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La prevencion como medio de proteccion de los derechos personalisimos. Su despliegue
en los casos de gestacion solidaria

The prevention as mean of protection of personal rights. Its deployment in cases of solidarity
gestation

Adriana N. Krasnow®

Resumen

Este articulo describe la prevencion como un medio de proteccion de los derechos personalisimos
comprometidos en los casos de gestacién solidaria, desde un abordaje que guarda sintonia con la vision
constitucional y convencional en la que se inscribe el Cédigo Civil y Comercial argentino. En este marco y
considerando los principios y valores propios del Derecho de las familias, se analiza la prevencion como
instrumento y como funcién de la responsabilidad civil, siguiendo para ello un recorrido que describe el derecho
a la prevencion y a la reparacion del dafio en perspectiva constitucional y convencional. La descripcion que se
informa, permite llegar al estudio de la voluntad procreacional como elemento que contribuye en la elaboracién
de medidas dirigidas a evitar la produccion de un dafio en la persona. Todo lo expuesto se ilustra a lo largo del
desarrollo con el relato de historias de vida que ponen de manifiesto el continuo contacto entre norma y realidad.
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Abstract

This article describes the prevention as a mean of protection of personal rights which are compromised during
the solidarity gestation from an approach that is in line with the constitutional and conventional vision in which
is involved the Argentinian Civil and Commercial Code. In this framework and considering the principles and
values of Families Law, following for that a path that describer the right to the prevention and reparation of the
damage in a constitutional and conventional perspective. The description that is informed, allows to arrive to the
study of the procreational will as an element that contributes to the elaboration of measures directed to avoid the
production of a damage to the person. All the above is illustrated during the development of life stories telling
that highlights the continuous contact between rule and reality.
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La prevencion como medio de proteccion de los derechos personalisimos. Su despliegue
en los casos de gestacion solidaria

Adriana N. Krasnow"

1. Introduccion

Considerando que esta colaboracién se inserta en el nimero especial “Las familias y el
derecho de las familias a dos afios de la entrada en vigencia del Cédigo Civil y Comercial de
la Nacion”, nace el interés por abordar un objeto que permita mostrar como el Derecho
privado y como un sector del mismo, el Derecho de las familias, se despliega a través de un
continuo diélogo de fuentes.

En este marco, el estudio que se emprende, se limitard a definir como y con qué alcance
la prevencién penetra en la filiacion por técnicas de reproduccion humana asistida (en
adelante, TRHA), especialmente en el marco de la gestacion solidaria. A través del analisis
que se propone, el lector tendré la posibilidad de apreciar como las exigencias que instala el
tiempo presente, derivan en la necesidad de evitar abstracciones para asi concentrar la
atencion en la realidad.

Esto que decimos se enlaza con las distintas formas de vivir en familia que se visualizan
en la realidad que nos incluye; situacion que motivo ampliar los contornos del Derecho de las
familias. De esta forma, la disciplina de referencia regula sus institutos considerando el
derecho que toda persona tiene de construir su proyecto de vida con libertad y autonomia.

El pensar los institutos en funcion de la persona, permite afirmar que toda amenaza o
produccion de un dafio exige evitarlo o disminuir sus alcances de haberse producido. Esta
vision es la que permite hacer posible la prevencion y la reparacion del dafio en el terreno de
las relaciones juridicas familiares. Lo cual puede verse plasmado en la recomendacion | de las
Conclusiones de la Comision N° 3 “Dafios en las relaciones de familia” de las XXV Jornadas

Nacionales de Derecho Civil del afio 2015 realizadas en Bahia Blanca donde se establece que
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“El derecho de familia no constituye un &mbito ajeno a la aplicacién de las normas y
principios de la responsabilidad civil, no obstante la necesaria compatibilizacién de estos con
la especificidad de los vinculos familiares™.

Arribar a esta afirmacion fue el resultado de un proceso que reconoce como antecedente
una posicién que mayoritariamente rechazaba la introduccion de la responsabilidad civil en el
Derecho de familia. Un nuevo horizonte logré consolidarse con la reforma constitucional de
1994, el cual resulta fortalecido con el régimen que instala el Codigo Civil y Comercial (en
adelante, CCC).

Con respaldo en el modelo descripto, en los apartados que siguen se abordara el objeto
propuesto: definir como y con qué alcance la prevencion funciona en la filiacién por TRHA,
especialmente en los casos de gestacion solidaria. Previo a esto, se entiende necesario
explicar las reglas contenidas en el Titulo Preliminar del CCC, en especial las que refieren a
interpretacion, integracion y aplicacion contenidas en los articulos 1° a 3°, puesto el alcance
de las mismas se extienden a todos los sectores del Derecho privado. Seguidamente, se
traslada la atencién a las funciones de la responsabilidad civil, considerando el régimen
dispuesto en el Capitulo 1 “Responsabilidad civil” del Titulo V “Otras fuentes de las
obligaciones” inserto en el Libro Tercero “Derechos personales”.

Este encuadre general, se hace con el objeto de avanzar en el desarrollo de aspectos
transverdales vinculados con el problema propuesto, para asi elaborar propuestas realizadoras
de la necesaria interrelacion entre la funcion preventiva de la responsabilidad civil y la

gestacion solidaria.

2. Enunciados que informan como se deben interpretar y aplicar las normas
contenidas en el Cadigo Civil y Comercial

Como sefialamos, iniciamos el estudio con un breve analisis de los arts. 1° a 3° del Titulo

preliminar'. Deternernos en estos preceptos tiene como finalidad, mostrar como en el modelo

vigente cada caso debe ser abordado atendiendo a sus particularidades, mediante el recurso a

las normas, principios y valores que integran el sistema.

! Sobre el tema, véase entre otros: Bazén, 2014, 761; Gil Dominguez, 2015 y Rosatti, 2016.
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Es por ello, que el articulo 1? ordena que todo caso enmarcado en el derecho privado debe
ser resuelto armonizando lo dispuesto en el CCC con la base axioldgica emanada de las
normas de superior jerarquia, respetando el orden establecido por el sistema de fuentes
interno: Constitucion Nacional e instrumentos internacionales de derechos humanos de igual
jerarquia expresamente reconocidos en la Carta Magna (art. 75, inc. 22) o elevado por el
procedimiento dispuesto por la misma (art. 75, incs. 22 y 24); instrumentos internacionales de
derechos humanos de rango inferior ratificados por el Estado argentino; los usos, practicas y
costumbres cuando las leyes o lo interesados se refieren a ellos o en situaciones no regladas
legalmente, siempre que no sean contrarias a derecho.

Especial importancia reviste la referencia en el texto del término “caso”, puesto que su
inclusién indica que la respuesta para cada situacion es Unica y, tratandose de casos de
familia, el intérprete siempre debera indagar y rescatar los elementos y problemas que cada
historia de vida presenta para asi arribar a una respuesta tuitiva de la persona en cuestion.

