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Introduccion

El dia 30 de agosto de 2019, en los autos caratulados “L., A. Y. y D. J. O., 2. B. s/ reconocimiento de hijo”
(Expte. N° 14849), que tramitaron ante el Juzgado de Familia N° 1 con sede en San Miguel, del Departa-
mento Judicial de General San Martin, Provincia de Bue nos Aires, la magistrada de grado dicté sentencia

haciendo lugar a la medida autosatisfactiva peticionada por las actoras. En consecuencia, ordend

la inscripcién del nifio T. nacido en 16 de agosto del 2018, consignando como sus madresa L. A. Y.y a
D.J. O. P B, debiendo el Registro de las Personas de la Provincia de Buenos Aires expedir el certificado

de nacimiento correspondiente conforme lo dispone el art. 559 del CCC.

Asimismo, orden al Registro de las Personas de la Provincia de Buenos Aires “la protocolizacién de
los datos identificatorios y médicos del donante de material genético en el libro de actas de nacimiento

del nifio referido supra, ello en el marco de lo establecido en el art. 563 y 564 del CCyC”.

El fallo se encuentra firme y sienta un importante precedente en materia de filiacién comater-

nal por técnicas de reproduccién humana asistida (TRHA) “caseras”, es decir, sin intervencién
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médica.! Las TRHA “caseras” representan una realidad que no fue contemplada en la legislacién
argentina. El Cédigo Civil y Comercial de la Nacién (CCyCN) se refiere solamente a la filiacién

por TRHA con intervencién de un centro de salud (cfr. art. 560).

El propésito de este trabajo es analizar el fallo que antecede desde el plano de la filosoffa del derecho.
En esa linea, intentaré demostrar que en ¢él se observa la influencia de la corriente iusfiloséfica deno-

minada “(neo)constitucionalismo”.

El caso

Las actoras, que conformaban una pareja del mismo sexo, habian contraido matrimonio el dia 15
de marzo de 2012.

Anhelaban formar una familia y, siguiendo ese deseo, se sometieron a un tratamiento de fertilizacién

asistida en un centro de fertilidad ubicado en la Ciudad de Buenos Aires, sin resultado positivo.

Como les resulté imposible encarar un nuevo tratamiento debido a su alto costo econdémico, decidie-
ron realizar la inseminacion por fuera del sistema de salud. Asi, acordaron con un joven conocido de

ambas que este aportara —como donante— el material genético.

Producto de esa inseminacién “casera’, la actora A. L. quedé embarazada, y el 16 de agosto de 2018,

en una clinica de la localidad de San Miguel, nacié T.

A los pocos dias (22 de agosto) concurrieron a la Delegacién San Miguel del Registro Provincial de las
Personas para inscribir a T. como hijo de ambas, pero tal inscripcién fue rechazada con el argumento
de que no cumplia con los requisitos legales para ese fin. A cambio, el organismo registral les propuso

inscribir al nifio solamente como hijo de la madre gestante, a lo que ellas se negaron.

Frente a ello presentaron un reclamo administrativo ante el organismo registral, pero también fue

rechazado.

En la presentacién judicial, las actoras identificaron al donante del material genético y acompa-
fiaron una manifestacién de este indicando que efectivamente habia intervenido como donante,

sin voluntad de ser padre.
Previo a resolver, la magistrada cité a una audiencia al donante, quien ratificé lo dicho.

Para decidir del modo en que lo hizo, en cuanto al fondo del asunto, la jueza sostuvo:

1 Las actoras contaron con el patrocinio letrado del Consultorio Juridico Gratuito de la carrera de Abogacia
de la Universidad Nacional de José C. Paz (UNPAZ). La asistencia juridica fue proporcionada por los estu-
diantes del curso de Préctica Profesional de la citada carrera, con la supervision del cuerpo docente, al que
pertenece el suscripto. La sentencia se hizo eco de la mayoria de las razones invocadas en la demanda.
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Producido el nacimiento del nifio T., es preciso destacar que las coactoras no han logrado obtener la inscrip-
cién registral del nacimiento del hijo nacido dentro del matrimonio; por lo que se puede inferir en este con-
texto que para la determinacién de la maternidad de la mujer casada con la madre gestante se le ha negado a
través de la autoridad registral la inscripcién del hijo de ambas por su condicién sexual, sin tomar en cuenta
el juego de las presunciones legales de la normativa vigente, el que se da en forma automdtica [...] Anticipo

que se ha forjado una clara discriminacién hacia las peticionantes en cuanto a su condicién sexual se refiere.

También sostuvo:

la normativa vigente no otorga efectos juridicos a las técnicas de inseminacién denominadas “caseras”
como la utilizada por las coactoras en el caso del sublite [...] no estamos frente a un caso de THRA sino
de técnicas que no se encuentran reguladas en nuestro ordenamiento legal pero con el componente de la
voluntad procreacional de las coactoras; por lo que corresponde en tanto aplicar el principio de legalidad
estatuido en el art. 19 de la Constitucién Nacional. Asi se ha entendido también respecto a la gestacién
por sustitucidn tampoco regulada en la legislacién argentina. En las jornadas Nacionales de Derecho
Civil realizadas en Bahi{a Blanca (2015) en la Comisién 6 de Familia sobre identidad y filiacién, cuando
se tratd la cuestién de la gestacién por sustitucion, se concluyé por unanimidad que adn sin ley, al no

estar prohibida, se entiende que la gestacién por sustitucién estd permitida.

