el interés superior del nifio. Reconoce la CDN en los
arts. 5, 18, 19, el respeto de los derechos y deberes de los padres (de ambos padres), los miembros de la familia
ampliada o de la comunidad, tutores u otras personas encargadas legalmente del nifio, de impartirles la direccién
y orientacién apropiadas para que el nifio ejerza los derechos reconocidos en la Convencién, de acuerdo con la
evolucion de sus facultades; todo ello, conforme su interés superior. Pero también el Comité observa “... que en
la practica los modelos familiares son variables y cambiantes en muchas regiones, al igual que la disponibilidad
de redes no estructuradas de apoyo a los padres, y existe una tendencia global hacia una mayor diversidad en el
tamaiio de la familia, las funciones parentales y las estructuras para la crianza de los nifios...”.

Tanto la CDN y el Comité, no reconocen un tinico modelo de familia.

La Ley Nacional N° 26.061 de Proteccién Integral de los derechos de los nifios, nifias y adolescentes,
establece en su articulo 7 que “...La familia es responsable en forma prioritaria de asegurar a las nifias, nifios y
adolescentes el disfrute pleno y el efectivo ejercicio de sus derechos y garantias. El padre y la madre tienen
responsabilidades y obligaciones comunes e iguales en lo que respecta al cuidado, desarrollo y educacién
integral de sus hijos. Los organismos del Estado deben asegurar politicas, programas y asistencia apropiados
para que la familia pueda asumir adecuadamente esta responsabilidad, y para que los padres asuman, en
igualdad de condiciones, sus responsabilidades y obligaciones...”.

Pero en el Decreto N° 415/2006, reglamentacién de la Ley N° 26.061, respecto del art. 7, se establece una

nocién amplia de familia: “ ... Se entendera por “familia o nicleo familiar”, “grupo familiar”, “grupo familiar de
origen”, “medio familiar comunitario” y “familia ampliada”, ademas de los progenitores, a las personas



vinculadas a los nifios, niflas y adolescentes, a través de lineas de parentesco por consanguinidad o por afinidad
o con otros miembros de la familia ampliada. Podrd asimilarse al concepto de familia, a otros miembros de la
comunidad que representen para la nifia, nifio o adolescentes, vinculos significativos y afectivos en su historia
personal como asi también en su desarrollo, asistencia y proteccién...”.

Vemos entonces, como se incorporan otros actores, desde la primigenia nocién de ‘“familia”
resignificandola, dando paso a nuevas formas de vinculacién sociales que brindan al nifio, como sujeto
vulnerable, la proteccion que le es debida.

Es con la incorporacién de los tratados internacionales de derechos humanos en la Constituciéon Nacional,
(art. 75 inc. 22) que la familia adquiere una relevancia en cuanto a su proteccién desde el llamado “bloque de
constitucionalidad”, comprendiendo el amparo no sélo de la familia matrimonial, sino también las diversas
configuraciones familiares, con funciones de reproduccién bioldgica y social, sostén afectivo, cooperacion
econdémica y apoyo al desarrollo personal de sus integrantes. Segin Grosman, el principio de proteccion
familiar lleva en su seno el respeto por la diversidad familiar, nacida de los cambios acaecidos en nuestra
formacién econémica-social.

Gabriel Yuba expresa en (El derecho del nifio a crecer en el seno de la familia ; De qué familia?) "
Advertimos distintas modalidades familiares y desde un enfoque de derechos humanos, no se privilegia un
modo de familia sobre otro, estando presente un elemento comun: la solidaridad familiar, que contribuye al
fortalecimiento de los vinculos, la proteccién de sus integrantes, la promocién de los derechos de los mas
débiles, los mas vulnerables".

Respecto de los derechos humanos de A. a tener igual trato y ser cuidada, ha de tenerse presente que toda
decisién o disposicidn (ya sea del sector privado, la administracién puiblica o de la magistratura) que restrinja la
posibilidad de nifia/os de gozar del cuidado de sus progenitores constituye una violacién a su interés superior y a
sus derechos humanos, y por tanto compromete la responsabilidad internacional de los Estado.

El cuidado y la igual protecciéon ante la ley de nifia/os halla sustento en la Declaraciéon Universal de
Derechos Humanos: art. 7 “todos son iguales ante la ley y tienen, sin distincion, derecho a igual proteccién de la
ley [y] contra toda discriminaciéon” y 25.2 “la maternidad y la infancia tienen derecho a cuidados y asistencias
especiales. Todos los nifios (.) tiene derecho a igual proteccién social”;

Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos: art. 2 “Cada uno de los Estados. se compromete a
respetar y garantizar. sin distincién alguna” y art. 24.1 “todo nifio tiene derecho, sin discriminacién alguna. a las
medidas de proteccién que su condicién de menor requieren”; Pacto Internacional de Derechos Econdmicos,
Sociales y Culturales: art. 2 “cada uno de los Estados partes. se compromete a adoptar medidas. para lograr
progresivamente. la plena efectividad de los derechos aqui reconocidos (.) [y] a garantizar el ejercicio. Sin
discriminacién alguna” y art. 10.3 “se deben adoptar medidas especiales de proteccidn y asistencia en favor de
todos los nifios y adolescentes, sin discriminacién alguna”; 4) Declaracién Americana de Derechos y Deberes
del Hombre: art. II “todas las personas son iguales ante la ley” y art. VII “todo nifio, tiene derecho a proteccion,
cuidados y ayudas especiales”;

Convencién Americana sobre Derechos Humanos: art. 1 “respetar y garantizar sin discriminacién alguna” y
“todas las personas son iguales ante la ley. En consecuencia, tiene derecho, sin discriminacién, a igual
proteccion ante la ley” y art. 19 “todo nifio tiene derecho a las medidas de proteccién que su condicién de menor