En vinculacion con lo precedente, el art. 2° del CCC informa sobre el como se debe
interpretar®. Conforme su espiritu, el intérprete al momento de subsumir un caso en la norma,
tendra que desplegar una labor que como apuntamos no se limite a lo que dice, sino que
atienda a su finalidad. No debe realizar esta tarea aislando a la norma del todo, sino por el
contrario, desde un lugar que facilite la vinculacion con normas anéalogas y normas de validez
primaria. En suma, debe abstraerse de estructuras rigidas para asi acceder a una respuesta
realizadora de los derechos comprometidos en la situacion a resolver

En sintonia con lo expuesto, el art. 3*, establece el deber del juez de arribar a una decision
“razonablemente fundada”, extendiéndose la razonabilidad tanto a la definicion de la norma o
normas de aplicacion, como asi también, a la contemplacion de los valores y derechos

comprometidos.

2 “Los casos que este Codigo rige deben ser resueltos segin las leyes que resulten aplicables, conforme con la
Constitucién Nacional y los tratados de derechos humanos en los que la Republica sea parte. A tal efecto, se
tendra en cuenta la finalidad de la norma. Los usos, practicas y costumbres son vinculantes cuando las leyes o lo
interesados se refieren a ellos o en situaciones no regladas legalmente, siempre que no sean contrarias a
derecho”. (Art. 1 CCC).

¥ Art. 2 CCC: “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”.

* Art 3 CCC: “El juez debe resolver los asuntos que sean sometidos a su jurisdiccion mediante una decision
razonablemente fundada”.
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3. El derecho a la prevencion y a la reparacion del dafio en perspectiva

constitucional y convencional

En correspondencia con lo que se viene diciendo, resulta coherente sostener que la
responsabilidad civil debe abordarse en clave constitucional y convencional. Desde esta
perspectiva, en cada caso a resolver deben respetarse las reglas siguientes: a) el derecho a la
reparacion no surge de la sola voluntad del legislador, sino del constituyente; b) el legislador
puede reglamentarlo, pero no ignorarlo; c) la reglamentacion legislativa debe ajustarse a un
criterio de razonabilidad; d) admite un control de constitucionalidad y de convencionalidad.

El respeto de estas reglas se corresponde con la especial proteccién que el CCC destina a
la persona, siendo una manifestacion de su espiritu lo dispuesto en los arts. 51 y 52. El
primero dispone que “La persona humana es inviolable y en cualquier circunstancia tiene
derecho al reconocimiento y respeto de su dignidad” y el segundo completa esta maxima
cuando expresa que la “La persona humana lesionada en su intimidad personal o familiar,
honra o reputacién, imagen o identidad, o que de cualquier modo resulte menoscabada en su
dignidad personal, puede reclamar la prevencion y reparacion de los dafos sufridos [...]".

La interpretacion conjunta de ambos enunciados, indica que todos los derechos
personalisimos encuentran su fuente en el derecho a la dignidad y la afectacion de cualquiera
de ellos también importa una lesion de la dignidad personal. La Corte Suprema de Justicia de
la Nacion dijo: “... el hombre es centro de todo el sistema juridico y en tanto fin en si mismo
su persona es inviolable y constituye un valor fundamental con respecto al cual los restantes
valores tienen siempre caracter instrumental ... los derechos de la personalidad son esenciales
para ese respeto de la condicion humana ...” (CSIN “Bahamondez Marcelo”)°.

A los fines de mostrar como la apertura descripta se replica en otros precedentes de la
Corte, se traslada una breve resefia de como se fueron extendiendo estos nuevos contornos en
los distintos sectores del Derecho privado. Empecemos por el conocido caso “Santa
Coloma”. Se trataba de una demanda de dafios promovida por dos conyuges contra la

Empresa Ferrocarriles Argentinos por los dafios morales y materiales derivados de un

® En igual sentido, Vigo y Herrera manifiestan que ... cuando hablamos de dignidad humana se refiere a la
cualidad de excelencia y merecedora de respeto que tiene el hombre por ser hombre. De ahi la intima relacion
que hay entre los conceptos de persona humana y dignidad humana [...] (Vigo y Herrera, 2015, 37).
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accidente ferroviario en el que perdieron la vida tres de sus cuatro hijos, quedando con
diversas heridas el otro. Contra la decision de la Camara que redujo el monto de la condena
respecto de lo sentenciado en la instancia anterior, los actores dedujeron el recurso
extraordinario que en queja lleg6 a la Corte Suprema de Justicia de la Nacion (en adelante
CSJIN). El Tribunal resolvié desestimar la sentencia apelada, rescatandose entre los
argumentos el considerando siete que expresa:

La sentencia que desconocid a los padres de tres menores que fallecieron en un accidente

ferroviario el derecho a una indemnizacién por dafio material y redujo sustancialmente el

resarcimiento del dafio moral lesiona el principio ‘alterum nom laedere’ que tiene raiz

constitucional —art. 19 de la CN— y ofende el sentido de justicia de la sociedad, cuya

vigencia debe ser afianzada por la Corte Suprema de Justicia de la Nacién, dentro del

marco de sus atribuciones y en consonancia con lo consagrado en el preambulo de la

Carta Magna... (CSJN “Santa Coloma, Luis F. y otros ¢/ Empresa Ferrocarriles

Argentinos”)

En relacion a la afectacion del derecho a la intimidad de nifias, nifios y adolescentes, lleg6

a conocimiento del Méximo Tribunal un caso en el que la vulneracién de este derecho tuvo
origen en el accionar de los medios de prensa y en otro por la conducta de los progenitores.
En el primero se dijo:

La tutela preventiva dirigida a hacer efectiva la proteccion a la intimidad de un menor no

obsta a que ésta pueda limitarse a lo estrictamente indispensable, permitiendo de este

modo el derecho de informar, pero evitando que a través de la publicacién pueda

provocarse un dafio irreparable ... Tratdndose de la intimidad de un menor, resulta

importante reconocer al juez la potestad de impedir o limitar el ejercicio de la libertad de

expresion, pues su agravio genera un dafio irreparable porque no es mensurable y porque

producida la informacidn lesiva, ésta no se puede retrotraer ... Corresponde hacer saber a

los medios de prensa que las noticias que involucran a una menor que reclama el

reconocimiento de la filiacion de su presunto padre, no podran contener aquellos datos

que puedan conducir a su identificacion, pues representaria una indebida intromision en

2

su esfera de intimidad, aun cuando la noticia haya alcanzado el dominio publico ...
(CSIN “S.,V.v.M,,D. A”).
Respecto al segundo,

En el marco de un proceso judicial a los fines de que, en cumplimiento de una sentencia
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extranjera, se proceda a la restitucion de dos menores que fueron ilegitimamente retenidos
en el pais por parte de su progenitora, y habiéndose acreditado que ésta y su actual pareja,
han expuesto publicamente el conflicto parental en diferentes redes sociales de Internet,
publicando fotografias, notas y opiniones, -a las que se puede acceder con solo escribir el
nombre de las partes en cualquier buscador de la red-, y en las que se ven involucrados
los menores en cuestion, corresponde exhortar a los progenitores a que, sin perjuicio de la
colaboracion que deben brindar en el cumplimiento de la restitucién, se abstengan de
exponer publicamente hechos o circunstancias de la vida de los nifios, a los fines de
resguardar el derecho a la intimidad ...” (CSIN “V.D.L”).