Ademds, afirmé:

El criterio que aplica la normativa vigente es respetar la voluntad procreacional que tiene como objetivo
un proyecto parental para la constitucion de familias y sobre la base de la igualdad sin tomar en cuenta
condicién sexual y estado civil, lo que viene a considerar a todos los modelos de familias que se forman y
existen, conforme asf lo ha establecido el art. 17 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos
que reconoce la familia como elemento fundamental de la sociedad y tiene derecho a la proteccién del
estado y la sociedad [...] En este entendimiento de respeto a los derechos igualitarios para la formacién
de los distintos tipos de familias que utilizan métodos de fertilizacion asistida, viene a interpelar el inte-
rrogante con relacién a que si solamente la voluntad procreacional expresada mediante el consentimiento
libre, informado y previo que debe constar certificado y protocolizado es el tnico vélido para crear un
vinculo filial. Entiendo que el concepto de voluntad procreacional lo es en un sentido mds amplio que
define el deseo de tener hijos proyectando el cuidado y proteccién de los mismos con el objetivo de la

constitucién de la familia, respetando la diversidad inherente a la condicién humana.
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En base a estas razones, concluyé que, en el caso:

se ha negado la identidad al hijo nacido durante el matrimonio conforme la presuncién legal vigente,
tampoco se ha no tomado en cuenta la voluntad procreacional manifestada por las cényuges; vulneran-

dose de este modo los derechos a la igualdad y a la identidad.

Agregé que:

Cuando un nifio nacido no es inscripto, se lo excluye, se lo invisibiliza, se le niegan los derechos a la
identidad, a ser reconocido por su nombre, y a su nacionalidad. Este derecho a la identidad es un verda-
dero derecho humano que se compone de la anotacién del nacimiento, de obtener una documentacién
identificatoria como ciudadano, y de lo fundamental que identifica a una persona, el derecho al nombre
(art. 7, 8, 9 cctes. de CDN y Observacién N° 17 Comité Derechos Humanos). La ley 26061 establece en
su art. 12 que los Estados deben garantizar la identificaciéon del nifio mediante procedimientos sencillos

y 4giles en forma gratuita y obligatoria inmediatamente después de su nacimiento.

Surge en forma palmaria la clara violacién al resguardo del principio rector del interés superior del

nifio consagrado internacionalmente por los arts. 3 y 4 de la CDN.

Analizando el fallo desde la filosofia del derecho se puede observar, a mi juicio, la influencia del (neo)

constitucionalismo. Intentaré demostrar esta aseveracién con los argumentos expuestos a continuacion.

El enfoque (neo)constitucionalista

Llamo enfoque “constitucionalista” o “neoconstitucionalista” a la concepcidn iusfiloséfica surgida en la
segunda mitad del siglo pasado, con autores tales como Ronald Dworkin, Robert Alexy, Gustavo Za-
grebelsky, Carlos Nino, Neil MacCormick, Alfonso Garcia Figueroa, Manuel Atienza o Luigi Ferrajoli,
que hace hincapié en la transformacién provocada en los ordenamientos juridicos por la incorporacién,
en su cuspide, de constituciones rigidas y de mecanismos de control de constitucionalidad de las leyes
ordinarias. Dicho fenémeno, que suele ser descripto como el paso del “Estado Legislativo de Derecho”
al “Estado Constitucional de Derecho”, en los paises de Europa continental es relativamente reciente:
tuvo lugar a partir de la segunda mitad del siglo que pasé. Pues bien, para esta perspectiva, el fenémeno
mencionado representa un cambio de tal magnitud que exige abandonar, por inapropiado, el enfoque

“legalista” al que se opone.
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Para contextualizar un poco mds este enfoque, siguiendo a Riccardo Guastini,” puede hablarse de la
“constitucionalizacién del ordenamiento juridico”, entendida como un proceso al cabo del cual el or-
denamiento resulta totalmente “impregnado” por las normas constitucionales. Ese proceso estd carac-
terizado, ademds de por la ya mencionada incorporacién de constituciones rigidas y de mecanismos de
control de constitucionalidad de las leyes ordinarias, por la fiuerza vinculante de la Constitucion (tanto de
sus normas preceptivas como de las programdticas), la aplicacion directa de la Constitucion por parte de
los jueces (tanto de la justicia constitucional como de la ordinaria), la sobreinterpretacion (o interpretaciéon
extensiva) de la Constitucion, la interpretacion conforme (con la Constitucion) de las leyes, y la influencia
de la Constitucion sobre las relaciones politicas. También podria agregarse como caracteristica la remateria-

lizacion constitucional, sefialada por Luis Prieto Sanchis.?

En contraposicién con la concepcién legalista, como afirma Susana Pozzolo,* la posicién “constitu-
cionalista” o “neoconstitucionalista” puede resumirse en las siguientes formulas: 1) principios versus
reglas, en el sentido de que el ordenamiento juridico no se compone solo de reglas sino también de
principios, y que los jueces deberian servirse en mayor medida de estos tltimos en la interpretacién
y argumentacién juridica; 2) ponderacion versus subsuncion, es decir, a diferencia de las reglas que
son interpretables/aplicables mediante el método de subsuncién, los principios se interpretan/aplican
por medio de la ponderacién o balanceo; 3) omnipresencia de la Constitucion versus independencia del
legislador, esto es, la penetracion general del texto constitucional dada por la “materializacién” o “sus-
tancializacion” de la Constitucion, segtin la cual esta no tiene por objeto inicamente la distribucién
y la organizacién de los poderes, sino que presenta un contenido sustancial que condiciona la validez

de las normas subconstitucionales;’ 4) jueces versus libertad del legislador, lo que equivale a sostener

2 Guastini,R.(2001). La constitucionalizacién del ordenamiento juridico: el caso italiano. En Estudios de teoria
constitucional (pp. 153 y ss.) (Jordi Ferrer, trad.). México: Fontamara-UNAM. Como dice Guastini, mientras
que la rigidez constitucional y el control de constitucionalidad son condiciones necesarias de la constitu-
cionalizacién del derecho, las restantes solo son condiciones suficientes de distintos grados de constitu-
cionalizacién, en la medida en que esta no es una cuestién de todo o nada. Cabe aclarar que Guastini, que
pertenece también a la escuela genovesa de filosofia del derecho, es uno de los criticos méas acerados del
enfoque bajo andlisis. Cfr. Guastini, R. (julio de 2013). A propésito del neoconstitucionalismo (Renzo Cavani,
Trad.). Gaceta constitucional, 67, 231: “Me da la impresién [...] que el neoconstitucionalismo consiste en un
amontonado (de confines indeterminados) de posturas axiolégicas y de tesis normativas, entre las cuales
no es facil identificar alguna tesis propiamente teérica reconocible y susceptible de discusién”.

