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PODER JUDICIAL DE TUCUMAN
CENTRO JUDICIAL MONTEROS

Juzgado Civil en Familiay Sucesiones Unica Nominacién

ACTUACIONES N°: 1050/21

H30101172438

JUICIO: A, M. L. Y P., M.S. s/ ESPECIALES (RESIDUAL). EXPTE N° 1050/21.

Monteros, 02 de febrero de 2022.

Juzg. Civil en Familiay Suc.

Unica Nominacién

REGISTRADO
N° de N° Expte. y Afio
Sentencia
22 1050/21

Este vacio de ahora
Este silencio...
()
Y el camino
que tantas veces recorrimos
Es solo piedra recubierta por el moho
abandonado a su suerte
Como yo
(..
Elijo un preambulo poético para dar inicio a este texto judicial. Estrofas que, con
emotiva sencillez, logran avanzar con la solidez suficiente y con otro exquisito matiz, en

las disquisiciones juridicas y no juridicas que en lo sucesivo estoy obligada a desarrollar,

para justificar mi decision final, que no es otra —lo anticipo— que el reconocimiento del

! Estrofas del poema escrito por Jorge Narvaez Ceballo “A LA HORA DE LA CENA” (2004). En Cuento Urbanos
y otros poemas.




derecho a la identificacion del nifio, la registracion de su nacimiento con la determinacién

de la doble filiacion materna: E.Mateo hijo de Milena S. P. y M. Lucia A.

Adelanto a las personas destinatarias de esta sentencia (a Matero para cuando
tenga la capacidad de leer y comprender) que la conjuncion de la literatura y la ley — con
lo que propongo empezar estas paginas— solo responde a una predileccion personal.
Procuro relacionar el arte con el derecho, ya que el arte nos abre las puertas para
participar en la defensa de derechos humanos, como también nos abre espacios para

diadlogos de empatia®.

Hay quienes refieren que el arte fomenta las reacciones emocionales en las
personas que disfrutan de él, con lo cual coincido. Del mismo modo, dicen que favorece el
desarrollo de la imaginacién y, en relacion a esto, la capacidad de reflexion y de
comunicacion. En palabras de Castro, eso que llamamos arte, entonces, es el

desdoblamiento sin el cual nuestra existencia careceria de sentido®.

Pues bien, me permito traer la dimension poética del arte como canal de
comunicacion por el que transcurra el intercambio de pensamientos, sentimientos, ideas y
aspiraciones de quienes estamos en este proceso. Especialmente, para explicar los

argumentos juridicos y no juridicos de forma cordial a quienes protagonizan esta historia.

Dicho de otro modo, albergo la esperanza que ustedes disfruten el recorrido de los
proximos parrafos hasta llegar a la resolucion final despejando las confusiones y con
algunas otras certezas. Una vez concluidas las argumentaciones (de rigor), insistiré en
una nueva invitacion literaria, breve, por cierto, solo para para disfrutar de toda la

elocuencia que esculpe su historia.

De esta forma, espero, sobre todo, matizar con otro tipo de palabras (y si fuere
posible, ojala, que se pudiera reparar) las dificultades por las que se han visto obligadas a
transitar para que Mateo, sea inscripto y reconocido como hijo de una pareja convivencial,
homoparental que lo concibi6 y lo trajo al mundo desde la propia experiencia vital y el

deseo personal.

El origen y existencia del nifio nos facilita abrir los ojos a un vacio y silencio legal,
como dice el verso inicial. La inviolabilidad de su persona, no pudo jamas, haber sido
echada a su suerte. Su existir (un hecho juridico) genera polémica, obliga a recorrer este
camino (legal) para que esa suerte sea el destino que —tal como lo revela la pluma del

poeta— conmueva lo necesario para reivindicar su dignidad.

Con su permiso, entonces.

LAS PARTES

Este proceso tiene, principalmente tres sujetos, por un lado, las sefioras, Milena
P., DNI xxx Lucia A., DNI xxx; por el otro, un nifio, Mateo (sin inscripcion registral, por
ende sin identificacion personal). Las tres personas conforman una familia homoparental

de tipo convivencial. El nifio es fruto de la planificacion y voluntad procreacional de ambas

? https://www.cels.org.ar/web/arte-y-dd-hh/
3 Castro, Sol “¢Por qué necesitamos del arte en la vida cotidiana?”, Carlos Paz VIVO, 2014



mujeres. La residencia y domicilio de la familia es en calle ..., Barrio..., Localidad...,

Provincia de Tucuman.

En adelante, cada una de estas personas sera nombrada segun su preferencia,
comunicada al momento de la audiencia personal, es decir, que en lo sucesivo voy a

referirme a ellas como: Milena, Lucia y Mateo.

También tiene participacién el Ministerio Publico de Nifiez, en representacion

complementaria.

LOS HECHOS

¢ Cual fue el motivo por el cual Milena y Lucia iniciaron este proceso?

Concretamente: la denegatoria de inscripcion —en tiempo habil— de su hijo Mateo
por parte de las autoridades del Registro Civil y Capacidad de las Personas (filial
Concepcion). Segun manifiestan las mujeres, la denegatoria obedece al contexto de
nacimiento del nifio, toda vez que ellas estdn organizadas como una familia de pareja
homoparental de tipo convivencial y la concepcién del hijo fue realizada con técnicas de

inseminacion casera (TIC), cuyo donante de gametos masculino es anénimo.

Mateo nacio el pasado 17 de agosto de 2021. Tras las dificultades para obtener la
registracién del nacimiento e identificacion del nifio como ciudadano de nuestro pais —
pues aquel organismo exigia que la madre biolégica (Milena) denuncie el nombre del
padre bioldgico (an6nimo), o bien, pormenorizara el procedimiento utilizado para la
concepcibn—, no tuvieron otro remedio que iniciar la accion judicial pertinente, cuya
finalidad fuera la inscripcion del nacimiento del nifio con la determinacion de la filiacion
extramatrimonial y la consecuente entrega del acta de nacimiento y documentacion

personal que corresponda.

