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El derecho de familia y la bioética en el
Proyecto de Código Civil y Comercial
Nelly Minyersky*

El presente artículo realiza un análisis de las cuestiones bioéticas que
atraviesan distintos institutos del derecho de familia y la persona, aborda-
das en el Proyecto de Reforma del Código Civil. El avance producido a ni-
vel mundial y en nuestro país en particular de la universalización de los
derechos humanos devino en la imperiosa necesidad de adecuar la legis-
lación civil a los tratados internacionales de derechos humanos de jerar-
quía constitucional (art. 75, inc. 22 y 23 de la Constitución Nacional, 1994). 
Se analiza la constitucionalización del derecho privado, y se desarrollan
si bien brevemente los principios fundantes de la reforma: igualdad, no-
discriminación, autonomía, autonomía de la voluntad en el derecho de
familia y en especial la autonomía en la voluntad procreacional. 
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This paper explores bioethical issues of family law and the definition of
person addressed in the draft for the amendment of the Argentinean
Civil Code. The increasing universalization of human rights worldwide
and in our country has led to the need of adjusting the civil law to the
international treaties of human rights, which have constitutional
hierarchy (art. 75, inc. 22 y 23 of the National Constitution, 1994).  
This paper analyses the founding principles of the amendment: equality,
non-discrimination, freedom of choice in family law and, especially, the
autonomy in the decision to procreate. 
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I. Introducción

El actual Código Civil, redactado
por Dalmacio Vélez Sarsfield, es el en-
cargado, en gran medida de regir la
vida de los argentinos, y lo hace desde
el año 1871. Desde entonces ha pasado
más de un siglo y medio; y si bien ha
tenido importantes reformas, lo cierto
es que resulta imprescindible una re-
forma integral y una adecuación a las
normas de derecho constitucional.

Este Proyecto de Código Civil ha re-
cogido el laborioso camino recorrido
por nuestro país en derechos humanos
(art. 75 inc. 22 de la Constitución Na-
cional). En los fundamentos del Pro-
yecto se delinean ejes centrales que han
servido de guía para la reforma, entre
ellos “la constitucionalización del dere-
cho privado”, que trae muchas disposi-
ciones relevantes para la bioética.

II. La reforma propuesta en el
derecho de familia

El derecho de familia desde siempre
ha sido imbuido por el orden público: el
matrimonio, sus efectos; la filiación,
etc. Estos institutos han sido delineados
por el Estado desconociendo la autono-
mía de las personas para regir sus vidas
en ámbitos tan caros como la sexuali-
dad, la procreación y el proyecto de
vida personal. 

Al pensar en los cambios que ha su-
frido la sociedad desde 1871, no pode-
mos dejar de notar que ello ha
devenido en un obligado cambio de las
diferentes realidades por las que atra-
viesan las familias y la forma en que el

Estado debe responder con iguales o
distintas herramientas, pero siempre ga-
rantizando los mismos derechos a cada
uno de los integrantes de las familias
(cualquiera sea su modo de conforma-
ción: monoparentales, heteroparentales,
homoparentales, ensambladas, convi-
venciales, etc.). Como se plasma en los
Fundamentos del Proyecto, lo que se
necesita es conquistar la igualdad real y
no abstracta para todos los ciudadanos.

Debemos destacar que cada familia
no es un ente autónomo en sí mismo,
porque sin sus integrantes carece de
sentido. Partiendo de la realidad y de
los usos y costumbres como fuente del
derecho, este Proyecto ha tomado de-
bida nota de que la familia ya no se
conforma únicamente a partir de la
unión de una pareja heterosexual en
matrimonio, sino que existen muchos
modelos de familia y cada una de ellas
debe ser protegida atendiendo al art.
14 bis de nuestra Constitución Nacio-
nal, así como a los tratados internacio-
nales de derechos humanos que
integran el bloque de constitucionali-
dad a los que se ha comprometido
nuestro país.

Lo que para el Estado es la adopción
de una política pública cierta, para el
individuo el impacto es a nivel subje-
tivo. Esa inclusión o exclusión del in-
dividuo en el marco de protección del
derecho de familia repercute en su au-
toestima, y también en la mirada del
resto de la sociedad hacia esa persona.

Para el Estado, la regulación del de-
recho de familia se traduce en control
social y eventual paternalismo, es de-
cir, que encontrando regulada la ma-
yor parte de la población, más
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elementos tendrá el Estado para asu-
mir las políticas públicas que conside-
re adecuadas para el grupo de personas
que ha incluido en el marco que brin-
da el derecho de familia.

III. La universalización de los
derechos humanos

A. Constitucionalización del derecho
privado

El estado Argentino asumió muchas
e importantes obligaciones internacio-
nales desde el dictado del Código de
Vélez Sarsfield. Al leer los dos prime-
ros artículos del Proyecto en estudio,
observamos que este Código recepta
en materia de fondo que regirá en toda
la República la doctrina de derechos
humanos. El primer artículo remite a
la Constitución Nacional y a los trata-
dos en los que es parte la República.
En el segundo, a los fines de la inter-
pretación de la ley, establece que la
misma debe “ser interpretada teniendo
en cuenta sus palabras, sus finalidades,
las leyes análogas, las disposiciones
que surgen de los tratados sobre dere-
chos humanos, los principios y los va-
lores jurídicos, de modo coherente con
todo el ordenamiento”. 

Por requerir estas obligaciones inter-
nacionales asumidas por el Estado que
el mismo cumpla en su jurisdicción, la
aplicación interna y la remisión directa
a los tratados internacionales resulta no
sólo justa sino muy oportuna e impres-
cindible. Se reconoce así el avance que
supone, para determinados sectores de
la humanidad, en especial mujeres y

niños, el desarrollo de lo que denomi-
namos universalización de los derechos
humanos, o teoría de la constitucionali-
zación, o humanización del derecho de
familia.1

B. Los principios fundantes

Como recordamos al principio, esta
reforma trae aparejada la necesidad
sustancial de modificar las normas en
materia de derecho de familia. En los
fundamentos del Proyecto se dice que
el Código que se propone contiene as-
pectos valorativos que lo caracterizan
y se pueden resumir en los siguientes
principios: identidad latinoamericana,
constitucionalización del derecho pri-
vado, igualdad, paradigma no discri-
minatorio, sociedad multicultural,
seguridad jurídica, código de derechos
individuales y colectivos. Analizare-
mos muy brevemente algunos de estos
principios que consideramos de gran
importancia para las instituciones en
estudio.

1. Igualdad
Los derechos humanos encuentran

su pilar fundamental en el principio de
igualdad. Desde la Revolución Fran-
cesa se ha estudiado y trabajado en pos
de la igualdad de los hombres, camino
que comenzó a ser recorrido por muje-
res y niños con mucho más esfuerzo y
muchas más trabas.

Este Proyecto en sus fundamentos
postula como una de sus directrices el
establecimiento de la igualdad real de
todos los habitantes. La igualdad ele-
mental consiste en asegurar a todos los
hombres los mismos derechos; pero
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para alcanzarla se requiere en primera
instancia emparejar la situación de todos
los individuos, neutralizando obstáculos
o desigualdades de tipo sociales, cultura-
les, económicas, políticas, a los fines de
igualar las posibilidades de todos para el
desarrollo integral de la personalidad de
cada uno y entonces promover el acceso
efectivo al goce de derechos personales.