3 Prieto Sanchis, L. (2010). Neoconstitucionalismos (un catélogo de problemas y argumentos). Anales de la
Cétedra Francisco Sudrez, 44, Universidad de Granada, Granada, 464. Este autor menciona como rasgos
singulares del Estado Constitucional de Derecho los siguientes aspectos: 1) el reconocimiento de la incues-
tionable fuerza normativa de la Constitucién, 2) la rematerializacién constitucional, 3) la garantia judicial y
la aplicacién directa de la Constitucion, y 4) la rigidez constitucional.

4 Pozzolo, S. (1998). Neoconstitucionalismo y especificidad de la interpretacién constitucional. DOXA. Cua-
dernos de Filosofia del Derecho, 1I(21), Universidad de Alicante, 339-342.

5 Enlaconcepcion legalista de Hans Kelsen, la Constitucion funcionaba como un mero marco, esencialmente
formal, dentro del cual el legislador ordinario llevaba a cabo sus decisiones politicas. Cfr. Kelsen, H. (2011).
La garantia jurisdiccional de la constitucién (la justicia constitucional) (Rolando Tamayo y Salmoran, trad.).
Anuario Iberoamericano de Justicia Constitucional, 15, Madrid, 276: “el legislador no esté& vinculado a la Cons-
titucién méas que con relacion al procedimiento y solamente de manera excepcional en cuanto al contenido
de las leyes que debe dictar”. En cambio, para el modelo constitucionalista, los contenidos constitucionales
conforman la “esfera de lo indecidible”, seqgln la expresién de Luigi Ferrajoli, o el “coto vedado”, para uti-
lizar la frase de Ernesto Garzén Valdés. Cfr. Ferrajoli, L. (2008). La esfera de lo indecidible y la divisién de
poderes. Estudios Constitucionales, 6(1). Centro de Estudios Constitucionales de Chile, Santiago, 337-343;
Garzén Valdés, E. (1989). Algo més acerca del ‘coto vedado’. Doxa. Cuadernos de Filosofia del derecho, 06,
209-213.
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una tesis favorable a la interpretacién creativa de la jurisprudencia, por la que se le encarga al juez
una continua adecuacién de la legislacién a las prescripciones constitucionales, con la consecuente
interpretacion del derecho a la luz de las exigencias de justicia vehiculizadas por el caso. No obstante,
hay que aclarar que no todos los partidarios del constitucionalismo comparten estas férmulas en su

totalidad. Asi, por ejemplo, Ferrajoli disiente de las dos primeras.

Ciertamente, debe decirse que las etiquetas “constitucionalismo” y “neo constitucionalismo” utiliza-
das para nombrar a este enfoque no estdn exentas de controversia. En el caso de “neoconstitucionalis-
mo”, el nombre es mds reciente y fue puesto por los criticos de esta corriente,® mientras que algunos
de sus partidarios’ lo han rechazado expresamente para calificar a sus propias teorfas, aceptando en

cambio el nombre de “constitucionalismo”.

También cabe destacar la existencia de importantes diferencias entre los partidarios de este enfoque;
sobre todo, entre Ferrajoli, por un lado, y el resto de los autores mencionados mds arriba, por el otro.
Siguiendo al propio Ferrajoli,® puede hablarse de un “constitucionalismo garantista”, como ¢l califica
a su propia teorfa, y de un “constitucionalismo principialista”, que agruparia a las teorfas de todos los
demds. Pero mds alld de los titulos, es preciso sefialar que Ferrajoli cuestiona varias tesis nodulares de
los asi llamados “principialistas”, en especial: a) la conexiéon conceptual del derecho y la moral, b) la
configuracién de los derechos constitucionales como principios en lugar de como reglas, ¢) la ponde-

racién como método de aplicacién de los principios.”
La filiacién iusfiloséfica de este enfoque es marcadamente heterogénea.'’

De la variante “garantista” del constitucionalismo podria decirse que posee una doble raigambre. Por
un lado, el garantismo tiene su origen en las teorias juridicas “criticas” o “alternativas”, surgidas en la

década de los setenta del siglo pasado;'! mds especificamente en la corriente denominada “uso alterna-

6 Me refiero a los iusfilésofos de la llamada “escuela genovesa”; en particular, a Susana Pozzolo, Mauro Bar-
beris y Paolo Comanducci. Cfr. Pozzzolo, S. (1998). Neoconstitucionalismo y especificidad de la interpre-
tacion constitucional. DOXA. Cuadernos de Filosofia del Derecho, 1I(21), Universidad de Alicante, 339: “He
llamado a tal corriente de pensamiento neoconstitucionalismo”; Comanducci, P. (2009). Constitucionaliza-
cion y neoconstitucionalismo. En P. Comanducci; Ma. A. Ahumada y D. Gonzélez Lagier, Positivismo juridico y
neoconstitucionalismo. Madrid: Fundacién Coloquio Juridico Europeo, p. 87, nota al pie 2: ““Neoconstitucio-
nalismo’ es una etiqueta que, a finales de los afios noventa del siglo pasado, unos integrantes de la escuela
genovesa de teoria del derecho (Susanna Pozzolo, Mauro Barberis y yo mismo) comenzaron a utilizar para
clasificar y criticar algunas tendencias post-positivistas de la filosofia juridica contemporanea, que presen-
tan rasgos comunes, pero también diferencias entre si”.

