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Resumen:
De lege ferenda:

e EI Estado, donantes, progenitores e involucrados en la relacién parental son
solidariamente responsables por los dafios psiquicos o desarrollo de conductas
agresivas gque puedan derivarse de la filiacion por técnicas de reproduccion asistida
heterdloga o casos en que la fuente parental resulte multiple. En tales casos, el derecho
a la basqueda de la identidad biolégica como también la asistencia psicoldgica de
personas nacidas como consecuencia de estas practicas ha de proveerse gratuitamente
por cualquiera de los mencionados obligados (Convencion de los derechos del nifio, arts
3, 8,9y 19). De este modo el derecho de los adultos no resta la asistencia a los menores.

e Se propone la admisién del resarcimiento del dafio moral por incumplimiento de los
esponsales, para casos de especial gravedad.

1. Ponencia.

La familia constituye el &mbito afectivo y amoroso en el que se desenvuelve el ser humano®. La
salvaguarda y permanencia de la institucion de la familia, involucra para sus miembros el
esfuerzo por generar cuidados, calidez y toda conducta tendiente a lograr el marco de contencién
y seguridad para afrontar las vivencias y trabajos diarios. Es el lugar en que se reparan las fuerzas
y se ha de experimentar el amor. Por otra parte, los requisitos o presupuestos de la
responsabilidad civil enjuician cualquier conducta lesiva de los “derechos 0 intereses no
reprobados por el ordenamiento juridico” en la “persona o patrimonio” de las personas (art 1737
CC y Com), lo que autoriza el reclamo del resarcimiento aun si estas conductas se realizan en la
esfera de la propia familia. Sin embargo se ha considerado a la “pieta familiae como limitativa,
en distintos supuestos, de la procedencia del reclamo del resarcimiento de dafios. De todas
maneras, para casos especialmente graves o injuriantes, se ha estimado procedente la aplicacion
de las normas y principios generales de la responsabilidad civil®. Si bien el propio ordenamiento
puede prever supuestos especificos de procedencia del reclamo del resarcimiento en la esfera
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familiar, éste no necesita de normas propias del derecho de familia dado que descansa en los
cimientos de la responsabilidad aquiliana: el deber de no dafar a otro.

El nuevo Cadigo Civil y Comercial estatuye un sistema de compensaciones (arts 441, 442, 428,
429 y 524) para el empobrecimiento y desequilibrios que pueda generar el divorcio, nulidad del
matrimonio o la ruptura de la convivencia asi como para el supuesto en que el empeoramiento de
la situacion tenga “por causa adecuada el vinculo matrimonial y su ruptura”. ESte nuevo
concepto, en opinion de la doctrina especializada, no constituye indemnizacion de dafios. Esta
posicion halla sustento en que el nuevo ordenamiento, por un lado suprime la culpa como
ingrediente del divorcio segun el régimen del art 202 impuesto por ley 23515; y por otro,
“acerca” el concepto de antijurisdicidad y dafio (arts 1717 y 1737 del ordenamiento actual),
poniendo el interés de la victima por encima de la culpa.

Pensamos sin embargo que estas compensaciones se superponen Yy obstarian los reclamos
patrimoniales entre los conyuges, privando los reclamos que por dafio —también moral o
psicolégico-, puedan prosperar con base en el régimen de responsabilidad aquiliana, por actos
graves y probados, que sean lesivos de los sentimientos, afectos honor, imagen o dignidad de la
persona humana. Decimos esto Ultimo aun a sabiendas de que la procedencia del reclamo por
dafio moral no es materia pacifica en la doctrina®. Tomamos partido entonces por la
improcedencia de los reclamos por dafio en casos de divorcio y ruptura de la union convivencial,
por encontrarse compensado con las prestaciones del art 441/2 y por integrar el convenio
regulador que ha de presentarse al juez (arts 438/9).

Para el caso de filiacién por Técnicas de Fertilizacion Humana Asistida, se admite en el derecho
comparado la responsabilidad del profesional médico cuando, por omitir el analisis del material
genético aportado o donado, se gesta y nace un nifio con deficiencias (en tal sentido vg. la ley
espafnola, noruega, sueca), lo que se encuadra en la responsabilidad profesional y resulta
tangencial a la orbita familiar. En esta linea se ubican las demandas por omision del cuidado y
disposicion de los embriones y la manipulacion genética fetal que involucra a nuestro juicio, la
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responsabilidad de los aportantes del material genético, médicos y establecimientos sanitarios en
que se practiquen”.

Otro tema es el que nos ocupa por su relacion con la responsabilidad en la familia, y se trata del
dafio psicologico que puede derivar al nacido por técnicas de fertilizacion heter6logas o
procedimientos de maternidad subrogada —éste ultimo en caso de ser admitido-, que generan al
nacido la realidad inocultable de tener 4 0 5 progenitores, aunque por ley no pueda conocer ab
initio su identidad o éstos no tengan el derecho de reconocer su paternidad®. Se ha dicho en este
sentido que el siglo presente es en el que mayor desproteccion tienen los nifios por la
incertidumbre e injusticias que genera el nuevo régimen filiatorio: manipulacion genética,
injusticias hacia el embrién que genera la filiacion in vitro Por la imprecision de su suerte,
descarte de embriones, experimentacion con seres humanos, etc'.