Como se desprende de los dos pronunciamientos, la efectividad del derecho en cuestion es
una responsabilidad que recae en el Estado, progenitores y sociedad. Para su realizacion, el
Estado debe respetar la privacidad e intimidad de la familia y en el caso que su intromision
resulte legitima ante un compromiso de derechos, debera articular los medios que permitan
preservar la integridad familiar. En esta linea, la Opinién Consultiva 17/2002 de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos (en adelante, CIDH) dice: “El derecho de toda persona
a recibir proteccion contra injerencias arbitrarias o ilegales en su familia forma parte,
implicitamente del derecho a la proteccion de la familia y del nifio ....”

Retomando el analisis de la doctrina de la Corte nacional, cabe citar el caso “Maria Belén
Rodriguez”. Una modelo promueve una demanda contra dos buscadores de internet por haber
utilizado, comercialmente y sin autorizacion, su imagen, vinculandola a sitios eréticos y/o
pornograficos. Si bien la Corte por mayoria rechaza la demanda, en el voto en disidencia
parcial de los ministros Lorenzetti y Maqueda, se hizo referencia a la prevencion del dafio:

La modelo que demandd a un buscador de Internet en el cual su imagen aparecia ligada a
sitios web de contenido sexual, erdtico y pornografico tiene derecho a solicitar que se
elimine de las bases aquellas vinculaciones entre su persona y las paginas referidas que
haya identificado en forma precisa, comprobado el dafio que la vinculacion ocasiona,
pues esto constituye un tipo de reparacion ulterior, autbonoma de la resarcitoria, que evita
toda generalizacion que pueda afectar la libre circulacion de ideas, mensajes o imagenes y
con ello, la garantia constitucional de la libertad de expresion ... Atendiendo al principio
general de prevencion del dafio, es posible reconocer una accion judicial que permita
solicitar la eliminacion o bloqueo de enlaces a sitios web que resulten claramente lesivos

de derechos personalisimos....
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Corresponde cerrar la resefia, con la doctrina expuesta por la CIDH en el caso “Furlan y
familiares c. Argentina”. El 21 de diciembre de 1988, el nifio Sebastian Furlan de 14 afios de
edad, mientras jugaba en un predio cercano a su domicilio, recibié un fuerte golpe en la
cabeza producto de la caida de un travesafio en un predio propiedad del Estado argentino. Este
hecho le ocasiond una discapacidad cognitiva y motora irreversible. El 18 de diciembre de
1990, el padre interpone una accion de dafios y perjuicios contra el Estado Argentino por el
dafio causado al hijo. El fallo de primera instancia se dicta después de transcurridos diez afios
desde el inicio del proceso.

Después de atravesar todas las instancias de la justicia nacional, el caso llega a la CIDH,
érgano que se pronuncia el 31 de agosto de 2012. Entre los argumentos que se vinculan con el
objeto de estudio, se destacan:

Habiéndose probado la desintegracion del nicleo familiar de un nifio con discapacidad,
asi como el sufrimiento padecido por todos sus integrantes, como consecuencia de la
demora excesiva en el proceso civil tendiente a obtener una indemnizacion ... el Estado
argentino viol6 el derecho a la integridad personal —art. 5 de la CADH—y el derecho de
acceso a la justicia —arts. 8.1 y 25 de la CADH— en perjuicio de la victima y su familia
... Si el objetivo primordial para el cual se interpuso una demanda en el fuero civil, era
obtener un resarcimiento por dafos, el lapso correspondiente a la etapa de ejecucién de la
sentencia judicial con el fin de realizar el cobro de la indemnizacion, es parte del proceso
y debe tomarse en cuenta para analizar el plazo razonable ... El debido acceso a la
justicia juega un rol fundamental para enfrentar la discriminacion que pueden sufrir las
personas con discapacidad ....

De las razones expuestas surge que la Corte sanciona al Estado argentino por la falta de
proteccién de un nifio con discapacidad que a la época de recibir una respuesta de la justicia
argentina habia llegado a la adultez. Un aspecto a destacar que adquiere relevancia es el factor
tiempo como elemento condicionante de la efectividad de derechos. Sobre el particular, la
CIDH en otro caso declar6: "... los procedimientos administrativos y judiciales que
conciernen a la proteccion de los derechos humanos de personas menores de edad,
particularmente aquellos procesos judiciales relacionados con la adopcion, la guarda y la
custodia de nifios y nifias que se encuentra en su primera infancia, deben ser manejados con

una diligencia y celeridad excepcionales por parte de las autoridades ...” (CIDH: “L. M.
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Medidas provisionales respecto de Paraguay”).

Adelantamos que en la gestacion solidaria, el factor tiempo junto con la voluntad
procreacional, constituyen elementos trascendentes cuando se determina la filiacion de una
persona nacida por este procedimiento, puesto que la incertidumbre que produce la falta de

inscripcion importa una vulneracion de derecho y con ello la produccion de un dafio.

4. EIl derecho a la prevencion y a la reparacion del dafio en el Codigo Civil y
Comercial y su proyeccion en el Derecho de las familias

4.1 Marco:

Partiendo de considerar que el Derecho privado tiene como fin la proteccion de la persona,
en el ambito de la Responsabilidad civil se reconoce la reparacion integral frente a toda clase
de afectacion de derechos personalisimos. Como tiempo atras expresd Mosset Iturraspe
Mosset Iturraspe (2001: 7), la aceptacion de la reparacién del dafio causado a la persona es un
reconocimiento del valor humanidad, en el sentido de entender al hombre como un fin y no
como un medio.