El principio aristotélico de justicia
distributiva postulaba como máxima
“dar a cada uno lo suyo”. Se debe ana-
lizar en debida forma este principio.
Otorgar contenido a esta situación tan
tajantemente puede conducir a fla-
grantes injusticias. Depende quién y
cómo decida qué es “lo suyo” y qué es
“lo justo”.2

2. No-discriminación
El principio de igualdad debe inter-

pretarse de manera armoniosa con el
principio de no-discriminación. El de-
recho a la igualdad supone previamen-
te el derecho a ser quien se es, y la
garantía de que el Estado sólo inter-
vendrá para proteger esa existencia y
para contradecir cualquier fuerza que
intente cercenarla o regularla severa-
mente. No se es igual en la medida de
la ley sino ante ella, la ley no debe dis-
criminar entre las diferencias de un ha-
bitante y otro, sino que debe tratar a
cada uno con igual respeto en función
de sus singularidades, sin necesidad de
entenderlas o regularlas.3 Por lo que el
principio de igualdad debe ser inter-
pretado, en esta actualidad que nos
toca vivir, reconociendo que esa igual-
dad supone diferencias.4

Este Proyecto promueve que nadie
quede excluido del amparo de los de-

rechos universales. La pluralidad que
existe en todas las sociedades y en par-
ticular en la nuestra, reconocida en los
fundamentos del Proyecto como mul-
ticultural, obliga al reconocimiento de
las identidades, respetando los dife-
rentes proyectos de vida de cada uno
de los habitantes.

3. Autonomía
Un principio imperante en el Proyec-

to es el de autonomía y de autonomía
de la voluntad. La Real Academia Es-
pañola define la palabra autonomía
como “condición de quien, para ciertas
cosas, no depende de nadie.” Se trata
de una condición de la persona. A su
vez, se entiende por ente autónomo al
individuo “capaz de deliberar sobre sus
propios objetivos personales y actuar
bajo la dirección de esta deliberación”.
“Respetar la autonomía es dar valor a
las opiniones y elecciones de las perso-
nas así consideradas y abstenerse de
obstruir sus acciones, a menos que és-
tas produzcan claro perjuicio a otros.
Mostrar la falta de respeto por un agen-
te autónomo es repudiar los criterios de
estas personas, negar al individuo la li-
bertad de actuar según tales criterios o
hurtar información necesaria para que
puedan emitir un juicio, cuando no hay
razones convincentes para ello”. “La
autonomía se entiende, en un sentido
muy concreto, como la capacidad de
actuar con conocimiento de causa y sin
coacción externa”.5 Este principio de
autonomía impregna la vida de las per-
sonas en distintos ámbitos: en el ámbi-
to de su persona, en el ámbito de su
familia y en el ámbito de su voluntad
de convertirse o no en madre o padre.
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a) Autonomía de la voluntad
Así como los pueblos gozan del
principio de autodeterminación
para gobernarse, cada individuo
en su ámbito personal debe poder
gozar del mismo principio. De eso
se trata la autonomía de la volun-
tad personal, la que no existe si no
es acompañada por el derecho a la
libertad. Esta autonomía de la vo-
luntad se expresa en el derecho a
manifestarse y actuar libremente
de acuerdo a las propias leyes,
respetando quién se es. Este dere-
cho a la libre determinación se
origina en la dignidad humana y
como antes mencionamos es ines-
cindible del derecho a la libertad.
Se lo puede resumir como el esta-
do de libertad que puede coexistir
con el de los demás respetando el
principio de no dañar a otro, cum-
pliendo con los requisitos del
principio de reserva consagrado
en la Constitución Nacional, en
su artículo 19, interpretado éste
último con la actualidad necesa-
ria para el reconocimiento de la
autonomía de la voluntad que
cada uno de los habitantes de la
República posee.

b) Autonomía de la voluntad en el
derecho de familia
Así como cada individuo goza de
su derecho a la autodeterminación
en cada una de sus decisiones per-
sonales, la familia conforma una
faceta más en la vida de las perso-
nas, y no queda exenta de esa au-
tonomía de la voluntad. 
Cuando mencionamos la oportu-
nidad de la presente reforma en

relación al derecho de familia,
propusimos que no existe un úni-
co modelo de familia, ni una sola
definición. Es que con el devenir
del tiempo, a lo largo de los si-
glos, el avance de la sociedad ha
originado diferentes modelos
adecuados a las necesidades de
cada época. Esos cambios no en-
cuentran su explicación en una
sola teoría. Diez-Picazo mencio-
nó como precursores de cambio
los diferentes intereses sociales,
realidades económicas o modos
de producción.6 Lo cierto es que
los cambios sociales llevan
siempre muchos años de gesta-
ción y desarrollo para imponerse
sobre otros, y ellos llevan la im-
pronta de la voluntad de cada
uno de los individuos que han vi-
vido en esas épocas.
Las diferentes y múltiples formas
familiares que existen en nuestra
sociedad, si bien son el resultado
de años de gestación, también son
el resultado del reconocimiento
de la autonomía de la voluntad de
los individuos, no sólo sobre su
propia vida sino sobre su vida fa-
miliar. Cada individuo, más allá
del derecho positivo del lugar en
el que vive, decide formar su fa-
milia del modo en que lo conside-
ra apropiado. 
Este modelo nuevo de familia
nace en un modelo democrático,
en tanto los individuos además de
respetar su libre determinación, o
su autonomía personal, respetan
la del resto de los integrantes de la
familia, y basados en principios
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de tolerancia y solidaridad crean
su propio modelo de familia.

c) Autonomía de la voluntad pro-
creacional
Uno de los grandes desafíos del
Proyecto en estudio ha sido el de
legislar sobre la filiación y los
distintos métodos de reproduc-
ción humana asistida existentes,
que no son pocos. 
El estudio de la maternidad/pater-
nidad se ha corrido completa-
mente del eje de la biología hacia
el de la voluntad, como el ele-
mento central para la creación de
vínculos filiatorios. Esta voluntad
procreacional es diferente de la
voluntad parental, en tanto mien-
tras en la primera el fin último es
la procreación (más relacionado
con las ciencias biológicas), en la
segunda su finalidad es la de ahi-
jar, convertirse en madre/padre.
La voluntad parental no se limita
a tener o no tener un hijo, sino
que también abarca la decisión de
cómo y cuándo tenerlo, o cómo y
cuándo no tenerlo. Ello puede su-
ceder de múltiples maneras, ya
sea desde la utilización de méto-
dos anticonceptivos, hasta las in-
tervenciones quirúrgicas para la
anticoncepción, o el derecho a la
interrupción voluntaria del emba-
razo, en el caso de no querer te-
ner un hijo. Y para el caso de sí
quererlo: la práctica de relacio-
nes sexuales, las distintas formas
que la ciencia médica pone al al-
cance de los particulares para con-
cebir y tener un hijo, y la adopción.