7 Asilo han hecho, por ejemplo, Ferrajoli y Atienza. Cfr. Ferrajoli, L. (2011). Constitucionalismo principialista
y constitucionalismo garantista. DOXA. Cuadernos de Filosofia del Derecho, 34, Universidad de Alicante, 18-
19; Ferrajoli, L. (2011). EI constitucionalismo garantista. Entre paleo-iuspositivismo y neo-iusnaturalismo,
DOXA. Cuadernos de Filosofia del Derecho, 34, Universidad de Alicante, Alicante, p. 315 y ss.; Atienza, M.
(s/f). Dos versiones del constitucionalismo. DOXA. Cuadernos de Filosofia del Derecho, 34, Universidad de
Alicante, Alicante, pp. 74-75; Atienza, M. (s/f). Ni positivismo juridico ni neoconstitucionalismo: una defen-
sa del constitucionalismo postpositivsta. Recuperado de https://dfddip.ua.es/es/documentos/una-defen-
sa-del-neopositivismo.pdf?noCache=1415618881091, p. 1.

8 Ferrajoli, L. (2011). Constitucionalismo principialista y constitucionalismo garantista, DOXA. Cuadernos de
Filosofia del Derecho, 34, Universidad de Alicante 15-53.

9 Ibid.

10 Cfr. Comanducci, P. (abril de 2012). Formas de (neo)constitucionalismo: un andlisis metateérico (Miguel
Carbonell, trad.). Isonomia. Revista de teoria y filosofia del derecho, 16, ITAM, México, 98 y ss.

11 Sobre las teorias juridicas criticas o alternativas, cfr., entre otros, Carcova, C. M. (1996). Teorfas Juridicas
Alternativas. En C. M. Cércova, Derecho, politica y magistratura (pp. 18-34). Buenos Aires: Biblos; Cércova,

| 22



Cuando la vida, el derecho y la justicia van en el mismo sentido

tivo del derecho”, a la que originariamente pertenecieron tanto Ferrajoli como Senese. Nacida en Italia
e integrada tanto por juristas académicos como por jueces y abogados (asociados a la agrupacién Ma-
gistratura Democrdtica), esta corriente postuld la necesidad de llevar a cabo una prictica juridica que,
partiendo de una interpretacién alternativa del derecho positivo, aprovechando sus indeterminaciones
tanto lingiiisticas como légicas (lagunas y antinomias), haga prevalecer los intereses de los grupos so-
cialmente dominados o desaventajados. Mis tarde, el “uso alternativo del derecho” evolucioné hacia
el “garantismo”, nombre con que el propio Ferrajoli califica a su actual teoria del derecho. Las razones
de esa evolucién no son féciles de identificar, dada la diferente matriz ideolégica de ambas corrientes:
el marxismo (o neomarxismo) en el caso del alternativismo, y el liberalismo en el caso del garantismo.

De allf que se ha hablado de una evolucién “paradéjica’ de una corriente a la otra.'?
q p )

Por otro lado, segin el propio Ferrajoli, el garantismo es expresién del positivismo juridico, porque
sostiene tanto la tesis de las fuentes sociales del derecho como la de la separacién conceptual del de-
recho y la moral. Ciertamente, no representa la versién mds tradicional u ortodoxa de esta doctrina,
a la que el iusfilésofo italiano denomina “positivismo dogmdtico” o “paleopositivismo” —representada
paradigmdticamente por Kelsen—, sino una variante marcadamente alternativa o heterodoxa, llamada
por él mismo “positivismo critico”.'? Ferrajoli también ha sostenido que su garantismo representa un

perfeccionamiento del positivismo juridico.

En el caso del constitucionalismo principialista, sus autores se reivindican como 7o positivistas' o pos-
positivistas” y defienden la tesis iusnaturalista de la conexion necesaria entre el derecho y la moral, aunque
en una version ciertamente mds moderada que la del iusnaturalismo tradicional. Fundan esa conexion en
la unidad del razonamiento prictico (juridico y moral) y en que los derechos constitucionales, caracteriza-
dos como principios, remiten a valores morales objetivos. Asi, por ejemplo, Dworkin ha sostenido que una
teoria general del derecho —como la defendida por él— debe ser “a la vez conceptual y normativa’, y que la
parte normativa remite a una “filosofia moraly politica mds general, que a su vez puede depender de teorias

[filosdficas que hagan referencia a la naturaleza humana o a la objetividad de la moralidad”; '® sefialando

C. M. (2001). Notas acerca de la Teoria Critica del Derecho. En C. Courtis (comp.), Desde otra mirada. Textos
de teoria critica del derecho (pp. 19-38). Buenos Aires: Eudeba; Duquelsky Gémez, D. J. (2019). Entre la ley y
el derecho. Una aproximacién a las prdcticas juridicas alternativas (pp. 65 y ss.). Buenos Aires: Estudio; Pérez
Lledé, J. A. (2000[1996]). Teorias Criticas del Derecho. En E. Garzén Valdés y F. J. Laporta (eds.), El derecho
y la justicia (pp. 87-102). Madrid: Trotta - Consejo Superior de Investigaciones Cientificas.

12 Cfr. Sousa, M. de L. (1998). Del uso alternativo del derecho al garantismo: una evolucién paradéjica. Anuario
de Filosofia del derecho, Afo 1998, Ministerio de Justicia y Agencia Estatal Boletin Oficial del Estado, Madrid,
pp. 233-256.

13 Ferrajoli, L. (2000). Derecho y Razén. Teoria del garantismo penal (pp. 871-872) (P. A. Ibafiez y A. Greppi,
trads.). Madrid: Trotta; Ferrajolu, L. (2002), Juspositivismo critico y democracia constitucional (L. Cérdova
y P. Salazar, trads.). Isonomia. Revista de teoria y filosofia del derecho, ITAM, México, 16, 10-12; Ferrajoli, L.
(2011). El constitucionalismo garantista. Entre paleo-iuspositivismo y neo-iusnaturalismo. DOXA. Cuader-
nos de Filosofia del Derecho, 34, Universidad de Alicante, 314-315.