EL PROCESO

En base a lo mencionado anteriormente, y con los fundamentos expuestos en la

demanda originaria, las madres dan inicio a esta accion judicial en fecha 10/09/2021.

La pretension procesal concretamente es: 1) la inscripcion del nacimiento del nifio
en el Registro Civil y de Capacidad de las personas; 2) la obtencion del acta de
nacimiento en el que conste que ambas son madres de Mateo (emplazamiento en co-
maternidad, filiaciobn extramatrimonial); 3) la composiciéon del nombre del nifio del
siguiente modo: Mateo A. En suma, la identificacién del nifio con el reconocimiento de su
identidad.

Las peticionantes tienen el patrocinio letrado del Dr. Hernan Patricio Suéarez, cuyos

datos profesionales constan en el decreto de fecha 30/09/2021.

El Ministerio Publico de Nifiez tiene participacion complementaria conforme el

articulo 103 inc. a) del Codigo Civil y Comercial de la Nacion.

De las constancias que tengo a la vista, queda acreditado que Lucia y Milena
conforman una familia homoparental, ensamblada y de tipo convivencial (informe social
de 15/10/21). Que Milena es quien gesto y parié a Mateo (certificado médico). Que la

relacién convivencial empezé en el afio 2019. Que, en su hogar, también habita M. C. A.,



hija de Lucia. Por otro lado, el grupo familiar ampliado de ambas, conocen y apoyan el
proyecto de vida de aquellas. El nifio goza del afecto y cuidados de sus madres, de su
hermana, de sus abuelos, tios y primos (de ambas lineas genealdgicas). A esto se suma,
el testimonio de personas cercanas a esa familia, quienes corroboran la informacion social
recabada, y del mismo modo, hacen mencién a las circunstancias del embarazo de Milena
y posterior nacimiento de Mateo. Los testimonios dan cuenta que la pareja planifico la
llegada de Mateo, y que, para ello, recurrieron a la donacion anonima de gametos
masculinos.

El certificado de nacimiento del nifio, da cuenta que el parto tuvo lugar con

supervision médica. Igualmente constata que el parto fue de Milena.

En fecha 10/11/2021 tuvimos oportunidad de entrevistarnos con ambas mujeres.
También conocimos al nifio y a la hija mayor de Lucia. En ese momento supimos que, la
falta de inscripcion del nifio provoca la vulneracion —entre muchos otros- del derecho
elemental a la identificacion, la salud, los simbolos de los credos personales, etc. La
carencia de la identificacion del nifio, impide que sea beneficiario de la obra social de la
co-madre, como asi también que pueda gozar de todas las vacunas del Calendario
Nacional obligatorio (que son gratuitas y que se aplican en los vacunatorios, centros de
salud y hospitales publicos del pais). Para sortear este tipo de circunstancias, los
cuidados sanitarios elementales de Mateo son atendidos por una médica pediatra que,
tras conocer las condiciones de su novel paciente, garantiza (de forma particular) el

acceso a la salud que todo nifio debe tener en la primera infancia.

De esa entrevista también, pudimos conocer -en el relato en primera persona- las
razones que llevaron a ambas mujeres a la eleccién de las TIC como método para la
concepcion del hijo y la planificacion familiar. Entre las causas, estuvo siempre presente
la cuestién del costo (en tiempos y dinero) que implica acceder a los tratamientos de
fecundacion humana asistida (TRHA), lo que, para sus condiciones socio-economicas

configura una barrera real en el deseo de maternar con lazos biolégicos.

En ese contexto, y por ese motivo, solicitan como primera medida que el
nacimiento de Mateo sea registrado y por consiguiente que la filiacién quede determinada
como extramatrimonial inscripto como hijo de ambas y se extienda la documentacién que

lo identifique como ciudadano argentino.

ANALISIS DE ESTE ASUNTO: IDENTIDAD Y DERECHO

1) Identidad e identificacion

Empecemos, pues, por dar los primeros pasos teéricos en el seno de la cuestion

general de la relacién entre la nocion de identidad e identificacion.

Lo primero que voy a dejar sentado es que, tanto uno como otro constituyen derechos
fundamentales del ser humano (articulos 1, 3, 5, 19 y ccds de la Convencion Americana
de los Derechos del Hombre [CADH]; articulo 7 de la Convencién de los Derechos del
Nifio [CDN])



El problema de la identidad puede pensarse, desde el punto de vista filoséfico y
juridico conjuntamente. Cada vez que un 6rgano judicial dicta una sentencia (como en
este caso) hay algo importante que se tiene por sobreentendido en su decision, y es que,
tiene una persona (o algunas) titular de derechos y destinataria del veredicto. Pues bien,
en filosofia se ha discutido desde siempre la cuestion de la identidad personal: ¢Quién
soy? ¢ Cuando empiezo a ser y cuando dejo ser? ¢Qué soy? Entre otros interrogantes de
la humanidad. Sefialan los filésofos que, es innegable que la individuacion se perfecciona
cuando se asigna a un sujeto nacido vivo un nombre, o, mas precisamente un nombre
propio. El nombre designa al individuo y lo hace portador de derechos. La técnica de
“nombrar” sirve como método de fijar identidad personal, resolviendo asi el primero de sus

problemas, que el de la “individuacion™.

Ahora bien, esa individuacion necesariamente requiere de un orden legal para adquirir
la personalidad juridica (la identificacién). La Convencién de los Derechos del Nifio prevé,
en su articulo 7, que todo nifio sera inscripto inmediatamente después de su nacimiento y
tendréa derecho desde que nace a un nombre, a adquirir una nacionalidad y, en la medida
de lo posible, a conocer a sus padres y a ser cuidado por ellos. Por su lado, la Corte
Interamericana de Derechos Humanos (en adelante la CortelDH) sefialo, en la Opinién
Consultiva N° 24/17, que el ejercicio del derecho a la identidad es indisociable de un
registro y de un sistema nacional efectivo, accesible y universal que permita proporcionar
materialmente a las personas los documentos que contengan los datos relativos a su
identidad, tomando en cuenta de forma particular que el derecho a la identidad es tanto un
derecho en si mismo como de un derecho que es esencial para el ejercicio de otros

derechos de naturaleza politica, civil, econémica, social, cultural.