Que las distintas situaciones que
se presentan estén legisladas re-
sulta trascendente en la reflexión
bioética, por cuanto todas esas
posibilidades pasan a tener una
presencia real y concreta en la so-
ciedad, por un lado, y, por otro
lado, no se deja margen para consi-
derar que la política que se imple-
mente al respecto constituya una
concesión gratuita sino el cumpli-
miento de una obligación en el res-
peto, garantía y efectivización de
los derechos sexuales y reproducti-
vos en un marco de libertad, igual-
dad, justicia y pluralismo.
Así, al dictarse una ley, “lo que es
técnicamente posible se transfor-
ma en permitido legalmente y la
diferencia para el ciudadano co-
mún es de capital importancia ya
que, para muchos, la única refe-
rencia moral es la ley positiva. De
lo posible se pasa así a lo legítimo
y lo que la ley permite es ya un
derecho subjetivo, o sea, una pre-
tensión que cualquiera puede exi-
gir y la justicia no puede negar.”7

IV. Análisis del articulado del
Proyecto de Código Civil y Comercial
de la Nación

Procederemos a analizar algunas
de las instituciones de derecho de fa-
milia cuyo tratamiento en el Proyec-
to de reforma nos parece de singular
trascendencia y que se encuentran
transversalmente atravesadas por la
bioética.
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Más allá de las modificaciones a las
instituciones aquí estudiadas, existen
en el Proyecto importantes modifica-
ciones en las relaciones de familia, que
si bien no se encuentran estrictamente
vinculadas a cuestiones bioéticas, sí
toman como principios rectores princi-
pios de bioética tales como los de au-
tonomía, igualdad, no-discriminación,
solidaridad, etc. Por mencionar de ma-
nera amplia solamente algunos de
ellos: la equiparación de roles de padre
y madre y el reconocimiento económi-
co de las tareas del hogar y crianza de
los hijos (art. 660), la posibilidad de
elegir el régimen patrimonial del ma-
trimonio (art. 446), el divorcio incau-
sado (art. 438) con el convenio
regulador que debe acompañar sus so-
licitud, la participación del niño, con
edad y grado de madurez suficiente,
como parte en el proceso de adopción
(art.617). También el reconocimiento
de las uniones convivenciales significa
un gran avance en el dotar de derechos
y obligaciones a quienes no contraen
matrimonio, pero se unen en un pro-
yecto de vida en común (art. 509 y ss),
entre muchos otros avances impregna-
dos de estos principios. 

A. Inicio de la existencia de la persona
humana 

1. Embriones no implantados
El Proyecto en análisis tiene como eje

fundamental al ser humano. Es por ello
que en los primeros artículos del cuerpo
aparece la legislación sobre persona hu-
mana. Si bien aún no ha sido sanciona-
do, el artículo 19 del Proyecto8 ya es
objeto de apasionadas discusiones. 

En primer término y para evitar que
se generen confusiones en la concien-
cia social, cabe destacar que en los
Fundamentos del Proyecto se sostiene,
respecto a la legislación de persona
humana, que “dentro de un Código Ci-
vil, la persona es regulada a los fines
de establecer los efectos jurídicos que
tienen fuente en esa personalidad, tan-
to en el orden patrimonial como extra-
patrimonial en el ordenamiento civil,
sin ingresar en otros ámbitos, como
puede ser el derecho penal, conducido
por otros principios.” 

El artículo en cuestión establece que
la existencia de la persona humana co-
mienza con la concepción en el seno
materno, manteniendo aquí la redac-
ción del Código vigente. Y trae un
nuevo tópico, que Velez Sarsfield no
había podido considerar: las técnicas
de reproducción humana asistida,9 en
cuyo caso la existencia de la persona
humana comienza con la implantación
del embrión en la mujer.

Se realiza una diferencia entre em-
brión in vitro y embrión in vivo, que la
doctrina ya había analizado muy con-
cienzudamente.10 La diferencia radical
se encuentra en la potencialidad de
convertirse en persona que posee el
embrión implantado. Los gametos fe-
cundados que se encuentran fuera del
útero, que no han sido implantados, re-
visten la misma naturaleza jurídica
que revestían al estar diferenciados los
óvulos y el espermio y separados de
los cuerpos a los que pertenecían. No
puede igualarse su estatus al de un em-
brión ya implantado cuyo destino in-
variable será la adhesión al útero
femenino y el consecuente camino a la

Buckup Interior FLACSO 33 - Mayo 2013.qxp  05/07/2013  16:59  Página 120



Perspectivas bioéticas  |  121

Perspectivas Bioéticas © 2012 Nobuko Año 17 Nº 33: 114-138

conformación del feto humano en los
plazos biológicos correspondientes. Si
se encuentran dadas las condiciones
para el éxito del proceso de desarrollo
se llegará a la viabilidad. No así en el
embrión que no ha sido implantado.

Todas estas consideraciones no se rea-
lizan con ánimo de negar vida al em-
brión antes de su implantación, sino
para distinguirlo de su par implantado.
Firmenich sostiene que “el cigoto hu-
mano es un programa genético con sólo
el potencial teórico y estadístico para
llegar a ser un miembro de la comuni-
dad humana, puesto que sólo uno de
cada tres llegan a implantarse. Ninguno
de ellos tiene como finalidad intrínseca
su implantación uterina. Ningún pro-
grama desarrollará lo que no tiene, es
decir la estructura materna sin la cual
no existirá la corporalidad.”11

Antes de la implantación el embrión
está ciertamente separado, existe en sí,
no ha comenzado para él ese hecho
medular de su literal incorporación al
“otro” que es el útero materno: ahí em-
pezaría su constitutiva condición de
ser-en-relación, rasgo humanizante de
la vida.12 De ahí que no pueda igualar-
se el estatus tanto jurídico como moral
de uno y otro. Lo que sí puede soste-
nerse es que por ser “producto huma-
no” debe gozar de un trato respetuoso,
tal como el que se le puede otorgar a
un órgano extraído de una persona o a
un tejido humano; lo que implica que
se encuentre fuera del comercio y que
deban observarse ciertos principios
éticos en toda investigación a la que se
lo destine.13

Si sostenemos que el estatus moral
del embrión no es el de una persona,

¿podríamos decir que es una cosa? Sa-
bemos que los embriones in vitro pue-
den ser transferidos, ser donados, ser
objeto de investigación. Ello amerita
que le otorguemos la entidad de cosa
mueble, ¿o se debe crear una categoría
especial dadas sus características bio-
lógicas específicas? Se impone un tra-
tamiento que asegure un mínimo de
dignidad debido a su virtualidad de
vida humana. Ahora bien, si el em-
brión fuera una persona, entonces toda
la técnica de reproducción asistida
(FIV, ICSI, congelamiento, PGD) sería
moralmente inadmisible. Si creemos
que no lo es, se podrá sostener válida-
mente la posibilidad de la utilización
de las Técnicas de Reproducción Asis-
tida y actividades conexas.14

En síntesis, se aplica el principio de
igualdad y no discriminación, tratan-
do de diferente forma a lo que es di-
ferente y se encuentra en distintas
circunstancias.