El nifio podria llegar asi, a tener no menos de 5 padres: los que ejercen la voluntad parental, los
aportantes del material genético, eventualmente la madre portante, los nuevos progenitores en
caso de divorcio. Sigmund Freud® resignifica el rol del padre, quien segiin su entender, introduce
el corte en la identificacion del nifio y su madre, generando el sistema normativo que construye la
autoridad. En este contexto de varios aportantes a la gestacion, ¢quién hara el corte identificatorio
del menor? Cudl asumira el rol de padre en este contexto de posible pluralidad de padres? Cierto
sector de la doctrina ya referido, no presenta como saludable la reserva de identidad de los
donantes del material fecundante desde el punto de vista de la salud psiquica del nifio. La
legislacion comparada tutela de manera diferente el sistema, con mayores resguardos del nascitur:
veda las préacticas heterélogas, requiere certificacion de salud fisica o mental, etc. De lo expuesto
resulta para el dr Berbere Delgado que “el Estado, como custodio de un orden social, debe
ocuparse de tomar las medidas necesarias para que se asegure la aptitud de quién pretende
ocuparse del cuidado de un nifio, apareciendo razonable que el Estado certifique que quienes
crien al nifio sean iddneos para cumplir con dicha funcién y responda por la suerte y el destino
del menor. El Estado, en la medida en que ofrece solventar las técnicas, estaria en el lugar y el
deber de acentuar el derecho del nifio, en la medida de lo posible de optimizar el medio familiar y
social en que se desarrolle su vida, es por ello que pregonamos y entendemos como lo mas
conveniente que tenga lazos paternos y maternos estables” °. Resume el autor que se ha de
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acreditar la imposibilidad genética de procrear, apartando el criterio de la necesidad de un
biologismo artificial en determinados casos, con el objeto de revalorizar la filiacién natural y
fundamentalmente la adoptiva, como expresion de amor, ello lo lleva a sefialar, como otros lo han
observado, que en el presente se ha puesto en competencia la adopcién y la procreacion a traves
de técnicas biomédicas de manera irrestricta, puesto que cuanto mas requerimiento de las técnicas
de reproduccién asistida, se reduce de manera inversamente proporcional la respuesta a los nifios
que se encuentran en estado de adoptabilidad: “La adopcién es un instituto mucho mas feliz que
la fecundacion in vitro, mientras que en la procreacion asistida medicamente se instala la logica
del contrato y de la creacidn de un nifio a la carta, en la adopcion el deseo de los padres da al
mismo tiempo una respuesta de amor a un nifio abandonado que ya existe”.

De lege lata:

e La compensacion autorizada por los articulos 441 y 442 -para el caso de desequilibrio
manifiesto que signifique un empeoramiento de la situacion del conyuge- reconoce causa
adecuada no sélo en la ruptura del matrimonio sino también en el vinculo matrimonial
mismo a tenor de la propia letra del art 441.

e Esta compensacion se aplica igualmente al supuesto de nulidad matrimonial y unién
convivencial (arts 428, 429 y 524 CC y Com.)

e La regulacion de estas compensaciones hace improcedente el reclamo del dafio por
ruptura o por razén de estos vinculos, por encontrarse “compensado”, con las
prestaciones del art 441/2, toda vez que ademas estas propuestas han de presentarse al
juez como rubro del convenio regulador, instancia en la que ha de poder evaluarse su
suficiencia.

¢ Independientemente de ello, en el caso de nulidad matrimonial, el nuevo ordenamiento
confiere accion para reclamar los dafios y perjuicios al cényuge de buena fe. La
legitimacion pasiva abarca al conyuge de mala fe y a los terceros que hayan provocado el
error, incurrido en dolo, o ejercido la violencia (art. 429 inc ¢) en cuyo caso habra que
evitar la superposicién de la reparacion,

e EIl art 401 niega el resarcimiento de dafios por ruptura de la promesa de matrimonio
aunque autoriza la accion por enriquecimiento sin causa o restitucion de donaciones.

o EIl art 587 prevee expresamente la reparacion del dafio causado al hijo por la falta de
reconocimiento reunidos los requisitos de la responsabilidad civil. Esta accién no
legitima a la madre del hijo en cuestion, legitimacion que ha de considerarse de
interpretacion restrictiva.

e EIl incumplimiento por parte de los progenitores, de los deberes de alimentacion y del
régimen de visitas autoriza el reclamo de los dafios (art 9 Convencion de los Derechos
del Nifo).

e Las demandas por omision del cuidado y disposicion de los embriones y la manipulacion
genetica fetal involucra la responsabilidad de los aportantes del material genético,
médicos y establecimientos sanitarios en que se practiquen conforme a la normativa
especifica en caso de negligencia, imprudencia o dolo.

otorgamiento de un nifio en adopcion, por ejemplo, descartar antecedentes penales, en especial atencion a lo que se
vinculan con nifios, asegurar un medio ambiente de crianza que satisfaga los intereses de los nifios y al menos como
elemento indicativo que ese entorno sea estable o sostenible en el tiempo, todo ello lleva a establecer la idoneidad
personal, que se uniria con la optimizacion del contexto en que el nifio seré criado.



De lege ferenda:

e El Estado, donantes, progenitores e involucrados en la relacion parental son
solidariamente responsables por los dafios psiquicos o desarrollo de conductas agresivas
que puedan derivarse de la filiacion por técnicas de reproduccion asistida heterologa o
casos en que la fuente parental resulte maltiple. En tales casos, el derecho a la busqueda
de la identidad biologica como también la asistencia psicolégica de personas nacidas
como consecuencia de estas practicas ha de proveerse gratuitamente por cualquiera de los
mencionados obligados (Convencidn de los derechos del nifio, arts 3, 8, 9 y 19). De este
modo el derecho de los adultos no resta la asistencia a los menores.

e Se propone la admision del resarcimiento del dafio moral por incumplimiento de los
esponsales, para casos de especial gravedad.