Como consecuencia de lo anterior, hay un derecho a la inscripcion después del
nacimiento y un deber del Estado de tomar las provisiones necesarias para este fin. El
registro de nacimiento se convierte asi en un instrumento primario y punto de partida para
ejercer la personalidad juridica ante el Estado y los particulares y actuar en condiciones
de igualdad ante la ley (articulo 3 de la CADH?®; articulo 51 y 62 del CCCN®).

En el caso de Mateo, advierto que el Estado Argentino no tiene un criterio uniforme
para la anotacion de su nacimiento, como tampoco en la exigencia y aplicacion de los
requisitos para la determinaciéon de la filiaciébn extramatrimonial y el reconocimiento de
hijos/as por parejas homoafectivas (sobre este punto me explayo mas adelante).
Considero que, la denegatoria de la inscripcion inmediata del nacimiento del nifio, como
hijo extramatrimonial de Lucia y Milena, fruto de la voluntad procreacional y con el uso de
las técnicas de inseminacion casera (TIC), carece de todo fundamentos éticos, moral y
juridicos. La probable exigencia que hiciera el Registro para que se denuncie al padre o

se identifigue al donante de gametos masculino seria absolutamente infundada. Tales

* Una buena sintesis de este tema en Garcia Suarez, A. “Modos de significar: una introduccion tematica a la
filosofia del lenguaje”, Madrid, Tecnos, 1997, Capitulo 2: Nombre Propio, citado por Laporta, Francisco en
Identidad y Derecho, AFDUAM 17 (2013)

> CADH, Articulo 3. Derecho al Reconocimiento de la Personalidad Juridica. Toda persona tiene derecho al
reconocimiento de su personalidad juridica

6 Cadigo Civil y Comercial de la Nacién, ARTICULO 51.- Inviolabilidad de la persona humana. La persona
humana es inviolable y en cualquier circunstancia tiene derecho al reconocimiento y respeto de su dignidad;
ARTICULO 62.- Derecho y deber. La persona humana tiene el derecho y el deber de usar el prenombre y el
apellido que le corresponden



requisitos no se encuentran entre los que corresponden a esta fuente filial (voluntad

procreacional) pero con asistencia médica (TRHA).

En rigor de verdad, nuestra legislacién no tiene previsto ese otro procedimiento para la
reproduccion humana, las TIC. Lo que nuestra ley regula son las TRHA. Pero incluso en
esta Ultima, lo Unico exigible —a los padres de intencibn— es el consentimiento previo,

informado y libre; instrumento del cual se carece en las TIC.

Como primera conclusién entonces, considero que la denegatoria de la inscripcién
inmediata de Mateo por parte del Estado Argentino, y el reconocimiento de su
personalidad juridica, atenta principalmente contra su dignidad humana (art. 51 del
CCCN), luego, contra el derecho a obtener la nacionalidad por haber nacido en este
territorio. En su caso, el Registro Civil y de Capacidad de las personas (como expresion
del Estado) debié adoptar todas las medidas positivas necesarias para garantizar que
Mateo, en tanto persona fisica, pudieran acudir al reconocimiento de “su existencia”, con
la anotacion de su nombre y la identificacion de sus progenitoras (co-maternidad), aunque
sea de forma provisoria. Puesto que Mateo, en tanto sujeto de derechos, goza de la tutela
preferente del Estado (art. 4 de la CDN’), razén por la cual el Registro debi6 instrumentar,
hasta el maximo de los esfuerzos posibles, los procedimientos pertinentes que logren
materializar la identidad e identificacion de éste ciudadano menor de edad. Sin excusas.
Puesto que, de la forma que viene este caso a mi despacho, es —al decir de aquel

poeta— haberlo echado a su suerte.

Con un destino indubitablemente adverso, sin identidad ni identificacion "no existe”.
Ergo, sin capacidad para gozar en plenitud de los demés derechos sociales y econémicos
(obra social, salud, asignaciones, etc.) que toda persona fisica tiene solo por ser habitante

del mundo.

Ademas, entiendo que haber aplicado a esta pareja de mujeres, criterio y requisitos
distintos a los exigidos a otros progenitores/as para obtener la inscripcion y nacionalidad
de su hijo (en la filiacion extramatrimonial), el Registro Civil y de Capacidad de las
personas actu6 de forma arbitraria, sin criterios razonables u objetivos, y de forma
contraria al interés superior del nifio, o que constituyé un tratamiento discriminatorio en

perjuicio de Mateo.

Tal como lo sostuvo la CortelDH, en el precedente “Nifas Yean y Bosico Vs.
Republica Dominicana (2011)”, la vulnerabilidad derivada de la apatridia comprometio el
libre desarrollo de Mateo y el de su personalidad juridica, ya que el acceso a los derechos

y a la proteccion especial del que es titular se vio imposibilitado.

El Registro Civil y de Capacidad de las Personas (en adelante, el RegistroCiv), como
organismo del Estado, tiene la obligacion no solo de facilitar y colaborar con la
identificacion y registracion de los nifios nacidos en esta Republica, sino de garantizar los
procedimientos sencillos y rapidos para que los recién nacidos sean identificados en

forma gratuita, obligatoria, oportuna e inmediatamente después de su nacimiento,

7 CDN, Articulo 4: Los Estados Partes adoptaran todas las medidas administrativas, legislativas y de otra
indole para dar efectividad a los derechos reconocidos en la presente Convencion. En lo que respecta a los
derechos econdmicos, sociales y culturales, los Estados Partes adoptaran esas medidas hasta el maximo de
los recursos de que dispongan y, cuando sea necesario, dentro del marco de la cooperacién internacional.



estableciendo el vinculo filial (articulo 11, 12 y 13 de la ley 26.061 en concordancia con la
Ley 24.540).