2. El embrión in vivo
Los fundamentos del Proyecto,

como se mencionara, exponen que en
el Código Civil la persona es regulada
a los fines de establecer los efectos ju-
rídicos que tienen fuente en esa perso-
nalidad, tanto en el orden patrimonial
como extrapatrimonial en el ordena-
miento civil. Así debe ser interpretado
el artículo 19. Pero dicha redacción
presenta el riesgo de ser utilizada en
contra de las posibilidades de despena-
lizar y legalizar consecuentemente las
interrupciones voluntarias de embara-
zo, e inclusive cuestionar, por algunos
sectores, las causas de justificación
que establece el Código Penal en el ar-
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tículo 86, incisos 1 y 2, y otras que pu-
dieran ser incorporadas como la de
plazo.

La criminalización del aborto ha traí-
do como consecuencia tergiversadas in-
terpretaciones de todo el articulado
legislativo y convencional que se refie-
re a los derechos sexuales y reproducti-
vos de las mujeres.

La ciencia se encuentra ante un pro-
ceso de continuo y gradual desarrollo,
que se inicia con la anidación del em-
brión en la pared del útero y concluye
con el fin de la gestación. La referida
gradualidad hace difícil determinar un
punto de inflexión en el proceso de
gestación, durante el embarazo, que
pueda ser considerado el momento
cierto en el que el embrión cambia de
estatus, es decir, deja de ser parte in-
completa de un proceso dinámico para
ser persona. Es por ello, que podría de-
cirse que el único momento en el que
el embrión/feto cambia de estatus es el
nacimiento. Por estas razones, hubiera
sido conveniente aproximar los con-
ceptos jurídicos y biológicos sobre la
persona.15

El artículo 70 del Código Civil vi-
gente establece: “Desde la concepción
en el seno materno comienza la exis-
tencia de las personas; y antes de su
nacimiento pueden adquirir algunos
derechos, como si ya hubiesen nacido.
Esos derechos quedan irrevocable-
mente adquiridos si los concebidos en
el seno materno nacieren con vida,
aunque fuera por instantes después de
estar separados de su madre”. El Dere-
cho realiza una construcción jurídica a
los efectos de decidir desde qué mo-
mento se es persona, si es que toma un

momento anterior al nacimiento. Para
ello recurre a ficciones como la seña-
lada en el artículo transcripto y tam-
bién cuando establece que “si
muriesen antes de estar completamen-
te separados del seno materno, serán
considerados como si no hubieran
existido” (actual artículo 74), similar
situación se recrea en el Proyecto.16 En
este sentido, a juicio de Alfredo Orgaz,
“el razonamiento que ignore la ficción
trazada por el legislador, incurre en el
equívoco de asimilar vida humana con
persona, que en el sentido técnico
asignado por el Derecho significa una
cualidad puramente jurídica, que se
aplica a todos los sujetos del derecho,
sean o no individuos humanos, vgr. per-
sonas jurídicas o de existencia ideal.”17

La distinción marcada por el naci-
miento responde precisamente a ese
incontrastable dato de la realidad.
Toda utilización de ficciones y espe-
cialmente aquellas que siguen la filo-
sofía del “como si”, tal como la
establecida expresamente por el legis-
lador civil, además de tener un cierto
sustrato real, únicamente resultan ad-
misibles si justifican utilitariamente el
deliberado y práctico desvío de la rea-
lidad en que incurren.18

Estas construcciones que realiza el
Derecho son atajos o caminos técnicos
de los que se valen las ciencias jurídi-
cas para atribuir efectos a determina-
das situaciones. 

Debe transitarse este sendero con es-
pecial cuidado en atención a la im-
pronta que las normas marcan en la
sociedad. El Derecho tiene un efecto
performativo en ésta. Para muchos lo
que dice la letra de la ley actúa como
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un termómetro, si se quiere ético o
moral. Tanto para las normas que am-
plían derechos, como para aquellas
que establecen penas. Es imprescindi-
ble tener especial cuidado al legislar
sobre temáticas tan profundas, porque
la habilitación a interpretaciones res-
trictivas puede hacer de la letra de la
ley un estandarte de prohibición, limi-
tación y violación de derechos huma-
nos fundamentales, sin que ésta haya
sido pensada y legislada para tales
efectos.

3. Derecho comparado en Latinoamérica
En el derecho comparado latinoame-

ricano encontramos cómo han legisla-
do sobre este tema en países de
nuestro continente. Resulta interesante
la remisión a las diversas normativas
que a continuación se citan: 

� Código Civil Peruano, art. 184: la
persona humana es sujeto de dere-
cho desde su nacimiento. La vida
humana comienza con la concep-
ción. El concebido es sujeto de de-
recho para todo cuanto le favorece.
La atribución de derechos patrimo-
niales está condicionada a que naz-
ca vivo. Penado art. 114 CP.
� Código Civil Colombiano, art. 90:

la existencia legal de toda persona
se inicia al nacer, es decir al sepa-
rarse completamente de la madre.
Penado salvo 3 casos.
� Código Civil de Bolivia, art. 1: el

nacimiento señala el comienzo de
la personalidad.
� Código Civil de Ecuador, art. 60:

el nacimiento de una persona fija el
comienzo de su existencia legal.

� Código Civil de Costa Rica, art. 13:
la existencia de la persona física
principia al nacer viva y se reputa
nacida para todo lo que la favorezca
desde 300 días antes del nacimiento.
� Código Civil de Venezuela, art. 17:

el feto se tendrá como nacido cuan-
do se trate de su bien, y para que
sea reputado como persona basta
que haya nacido vivo.

Cabe destacar que si bien estas le-
gislaciones marcan el inicio de la exis-
tencia de la persona con el nacimiento,
ello no obsta a que prohíban y penen la
interrupción voluntaria del embarazo.

Debemos en este punto destacar que
la República Oriental del Uruguay ha
sancionado con fecha 17 de octubre de
2012, la ley 18987 que despenaliza la
interrupción voluntaria del embarazo
que se realice durante las primeras
doce semanas.  

B. La Filiación en el Proyecto de Reforma

1. Filiación por naturaleza y por técnicas
de reproducción asistida
Hasta hace algunas décadas al ha-

blar de filiación no podía dejar de se-
ñalarse el vínculo biológico que ella
entrañaba, tanto que las definiciones
que encontramos de esas épocas se re-
ferían a procreantes y procreados. Se
decía “el término filiación es el estado
de familia que deriva inmediatamente
de la generación con respecto al gene-
rado”.19 Es el vínculo familiar que une
a una persona con el hombre que lo
engendró y la mujer que lo alumbró.
Como vemos, se identifica filiación,
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en general, con naturaleza.  Aparece el
vínculo biológico como si fuera el úni-
co y exclusivo para poder elaborar el
concepto jurídico de filiación. Con la
aparición de técnicas de reproducción
humana asistida,20 las definiciones pre-
cedentes son totalmente insuficientes
para definir jurídicamente el vínculo
filiatorio. Es por ello, que optamos por
la que nos dice que es el vínculo que se
entabla entre dos personas como “pa-
dre” y “madre” en un extremo, e
“hijo” o “hija” en el otro.21 La defini-
ción precedente es la que resulta más
exacta, o más pertinente, teniendo en
cuenta los avances de las ciencias bio-
lógicas y tecnológicas sucedidos en las
últimas décadas, que han puesto al al-
cance de grandes sectores de la pobla-
ción las técnicas de reproducción
humana asistida.