Con esta perspectiva, De Lorenzo dijo

No sorprende por tanto que, con diversos matices y grados de aceptacién en la teoria
juridica, aparezcan nuevos sujetos pasivos del ‘no dafiar’ que obligan tanto al jurista
como al filésofo contemporaneo a repensar su alcance debido a una suerte de
indeterminacién  sobreviniente del principio, en gran parte debida a la
constitucionalizacion de la cultura juridica ... Asi, podria mencionar, como los ‘nuevos
otros" a las generaciones futuras (art.41 CN); a la naturaleza ; a la especie humana o a la
humanidad ; a las comunidades indigenas; al colectivo que titulariza derechos de
incidencia colectiva; al propio individuo ... Sin contar que, en los Gltimos afos, el
derecho de familia también aporta nuevos ‘otros’ a raiz de la evolucion de la relacion
entre éste y el derecho de dafios ...”(2014: 1350).
En sintonia con esta apertura, el CCC consagra expresamente el principio de reparacion

plena o integral en el articulo 1740°. Respecto a los dafios susceptibles de reparacion, el art.

® Art. 1704 CCC: “La reparacion del dafio debe ser plena. Consiste en la restitucién de la situacién del
damnificado al estado anterior al hecho dafoso, sea por el pago en dinero o en especie ...”.
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1738’ conserva la clasificacion del dafio en patrimonial y extrapatrimonial. La referencia a la
salud psicofisica, las afecciones espirituales legitimas y las que resultan de la interferencia en
el proyecto de vida no supone el reconocimiento de otros dafos, sino que busca a traves de la
mencion expresa enfatizar que el amparo se centraliza en la persona.

Trasladando lo expuesto al Derecho de las familias, los supuestos que ameritan el derecho
a la reparacion no se aproximan a las situaciones que legitiman la reparacion por un hecho
ilicito y en ciertos supuestos indeterminado en cuanto a los sujetos pasivos, como el deber de
reparacion que recae en quien atropella a un peaton (Alterini et al, 1998, 153.). Por el
contrario, se presentan en el seno de la familia frente a la afectacion de los deberes derechos
que hacen al contenido de las relaciones juridicas familiares, mencionando a modo de ejemplo
el incumplimiento del deber de alimentos. Esta conducta merece ser encuadrada como
antijuridica por ser la expresion del incumplimiento del deber genérico de no dafar (art. 19,
CNyart. 1716, CCC)®.

Admitiendo la entrada de la responsabilidad civil en el Derecho de las familias, se
comprueba como en el CCC, se distinguen en el Libro Segundo “Relaciones de familia” las
normas orientadas a las prevencién de un dafio® y las normas que implicita o expresamente
reconocen el derecho a la reparacién'®. A esto, debe sumarse lo dispuesto en los arts. 51 y 52
del CCC que oportunamente citamos.

Con el encuadre que precede, se esta en condiciones de avanzar en el estudio de la funcién

preventiva.

4.2 La funcion preventiva
Retomando el analisis desde lo macro, se reconocen en el CCC dos funciones de la
responsabilidad civil: la funcién reparadora y la funcion preventiva. Puede surgir la pregunta

acerca de qué se entiende por funcion. Para develar esto, resulta claro el pensamiento de

" Art. 1738 CCC: “La indemnizacién comprende la pérdida o disminucién del patrimonio de la victima, el lucro
cesante en el beneficio econdémico esperado de acuerdo a la probabilidad objetiva de su obtencion y la pérdida de
chances. Incluye especialmente las consecuencias de la violacion de los derechos personalisimos de la victima,
de su integridad personal, su salud psicofisica, sus afecciones espirituales legitimas y las que resultan de la
interferencia en su proyecto de vida”.

® LLa que constituye a su vez una obligacion distinta respecto del deber general de no dafiar.

° Entre otros, arts. 449, 482, 515, 583, 595, 596, 621, 655, 676, CCC.

' Arts. 553, 577, 587, CCC.
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Kemelmajer de Carlucci:
La palabra ‘funcion’, como tantas otras usadas en el mundo juridico, tiene diversos
significados. En un sentido, quiere decir ‘relacion’; por ejemplo, la demora del viaje esta
en funcién de la distancia; o la vida Util de un auto esta en funcion de su uso. En otro,
significa ‘finalidad’ o ‘propdsito’; por ejemplo, una de las funciones de la pena es
prevenir la comision de nuevos delitos. Obviamente, el articulo 1708 del CCyC usa la
expresion en este segundo sentido ... (2016, 358).

Atento la explicacion que precede, la finalidad de la funcion preventiva consiste en evitar
o disminuir los alcances de un menoscabo a la persona y sus derechos (art. 1708, CCC),
extendiéndose a ésta el ambito de actuacion del principio constitucional “alterum non
laedere”. En este sentido, en los Fundamentos del Anteproyecto de Reforma se dijo “Cuando
se trata de la persona, hay resarcimiento pero también prevencion, y en muchos aspectos,
como el honor, la privacidad, la identidad, esta Gltima es mucho mas eficaz ....

El proposito preventivo que hoy tiene la responsabilidad civil también se encuentra en el
Derecho de las familias, como surge en varias normas del Libro Segundo “Relaciones de
familia”, explicitadas en el apartado anterior. Esto motiva decir que también resultaria viable
el planteo de una accion preventiva cuando se constate una posible afectacion de derechos de
quienes son parte de la familia.

Para avanzar en esto Gltimo y limitar el abordaje a la gestacion solidaria, corresponde
brindar al lector una previa explicacién de la funcién en estudio. El art. 1710 del CCC"
contiene un encuadre que permite rescatar sus elementos. En primer término, corresponde
sefialar que consagra en el inc. a) el deber general de no dafiar a otros, el cual como se dijo es
un principio constitucional y convencional'®>. En relacién a su alcance, expresa que la
prevencion del dafio comprende el deber de evitar la produccién de un dafio o disminuir su

magnitud si se hubiera producido. Por tanto, la prevencion comprende tres elementos: a)

" Art. 1710 de CCC: “Toda persona tiene el deber, en cuanto de ella dependa, de: a) evitar causar un dafio no
justificado; b) adoptar, de buena fe y conforme a las circunstancias, las medidas razonables para evitar que se
produzca un dafio, o disminuir su magnitud; si tales medidas evitan o disminuyen la magnitud de un dafio del
cual un tercero seria responsable, tiene derecho a que éste le reembolse el valor de los gastos en que incurrid,
conforme a las reglas del enriquecimiento sin causa; ¢) no agravar el dafio, si ya se produjo”. Se elabord
siguiendo como fuente el art. 1585 del Proyecto de CCC de 1998.

12 En esta dimension fue reconocido por la Corte Suprema de Justicia de la Nacion: CSIN, “Santa Coloma, Luis
Federico y otros”; “Gunther, Fernando Raul ¢/ Nacion Argentina”, “Peon, Juan D. y otra ¢/ Centro Médico del
Sud SA”, “Aquino, Isacio ¢/ Cargo Servicios Industriales SA”.
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evitar un dafo; b) disminuir la dimension del dafio si empez6 a producirse; ¢) no profundizar
el dafio producido (Segui, 2012).