Insisto, sin temor a la superabundancia (porque lo inaceptable es cierto), en el caso de
Benjamin, el RegistroCiv omitié toda observacion a la Constitucion Nacional. Vulneré el
derecho fundamental de este nifio a estar inscripto de pleno derecho e inmediatamente
después del nacimiento y con ello ser reconocido por la ley como un ciudadano argentino
y disfrutar de los demas derechos econdémicos, sociales y culturales (CN art. 8, 16, 28, 75
inc. 22%) .

Bajo esas circunstancias, el RegistroCiv expuso al nifio a la condicion de NN, de
apatrida como asi también a la desproteccion de la familia que integra y en la

organizacion elegida por sus madres (articulo 17 de la CADH?®, articulo 14 bis de la CN).

Para concluir, es necesario sefialar que el deber de respetar y garantizar el principio
de la igualdad ante la ley y no discriminacion es independiente del tipo de conformacién
familiar, de la condicion de haber nacido fuera o dentro de un matrimonio o de la fuente de
filiacibn de esa persona. Lo ocurrido con Mateo constituye una afrenta a los derechos
fundamentales, agravado por supuesto, por la sola condicién de ser “persona menor de
edad’, puesto que en este aspecto el Estado asume una responsabilidad aun mayor, en

especial por los siguientes principios:

» Pacto de San José de Costa Rica: Articulo 1 (Obligaciébn de respetar los
derechos.) , Articulo 12 (Libertad de conciencia y de religion) , Articulo 17 ( Proteccion a la
Familia) , Articulo 18 (Derecho al nombre) , Articulo 19 (Derecho de nifio) , Articulo 2
(Deber de adoptar disposiciones de derecho interno) , Articulo 20 (Derecho a la
nacionalidad) , Articulo 21 (Derecho a la propiedad privada) , Articulo 24 (Igualdad ante la
ley) , Articulo 25 (Proteccién Judicial) , Articulo 3 (Derecho al reconocimiento de la
personalidad juridica) , Articulo 5 (Derecho a la Integridad Personal) , Articulo 8
(Garantias Judiciales).

= Convencion sobre los Derechos del Nifio: Articulo 2 (Obligacion del Estado),
Articulo 3 (Interés Superior del Nifio), Articulo 4 (El maximo de los esfuerzos posibles por
parte de los Estados para garantizar los derechos del nifio), Articulo 7 (Obligaciéon de
inscripcion del nacimiento), Articulo 8 (Identidad del nifio);

= Convencion para reducir los casos de apatridia de 1961

® Constitucion Nacional, Articulo 8.- Los ciudadanos de cada provincia gozan de todos los derechos,
privilegios e inmunidades inherentes al titulo de ciudadano en las demas...Articulo 16.- La Nacién Argentina
no admite prerrogativas de sangre, ni de nacimiento...Articulo 28.- Los principios, garantias y derechos
reconocidos en los anteriores articulos, no podran ser alterados por las leyes que reglamenten su
ejercicio...Articulo 75: ...inc. 22...Los tratados y concordatos tienen jerarquia superior a las leyes. La
Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre; la Declaracion Universal de Derechos
Humanos; la Convencion Americana sobre Derechos Humanos; el Pacto Internacional de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales; el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y su Protocolo
Facultativo; la Convencion sobre la Prevencion y la Sancién del Delito de Genocidio; la Convencion
Internacional sobre la Eliminacién de todas las Formas de Discriminacion Racial; la Convencidon sobre la
Eliminacion de todas las Formas de Discriminacién contra la Mujer; la Convencion contra la Tortura y otros
Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes; la Convencién sobre los Derechos del Nifio; en las
condiciones de su vigencia, tienen jerarquia constitucional, no derogan articulo alguno de la primera parte
de esta Constitucion y deben entenderse complementarios de los derechos y garantias por ella reconocidos
° CADH: Articulo 17. Proteccién a la Familia: 1. La familia es el elemento natural y fundamental de la
sociedad y debe ser protegida por la sociedad y el Estado.., 2..3..4..5. La ley debe reconocer iguales
derechos tantos a los hijos nacidos fuera de matrimonio como a los nacidos dentro del mismo.



2) La voluntad procreacional como fuente de la filiaciéon. Mateo nacido de una
“TIC” y no de una “TRHA”

En este apartado voy a explayarme sobre la fuente de filiacion de Mateo.

Este nifio es nacido como consecuencia de la voluntad procreacional de sus madres.
Milena y Lucia concibieron al nifio por medio de la inseminacion casera. El donante de
gameto masculino es anénimo. Esta técnica es conocida como técnica de inseminacién
casera (TIC). Carece de regulacion especial en nuestro sistema legal. Ahora bien, que
esta técnica haya sido omitida por el legislador, no implica su inexistencia, su practica en

otros lugares del mundo®®, como tampoco mi desconocimiento.

Voy a distinguir brevemente estas dos formas de reproduccion humana: las técnicas
de inseminacion casera (TIC) y las técnicas de reproduccion humana asistida (TRHA).
Las primeras con mayor difusién (y también debate) en otros paises, como Espafia. Las
segundas, con reconocimiento expreso en nuestro Codigo Civil y Comercial (CCCN) como

la tercera fuente de filiacion: la voluntad procreacional.
Veamos: TICy TRHA

La TIC es un procedimiento que consiste en realizar la inseminacion directamente
desde casa, sin intervencién de centros clinicos o profesionales de la salud, es decir, una
autoinseminacion. La propia mujer (o su pareja) es la encargada de inyectar la jeringa con

el semen en el tracto reproductivo, de forma similar a una relacién sexual™.

La TRHA, en contraposicion con la anterior, implica la manipulacién de los
espermatozoides y 6vulos o de los embriones en un laboratorio (in vitro) con el objetivo de

lograr un embarazo. La complejidad es variada®.