La división que estos avances supusie-
ron entre la procreación y la sexualidad,
el avance que la crioconservación de
óvulos, esperma y embriones significó,
condujeron a la posibilidad de distintos
tipos de paternidades y maternidades. Es
así que hoy nos encontramos que puede
haber un padre genético donante de es-
perma, genético o procreador, y un padre
social, que es quien asume como hijo a
un niño/a aunque no tenga un vínculo
biológico con él/ella. En la misma línea,
debemos señalar la identificación que
puede hacerse de distintas figuras mater-
nales: madre genética, madre gestante y
madre social. 

En el Código Civil vigente, el artícu-
lo 240 establece que la filiación puede
ser por naturaleza o por adopción. La
filiación por naturaleza puede ser ma-
trimonial o extra matrimonial, de am-

bas surgen los mismos efectos. Pode-
mos observar que el mencionado ar-
tículo equipara los derechos de los
hijos matrimoniales y extramatrimo-
niales, pero no menciona la filiación
correspondiente a los hijos nacidos
por técnicas de reproducción humana
asistida (TRHA). 

En nuestro país se practican habi-
tualmente las TRHA. Han nacido mi-
les de niños en estos años a través de
las mismas, con las distintas opciones
posibles: con gametos de ambos pro-
genitores, o con donación de semen u
óvulos por parte de terceros.

Otorgar seguridad jurídica a los víncu-
los filiales de estos niños torna im-
prescindible promover una reforma
legislativa al efecto, dotando de los
mismos derechos a todos, cualquiera
sea el origen de su filiación.

Esta falencia señalada adquiere nue-
vas dimensiones al sancionarse la ley
26618 de matrimonio igualitario.22 El
artículo 42 de esta ley dice que los
mismos derechos que se conceden a
los matrimonios heterosexuales co-
rresponden a los matrimonios igualita-
rios y que de ninguna manera
corresponde privar a los mismos de
derecho alguno. No se mencionan ex-
presamente en el referido artículo 42
los efectos derivados de la filiación en
relación a esta ley, ni se modificaron
las normas vigentes al efecto. Al no
modificarse todo lo que hace a la filia-
ción, incorporando las normas necesa-
rias para hacer realmente eficaz y
efectivo el mencionado artículo, se
crea una necesidad legislativa, al exis-
tir la posibilidad de plantearse incons-
titucionalidades por omisión. Podría
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considerarse que cuando se trata de
una pareja homosexual el derecho fi-
liatorio vigente es un derecho débil.

El Proyecto del Código en análisis
asumió esta responsabilidad y hacien-
do efectivos principios constituciona-
les y de los tratados internacionales, la
Convención sobre los Derechos del
Niño,23 la Convención sobre la Elimi-
nación de Todas las Formas de Discri-
minación contra la Mujer24, y la ley
2606125, receptó las técnicas de repro-
ducción asistida regulando el uso de las
mismas en cuanto causa fuente de filia-
ción, al decir que la filiación puede te-
ner lugar por naturaleza y mediante
técnicas de reproducción asistida o por
adopción, otorgando los mismos efec-
tos, ya fuere matrimonial o extramatri-
monial. Añadiendo, a su vez, que
ninguna persona puede tener más de
dos vínculos filiares, cualquiera sea la
naturaleza de la filiación (Art. 558).

Los ejes centrales que se tuvieron en
cuenta al legislar esta institución son
los principios de igualdad, no discri-
minación, derecho a la identidad, cele-
ridad e inmediata inscripción, de
acuerdo a lo que ordenan los Art. 7 y 8
de la CDN y la ley 26061. Y, sustan-
cialmente, el derecho a gozar de los
beneficios de los progresos científicos
y el derecho a gozar de una familia. 

En el Libro Segundo Título V del
Proyecto se incorpora la voluntad pro-
creacional como fuente de la filiación.
En el artículo 561 se señala que los hi-
jos nacidos de una mujer por las
TRHA son hijos también del hombre
y/o la mujer que ha prestado su con-
sentimiento previo informado y libre,
en los términos del artículo 560, debi-

damente inscriptos en el Registro de
Estado Civil y Capacidad de las Perso-
nas, con independencia de quien haya
aportado los gametos. 

A través de esta norma se le otorga
una imprescindible seguridad jurídica
a las filiaciones en que se han utiliza-
do TRHA, dotando a la voluntad de
ser padres o madres de una fuerza tal
que desplaza completamente al mate-
rial genético, culminando en que éste
no es determinante, ni única causa fun-
dante, del vínculo filial.

La voluntad procreacional se con-
cretiza y se expresa en el Proyecto a
través del consentimiento previo infor-
mado y libre de quienes se someten al
uso de las TRHA con gametos dona-
dos, el que debe ser renovado cada vez
que se proceda a su utilización. Se sos-
tiene que el consentimiento deberá
contener los requisitos previstos en
disposiciones especiales, con posterior
protocolización de escribano público y
que debe prestarse en el centro de sa-
lud interviniente. 

Queda claro que hasta tanto no se
haya producido la concepción en la
mujer o la implantación del embrión
en ella, el consentimiento es libremen-
te revocable. Como vemos, en todo el
desarrollo de esta temática, los princi-
pios de autonomía e igualdad se en-
cuentran presentes. El artículo 563
establece que en caso de muerte del/la
cónyuge o conviviente de la mujer que
da a luz, no habrá vínculo filial entre la
persona nacida de TRHA y la persona
fallecida, si la concepción en la mujer
o la implantación del embrión no se
hubiesen producido antes del falleci-
miento. Ello será así salvo que, antes
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del fallecimiento, al prestar consenti-
miento o en un testamento al efecto, se
dejare constancia de que los embriones
producidos por sus gametos podrán ser
transferidos aún después de su deceso
y que la concepción o implantación del
embrión en la mujer se produzca den-
tro del año siguiente del mismo. 

Es así que sostenemos que en mate-
ria de procreación postmortem se de-
termina, a los efectos de clarificar
jurisprudencia y doctrina en contrario,
que debe haber una voluntad actual a
los efectos de consentir el uso de los
gametos o embriones, en su caso, salvo
que la voluntad haya sido expresada
fehacientemente en la documentación
requerida y no haya sido revocada has-
ta la muerte, y no se exceda el plazo de
un año para la transferencia a la mujer.

El Proyecto no regula, como es lógi-
co, las TRHA. Solamente se limita a
incluir, dentro del instituto de la filia-
ción, la que deviene del uso de estas
prácticas.

2. Maternidad por sustitución
La aplicación de las TRHA a la ma-

ternidad subrogada es una de las técni-
cas que mayores obstáculos ha
encontrado en su aplicación para ser
incorporada a las legislaciones en el
derecho comparado. Los obstáculos
que ella enfrenta son de todo tipo: cul-
turales, sociales y políticos. En gene-
ral, se prohíbe, en base a la eventual
utilización mercantilista del cuerpo de
las mujeres frente a esta técnica. Ob-
servamos en el derecho comparado
tres sistemas diferentes: 1) aquéllos
que la prohíben terminantemente,
como es el caso de Francia, en que in-

clusive se la considera un delito, 2) aqué-
llos que se abstienen de legislar sobre la
misma, y 3) aquéllos que la regulan. 