14 Alexy defiende un “no positivismo incluyente”, distinto tanto de los positivismos incluyente y excluyente
como de los no positivismos excluyente y superincluyente. Cfr., Alexy, R. (2013). El no positivismo incluyen-
te. DOXA, Cuadernos de Filosofia del Derecho, 36, Universidad de Alicante, 15-23.

15 Esta es la expresion utilizada, por ejemplo, por Atienza. Cfr. Atienza, M. (s/f). Ni positivismo juridico ni
neoconstitucionalismo: una defensa del constitucionalismo postpositivsta, https://dfddip.ua.es/es/docu-
mentos/una-defensa-del-neopositivismo.pdf?noCache=1415618881091.

16 Dworkin, R. (2002[1984]). Los derechos en serio (original: “Taking rights seriously”, 1977) (M. Guasta-
vino, trad.) (pp. 32-33). Barcelona: Ariel. A su vez, Dworkin toma distancia de la “teoria del derecho
natural ortodoxo”. Cfr. el apéndice “Replica a los criticos”, ibid., p. 464.

|23



Julidn Diaz Bardelli

también que el positivismo juridico “falla porque rechaza la idea de que los individuos pueden tener
derechos contra el Estado que sean previos a los derechos creados por la legislacion positiva™.!” Alexy
afirma que el derecho es un sistema de normas que formula una pretension de correccion y que las nor-
mas extremadamente injustas no forman parte de dicho sistema,'® retomando asi la conocida férmula
de Radbruch que dice que “la injusticia extrema no es derecho”.’” Atienza considera que la relacién
entre el derecho y la moral “es una cuestién compleja, también desde la perspectiva conceptual”, pues-

to que, aunque desde ciertas perspectivas o contextos (el de un historiador, sociélogo u observador ex-

terno) es posible separar el derecho y la moral, desde otros (v. gr., el de un juez) “no puede hacerse”;*

y que lo dicho presupone “el objetivismo moral, aunque sea un objetivismo minimo”.!

La influencia (neo)constitucionalista en el fallo

Varios son los aspectos del fallo analizado en los que se puede observar la influencia del (neo)cons-
titucionalismo, considerando las férmulas en que puede resumirse esta corriente iusfiloséfica, segin

Susana Pozzolo. Vedmoslo en detalle.

Principios vs. reglas

En primer lugar, la juzgadora resolvio el caso aplicando no solamente reglas sino también, y sobre
todo, principios. En efecto, se valio del principio de igualdad cuando afirmé que, dado que las
actoras estaban casadas y que el nifio habia nacido después de la celebracion del matrimonio, la
denegacion de la inscripcion de aquel como hijo de ambas sin tener en cuenta la presuncion legal
prevista en el articulo 566 del CCyCN constituia “una clara discriminacion hacia las peticionantes

en cuanto a su condicion sexual se refiere”.

17 Ibid., p. 36.

18 Alexy, R. (1994). El concepto y la validez del derecho (J. M. Sefa, trad.) (p. 123). Barcelona: Gedisa.

19 Radbruch, G. (1962). Arbitrariedad legal y derecho supralegal (original: “Gesetzliches umrecht und
Ubergesetzliches recht”, 1946) (M. |. Azareto de Vasquez, trad.). Buenos Aires: Abeledo-Perrot, p. 37:
“El conflicto entre la justicia y la seqguridad juridica podria solucionarse bien en el sentido de que el
derecho positivo estatuido y aseqgurado por el poder tiene preeminencia aun cuando por su contenido
sea injusto e inconveniente, bien en el de que el conflicto de la ley positiva con la justicia alcance una
medida tan insoportable que la ley, como derecho injusto, deba ceder su lugar a la justicia. Es imposible
trazar una linea més exacta entre los casos de arbitrariedad legal y de leyes vélidas aln a pesar de su
contenido injusto. Empero se puede efectuar otra delimitacién con toda exactitud: donde ni siquiera una
vez se pretende alcanzar la justicia, donde la igualdad que constituye la médula de la justicia es negada
claramente por el derecho positivo, alli la ley no solamente es derecho injusto sino que carece més
bien de toda naturaleza juridica”. Como es sabido, Radbruch se referia al régimen “nacionalsocialista”
que imper6 en Alemania de 1933 a 1945. La asuncién de la formula de Radbruch por parte de Alexy es
explicita. Cfr. Alexy, R. (1994), op. cit., pp. 45 y 67.

20 Atienza, M. (s/f). Ni positivismo juridico ni neoconstitucionalismo: una defensa del constitucionalismo pos-
tpositivsta. Recuperado de https://dfddip.ua.es/es/documentos/una-defensa-del-neopositivismo.pdf?no-
Cache=1415618881091, p. 16.

21 Ibid, p. 17.
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También aplico el principio de legalidad (art. 19 de la Constitucion Nacional, en adelante CN), al
sefalar que, al igual que la gestacion por sustitucion, las TRHA “caseras” no estaban previstas en

la ley, por lo que, “alin sin ley, al no estar prohibida[s] [se las debe reputar] permitida[s]”.

Asimismo, consider aplicable el articulo 17 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos
(CADH), que integra el bloque de constitucionalidad, en cuanto reconoce el derecho a fundar una

familia, interpreténdolo como que abarca a “todos los modelos de familias que se forman y existen”.

Ademis, consideré que se habia violado el derecho la identidad del nifio T., contemplado en los
articulos 7, 8, 9 de la Convencién sobre los Derechos del Nino (CDN), que también forma parte

del bloque constitucional.

Finalmente, senalé que la conducta del organismo registral era contraria al “principio rector” del inte-

rés superior del nifio, consagrado en los articulos 3 y 4 de la CDN.

Omnipresencia de la Constitucién vs. independencia del legislador

En segundo lugar, la reiterada apelacién a principios constitucionales que se efectué en el fallo bajo
andlisis pone de manifiesto la omnipresencia de la Constitucién en el sistema juridico, sobre todo en
una rama del derecho que, como sefiala Miguel Angel Ciuro Caldani, ha sido tradicionalmente reacia

a la penetracién del texto constitucional®.

