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Resumen:

Se reconoceran vinculos filiales triples o tripartitos en los supuestos de
donacion de gametos no anénimos, es decir, cuando quien aporta el material genético
es una persona conocida por la pareja. Esto es asi ya que es aqui en donde el elemento
bioldgico y el volitivo se encuentran unidos no encontrandose disgregados como ocurre
en la donacion de gametos anénima.

En este sentido, consideramos que la voluntad procreacional expresada por el
tercero que aporta el material genético debe ser el elemento a ponderar a fin de
posibilitar la apertura hacia vinculos filiales triples o tripartitos. Sustraerse de esta
solucion implicara un avasallamiento de la socioafectividad.

Por otro lado, sostenemos que la regulacién expresa del binarismo por el
Codigo Civil y Comercial de la Nacion no es impedimento para reconocer la
multiparentalidad. En este sentido creemos que haciendo un dialogo de fuentes, atento
a lo establecido por el texto normativo en los articulos 1y 2 y por aplicacién de los
Tratados Internacionales de Derechos Humanos, podemos realizar una interpretacion
extensiva de la voluntad procreacional abriendo la posibilidad de incorporar al
tercero a la relacion paterno filial.

l. Introito

La filiacion se distingue de los demas institutos del derecho de familia por las
modificaciones que se producen en el correr del tiempo, las cuales responden a dos
variables: cambios sociales e impacto en la biotecnologia®.

El avance de la ciencia y la tecnologia y la sancién de la Ley de Matrimonio
Igualitario (ley 26.618) -que permitié que toda persona pueda contraer matrimonio sin
importar su orientacién sexual->, vino a visibilizar y colocar definitivamente en el
escenario juridico la discusion en torno a la filiacion frente a la utilizacion de material
genético ajeno a la pareja parental.
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Ante este panorama, el Cddigo Civil y Comercial de la Nacion suplié esta
carencia histérica® mediante la regulacion de las Técnicas de Reproduccién Humana
Asistida® como una tercera fuente filial. En este sentido, se buscé generar un derecho de
familia mé&s humano y respetuoso de la diversidad en donde los datos de la realidad
impactan en la composicién de la familia®.

Frente a esta nueva situacion juridica surge el interrogante en torno a si, en vista
de este nuevo plexo normativo, podemos repensar el instituto del derecho de la filiacion
en virtud de la voluntad procreacional como generadora de un tercer vinculo filial y no
como mera fuente de la filiacion binaria.

I1. Regla del doble vinculo filial

La sancion de la ley de Matrimonio lIgualitario puso en crisis el instituto del
derecho filiatorio ya que, entre otras cuestiones, planted el interrogante de si, conteste
con estas nuevas realidades, podia pensarse en la generacion de vinculos filiales
tripartitos’.

Pero, frente a esta cuestion, el Codigo Civil de Vélez Sarsfield era muy claro ya
que receptaba, aunque en forma implicita®, la méxima del doble vinculo filiatorio. En tal
sentido el articulo 250 del Codigo Civil establecia, en su ultimo parrafo, que “No se
inscribiran reconocimientos que contradigan una filiacién anteriormente establecida.
Quien pretenda reconocer al hijo deberé previa y simultaneamente ejercer la accion de
impugnacion de la filiacion establecida”. Conforme con esta disposicion, el articulo 252
disponia que “Si la reclamacion de filiacion importa dejar sin efecto una filiacion
anteriormente establecida, deberd previa o simultaneamente ejercerse la accion de
impugnacion de esta altima”.

La incorporacién, por el Codigo Civil y Comercial de la Nacion, de la voluntad
procreacional, vehiculizada a través de las TRHA® como una nueva fuente filiatoria —no
obstante el fuerte rechazo de un sector de la doctrina en ser considerada como tal**!-,
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trajo consigo una luz de esperanza acerca de la posibilidad de una regulacion eventual
de vinculos filiales tripartitos. Esto es asi ya que al otorgar la facultad de concebir a
quien no pueda —o no quiera*>- hacerlo de la forma tradicional, se genera una situacién
idénea para regular la filiacion tripartita.

Pero el Cadigo Civil y Comercial mantuvo, aunque ahora de manera expresa, la
maxima que establecia la legislacion anterior. En tal sentido el nuevo texto legal
instituye, en el ultimo parrafo del articulo 558, que “ninguna persona puede tener mas
de dos vinculos filiales, cualquiera sea la naturaleza de la filiacién”.

La recepcion manifiesta del sistema binario —es decir, “la imposibilidad de
ostentar més de dos vinculos filiales™*- tiene como consecuencia que toda persona que
pretende generar un vinculo filial con otra, que posea doble emplazamiento filiatorio
deberé primero impugnar uno para poder ser emplazado™.