La regulación asume distintas posi-
bilidades en formas de implementarla,
por ejemplo: en general, las distintas
legislaciones tratan de evitar el tráfico
o turismo llamado “reproductivo” y,
para evitar la mercantilización del
cuerpo de la mujer, se prohíbe la one-
rosidad del pacto. También se limita el
número de partos o de utilización de
estas técnicas. Algunos países incor-
poran la institución de la adopción
para otorgar eficacia a los contratos de
maternidad por sustitución. En los Es-
tados Unidos de Norteamérica, algu-
nos estados si bien tienen una actitud
permisiva hacia los acuerdos gestacio-
nales, tienen características propias
–por ejemplo, en Florida se acepta que
la madre subrogada pueda cambiar de
opinión hasta 48 horas después del
parto–.

La ley griega 3089, de 2002, exige
que la madre comitente y la madre
subrogada residan en el país, al igual
que lo hace la ley israelí. 

Por el contrario, la ley inglesa limita
esta exigencia de residencia a una de
las dos. En relación a este último país,
debemos señalar que en el derecho in-
glés se considera madre a la que pare,
y se articula este derecho de subrogar
la maternidad como un régimen espe-
cial que consiste en una orden de pa-
rentalidad que los tribunales deben
expedir. 

La ley israelí 5746/1996 establece
una previa aprobación del convenio de
maternidad por subrogación. Entre sus
requisitos: la gestante no debe aportar
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sus óvulos; debe tener entre 22 y 40
años y, a lo sumo, debe haber sufrido 2
cesáreas y 5 partos. Sólo se otorga el
derecho a celebrar estos contratos a
parejas infértiles y casadas. 

Cabe señalar que en los últimos
tiempos el Distrito Federal de México
y Brasil, a través de distintos instru-
mentos, han incorporado la posibili-
dad de que se practique la maternidad
por sustitución. 

El Proyecto ha optado por incorpo-
rar el uso de esta técnica. Se dice en
los fundamentos que la práctica indica
que se realiza más allá de su legalidad
o no. La complejidad de la temática en
cuestión y las diversas situaciones que
pueden darse frente a las diferentes
formas de paternidad y maternidad
enunciadas precedentemente nos ha-
cen pensar que la regulación legal
siempre es benéfica para los sujetos
involucrados.

Hemos dicho también que se trata de
estudiar sobre el derecho de las fami-
lias, lo cual nos hace pensar que viola-
mos los derechos de igualdad y
reproducción si prohibimos a determi-
nados sectores de la sociedad el instru-
mento apto para igualar los derechos y
obligaciones de las parejas, sean hom-
bres o mujeres. Para las parejas con-
formadas por dos personas del sexo
masculino no existe otro medio que re-
currir a este tipo de gestación, mante-
niendo por lo menos el vínculo
genético del semen de uno de ellos.
Igual situación puede darse en aque-
llos casos de parejas heterosexuales
que por alguna enfermedad o disfun-
ción en los órganos reproductivos de
la mujer no tienen otra forma de cons-

tituir una familia, utilizándose los ga-
metos por lo menos de uno de ellos. 

Nuestro país en este momento se en-
cuentra dentro del grupo de países que
se abstiene, ya que no tiene ningún
tipo de legislación al respecto. 

El Proyecto adopta uno de los mode-
los reseñados. No se prohíbe la prácti-
ca, pero se rodea a la institución de
una serie de requisitos que lo hacen lo
más transparente y accesible posible.
El artículo 562 adopta la gestación por
sustitución señalando que debe existir
consentimiento informado de todas las
partes. Se deja totalmente aclarado que
la filiación del niño nacido queda esta-
blecida entre él y los comitentes me-
diante la prueba del nacimiento, la
identidad del/los comitentes y el con-
sentimiento debidamente homologado
judicialmente. Sin dejar de lado las exi-
gencias que prevea la ley especial en la
materia, el Proyecto requiere el cumpli-
miento de los siguientes requisitos: 

� respecto del niño: que se haya teni-
do en miras su interés superior; 
� respecto del/los comitentes: a) que

al menos uno de ellos haya aporta-
do sus gametos, b) imposibilidad
de concebir o de llevar un embrazo
a término; 
� respecto de la gestante: a) que ten-

ga plena capacidad y buena salud
física y psíquica, b) que no haya
aportado sus óvulos, c) que no
haya recibido retribución, d) que
no se haya sometido al proceso por
más de dos veces, y e) que haya
dado a luz al menos un hijo propio;
� respecto del trámite: que exista

previa autorización judicial antes
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de la transferencia embrionaria a la
gestante –si no lo hubiere, la filia-
ción se determina por las reglas de
la filiación por naturaleza.

Consideramos que los requisitos que
exige el Proyecto son indispensables y
constituyen instrumentos morales y éti-
cos para la resignificación de la mater-
nidad por sustitución. El control
jurisdiccional es un principio determi-
nante para verificar que se acude a este
procedimiento con total autonomía y li-
bertad de las distintas personas involu-
cradas. Se considera a la mujer gestante
en diversos aspectos de su personalidad
al exigir que previamente haya transita-
do por la experiencia de la maternidad.
Se pone a salvo la no mercantilización
del cuerpo de la mujer mediante la exi-
gencia de no onerosidad del convenio,
así como mediante el requisito de no
poder someterse más de dos veces a es-
tos procedimientos. Asimismo la exi-
gencia de la imposibilidad por parte de
los comitentes de concebir o llevar a
término un embarazo nos asegura que
no se banalicen estos procesos.

Resultaría importante la incorpora-
ción de otro requisito, el de antigüedad
en la residencia en nuestro país por un
período apropiado, de todos los parti-
cipantes de la relación, evitando la ge-
neración de turismo a estos únicos
fines.

3. Anonimato del donante
Otro tema de suma importancia es el

del anonimato del donante. En rela-
ción a esta temática el Proyecto en el
artículo 564 legisla sobre el derecho a
la información en las TRHA y estable-

ce que cuando se hayan utilizado ga-
metos de un tercero, esta información
debe constar en el correspondiente le-
gajo base para la inscripción del naci-
miento. La persona nacida a través de
estas técnicas puede solicitar se le re-
vele la identidad del donante por razo-
nes debidamente fundadas y evaluadas
por la autoridad judicial por medio de
un procedimiento breve; y también
puede requerirse, a través de un proce-
dimiento administrativo, que el centro
de salud interviniente provea informa-
ción relativa a datos médicos del do-
nante cuando hay riesgo sobre la salud
del nacido.