Ese “efecto de irradiacién” —como lo llama la doctrina alemana— de nuestra Carta Magna en las relaciones
civiles y comerciales fue puesto de manifiesto tanto en el mensaje del Poder Ejecutivo Nacional que acom-
pané al proyecto de ley de aprobacién del nuevo CCyCN como en los fundamentos del anteproyecto
elaborado por la comisién creada a tal fin: en ambos documentos se hizo referencia a la “constituciona-
lizacién del derecho privado”,” y en el primero de ellos se afirma que la recepcion de las reglas y princi-
pios constitucionales en la normativa civil y comercial, junto con la adecuacién del derecho privado a la

realidad social de los tiempos presentes, son “los dos pilares fundamentales que sustentan el proyecto”.

La impregnacién constitucional se observa también en el titulo preliminar del CCyCN. En tal senti-

do, se mantiene a las leyes ordinarias como fuente del derecho, pero “conforme con la Constitucién

Nacional y los tratados de derechos humanos en los que la Republica sea parte” (art. 1°). En materia

de interpretacién, “los principios v los valores juridicos”, al igual que “las disposiciones que surgen
y

de los tratados sobre derechos humanos”, son presentados como un recurso principal, no subsidiario,

junto a las palabras de la ley, su finalidad y las leyes andlogas (art. 2°).

22 Cfr. Ciuro Caldani, M. A. disertacion del 26-03-2015 en el Curso Nuevo Cédigo Civil y Comercial organizado
por el Colegio de Abogados de Rosario. Recuperado de https://www.youtube.com/watch?v=3-YV8cKqcrY
(consultado 27-02-2020).

23 Ministerio de Justicia de Derechos Humanos (2012). Proyecto de Cddigo Civil y Comercial de la Nacion (pp.
3y 523). Buenos Aires: Infojus. Recuperado de http://www.saij.gob.ar/docs-f/ediciones/libros/codigo_ci-
vil_comercial.pdf (consultado 15-02-2020).

24 |bid., p. 7.
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Otro tanto puede decirse con respecto a diversas materias especificas. Asi, por ejemplo, en materia
de capacidad juridica, el CCyCN recepté lo dispuesto en la CDN y en la Convencién sobre los
Derechos de las Personas con Discapacidad, ambos tratados de jerarquia constitucional en nuestro
ordenamiento juridico (cfr. art. 75 inc. 22 de la CN y art. 1° de la Ley N° 27044). Con relacién al
derecho de propiedad, se incorporé la propiedad comunitaria indigena por influencia de lo dispuesto
en el articulo 75 inciso 17 de la CN.

En cuanto a la filiacién, el CCyCN recibié el impacto de varios principios de rango constitucional, a
saber: 1) el principio del interés superior del nifo (art. 3, CDN); 2) el principio de igualdad de todos
los hijos, matrimoniales como extramatrimoniales (art. 17.5, CADH); 3) el derecho a la identidad y,
en consecuencia, a la inmediata inscripcién (arts. 7 y 8, CDN); 4) la mayor facilidad y celeridad en
la determinacién legal de la filiacién; 5) el acceso e importancia de la prueba genética como modo de
alcanzar la verdad bioldgica; 6) la regla segin la cual corresponde reparar el dano injusto al derecho
a la identidad del hijo; 7) el derecho a gozar de los beneficios del progreso cientifico y su aplicacién
(art. 15.1.b, PIDESC) y 8) el derecho a fundar una familia y a no ser discriminado en el acceso a ella

(art. 17, CADH).»

Algunos de esos principios, segtin se desprende del fallo analizado, se tornarian vinculantes para deter-
minar no solamente la filiacién por TRHA, sino también, en particular, la que tiene lugar mediante

7 . « b
tecnicas caseras .

Cabe senalar, sin embargo, que el aludido efecto de irradiacién podria haber tenido un alcance mayor,
26

de modo tal que en el CCyCN se contemplara la filiacién por TRHA “caseras”.

Jueces vs. libertad del legislador

En tercer lugar, se puede advertir que la juzgadora adopté una posicién activa en el conflicto, realizando

una interpretacion creativa de las disposiciones del CCyCN a partir de los preceptos constitucionales.

Podria haber rechazado la demanda invocando que la filiacién por TRHA “caseras” no estaba prevista en
el CCyCN. Sin embargo, opt6 por cubrir el vacio legal invocando el principio constitucional de legalidad

y afirmando que, en tanto las TRHA “caseras” no estaban prohibidas, se las debia considerar permitidas.

Asimismo, interpretd la presuncién establecida en el articulo 566 a la luz del principio constitucional
de igualdad, aduciendo que dicha presuncién bastaba para inscribir al nifio como hijo de ambas acto-
ras y que la negativa del organismo registral importaba una conducta discriminatoria por la condicién
sexual de estas. Ello, a pesar de que en el segundo pdrrafo de ese articulo se establece que la presuncién
no rige en los supuestos de técnicas de reproduccién humana asistida si el o la cdnyuge no presté el

consentimiento previo, informado y libre segtin lo dispuesto en los articulos 560 y 561 del CCyCN,

25 Ibid., p. 586.
26 Otra figura no contemplada en el CCyCN es la “triple filiacién”, que sin embargo fue determinada en varios
pronunciamientos judiciales.
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es decir, recabado por el centro de salud (art. 560) e instrumentado —segun lo establecido en las dis-
posiciones especiales— para su posterior protocolizacién ante escribano publico o certificacién ante la

autoridad sanitaria correspondiente a la jurisdiccién (art. 561).

Es que, ademds, la magistrada superé este obstdculo legal arguyendo que, a la luz del derecho a fundar
una familia consagrado en el articulo 17 de la CADH, podia entenderse que el consentimiento previo,
libre e informado, tal como se requiere en el CCyCN, no es el Gnico medio vdlido para generar el
vinculo filial en las TRHA, debiendo primar la voluntad procreacional por encima de las formas con

las que se expresa el consentimiento.