En esta dimension, el legislador regula la accidn preventiva, respetando los lineamientos
elaborados por la jurisprudencia previa a la reforma, destacandose entre los precedentes, el
caso "Camacho Acosta" que oportunamente citamos. Asi, el art. 1711 dispone: “La accion
preventiva procede cuando una accion u omision antijuridica hace previsible la produccion de
un dafio, su continuacion o agravamiento. No es exigible la concurrencia de ningun factor de
atribucion”™.

A los fines de transmitir una mayor claridad sobre el particular, resulta oportuno
acompanfar el aporte de Peyrano cuando al definir esta accion sefiala que

...tiene por destinatario a quien esta en condiciones de evitar la produccién, repeticion,
persistencia o agravamiento de un dafio posible segln el orden normal y corriente de las
cosas; debiendo prosperar en la medida que el accionante posea un interés razonable.
Excepcionalmente puede hacerse valer contra quien no ha generado la amenaza de dafio
en ciernes, pero que se encuentra emplazado de modo tal que puede contribuir a evitar el
dafio o morigerarlo. Reclama, eso si, la existencia de una conducta antijuridica unida
causalmente al dafio posible...(2015 ay b, s/n').

Atento los términos legales y la definicion que citamos, se exige como presupuesto de
procedencia la concurrencia de una accion u omision antijuridica que guarde relacion de
causalidad con un dafio que previsiblemente puede acontecer o que ya se hubiera producido
para evitar su continuacion o profundizacion. Expresamente la norma aclara que esta accién
no depende de la concurrencia de un factor de atribucién, puesto que al tratarse de una
conducta probable no puede valorarse con antelacion el aspecto subjetivo. Asimismo,
corresponde decir que su viabilidad depende de la ausencia de una causa de justificacion (art.
1717, CCC).

Respecto a los legitimados para el planteo, el art. 1712 con un criterio amplio comprende
a “... quienes acreditan un interés razonable en la prevencion del dafio”. Como sefiala Segui

“El deber de prevencion se extiende a todos aquellos que por su posicién pueden estar en

3 Sobre el tema, véase entre otros: Bestani, 2016; Leiva, 2016; Quadri, 2016; Meroi, 2016; Mosset lturraspe
2008, 10.

4 Al resultar una cita online sin, decidimos utilizar la expresion s/n para sefialar que no se puede identificar la
pagina en la cual se encuentra pues resulta un documento Gnico sin numeracion.
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condiciones de evitar un dano...” (2012 s/n).

Por ultimo, resulta oportuno sefialar que puede plantearse como accion autbnoma o como
medida accesoria en un proceso principal, como seria una accién de dafios y perjuicios con
una cautelar preventiva como ocurrid en el caso de la CSIN “Camacho Acosta”. En la misma
senda, el lector podréd apreciar en el apartado siguiente, como en los casos de gestacion
solidaria se fueron disefiando estrategias orientadas a superar tanto el silencio respecto a este

procedimiento como el limite proveniente del art. 562 del CCC.

5. Lavoluntad procreacional como elemento que coadyuva a la prevencion de un

dafio en los supuestos de gestacion solidaria™. Un estudio desde el analisis de casos

5.1 Aclaracion previa

La flexibilidad seguida por el legislador al regular los institutos que constituyen el
Derecho de las familias en el CCC, posibilitan ordenar medidas en la justicia que se orientan a
la prevencion de dafios no producidos o aminorar los perjuicios ya causados. En la filiacion
por TRHA se observa un amplio despliegue en este aspecto. En esta ocasion, el abordaje se
concentra en algunas de las historias de vida que no pudieron quedar reservadas al mundo
intimo, por tratarse de personas que al recurrir a un procedimiento silenciado en la norma, se
encontraron ante la necesidad de acudir a la justicia para alcanzar el emplazamiento filial.
Como a la fecha se registra un namero importante de pronunciamientos que resuelven
problemas relativos a la gestacion solidaria y abordar el conjunto no resulta factible en esta
colaboracidn, se hizo un recorte que permitio rescatar aquellos fallos que denotan la adhesion

a una visioén preventiva.

5.2 La funcion preventiva como medio de acceso a pronunciamientos judiciales
razonables en casos de gestacion solidaria
En la version de Anteproyecto, se regulaba en el art. 562 la gestacion solidaria con un

alcance que reconocia limites precisos. A saber:

> Denominamos este procedimiento “gestacion solidaria” en lugar de “gestacion por sustitucion”, por entender
que esta forma de nombrarla se corresponde con la finalidad que persigue su empleo. En la misma linea se
enrolan Proyectos de ley con estado parlamentario (Proyecto 3202-D-2017 de 14 de junio, “Gestacion
solidaria”; Proyecto 5700-D-2016 de 31 de agosto, “Regulacion de la Técnica de Gestacion solidaria™).
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Art. 562, Proyecto CCC: “El consentimiento previo, informado y libre de todas las partes
intervinientes en el proceso de gestacion por sustitucion debe ajustarse a lo previsto por
este Codigo y la ley especial. La filiacion queda establecida entre el nifio nacido y el o los
comitentes mediante la prueba del nacimiento, la identidad del o los comitentes y el
consentimiento debidamente homologado por autoridad judicial. El juez debe homologar
s6lo si, ademas de los requisitos que prevea la ley especial, se acredita que: a) se ha
tenido en miras el interés superior del nifio que pueda nacer; b) la gestante tiene plena
capacidad, buena salud fisica y psiquica; c) al menos uno de los comitentes ha aportado
sus gametos; d) el o los comitentes poseen imposibilidad de concebir o de llevar un
embarazo a término; e) la gestante no ha aportado sus gametos; f) la gestante no ha
recibido retribucién; g) la gestante no se ha sometido a un proceso de gestacion por
sustitucion mas de dos veces; h) la gestante ha dado a luz, al menos, un hijo propio. Los
centros de salud no pueden proceder a la transferencia embrionaria en la gestante sin la
autorizacion judicial. Si se carece de autorizacion judicial previa, la filiacion se determina
por las reglas de la filiacion por naturaleza”.

Cuando el proyecto recibe media sancion en la Camara de Senadores, se omite su
contemplacion. Finalmente, el CCC se convierte en ley con el mismo texto que fuera
aprobado en el Senado. Esto se hace en un contexto en el que regia la ley 26.862% y su
decreto reglamentario 956/2013, normas que ponian en evidencia su reconocimiento
implicito. Ademés, esta afirmacion encontré un respaldo mayor en los arts. 1 a 3 del CCC'.