Tal como nos ensefia Natalia de la Torre, las TIC se distinguen de las inseminaciones
médicamente asistidas por las siguientes caracteristicas: a) la ausencia de intermediacion
médica, b) la posibilidad de que se realice la inseminacién en la intimidad y con ello, se
preserve el ambito privado y la libertad reproductiva, c) a diferencia de lo que sucede
respecto de otros métodos reproductivos, las personas que acuden a las TIC no tienen
problemas en su sistema reproductivo que las incapaciten para lograr un embarazo, sino
que por razones sociales o estructurales deben recurrir a un donante de gametos:
mujeres sin pareja y mujeres en pareja con otra mujer, los casos mas usuales y d) a

diferencia de las TRHA, en principio, el consentimiento informado, luce ausente®®.

En ambos casos (TIC y TRHA) el elemento central sobre el que se construye la
determinacion de la filiacion de los nacidos mediante el empleo de estas técnicas

(legisladas u omitidas), es la voluntad procreacional. Vale recordar que la voluntad

10 . . P . . . . epe -
Leer mas en: https://www.reproduccionasistida.org/en-que-consiste-una-inseminacion-artificial-casera-
proceso-y-riesgos/

" https://www.institutobernabeu.com/es/foro/inseminacion-artificial-casera/

12 | eer mas en: https://www.msdmanuals.com/es-ar/hogar/salud-femenina/infertilidad/t%C3%A9cnicas-de-
reproducci%C3%B3n-asistida

B Dela Torre, Natalia “Técnicas caseras de inseminacién en argentina: cdmo resolver la filiacién”, RIUAM,
n.2 35, 20171, pp. 323-344
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https://www.institutobernabeu.com/es/foro/inseminacion-artificial-casera/
https://www.msdmanuals.com/es-ar/hogar/salud-femenina/infertilidad/t%C3%A9cnicas-de-reproducci%C3%B3n-asistida
https://www.msdmanuals.com/es-ar/hogar/salud-femenina/infertilidad/t%C3%A9cnicas-de-reproducci%C3%B3n-asistida

procreacional es la decision, de querer llevar adelante un proyecto parental,

conjuntamente con otra persona o bien en el marco de una familia monoparental.

La diferencia radical —desde la perspectiva juridica, aclaro, puesto que desde la
ciencia médica podrian ser mdultiples— entre una y otra préactica estaria dada por la
preexistencia de esa voluntad procreacional debidamente plasmada en el consentimiento

anterior, informado y libre de la persona que accede a esos procedimientos.

El CCyCN define en su articulo 562 qué se entiende por voluntad procreacional,
reafirmando que los nacidos por las TRHA son hijos de quien dio a luz y del hombre o de
la mujer que prestd su consentimiento, siempre que éste se encuentre debidamente
inscripto en el Registro Civil, con independencia de quien haya aportado los gametos.
Esta norma se ve complementada con los articulos 560 y 561 que disponen los requisitos
y la forma en que debera cumplimentarse la instrumentacién del consentimiento
informado, previendo que el mismo habra de ser recabado por el Centro de Salud
interviniente. Aquellas personas que accedan al uso de las TRHA, deben renovar su

consentimiento cada vez que se procede a la utilizacién de gametos o embriones.

En el caso de la filiacion derivada de la TIC, de cuya contingencia vino al mundo
Benjamin, nuestro sistema legal no cuenta con prevision alguna. Tampoco esta
prohibida. Y es justamente eso lo que puso en jaque, en este caso, al actual sistema de
filiaciébn. Las TIC, responde a un sistema no previsto, no prohibido, no binario, no
biologista. Antes bien, este caso, refleja otro de los escenarios posibles de la vida en
pareja, del deseo de tener un hijo/a, del origen bioldgico, de la historia familiar, de
procesos identitarios, etc. Sin embargo, nada de eso —hoy- es contrario a la ley. Y, no
solo no ocurre, sino que, ademas, nuestro sistema legal nos pone de caras a un sistema
constitucional que exige garantizar el reconocimiento de la personalidad juridica del nifio,
como un sujeto gestado y nacido de Milena en co-maternidad con Lucia y con el

anonimato del tercero donante (procedimiento de la TIC).

Aqui, juega un rol preponderante el valor de dos institutos esenciales del CCCN: las
relaciones familiares y la filiacion. Para el primero, es impostergable la mirada
“democratizada de las familias” de tanto peso en nuestros dias, dado que en la amplitud
de los términos del articulo 14 bis de la Constitucion Nacional se refiere de manera
general a la “proteccion integral de la familia”, sin limitar esta nocién (de caracter
sociolégico y en permanente transformacién) a la familia matrimonial y heterosexual
intacta (articulo 17 CADH). Por otro lado, también es obligada la mirada convencional del
instituto de la filiacibn y sus modificaciones sustanciales (de caracter genético o
socioafectivo). Las 3 fuentes admitidas, por aplicacién de los principios constitucionales
de fundar una familia gozan del reconocimiento de las diversas formas de organizacion
familiar y el principio de igualdad y no discriminacién. Por consiguiente, es imprescindible
para resolver este caso, acudir a un sistema de convergencias de fuentes legales (articulo
1, 2y 3 del CCCN).

Es asi que, en definitiva, tengo acreditado por los testimonios aportados, el informe
social acompafiado, las entrevistas con las madres y el certificado de nacido vivo, que el
elemento volitivo necesario para la constitucion de la tercera fuente filial existe y es

concurrente durante todo el proceso de la concepcion y posterior nacimiento del nifio.



Mateo es fruto de la relacion de dos mujeres unidas en convivencia. Una de ellas la
madre gestante y afectiva, y la otra comadre no-gestante e idénticamente afectiva.
Concibieron este hijo de acuerdo al deseo subjetivo de maternar como asi también,
escoltado por los beneficios de los progresos cientificos y tecnoldgicos disponibles para
lograr embarazos y nacimiento de la prole (articulo 15 del Pacto Internacional de
Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, y por consiguiente, un aspecto fundamental

de los derechos culturales que el mandato considera).

El hecho objetivo del parto, determina la maternidad biolégica de Milena. La intencién
de Lucia, determina la co-maternidad extramatrimonial. El tercero donante de gametos

masculino es anénimo surgido de una pagina web, sin voluntad procreacional.