Se ha sostenido para fundamentar la continuidad de los vinculos filiales dobles
que “sustraerse del principio binario sobre el cual se edifica el sistema juridico filial en
todas sus fuentes es un salto cualitativo significativo, de fuerte impacto social y
psicolégico, por lo que resultaria dificil de aceptar y construir™*®,

Por nuestra parte creemos que dicho fundamento no es dbice para vedar la
posibilidad de crear vinculos filiales triples o tripartitos. El analisis que sigue dara
cuenta de lo expresado en este parrafo.

I11. La voluntad procreacional y sus cauces.

El sistema filiatorio del Cdédigo Civil de Vélez Sarsfield, segun ley 23.264, se
edificaba sobre la base de la verdad biologica, la cual era entendida como “la
coincidencia entre los términos generante y generado de orden natural y padre e hijo de
orden legal” ®. En estos términos, la determinacion del vinculo se regia por una
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concordancia entre lo juridico y lo bioldgico en donde el elemento volitivo carecia de
relevancia®’.

Sin embargo, aquel principio fue puesto gravemente en crisis. Esto fue asi ya
que el desarrollo de la biotecnologia gener6 una realidad cada vez més compleja en la
sociedad posmoderna. Es a partir de alli que, a través del uso de la ciencia y técnica
médica, “el arte de fabricar un nifio ya no se limita al encuentro sexual entre un hombre
y una mujer” 18 Nos encontramos, verdaderamente, ante una “’revolucién reproductiva’
que separa radicalmente la reproduccion humana de la sexualidad, de modo que hoy en
dia es posible la reproduccion sin sexo (y el sexo sin reproducci()n)”lg.

Estos vientos de cambio han trastrocado estructuras del derecho de familia
tradicional que antes eran impensadas, dado que es en la procreacion asistida en donde
el elemento volitivo cobra especial relevancia desplazando, de esta manera, al genético
produciéndose una “desbiologizacion de la paternidad”?. Es por ello que, en virtud de
estas técnicas, “se observan tres criterios perfectamente diferenciados: genético,
bioldgico y voluntario, que dan a su vez tres verdades: la verdad genética, la bioldgica y

la voluntaria”?*.

Todas estas cuestiones provocaron que las bases del sistema filiatorio argentino
se conmovieran por la introduccion de la voluntad procreacional como generadora de
vinculos filiales. Es a partir de aqui que el instituto en andlisis “modifica la idea de
identidad como sinénimo de vinculo bioldgico y, en cambio, inspira el contenido del
derecho a la identidad en sentido amplio y multifacético, inclusivo de aspectos que se

. . . . ., . 22
vinculan con lo que se conoce como la identidad en sentido dinamico”".

Ahora bien, no obstante el aumento en Argentina de las técnicas de reproduccién
asistida®®, nuestro sistema legal no disponfa ninguna regulacién sobre este tema. Fue a
partir de la sancion de la Ley de Matrimonio lgualitario, en donde esta carencia
normativa se visibilizé en forma mas latente. Ello gener6 que se reabriera el debate en
torno a la regulacion de este instituto exigiéndole asi una respuesta al ordenamiento
juridico que sea conteste con las problematicas que se presentan en la realidad social.

Ante este panorama, el 5 de junio de 2013 fue aprobada la ley 26.862%* (Ley de
cobertura para los tratamientos de reproduccion asistida). Esta legislacion vino no solo a
suplir el silencio legislativo sobre este tema sino también a dar seguridad juridica ante
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los distintos planteos jurisprudenciales® respecto de la reproduccion asistida. Ademas,
es importante sefialar que, segun lo dispuesto por el articulo 10 de dicho ordenamiento,
la ley es de orden puablico.

Ahora, no obstante que la sancion de esta ley tuvo como finalidad erradicar esa
carencia normoldgica, es cierto que el sistema juridico argentino necesitaba una
regulacion integral de las técnicas de reproduccion asistida y sus impactos en materia de
generacion de vinculos filiales. En vista de esta necesidad, fue el Codigo Civil y
Comercial de la Nacion el que adecud la legislacion nacional a los avances cientificos
actuales a través del establecimiento de las TRHA como fuente de filiacion.

Este plexo normativo vino a saldar una antiquisima deuda que tenia para con
toda la sociedad aunque, también es cierto, que aquella se visibiliz6 en forma mas
latente con la sancién de la Ley de Matrimonio Igualitario®.