En este escenario, se percibe en la justicia un comportamiento que en la mayoria de los
supuestos elabora respuestas razonables por ser el resultado de una previa labor de
interpretacion y aplicacion del sistema en contacto directo con las circunstancias de hecho.
Como argumento comun se destaca la valorizacion de la voluntad procreacional como

elemento que permite definir en todos los supuestos de filiacion por TRHA el emplazamiento

'8sancionada el 5.6.2013 y publicada en el Boletin Oficial el 26.6.2013. Art. 2: "Definicién. A los efectos de la
presente ley, se entiende por reproduccion médicamente asistida a los procedimientos y técnicas realizados con
asistencia médica para la consecucion de un embarazo. Quedan comprendidas las técnicas de baja y alta
complejidad, que incluyan o no la donacion de gametos y/o embriones. Podran incluirse nuevos procedimientos
y técnicas desarrollados mediante avances técnico-cientificos, cuando sean autorizados por la autoridad de
aplicacion". El alcance amplio que se desprende de este enunciado en sintonia con lo dispuesto en los articulos 1,
6, 7, 8 y 9 de la misma ley origind en muchos la conviccion de que la gestacion por sustitucion cuenta con
recepcion legal en el derecho interno.

' Sobre gestacion solidaria, véase entre otros: Lamm, 2015,2013, 2012, 2012; Kemelmajer de Carlucci et al
2013, 2012; Gil Dominguez 2015; Fam4, 2017; Krasnow, 2017, 2016ay 2016b.
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filial; comprendiendo y legitimando desde esta vision el procedimiento en estudio por
considerarlo un camino legitimo de realizacion del proyecto de vida personal y familiar.

Atento el criterio de seleccion explicitado, se deriva la atencion al estudio de las historias
de vida.

Se inicia el recorrido con el caso mas cercano en el tiempo, resuelto por el Tribunal
Colegiado de Familia N° 7 “H., M.E. y otros s/venias y dispensas”, de la ciudad de Rosario,
de fecha 5 de diciembre de 2017.

De los hechos surge que la Sra. M.E.H. y el Sr. 1.O. solicitan autorizacién para la
realizacion de transferencia de embriones a través de la gestacion solidaria por parte de la Sra.
A.H. y subsidiariamente, para el caso de prosperar la autorizacion, solicitan que se inscriba en
el Registro de Estado Civil y Capacidad de las personas al nifio/nifia/s, concebido/s, a su
nombre. Relatan las dificultades que atravesaron, después de transitar tres embarazos con un
desenlace no esperado, producto de la “trombofilia” que se diagndstica a la mujer después de
la primera pérdida a lo que se sumo la enfermedad de HELLP. Pasado més de un afio del
altimo embarazo, la hermana de la mujer le propone a la pareja prestarle su vientre, contando
para ello con el apoyo de su esposo e hijos. Incluso fueron los mismos nifios, quienes
permitieron vencer en los adultos los miedos y prejuicios que tenian respecto a la gestacion
solidaria.

Esta realidad familiar en la que a través del afecto se intercambiaron roles con un fin
legitimo y valioso como dar vida y con el solo impulso del amor que los unia, permitio iniciar
otro camino valido para poner en ejercicio la voluntad procreacional. El apoyo incondicional
que recibieron de la familia en sentido amplio, les permitié sumar la socioafectividad como
elemento nutritivo para avanzar. Con este contexto, la jueza de tramite hace lugar a la
pretension esgrimida. Después de un analisis consistente y respetuoso del sistema de fuentes
interno, se logra como resultado una norma individual ejemplar. Entre las notas que se
vinculan con el tema, se rescatan

cabe aclarar que, ante la falta de regulacion expresa respecto de la pretension esgrimida,
dada la delicada sensibilidad del tema y los fundamentales derechos en juego, nos obliga
a realizar el analisis de la situacion actual, a la luz del ordenamiento juridico en general,
desde una vision integradora y en dialogo de fuentes internas y convencionales ... no

existe norma legal expresa que prohiba la gestacion por sustitucion, ni que disponga
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sancion de nulidad como consecuencia de su utilizacion. Por consiguiente, debo entender

que se trata de una TRHA permitida en principio, en nuestro ordenamiento juridico, toda

vez que en razon del principio de legalidad todo lo que no esta prohibido esta permitido

. en estos casos de TRHA, lo basal es la voluntad procreacional y no el dato
genético....resultaria contradictorio aplicar la regla del art. 562 a los casos de gestacion

por sustitucion, cuando el propio sistema juridico ..., reconoce a la voluntad

procreacional como determinante del vinculo filial, a mas de implicar derechamente una

grave vulneracién al derecho a la filiacion del nifio o nifia ... y de su derecho a la

identidad subjetiva...”

El extracto que que se traslada, permite mostrar como a través de una labor de
interpretacion integradora, resultan protegidos los derechos humanos imphicades
comprometidos en la historia de vida, como el derecho a la dignidad, el derecho a la
identidad, el derecho a la filiacion, el derecho a la no discriminacion y el derecho a vivir en
familia. Con esta solucion que nace de un accionar preventivo, se evita una afectacion de los
mismos y con ello la produccién de un dafio.

En similares términos, se expide la justicia de Mendoza en el caso, “M.M.C. y M.G.J. y
R.F.N. s/medidas autosatisfactivas” con elementos comunes al anterior. Se limita el relato a
comentar y, desde otro lugar, se hace una mencién del dictamen de la Sub Directora de
Derechos Humanos y Acceso a la Justicia de la Suprema Corte de Justicia de Mendoza, en la
parte que contiene un claro encuadre de la voluntad procreacional. También con-respaldo en
la jerarquia de fuentes, el juez interviniente expone razones que validan la elaboracién de una
norma individual — sentencia — que en sintonia con los valores y principios constitucionales,
posibilite aquello que implicitamente reconoce el sistema

la aplicacion directa de normas convencionales, en casos como el presente, maxime ante

la falta de prevision legal especifica, deviene necesaria e importa una especie de proceso

de adicién normativo por el que el juez, en su rol de integrador del Derecho y en

cumplimiento del mandato legal, adiciona o afiade algo al texto legal para que

compatibilice con la Constitucion Nacional ... se impone el analisis de la técnica de la
gestacion por sustitucion en el origen del derecho a la vida familiar y en particular a la

conformacion de la familia, puesto que el mismo, asi como la proteccion de la familia
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constituyen uno de los derechos esenciales garantizados por la normativa y la

jurisprudencia del Sistema Interamericano de Derechos Humanos ..."

En consonancia con el pensamiento del magistrado, la Subdirectora de Derechos
humanos y Acceso a la Justicia deja en claro que en la gestacion solidaria no corresponde
aplicar la regla de que la maternidad sigue al vientre, puesto que esto importaria desplazar la
voluntad procreacional como elemento determinante del vinculo filial. En este marco,
expreso:

...el principio ‘mater semper certa est’ ... se ve destruido en la gestacion por sustitucion,

ya que quien lleva adelante el embarazo no es la misma persona que posee la voluntad

procreacional, y como en este caso, es distinta también a quien ha proporcionado el 6vulo

... Esta tercera persona carece de esa voluntad... madre es querer ser madre y si ese

deseo 0 querer no existe, resulta injusto imponer a la persona gestante la maternidad, la

gue en los hechos no se hara efectiva ....