Claro esta, que, como contracara de esta técnica (TIC), queda reservado para Mateo
el derecho siempre latente a tener la informacion sobre las circunstancias de su origen,
concepcion y nacimiento. Puesto que, es un derecho intrinseco a su historia de vida
(articulos 1, 2, 3, 4, 11 y ccs de la CADH™). El derecho a conocer sus origenes —
cuestionado o no desde los claustros académicos—, en este caso, y por la singularidad
de las condiciones es un derecho subyacente del nifio. Toda vez que, por el principio de
realidad, solo contando con esa informacién sabra como posicionarse ante la dimension

juridica de su vida®.

Mateo, en definitiva, es hijo de la reproduccion humana por el avance de la ciencia y
de la reproduccion del deseo de sus progenitoras. Es esa su realidad. Es esa la fuente
filial (TIC). Que viene a poner en cuestion otro modelo de los progresos cientificos al
servicio de la humanidad. Indefectiblemente debe inscribirse en su biografia. Hacia
adelante, solo él conservara para si en los tiempos légicos (no cronoldgicos) —y si lo
creyera necesario—, la posibilidad de una explicacion (legal, afectiva, cientifica, personal,
etc.), que permita lograr “su” inscripcion subjetiva, individual, en tiempo y espacio Unico.
Su mismidad. Desde la ley, corresponde, por la responsabilidad internacional que me
cabe, el reconocimiento de su personalidad juridica, su hombre, su dignidad, su identidad
(articulos 1, 3, 7, 11, 13, 17, 18, 19, 24 de la CADH; articulo 19 CN; articulos 1, 3, 4y 7 de
la CDN).

' CADH. Articulo 1. Obligacion de Respetar los Derechos: 1. Los Estados Partes en esta Convencién se
comprometen a respetar los derechos y libertades reconocidos en ella y a garantizar su libre y pleno
ejercicio a toda persona que esté sujeta a su jurisdiccion, sin discriminacién alguna por motivos de raza;
color, sexo, idioma, religion, opiniones politicas 6 de cualquier otra indole, origen nacional o social, posicion
econdmica, nacimiento o cualquier otra condicién social...Articulo 2. Deber de Adoptar Disposiciones de
Derecho Interno: Si el ejercicio de los derechos y libertades mencionados en el Articulo 1 no estuvieren ya
garantizados por disposiciones legislativas o de otro caracter, los Estados Partes se comprometen a adoptar
con arreglo a sus procedimientos constitucionales y a las disposiciones de esta Convencién, las medidas
legislativas o de otro caracter que fueren necesarias pasa hacer efectivos tales derechos y libertades.
Articulo 3. Derecho al Reconocimiento de la Personalidad Juridica: Toda persona tiene derecho al
reconocimiento de su personalidad juridica. Articulo 4. Derecho a la Vida. 1. Toda persona tiene derecho a
gue se respete su vida. Articulo 11. Proteccion de la Honra y de la Dignidad: 1. Toda persona tiene derecho
al respeto de su honra y al reconocimiento de su dignidad.2. Nadie puede ser objeto de injerencias
arbitrarias o abusivas en su vida privada, en la de su familia, en su domicilio o en su correspondencia, ni de
ataques ilegales a su honra o reputacion. 3. Toda persona tiene derecho a la proteccion de la ley contra esas
injerencias o esos ataques.

> Leer mas en “La dimensién juridica de la vida” de Enrique Kozicki, en “Derecho y psicoandlisis: teoria de
las ficciones y funcién dogmatica”, Hacehette universidad, 1987



3) EL RECONOCIMIENTO DE HIJO POR PARTE DE LAS MUJERES

Una diferencia preliminar: una cosa es la inscripcion del nacimiento de una persona
(regulado por la Ley 26.413"°) y otra cosa es el reconocimiento de hijos/as —en este caso
extramatrimonial— (art. 570, 571 CCCN, art. 38" de la Ley 26.413).

Dentro de las innovaciones que propone nuestro CCCN, se encuentra el reconocimiento a
las parejas constituidas por el mismo sexo y la planificacion familiar que puedan hacer.
Sin embargo, el reconocimiento de hijos/as sigue siendo materia exclusiva y excluyente

para el padre (hombre).

Veamos:
e Sequnlaley 26.413
- La inscripcién de los nacimientos debe ser hecha por los progenitores (art. 28'°). Sin

distincion de sexo.

- La inscripcion debe contener los datos del recién nacido, como asi también los datos
del padre y la madre. En caso de hijos de matrimonios entre personas del mismo sexo,
el nombre y apellido de la madre y su conyuge (art. 36).

e Segun el CCCN

-La determinacién de la filiacion extramatrimonial queda determinada por el
reconocimiento, por el consentimiento previo, informado y libre al uso de las técnicas
de reproduccién humana asistida, o por la sentencia en juicio de filiacion que la
declare tal (art. 570).

- Ahora bien, el reconocimiento de un hijo (como acto juridico) solo esta previsto para el
padre (hombre). Sea matrimonial o extramatrimonial (art. 566 y 571). El reconocimiento
de un hijo/a por parte de una mujer no esta regulado. Hoy tenemos un vacio legal.
Puesto que la inscripcion de la maternidad biolégica se determina con el certificado
médico (siempre que haya nacido en un establecimiento asistencial).

- El Cédigo de Vélez tenia previsto el reconocimiento materno en su articulo 248 cuando
no sea inscripto el nacimiento con el certificado respectivo. Los debates doctrinarios
son exquisitos'®. Este no es el momento para explayarme al respecto. Solo lo dejo
mencionado a los fines de remarcar que no es una materia ajena a las vicisitudes de la
vida las modificaciones legislativas como consecuencia de los cambios sociales de los
gue somos protagonistas.

- El actual vacio legal, a mi entender, se encuentra para la resolucion de este caso

concreto, toda vez que Mateo es hijo extramatrimonial de una pareja constituida por

16 Registro Civil y Capacidad de las Personas

Y ARTICULO 38. — Si se tratare de un hijo extramatrimonial, no se hard mencién del padre a no ser que éste
lo reconociese ante el oficial publico.