La creación de los bancos de semen
y su utilización suscitaron de inmedia-
to una de las inquietudes más grandes
en la materia: el anonimato o no del
donante. Los bancos de semen asumie-
ron una posición restrictiva en cuanto a
la información. Se han esbozado diver-
sos principios que se apoyan en espe-
cial sobre diferenciar los conceptos de
padre y progenitor, dotando a la pala-
bra “padre” de un contenido cultural,
social y jurídico; y dejando la de “pro-
genitor” para quien agota su conducta
en el hecho de la entrega del semen, no
sabiendo a quién se va a inseminar, o si
se va a utilizar o no su semen. Por otro
lado, el padre va a prolongar su fun-
ción con los deberes y derechos de pa-
dre que se le imponen.

“La dación de semen no comporta
la responsabilidad natural del acto
sexual, ni tampoco es procreativo,
iure propio, en ese momento, sino
que es un acto que per se es sólo idó-
neo para la generación, pero no la
provoca.” 26 Es decir, no provoca en sí
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mismo una concepción. Se necesita
una instrumentalización humana en el
curso del proceso generativo, de modo
y manera que un tercero sea quien de-
cida la finalidad porcreativa o no.

El absoluto anonimato del donante
encuentra sus límites en la necesidad
de preservar datos que pueden ser im-
prescindibles para resolver problemas
de salud del nacido. Se ha dicho, en-
tonces, que es un derecho inalienable y
fundamental de la persona conocer su
origen biológico y poder investigar
esta relación genética. ¿Es coherente
este acceso a la información con la
preservación del anonimato del donan-
te? Se sostiene que permitirle al hijo
conocer la identidad genética sin re-
clamar determinaciones legales del
progenitor respeta los derechos de la
persona nacida por estas técnicas con
gametos de terceros ajenos a sus pa-
dres, pero contraviene los argumentos
a favor del anonimato del donante.

Esta postura es compartida por
Roca, quien sostiene que la cuestión
del derecho a conocer el propio origen
genético debe basarse en la protección
de los derechos de la personalidad, y
que ello nunca debe provocar relacio-
nes de parentesco-filiares establecidas
con los sistemas que la ley disponga.27

Los argumentos a favor del anoni-
mato encuentran su eje en la garantía
de protección de la información por el
secreto profesional debido. Se consi-
dera que el donante carece de voca-
ción procreacional, y debe respetarse
su voluntad. También se ha dicho que
el conocimiento del donante puede lle-
var a resultados negativos respecto del
interés superior del niño. 

En el derecho comparado se advier-
ten diferentes posiciones. Francia nie-
ga al nacido la posibilidad de conocer
la identidad del donante. También se
legisla de la misma forma en Italia, Di-
namarca, Noruega y Finlandia. Otros
países que comenzaron sosteniendo el
anonimato, modificaron su posición.
Algunos de ellos, como Austria, Sue-
cia y Suiza, permiten al nacido en es-
tas circunstancias, en su mayoría de
edad, obtener los datos del donante.
Igual posición se sostiene en el Reino
Unido, a partir del año 2005. 

4. Prueba genética
En las acciones de filiación, se man-

tiene la admisión de toda clase de
pruebas, como las genéticas, que pue-
den ser pedidas de oficio o a petición
de parte. Ante la imposibilidad de
efectuar la prueba genética a alguna de
las partes, la misma se puede realizar
con material genético de los parientes
por naturaleza hasta el segundo grado,
priorizándose a los más próximos. Si
ninguna de estas alternativas es posi-
ble, el juez valorará la negativa como
indicio grave contrario a la posición
del renuente (Art. 579 del Proyecto).

Atento al desarrollo de las tecnolo-
gías y el alto grado de certidumbre que
las mismas proveen, debería haberse
utilizado el término “presunción” en
lugar de “indicio”.

El Proyecto también legisla en rela-
ción a la prueba genética post mortem,
la que tendrá lugar en caso de falleci-
miento del presunto padre, pudiendo
realizarse la misma sobre material ge-
nético de los progenitores naturales de
éste. Ante la negativa o imposibilidad

Buckup Interior FLACSO 33 - Mayo 2013.qxp  05/07/2013  16:59  Página 129



130 |  Perspectivas bioéticas

Perspectivas Bioéticas © 2012 Nobuko Año 17 Nº 33: 114-138

de uno de ellos se podrá autorizar la
exhumación del cadáver (Art. 580 del
Proyecto).

C. El derecho de niños, niñas y
adolescentes en el Proyecto de Reforma.
Capacidad progresiva. Competencia
médica. Responsabilidad parental.

El Proyecto propone un código de la
igualdad, basado en un paradigma no-
discriminatorio. Se legisla teniendo pre-
sente que se trata de una sociedad
multicultural poseedora de una serie de
conductas sociales diversas. Especial
consideración merece el avance sustan-
cial de este código en el reconocimiento
de los derechos humanos de niños, niñas
y mujeres, el que puede proyectarse
como fundamental para la institucionali-
zación de la democracia en nuestro país.

“Se ha dicho que la democracia es
buena para los niños” y “que los niños
son buenos para la democracia”.28

Oposición y complementariedad que
testimonian la importancia del tema de
la infancia dentro del sistema demo-
crático. La histórica exclusión de ni-
ños, niñas y adolescentes de los
programas de acceso a la ciudadanía
requiere medidas concretas para el
cambio de esa relación y la profundi-
zación de la vinculación entre los con-
ceptos de democracia, niñez y familia.
Es necesario considerar la democracia
en la familia como condición insusti-
tuible para pensar la democracia en la
sociedad, y por ende llegar, así, a un
estado democrático de derecho. 

Podríamos preguntarnos si el reco-
nocimiento normativo y real de los de-

rechos de los niños y adolescentes re-
quiere de la existencia de un estado
democrático. Consideramos que ello
es así, y así lo expone nuestra historia
legislativa.

La Convención sobre los Derechos
del Niño (CDN) contiene principios
estructurantes que están íntimamente
relacionados con los fundamentos re-
feridos en los párrafos precedentes. En
un sistema garantista puede decirse
que estos principios “son derechos que
permiten ejercer otros derechos y re-
solver conflictos entre derechos igual-
mente reconocidos.”29

Su artículo 2° establece el principio
de no-discriminación; el artículo 3°, el
de protección; el artículo 4°, el de efec-
tividad; los artículos 5 y 12, la autono-
mía y participación. Todos ellos
describen derechos tales como la igual-
dad, la protección efectiva, la autono-
mía y la libertad, cuyo cumplimento es
exigencia de la garantía. Los principios
enunciados son obligatorios y por ello
el Proyecto no hace otra cosa que cum-
plir con el mandato constitucional.

Uno de los ejes fundamentales de la
reforma que adopta las disposiciones
establecidas en las convenciones inter-
nacionales se refiere a la regulación de
las relaciones filiales, o sea, las rela-
ciones de los niños con sus padres y de
todos los integrantes del grupo fami-
liar. Los artículos 18 y 5 de la CDN si
bien reconocen el derecho y la respon-
sabilidad de los padres a la crianza y
educación de sus hijos, a su vez estatu-
yen el derecho de los niños a ejercer
sus derechos por sí mismos, en forma
progresiva de acuerdo a la evolución
de sus facultades. En el artículo 18 de
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la CDN se reconoce como incumben-
cia de los padres la responsabilidad de
la crianza y desarrollo de sus hijos.
Del mismo artículo también surge la
necesidad de que el Estado apoye a los
padres en el rol que deben cumplir. 