Puede verse en la sentencia una sobreinterpretacion o interpretacion extensiva de la Constitucién, segin
los términos que, como hemos visto, utiliza Guastini.”” En efecto, la solucién dada por la jueza dificil-
mente pueda extraerse de una interpretacion restrictiva o literal de la ley fundamental y de las normas

internacionales de igual rango. Veamos.

Del texto del articulo 17 de la CADH

Se reconoce el derecho del hombre y la mujer a contraer matrimonio y fundar una familia si tienen la
edad y las condiciones requeridas para ello por las leyes internas, en la medida en que éstas no afecten
el principio de no discriminacién establecido en esta Convencién [...] La ley debe reconocer iguales

derechos a los hijos nacidos fuera de matrimonio como a los nacidos dentro del mismo.

puede inferirse que el deber de proteccién de la familia y el derecho a fundarla son concebidos en
términos amplios, de modo de abarcar diversos tipos de familias, pero ese texto nada dice sobre la

filiacién por TRHA ni, por ende, sobre qué requisitos son exigibles en tal supuesto.

Una interpretacion restrictiva —y a contrario sensu— del articulo 19 de la CN (“Ningtn habitante de la
Nacién serd obligado a hacer lo que no manda la ley”) establecerfa que, dado que la ley manda que para
determinar la filiacién por TRHA debe recabarse el consentimiento previo, informado y libre en un

centro de salud, si las actoras pretendian el emplazamiento filial debian cumplir con tal procedimiento.

El articulo 3 de la CDN dice que “en todas las medidas concernientes a los nifios [...] una considera-
cién primordial a que se atenderd serd el interés superior del nifio” (inciso 1). En este enunciado —y en
los restantes de la citada Convencién— no se establece el alcance de la expresién “interés superior del
nifo” de modo tal que se pueda colegir de su texto que la inscripcién del nino T. como hijo de ambas

actoras representa una consideracién primordial de su “interés superior”.

El articulo 7 de la CDN dispone que “El nifo serd inscripto inmediatamente después de su nacimiento y

tendrd derecho desde que nace a un nombre, a adquirir una nacionalidad y, en la medida de lo posible, a

27 Guastini, R. (2001), op. cit., pp. 158-160.
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conocer a sus padres y a ser cuidado por ellos” (inciso 1). No dice, sin embargo, cémo debe determinarse

la filiacién ni —por consiguiente— como hijo de quién o quiénes debe inscribirse al nifio o nifa.

Por su parte, el articulo 8 de la CDN prescribe que “Los Estados Partes se comprometen a respetar
el derecho del nifio a preservar su identidad, incluidos la nacionalidad, el nombre y las relaciones
familiares de conformidad con la ley sin injerencias ilicitas”. Al igual que el citado articulo 7, esta
disposicién no menciona cémo debe determinarse el vinculo filial. Mds atn, el derecho del nifio o
nifia a preservar las relaciones familiares —como parte de su derecho a la identidad—, y el correlativo
deber de respetarlo, deben guardar “conformidad con la ley”. En nuestro pais, como ya vimos, la ley

no contempla la filiacién por TRHA sin intervencién médica.

El articulo 9 de la CDH establece que “Los Estados Partes velardn por que el nifio no sea separado de
sus padres contra la voluntad de éstos” (inciso 1), asumiendo asi que la paternidad o maternidad ya ha

sido determinada, sin cuestionar el modo en que se determind.

El articulo 16 de la CN dice que “Todos los habitantes son iguales ante la ley”, y varias disposiciones de
instrumentos internacionales de derechos humanos de jerarquia constitucional prohiben expresamente
la discriminacién por motivos de “sexo” o “cualquier otra condicién” (art. II de la Declaracién America-
na de los Derechos y Deberes del Hombre, art. 2 de la Declaracién Universal de Derechos Humanos, art.
1.1 de la CADH, art. 2.2 del Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, art.
2.1 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos). La amplitud de estos términos permite infe-
rir que la orientacién sexual se encuentra incluida entre los motivos prohibidos de discriminacién, y asi
ha sido maltiplemente interpretado. No obstante, el CCyCN establece la exigencia del consentimiento
previo, informado vy libre, recabado —ademds— en un centro de salud, sin hacer distinciones por orien-
tacién sexual ni por ninguna otra condicién. En cuanto a la distincién legal entre quienes se someten a
TRHA en un centro de salud y quienes participan de técnicas “caseras”, una interpretacion restrictiva de

aquellas normas posiblemente dirfa que esta no es una discriminacién prohibida.?®

También se puede apreciar que la sentencia bajo andlisis es un supuesto de aplicacién directa de la
Constitucion® a las relaciones civiles. Si bien en este caso la controversia fue trabada entre personas parti-
culares (las actoras) y el Estado (Registro de las Personas de la Provincia de Buenos Aires), la solucion de la

misma dependia sustancialmente de la determinacion del vinculo filial, lo que exigia, a su vez, definir la

28 En cambio, una interpretacién extensiva o amplia, como la que rige en el derecho internacional de los
derechos humanos (v. gr. Obs. Gral. N° 20 del Comité de Derechos Econémicos Sociales y Culturales de la
0.N.U.) sefialaria que aquellas normas prohiben también la llamada discriminacién “indirecta”, que ocurre
cuando una distincién legal aparentemente neutral produce un impacto desproporcionado en un grupo
de personas histéricamente desaventajado. A partir de ello, podria decirse que la distincién entre quienes
se someten a TRHA en un centro de salud y quienes participan de técnicas “caseras” es precisamente tal
supuesto, ya que afecta en mayor medida a las parejas del mismo sexo en cuanto, por razones biolégicas,
no pueden acceder a la filiacién natural ni -en consecuencia- gozar de la presuncién legal de la filiacién
matrimonial. Un razonamiento asi pareciera estar detrés de la afirmacién de magistrada de que la negativa
a inscribir al nifio como hijo de ambas actoras sin tener en cuenta la presuncién establecida en el art. 566
del CCyCN es contraria al principio de igualdad. Cabe hacer notar que a la imposibilidad de las parejas del
mismo sexo de acceder a la filiacion natural se suma otra restriccion: en la préactica, pese a que las normas
no hagan distingo, estas parejas cuentan con menos posibilidades de acceder a la filiacién por adopcién.