¥ ARTICULO 28. — La inscripcion de los nacimientos con intervencidn de los progenitores debera efectuarse
dentro del plazo maximo de CUARENTA (40) dias corridos contados desde el dia del nacimiento. Vencido
dicho plazo se inscribird de oficio dentro del plazo maximo de VEINTE (20) dias corridos. En el supuesto de
nacimientos ocurridos fuera de establecimientos médico-asistenciales sin intervencién de profesional
médico, la direccidon general podra por disposicion o resolucion motivada, admitir la inscripciéon cuando
existan causas justificadas fehacientemente, hasta el plazo maximo de UN (1) afio, previa intervencion del
Ministerio Publico.

19 Fama, Maria Victoria “Filiacién por naturaleza y por técnicas de reproduccidon humana asistida”, T1, La Ley,
2017, pag. 300-302



dos mujeres, que acuden a las TIC, procedimiento por el cual una de ellas es la madre

biol6gica y la otra es la co-madre.

Ninguna de las formas de reconocimiento de ese hijo/a es viable para la otra mujer no
gestante, no alumbrante (la que no ha parido).

-La TIC no esta contemplada como fuente filial (art. 558 CCCN®°). Tampoco esta
prohibida (art. 19 CN?). De una interpretaciéon armoénica de las fuentes del derecho
(art. 1, 2, 3 CCCN?) y a la luz del derecho constitucional-convencional en vigencia, no
concibo posible que el origen o causa de la filiacibn de Mateo, y el modelo de
constitucion familiar homoparental no matrimonial, coloque a estas madres y su hijo en
algun plano de desigualdad legal o al margen del sistema juridico vigente.
Obligatoriamente debo interpretar las normas en el sentido de no limitar el goce y
ejercicio de cualquier derecho o libertad que pueda estar reconocido de acuerdo con
las leyes de cualquiera de los Estados Partes o de acuerdo con otra convencién, o bien
de excluir o limitar el efecto que puedan producir (articulo 29 de la CADH?®, articulo 15
del Pacto Internacional Derechos Econémicos, Sociales y Culturales®; articulo 19 de la
CN, CDN)

El pluralismo acogido por el CCCN en materia de las relaciones familiares y el cruce

con las fuentes filiales, me lleva al convencimiento que la dignidad e identidad de
Mateo son los elementos cardinales de valoracién y resolucion de este caso. Es

impostergable la inscripcion de su nacimiento y la determinacion de la co-maternidad

2 ARTICULO 558.- Fuentes de la filiacion. Igualdad de efectos. La filiacion puede tener lugar por naturaleza,
mediante técnicas de reproduccién humana asistida, o por adopcion. La filiacion por adopcién plena, por
naturaleza o por técnicas de reproduccion humana asistida, matrimonial y extramatrimonial, surten los
mismos efectos, conforme a las disposiciones de este Cddigo....

! Articulo 19.- Las acciones privadas de los hombres que de ningin modo ofendan al orden y a la moral
publica, ni perjudiquen a un tercero, estdn soélo reservadas a Dios, y exentas de la autoridad de los
magistrados. Ningln habitante de la Nacion serd obligado a hacer lo que no manda la ley, ni privado de lo
que ella no prohibe.

2 ARTICULO 1°.- Fuentes y aplicacién. Los casos que este Cadigo rige deben ser resueltos segun las leyes que
resulten aplicables, conforme con la Constitucidon Nacional y los tratados de derechos humanos en los que la
Republica sea parte. A tal efecto, se tendrd en cuenta la finalidad de la norma. Los usos, practicas y
costumbres son vinculantes cuando las leyes o los interesados se refieren a ellos o en situaciones no
regladas legalmente, siempre que no sean contrarios a derecho.

ARTICULO 2°.- Interpretacidn. La ley debe ser interpretada teniendo en cuenta sus palabras, sus finalidades,
las leyes analogas, las disposiciones que surgen de los tratados sobre derechos humanos, los principios y los
valores juridicos, de modo coherente con todo el ordenamiento.

ARTICULO 3°.- Deber de resolver. El juez debe resolver los asuntos que sean sometidos a su jurisdiccidon
mediante una decisién razonablemente fundada

> CADH, Articulo 29. Normas de Interpretacion. Ninguna disposicién de la presente Convencidn puede ser
interpretada en el sentido de:

a) permitir a alguno de los Estados Partes, grupo o persona, suprimir el goce y ejercicio de los derechos y
libertades reconocidos en la Convencion o limitarlos en mayor medida que la prevista en ella;

b) limitar el goce y ejercicio de cualquier derecho o libertad que pueda estar reconocido de acuerdo con las
leyes de cualquiera de los Estados Partes o de acuerdo con otra convencidn en que sea parte uno de dichos
Estados;

c) excluir otros derechos y garantias que son inherentes al ser humano o que se derivan de la forma
democrética representativa de gobierno, y

d) excluir o limitar el efecto que puedan producir la Declaracién Americana de Derechos y Deberes del
Hombre y otros actos internacionales de la misma naturaleza.

4 PIDESC, Articulo 15: 1. Los Estados Partes en el presente Pacto reconocen el derecho de toda persona a:

a) Participar en la vida cultural; b) Gozar de los beneficios del progreso cientifico y de sus aplicaciones; c)
Beneficiarse de la proteccion de los intereses morales y materiales que le correspondan por razén de las
producciones cientificas, literarias o artisticas de que sea autora. 2. Entre las medidas que los Estados Partes
en el presente Pacto deberdn adoptar para asegurar el pleno ejercicio de este derecho, figuraran las
necesarias para la conservacion, el desarrollo y la difusion de la ciencia y de la cultura. 3. Los Estados Partes
en el presente Pacto se comprometen a respetar la indispensable libertad para la investigacidn cientifica y
para la actividad creadora. 4. Los Estados Partes en el presente Pacto reconocen los beneficios que derivan
del fomento y desarrollo de la cooperacidn y de las relaciones internacionales en cuestiones cientificas y
culturales.



de Milena y Lucia, la primera por el hecho objetivo del parto, la otra por ser madre de
intencién (voluntad procreacional).