Como ya se ha dicho, la regulacion de las TRHA, por parte del Codigo Civil y
Comercial de la Nacidon, como una tercera fuente filial conmovid al sistema filial
argentino. Esto es asi ya que, como lo hemos expresado en los parrafos anteriores, es
aqui donde la voluntad procreacional®” cobra especial relevancia dado que sobre este
elemento, en definitiva, se edifica esta nueva fuente filiatoria.

Va de suyo que esta voluntad procreacional se encuentra materializada a través
del consentimiento, el cual debe reunir los requisitos que dispone el ordenamiento
juridico, a saber: previo, informado, libre y formal. En virtud de estas exigencias, el
Cédigo Civil y Comercial excluye toda posibilidad de un consentimiento presunto®. En
este sentido, importa la voluntad expresada por el hombre y/o mujer con total
prescindencia de quien ha aportado los gametos®°.

Por altimo, es importante resaltar que, en virtud de lo que se desprende de la
normativa vigente, las TRHA deben ser realizadas en un centro médico. En efecto, en
caso de que la procreacion sea llevada a cabo mediante alguna técnica de procreacion
domestica (como por ejemplo, mediante la utilizacion de jeringas con esperma), la
filiacién no se determinara — en caso de que sea una pareja de leshianas- respecto de la
esposa de la madre gestante™.

Como resultado de esta nueva realidad juridica, que es enmarcada tanto por la
nocion de socioafectividad® como desde el concepto de familia ampliada®, nos
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preguntamos si estamos ante la presencia de una crisis de la maxima del doble vinculo
filial. Es decir si conforme con la Convencion de los Derechos del Nifio, la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos y la ley 26.061 -fundamentalmente el articulo 11-,
podemos pensar en la existencia de vinculos filiales triples o, por qué no, de una
multiplicidad de vinculos filiales.

Empero, para el anlisis de esta cuestion, consideramos relevante enfatizar que
esta nueva maxima filial surgiria solo cuando la fecundacion fuera heteréloga — es decir,
“cuando los gametos en todo o en parte provinieran de un tercero extrafio a la pareja”™*-
y no cuando la fecundacion fuera homoéloga —es decir, cuando “los gametos procedieran
del esposo o compaiiero y de la esposa o compaiiera”*-.

Ahora, luego de haber dejado en claro que los vinculos filiales triples pueden
generarse solo cuando los gametos utilizados provienen de una persona diferente de los
de la pareja, debemos analizar qué ocurre en el caso de la donacion anénima. Tal como
surge del Cddigo Civil y Comercial de la Nacion, nuestra legislacion actual optd por
una solucién intermedia en torno al anonimato en las TRHA®, en donde el nifio puede
solicitar informacion no identificatoria —datos genéticos- al centro de salud sin
necesidad de intervencion judicial pero, en caso de que quiera obtener una informacion
identificatoria —nombre y apellido del donante-, debera solicitarlo judicialmente. No
obstante ello, es importante resaltar que el derecho que le asiste al nifio de conocer sus
origenes, tal como surge del articulo 7.1 de la Convencién de los Derechos del Nifio®,
se limita solo al origen genético®” no pudiendo crear lazos filiatorios con el donante.
Sostener lo contrario implicaria una clara violacion al principio de proporcionalidad de
derechos. Esto conllevara, como contrapartida, la imposibilidad de incorporar a ese
donante anénimo a un vinculo filial triple, postura que compartimos.

Sin embargo, entendemos que la situacion es diversa cuando quien aporta el
material genético no es andnimo. Esta situacion factica podria presentarse cuando una
pareja homosexual o heterosexual decide recurrir a una persona conocida (por ejemplo,
un amigo) para que €l —mediante la utilizacion de esperma- o ella —a través de su évulo-
preste sus gametos. Este escenario se halla enmarcado en las previsiones del Cédigo
Civil y Comercial de la Nacion al regular las TRHA, con lo cual en principio quedaran
emplazados los miembros de la pareja parental.

También podriamos preguntarnos qué ocurre si la fecundacion se produce ya no
en un centro de salud, sino mediante una técnica “domestica” o a través del acto sexual
con el tercero. En este Ultimo caso, consideramos que no se aplicaran las reglas de las
TRHA.

Ante estas situaciones corresponde indagar acerca de cual deberia ser la
respuesta juridica si quien ha aportado gametos no quiere ser un simple donante sino
integrar un proyecto parental, es decir hacer valer su “no anonimato” para sumar Su
vinculo. Es aqui donde nos preguntamos acerca de las puertas de interpretacion que

%2 Decreto 415/2006
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revisada, 2004, pagina 130.