Como se colige de lo expuesto, no hacer uso de esta regla con la sola excusa del silencio
normativo, importaria habilitar un emplazamiento vacio en el plano de la realidad y violatorio
de los derechos humanos comprometidos.

Seguimos el relato con otro caso que alcanzo6 notoriedad en el ambito juridico y social.
Refiere al amparo individual y colectivo planteado por la pareja de hombres R. y S.M. junto
con la Defensoria del Pueblo de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires y la Secretaria
General de la Federacion Argentina de Lesbianas, Gays, Bisexuales y Trans (FALGBT). El
amparo individual consistié en pedir que se ordenara al Registro del Estado Civil y Capacidad
de las Personas de la Ciudad de Buenos Aires que proceda a la inscripcién del nacimiento de
los mellizos D. y T. concebidos por gestaciéon solidaria; reconociendo y garantizando la
copaternidad registral igualitaria conforme el sistema vigente.

Por su parte el amparo colectivo, tuvo como objeto definido la inscripcion de los nifios
nacidos por TRHA de alta complejidad realizada en el pais, denominada gestacion solidaria,
conforme el consentimiento previo, libre e informado expresado por él/la, los/as comitente/s
con voluntad procreacional, sin emplazar como progenitor/a a la persona gestante sin voluntad
procreacional. Se pide que se declare la inconstitucionalidad de toda norma que impida o

vulnere el derecho a la identidad de nifios y nifias pertenecientes a dicho universo colectivo.

18 En referencia al derecho a la vida familiar, cita el caso de la CIDH ‘Artavia Murillo y otros vs. Costa Rica’.
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En primera instancia, la jueza rechazd in totum e in limine la accién. Se destacan como
argumentos decisorios a) en abstracto, hacer un control de legalidad de la normativa
involucrada y/o de la omision del Poder Legislativo de legislar casos como los planteados; b)
el derecho a la identidad de nifias y nifios es personalisimo y, por tanto, insusceptible de
representacion; c) el proceder del Registro de Estado Civil y de Capacidad de las Personas en
casos como el de autos, no fue sino la consecuencia de hacer cumplir la ley civil.

Los actores dedujeron recurso de apelacion que solo fue concedido respecto del
Defensor del Pueblo de la Ciudad de Buenos Aires y la FALGBT.

Con un criterio que compartimos, la alzada admite el recurso, expresando entre otras
razones: a) a través del amparo se busca poner de manifiesto la omision de reglamentar la
inscripcion de nifios en estos supuestos; b) esta omision restringe los derechos del colectivo
afectado; c) de igual modo, afecta particularmente, a los nifios D. y T. que nacieron de esta
forma y a los actores que reclaman la copaternidad registral igualitaria; d) ambas pretensiones
se fundamentan en los derechos a la igualdad y a la no discriminacién; e) el objeto es la
reparacion del derecho a la no discriminacién; f) el planteo responde a la proteccion de
derechos colectivos; €) si no existen motivos que impidan reconocer la filiacion en parejas de
dos mujeres, cabe inferir que tampoco las hay cuando se trate de parejas de hombres; siendo
el interés superior del nifio el que debe primar en todos los casos; f) la falta de inscripcién
viene unida a la afectacién de otros derechos. Sobre esta base, la Cdmara ordena al Registro la
inscripcion preventiva de los nifios nacidos por gestacion solidaria, conforme el
consentimiento pleno informado y libre, sin emplazar como progenitor a la mujer gestante
cuando hubiera expresado no tener voluntad procreacional. También se ordena que
provisionalmente los datos de la gestante sean debidamente asentados en el legajo
pertenecientes a cada uno de ellos (art. 563, CCC).

Como puede observarse, se sigue en la justicia una estrategia que guiada por el diadlogo
de fuentes, logra llegar a una respuesta desprovista del apego a una norma aislada (art. 562,
CCQC), concretizando por este camino la efectividad de los derechos afectados. A esto se suma
como otro, aspecto a volarar, la extension de los alcances del pronunciamiento a otras
familias comprendidas en la misma problematica. De esta forma, se llega a una decision

flexible que, ademas, de evitar el agravamiento de un dafio, posibilita con la inscripcion
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preventiva hacer realidad el derecho a la filiacion en correspondencia con la voluntad
procreacional.

No puede soslayarse que este precedente impulsé el tratamiento judicial de otra historia
de vida. Refiere a la pareja constituida por H.T. y C.S. H.T., es padre de A., hija nacida a
través del recurso a la gestacion solidaria, practica que se realiz6 en el Estado de Florida.
Posteriormente, la pareja recurre a la gestacion solidaria nacional, fruto de la cual nacen los
mellizos A. y V. el 26 de abril de 2016. Para este procedimiento se recurrié al empleo de
material genético de C., colaborando como gestante una amiga de éste ultimo. Al poco
tiempo, deciden recurrir al mismo procedimiento. En esta oportunidad, fue H. quien aport6 su
material genético y se contd con la participacién como gestante de una empleada del tio de
éste. Asi nace V. el 10 en enero de 2017. En este contexto, la pareja solicita en la justicia la
inscripcion de los mellizos A. y V. Asimismo, persiguen la adopcion de integracion respecto a
C. y A. El caso se radica en el Juzgado Nacional Civil N° 4 y se dicta sentencia el 30 de junio
de 2016™.

El Defensor que intervino manifestd en su dictamen que el art. 562 del CCC no es
inconstitucional y, en esta linea de pensamiento, entendidé que correspondia otorgarle a los
mellizos A. y V. una solucion de estado de familia idéntica a la que correspondia para A. En
funcion de ello, afirmé que debia ordenarse la adopcion de integracion para los tres nifios. La
jueza actuante, se aleja del dictamen del Defensor en lo atinente al emplazamiento de A. y V.
Declara para el caso la inconstitucionalidad del art. 562 del CCC y ordena la inscripcién
registral igualitaria de los nifios A. y V. como hijos de los copadres H. y C. Al mismo tiempo,
otorga a C. la adopcidn de integracion respecto de A. Impone a los copadres el deber de hacer
conocer a los tres nifios la realidad gestacional.

El Defensor apela. Argumenta que la gestacion por sustitucién esta prohibida en la
Argentina y que los nifios sufriran un agravio al derecho a la identidad al privarseles de todo
dato referido a la maternidad en los términos previstos por el art. 562 del CCC, siendo
procedente en estas situaciones disponer la inscripcion conforme lo dispuesto en el articulo

citado y, posteriormente, ordenar la adopcién por integracion.