- Quizas, este caso, ponga en crisis al sistema legal vigente (como tantas otras cosas) y
visibilice la necesidad de una regulacién especial en materia de la reproduccion

humana ante los inminentes progresos de las ciencias.

Teniendo en cuenta lo anterior, voy a seguir el criterio asumido por la CortelDH cuando
afirma que para la interpretacion del derecho interno de los Estados partes, debe tenerse
presente el objeto y fin de la Convenciéon Americana, que no es otro que la “proteccién de
los derechos fundamentales de los seres humanos, a propésito de lo cual fue disefiada
para proteger los derechos humanos de las personas frente a su propio Estado o a
cualquier otro”®,

Todo lo cual tiene como efecto que la interpretacion de las normas internas —las que
sefalara anteriormente— deba desarrollarse a partir de un modelo basado en valores que
el sistema interamericano pretende resguardar, desde el mejor angulo para la proteccion
de la persona: Mateo, Milena y Lucia.

Aunado a lo anterior, y dado que el sistema reglamentario interno e internacional son
instrumentos vivos, cuya interpretacién tiene que acompafiar la evolucién de los tiempos y
las condiciones de vidas actuales®, es que considero viable que Lucia, en tanto integrante
de una pareja extramatrimonial y homoafectiva, puedan acceder al reconocimiento de su
hijo Mateo. Y, por consiguiente, que el nifio acceda a la registracion de su nacimiento con
la filiaciébn de ambas mujeres (articulo 7 CDN; articulo 19 de la CN; articulo 28 y 38 de ley
26413; articulo 570 del CCCN). Lo contrario, seria no solo limitar la libertad de sus
derechos personalisimos sino discriminar entre la forma de planificar una familia y sus
fuentes filiales ¢ Acaso las parejas homosexuales solo pueden tener hijos/as por adopcién
o por TRHA? ¢Qué respuestas ofrece el sistema para quienes no tienen posibilidad de

acceso a las TRAH?

4) EL INTERES SUPERIOR DEL NINO

El "interés superior del nific" no es un concepto nuevo. El objetivo del concepto de
interés superior del nifio es garantizar el disfrute pleno y efectivo de todos los derechos
reconocidos por la CDN y el desarrollo holistico del nifio?’.

La plena aplicacion del concepto de interés superior del nifio me exige adoptar un
enfoque basado en los derechos de Mateo, a fin de garantizar su identidad, su integridad
fisica, psicologica, moral y espiritual como asi también promover su dignidad humana.

No resulta permitido su apatridia. Es inadmisible la falta de inscripcién de su
nacimiento y determinacion de su filiacibn materna, como consecuencia de algin vacio
legal.

En este caso, el interés superior de Mateo es “la” consideracion especial (articulo 3y 4
de la CDN) que obliga al Estado a garantizar —sin perjuicio de las complejidades antes
explayadas— su derecho a estar inscripto; a tener la filiacién correspondiente; a llevar el

nombre y apellido elegido por sus madres y a conocer su origen (el derecho a la verdad).

%> Opinién Consultiva OC-2/82, Opinién Consultiva OC-21/14, Opinién Consultiva OC-24/17
%% CortelDH en el caso “Nifios de la calle vs Guatemala”. Fondo. Sentencia 19/11/1999
%7 Observacién General N1 14/2003, Comité de los Derechos del Nifio (ONU)



5) COSTAS:
Por las caracteristicas de este proceso, y por aplicacién de los principios generales
consagrados en el Cadigo Procesal Civil y Comercial, son impuestas por su orden.

6) HONORARIOS PROFESIONALES:
Difiérase la regulacion de honorarios profesionales a favor del Letrado Hernan Patricio
Suarez, hasta tanto acredite su condicion fiscal.

7) UN POEMA PARA EL FINAL (palabras que intentan suavizar alguna parte del

camino recorrido por esta familia):

La fuerza evolutiva y el azar
me trajeron a la vida
donde me recibi6 el amor

que me hizo humano

Mi camino ha sido trasiego
aprendizaje creencias
conocimientos valores

practicas dudas cambios
y el propio pensamiento

Suefio en una patria grande
como la misma humanidad
y una cultura global
gue fusionada en la tecnologia
acreciente al ser humano

en una nueva identidad®®

Esos versos van dedicados especialmente a Mateo. Confieso que admiro la
simplicidad e intensidad de esas frases. Reflejan una depurada manifestacién de los
sentimientos, emociones y reflexiones que puede expresar el ser humano en torno a la
vida, el amor y el Derecho.

El poeta logra pronunciar, lo que yo quise cuestionar a lo largo de estas paginas para
llegar al resultado final.

Mateo, hijo de la fuerza evolutiva y el azar. Acogido por la ley y el amor.
Beneficiados por la tecnologifa. Que esta sentencia pueda significar tu patria
grande que, con humanidad te recibe, restituye tu dignidad y fortifica tu
identidad.

%% Juan Rodes, “Perfil humano” (2019)



De acuerdo a las razones sefnaladas, DECIDO

1) ORDENAR lainscripcion del nacimiento y la consecuente identificacion del
nifo MATEO A. de forma inmediata, y que, en el acta respectiva se consigne el hombre
de ambas mujeres: MILENA P., DNI XXX y LUCIA A., DNI XXX, en su calidad de co-
madres del nifio. A tal efecto librese oficio al Registro Civil y de Capacidad de las
Personas a los fines de cumplir con la presente resolucion, y por consiguiente EXTIENDA
la documentacién personal que corresponda a favor del ciudadano menor de edad.

2) NOTIFICAR de la presente resolucion a la Defensoria de Nifiez, Adolescencia y
Capacidad restringida.

3) VISTA al Agente Fiscal.

4) COSTAS por su orden.

5) DIFERIR REGULACION DE HONORARIOS hasta que el profesional acredite
condicion fiscal.

COMUNIQUESE DE FORMA PERSONAL. MJRG.