29 Ibid., pp. 160-161.
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relacion entre el nifio T., las actoras y el aportante del gameto; vale decir, una relacion entre particulares.
Aungque esta relacion estd —en principio— determinada por el CCyCN, la magistrada no se limité a aplicar
el Cédigo, sino que se sirvid de diversas disposiciones de la CN y de tratados internacionales de derechos
humanos de igual jerarquia —arts. 16y 19 de la CN, 17 de la CADH, 3, 7, 8 y 9 de la CDN=, las cuales

Jugaron un rol preponderante para establecer que T. era hijo de ambas actoras y no del aportante del gameto.

Por dltimo, es posible observar que en el fallo analizado se efectud una interpretacion conforme” o ade-
cuadora del CCyCN. Ast, por ejemplo, con el fin de armonizar lo dispuesto en los articulos 560 y 561 del
Cédigo con el derecho a fundar una familia previsto en el articulo 17 de la CADH, la magistrada entendié
que la exigencia del consentimiento previo, informado y libre, recabado en un centro de salud e instrumen-
tado con las formas alli exigidas, no era el iinico medio vilido para determinar la filiacion por TRHA y que

lo que debia primar era la voluntad procreacional.

Ponderacién vs. subsuncién

Cabe reconocer, sin embargo, que no se observa que se hubiera recurrido al mecanismo de pondera-
cién o balanceo entre principios. Tampoco se advierte —y esto explica lo anterior— que la juzgadora
hubiera identificado la existencia de principios en conflicto que resulten prima facie aplicables al caso,
lo que exigirfa decidir cudl de ellos prevaleceria por su peso relativo. Todos los principios que la magis-
trada consideré aplicables —legalidad, igualdad, identidad, interés superior del nino, derecho a fundar

una familia— respaldaban, a su criterio, la pretensién de las actoras.

Conclusion

Las razones que anteceden son, a mi criterio, prueba suficiente de la influencia del paradigma (neo)

constitucionalista en el fallo analizado.

En efecto, en el caso se cumplieron tres de las cuatro férmulas en las que puede resumirse ese

paradigma segin Susana Pozzolo: la primacia de los principios frente a las reglas, la omnipresen-

30 Ibid., pp. 161-162. Cfr. también Ferrajoli, L. (2004). EI derecho como sistema de garantias. En L. Ferrajoli,
Derechos y garantias. La ley del mds débil. Madrid: Trotta. “La sujecion del juez a la ley ya no es como en el
viejo paradigma positivista, sujecion a la letra de la ley cualquiera fuera su significado, sino sujecién a la
ley en cuanto valida, es decir, coherente con la Constitucién. Y en el modelo constitucional garantista la
validez, ya no es un dogma ligado a la mera existencia formal de la ley, sino una cualidad contingente de
la misma ligada a la coherencia de su significado con la constitucién, coherencia mas o menos opinable y
siempre remitida a la valoracién del juez. De ello se sigue que la interpretacién judicial de la ley es también
siempre un juicio sobre la ley misma, que corresponde al juez, junto con la responsabilidad de elegir los
Gnicos significados vélidos, o sea, compatibles con las normas constitucionales sustanciales y con los dere-
chos fundamentales establecidos por las mismas. Esto y no otra cosa -dicho sea incidentalmente- es lo que
entendiamos hace veinte afios con la expresion ‘jurisprudencia alternativa’, recordada en este seminario
por Perfecto Andrés Ibéfiez y en torno a la que se han producido tantos equivocos: interpretacién de la ley
conforme a la Constitucion y, cuando el contraste resulta insanable, deber del juez de cuestionar la validez
constitucional; y, por tanto, nunca sujecién a la ley de tipo acritico e incondicionado, sino sujecion ante
todo a la Constitucién, que impone al juez la critica de las leyes invélidas a través de su re-interpretacién
en sentido constitucional y la denuncia de su inconstitucionalidad” (Ferrajoli, 2004: 26).
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cia de la Constitucién en el sistema juridico y el activismo judicial en defensa de los derechos/

principios constitucionales.

Solamente no se llevé a cabo la ponderacién entre principios contrapuestos, omisién que, como
dije mds arriba, obedecié a que todos los principios identificados por la magistrada daban apoyo

a la pretensién de las actoras.

No obstante, no creo que la ausencia de este tinico elemento alcance para desvirtuar la tesis defendida
en este trabajo. Es que, por un lado, cabria preguntarse si en todos los casos pueden hallarse principios
constitucionales en conflicto entre si, como para tornar inevitable la ponderacién.’! En el caso anali-
zado aqui, al menos a criterio de la magistrada, no se dio esta condicién. Por otro lado, serfa excesivo
pretender que en la prictica se den todos los elementos establecidos en la teoria para que aquella en-

caje en esta. La pureza —si tal cosa es posible— pertenece a la teoria, no a la practica.

31 Ferrajoli, por ejemplo, responde el interrogante en forma negativa: “En la mayor parte de los casos general-
mente analizados -discriminaciones de las identidades personales con violacién del principio de igualdad,
medidas de policia introducidas en contraste con el principio de la libertad personal, limitaciones a la libertad
de prensa en nombre de un supuesto principio de sequridad, y similares-, los principios se aplican a sus viola-
ciones sin que necesariamente intervengan -mds que en otros juicios- ponderaciones y opciones subjetivas
de valor. En otros casos, efectivamente, hay conflictos o dilemas”. Cfr. Ferrajoli, L. (2011), op. cit., p. 49.
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