19 INCiv. N°4, “S. T., A. y otro s/inscripcién de nacimiento y los conexos T. y A. s/adopcion de integracion”,
30.6.2017, inédito.
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En la alzada se revoca el fallo®, de grado ordenando la inscripcion registral de A. y V.
a favor de C. y J. L., mujer gestante; y de manera concomitante, se dispone la adopcion por
integracion de los nifios respecto de H. La adopcion de integracion quedod firme, pero no se
inscribid.

Se interpuso recurso extraordinario ante la Corte Suprema de Justicia de la Nacion. El
Méaximo tribunal no se expidi6. En estas circunstancias y con respaldo en la solucién
razonable que se adoptd en el amparo individual y colectivo, se plantea una medida cautelar
ante el fuero contencioso administrativo y tributario de la Ciudad de Buenos Aires, por medio
de la cual se pide una inscripcién supletoria. La Camara hace lugar a lo peticionado y ordena
la inscripcién de los mellizos como hijos de C. y H. En este contexto, surge la pregunta
respecto al emplazamiento de V. Por conexidad se interpuso un amparo contra el Registro
Civil en el mimo juzgado civil. Radicada la causa en el Juzgado Nacional N° 4%, se emite
pronunciamiento que hace lugar a lo solicitado el 20 de octubre de 2017. Partiendo de
considerar que la aplicacion del art. 562 del CCC no consulta el mejor interés del nifio por
importar una vulneracion de derechos, la inconstitucionalidad del art. 562 del CCC v,
asimismo, se -ordena la inscripcion del nifio como hijo de H.T. y C.S.

Conforme los términos de la sentencia, los peticionantes solicitan en el mismo juzgado, se
disponga con caracter cautelar la inscripcion provisoria y supletoria de la copaternidad
igualitaria de los Sres. C. S. y H. T. respecto de V. Se dicta pronunciamiento favorable el dia
14 de noviembre de 2017%. La jueza confirma el peligro en la demora esgrimido dispone en
términos preventivos la inscripcion provisoria que deberd instrumentarse en los términos
dispuestos en la Disposicion N° 93/DGRC/17 de la Direccién General del Registro Civil®.

Se cierra el analisis de casos para luego concluir el apartado con una reflexién personal,

con un precedente en el que expresamente se rescata la importancia de la justicia preventiva.

% CNCiv., Sala H, “S. T., A. y otro s/inscripcion de nacimiento y los conexos T. y A. s/adopcion de
integracion”, 24.10.2016, inédito.
2L INCiv. N°4, “S. T., V. s/inscripcion de nacimiento”, 20.10.2017, inédito.
2 INCiv. N°4, “S. T., V. s/inscripcion de nacimiento”, 14.11.2017, inédito.
%% La Disposicion N° 93/DGRC/2017, emanada de la Direccion General de Registro Civil se dicta a los fines de
ordenar lo que dispuso la justicia y en este sentido, establece como requisitos del acto de inscripcion que: a) se
trate de menores nacidos en el pais por el método de gestacion solidaria; b) voluntad procreacional expresada en
forma previa, libre e informada; c¢) manifestacion previa y fehaciente de la gestante de no tener voluntad
procreacional; d) inscripcion en términos preventivos; €) constancia documentada de los datos de la gestante en
el legajo.
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Se trataba de una pareja casada que al perder el primer embarazo, se le practica a la mujer una
histerectomia total. Después de un tiempo, recurren a la gestacion solidaria con el recurso de
material genético propio, participando como mujer gestante, la madre de la mujer con
voluntad procreacional.

Durante el embarazo, el matrimonio plantea en la justicia una medida precautoria a
través de la cual solicitan que producido el nacimiento, se inscriba al nacido como hijo de
ambos. La jueza interviniente hace lugar al planteo:

... la medida preventiva incorporada en el art. 52 del CCC para la proteccién de toda

afectacion a la dignidad humana constituye una via procesal adecuada para dar respuesta

a la peticion de inscripcion del nacimiento de un menor por nacer concebido por

gestacion por sustitucion, a efectos de prevenir en el momento de su nacimiento todo

menoscabo a sus derechos fundamentales, en particular, a la igualdad con cualquier otro

nifio sin barreras discriminatorias...

El desarrollo que precede muestra como por distintos medios y momentos — durante el
embarazo o después del nacimiento por imposibilidad de inscripcion -, se elaboraron normas
individuales que en su contenido ademas de materializar una plena adhesion a los principios
y valores que iluminan el sistema constitucional y convencional, suponen poner en accion una
justicia de prevencion y acompafiamiento de la persona; accediéndose de esta forma a
respuestas orientadas a evitar la produccién o agravamiento de un dafio. Por tanto, cuando de
gestacion solidaria se trate y mientras se mantenga el silencio en la norma, se aplicaran los
instrumentos preventivos que posibiliten evitar la produccion del dafio o disminuir sus

alcances si se hubiera producido.

6. Cierre

Como expresamos, el CCC recepta en sus normas expresa e implicitamente instrumentos
preventivos que orientados a la proteccion de la persona, permiten elaborar respuestas para
cada realidad concreta.

La apertura que se observa encuentra respaldo en un sistema de principios y valores que
reemplaza estructuras rigidas por flexibles, regulando los institutos del Derecho privado en
funcion del derecho de toda persona de construir con libertad y autonomia su proyecto de

vida. Desde esta vision, la decision libre y autbnoma que tome una pareja — casada o
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conviente — 0 una persona sola de ampliar la familia por el camino de la gestacion solidaria,
encuentra amparo en el actual paradigma.

Decir esto, exige la armonizacion entre los principios de igualdad — no discriminacion vy el
principio de pluralidad. Si conforme a éste Ultimo, deben ser reconocidas y protegidas en el
plano juridico las distintas formas de vivir en familia y, entre ellas, se encuentra aquella
familia que se integra con hijos nacidos a través de la gestacion solidaria, deben extenderse
para ésta Ultima, las normas que definen la determinacion en la filiacion por TRHA. Siendo
asi, primara en su definicion la voluntad procreacional.

Como vimos, esta linea de pensamiento se consolidd en la justicia nacional, al reconocerse
la voluntad procreacional como elemento determinante del emplazamiento filial a través del
empleo de medios preventivos que ordenados bajo la guia de una labor integradora del
sistema, legitimaron la no aplicacion del principio “mater semper certa est”.

En consonancia con todas las razones sefialadas, cerramos diciendo que, cuando el
intérprete se encuentre frente al desafio de subsumir un caso concreto en la norma, tendra que
desplegar una tarea que no se limite a lo que dice, sino que atienda a su finalidad. No debera
realizar esta actividad aislando a la norma del todo, sino por el contrario, desde un lugar que
facilite la vinculacion con normas analogas y normas de fuente constitucional y convencional.
De manera que, en los casos de gestacion solidaria, el art. 562 del CCC se aplicara con el

sentido que le imprime el previo dialogo entre fuentes.
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