%7 Schiro, Maria Victoria; “El derecho al conocimiento de los origenes biolégicos y su ejercicio auténomo
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frente al caso concreto pueden abrirse. ES en esta situacién donde, en definitiva, se
efectiviza la necesidad de realizar una apertura hacia los vinculos tripartitos para poder
captar las nuevas realidades.

Frente a este panorama consideramos que la nocion de socioafectividad juega
un papel fundamental, impidiendo por un lado la impugnacion de aquel que aportd
material genético sin voluntad procreacional, y en relacion a nuestro tema, abriendo la
relacion juridica familiar a una complejidad subjetiva mayor, al incorporar al tercero
que si la tiene.

En definitiva creemos pertinente profundizar la diferencia existente entre
donante anénimo y no anénimo en relacion a su voluntad de generar un vinculo
filiatorio. Si partimos desde el tercero, la solucién sera disimil en ambas situaciones. En
el primer caso —en el que quien presta gametos es una persona no conocida por la
pareja- creemos que su vinculacion con el nifio se basa solo en un nexo bioldgico; es
decir su intencion es solo la de ser “donante” y no “padre” *. Es en esta situacion
factica en la que nos encontramos ante la inexistencia del elemento volitivo que serd, en
definitiva, el necesario para generar un vinculo filiatorio para incorporar al tercero a la
relacién parental. Adoptar una solucion contraria implicara una merma en la donacion
de gametos atentando, de esta forma, contra la finalidad que tuvo el legislador al regular
las TRHA. La cuestion serd, a nuestro entender, totalmente diferente en el caso de que
el donante sea “no anénimo” en donde podemos observar que si la intencion del tercero
de prestar sus gametos no se circunscribe solo al mero vinculo biol6égico — ser donante-
sino que ademas exterioriza su voluntad procreacional —ser padre- el analisis sera
diferente. Es decir que en este caso hay una combinacion entre ambos elementos no
encontrandose disociados, como ocurre con el aportante anénimo.

Esta cuestion también puede ser analizada desde la Optica de la pareja que
recurre a un donante desconocido y aquella que acude a uno no anénimo. La utilizacion
de gametos de una persona anénima para lograr la fecundacion exterioriza la intencién
de la pareja de valerse de un recurso bioldgico y no de sumar un vinculo filial. Diferente
sera el caso en el que ésta decida que quien aporte los gametos sea una persona
conocida, en donde puede hallarse presente su voluntad de no limitar al tercero a un
mero vinculo biolégico sino la de incorporar a éste a la relacion paterno filial.

En suma, podemos concluir diciendo que la generacion de vinculos filiales
triples se observan claramente en las donaciones de gametos no anénimas, en las que se
visibiliza una combinacion entre el vinculo bioldgico y la voluntad procreacional. Ante
la presencia de esta dualidad de elementos, creemos que esta ultima debera ser la
determinante a fin de realizar una apertura hacia la multiparentalidad.

Como consecuencia de estas situaciones facticas nuestro pais permitid este afio,
a través del Registro de Estado Civil y Capacidad de las Personas®, la inscripcion de
vinculos filiales tripartitos. Pero no obstante el avance en el ambito administrativo estos
cambios no son acompafiados por la legislacion debido a la recepcién, por parte del
Cadigo Civil y Comercial de la Nacion, de la méxima del doble vinculo filial.

38 Kemelmajer de Carlucci, Aida — Herrera, Marisa — Lloveras, Nora “Tratado de Derecho de Familia”;
Op. cit. Pagina 693.

% Al respecto, ver: http://www.infojusnoticias.gov.ar/nacionales/mama-mama-y-papa-la-primera-
filiacion-triple-de-argentina-8287.html  -ocurrida  en  Provincia de  Buenos  Aires- vy
http://www.infojusnoticias.gov.ar/nacionales/un-nino-podra-tener-los-apellidos-de-sus-mamas-y-su-papa-
en-la-ciudad-9126.html -en CABA-.
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Sin embargo, consideramos que la regulacion del binarismo no obsta a la
apertura hacia los vinculos filiales triples. Esto es asi ya que creemos que por aplicacion
de los articulos 1 y 2 del Cddigo Civil y Comercial de la Nacién y de un analisis
sistémico del derecho, podemos trascender esta maxima filial y permitir la adicion de un
tercer vinculo que respete la voluntad procreacional del tercero que no solo tiene
intencion de aportar sus gametos sino, ademas, de ejercer funciones parentales.

No podemos negar los avances que el Codigo Civil y Comercial ha realizado en
materia filiatoria pero no es menor resaltar que el derecho de familia es el derecho de la
realidad social. No reconocer los vinculos filiales triples es abstraerse de ella.