El niño no es un ciudadano futuro
sino un ciudadano en plenitud en cada
momento de su existencia. La CDN
desde el momento de su incorporación a
nuestro plexo normativo, encontró gra-
ves obstáculos para ser empoderada por
determinados sectores de la sociedad y
por individuos en particular. Evidencia
de tal circunstancia fueron la resistencia
a derogar la ley 10903 de Patronato,
evento que recién se produjo en el año
2005 con la promulgación de le ley
26061 de Protección Integral de los De-
rechos de Niños, Niñas y Adolescentes,
que operativiza e inclusive sistematiza y
desarrolla aún más los derechos de los
niños estatuidos por la CDN.

La existencia de un Código Civil ob-
soleto, a pesar de las reformas que in-
trodujeron las leyes 23264 y 23515,
produjo un desfasaje ya que no se arti-
culaba debidamente con las normas
constitucionales. Se suscitaron así, in-
terpretaciones diversas, la mayoría de
ellas desconociendo los derechos hu-
manos en estudio.

1. Capacidad progresiva 
La aprobación de la CDN constituye

un hito fundamental en el reconoci-
miento de los derechos humanos de la
niñez en tanto inaugura una nueva re-
lación entre el derecho y los niños, re-
lación que se conoce como modelo o
paradigma de la “protección integral
de derechos”.

Aquello que caracteriza a este nuevo
modelo y que indudablemente lo mues-
tra como un punto de inflexión en la
historia jurídica de la niñez es la con-
cepción del niño como “sujeto” titular
de los mismos derechos de los que re-
sultan titulares los adultos, más un
“plus” de derechos específicos justifi-
cados por su condición de persona en
desarrollo. Así, la CDN deja atrás la
concepción paternalista propia de la
doctrina de la “situación irregular” que
consideraba a los niños como “meno-
res” o “incapaces” y, ante ello, “objeto”
de protección y de representación por
parte de sus progenitores y el Estado. 

En el ámbito de la familia, el para-
digma de la protección integral propo-
ne una nueva concepción del niño
como sujeto de derechos en la relación
paterno-filial de modo de garantizar
que la función formativa de los padres
se lleve a cabo en el marco de una
interacción entre el adulto y el niño, y
no como efecto de una acción unilate-
ral en la cual el niño asume un lugar de
sumisión como objeto de represión y
control ilimitados por parte de sus pa-
dres. Esta interacción se basa en la
consideración de la personalidad y el
respeto de las necesidades del niño en
cada período de su vida, en su partici-
pación activa en el proceso formativo,
y en un gradual reconocimiento y
efectiva promoción de su autonomía
en el ejercicio de sus derechos funda-
mentales en función de las diferentes
etapas de su desarrollo evolutivo. 

En la República Argentina, al refe-
rirnos a esta temática debemos consi-
derar un marco normativo integrado
por la CDN, que desde 1994 conforma
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el bloque de constitucionalidad (art.
75, inc. 22 de la Constitución Nacio-
nal), la Ley de Infancia 26061 y el Có-
digo Civil. Si nos atenemos a la letra
del Código Civil vigente, la capacidad
progresiva como la entendemos hoy
de acuerdo a la normativa constitucio-
nal no está contemplada. 

Es por ello que el Proyecto ha recep-
tado la doctrina de la capacidad pro-
gresiva. En principio, se recepta la
modificación de la ley 26579 que en-
tró en vigencia el 31 de diciembre de
2009, que modificó la edad en la que
se alcanza la mayoría, estableciéndola
en 18 años, en lugar de 21 (art. 25 del
Proyecto). Ese mismo artículo crea
una categoría que no existía, la de ado-
lescente (personas entre 13 y 18
años).30 El proyecto permite al menor
de edad ejercer los derechos que le son
permitidos de acuerdo con su edad y
grado de madurez, y por supuesto re-
cepta el derecho a ser oído en todo
proceso judicial y a participar en todas
las decisiones que se tomen sobre su
persona.

2. Competencia médica
Capítulo aparte merece la recepción

del Proyecto sobre la doctrina de com-
petencia médica. Debemos tener bien
claro que existe una diferencia funda-
mental entre capacidad civil y el con-
cepto de competencia bioética o
médica. La capacidad civil se adquiere
al cumplir la mayoría de edad. La
competencia bioética no se alcanza en
un momento determinado de la vida
sino que se va desarrollando y evolu-
ciona con el paso del tiempo, hasta que
paulatinamente se alcanza la madurez.

Se trata de un concepto que pertenece
al área de los derechos personalísimos
que se ejercen a medida que se va ad-
quiriendo la capacidad necesaria para
hacer efectivos derechos como la sa-
lud y la vida. En este Proyecto, para
evitar interpretaciones divergentes res-
pecto de la capacidad de los niños, ni-
ñas y adolescentes para situaciones
determinadas, se establecieron edades
específicas, en las cuales nadie puede
negarles el ejercicio del derecho per-
sonalísimo que es el cuidado de su
propio cuerpo.31

Es así que establece que entre los 13
y los 16 años, el menor adolescente se
presume tiene aptitud para decidir res-
pecto de tratamientos que no resulten
invasivos, ni comprometan su estado
de salud o provoquen un riesgo grave
en su salud o integridad física. En tales
casos, el adolescente debe prestar su
consentimiento con la asistencia de
sus padres o representantes legales. Y
a partir de los 16 años, el adolescente
es considerado como un adulto para
las decisiones atinentes al cuidado de
su propio cuerpo.

Es que “el derecho de las niñas, niños
y adolescentes al cuidado de su propio
cuerpo, puede ubicarse dentro de los
derechos de la persona vinculados a su
dignidad, los denominados personalísi-
mos, o sea, aquellos en los cuales se
restringe la posibilidad de su ejercicio
mediante representación”.32 Se garanti-
za así el ejercicio de manera autónoma
de un derecho personalísimo. 

3. La responsabilidad parental
El proyecto introduce grandes modi-

ficaciones en este tema. Se consideró
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imprescindible reemplazar la expre-
sión “patria potestad” por ser contraria
totalmente a la esencia de una familia
democrática. “Patria potestad” ha sido
pensada para un modelo de familia pi-
ramidal donde el niño es un sujeto so-
metido al poder de sus padres, siendo
su opinión despreciada. Se modifica
totalmente el concepto y se asume el
de “responsabilidad parental”, que tra-
duce la esencia de función y de acom-
pañamiento que significa para este
proyecto la relación de padres e hijos. 

Los principios rectores, denomina-
dos “principios generales”, ordenan la
responsabilidad parental. Ellos son: el
interés superior del niño y la autono-
mía progresiva del hijo conforme a sus
características psicofísicas, aptitudes y
desarrollo, y la regla de que a mayor
autonomía disminuye la representa-
ción de los progenitores en el ejercicio
de los derechos de los hijos; el derecho
del niño a ser oído y a que su opinión
sea tenida en cuenta según su edad y
grado de madurez. 

Cuando se trata del interés superior
del niño, deberá recordarse que éste no
es un concepto deletéreo, ni un espacio
vacío, cuyo contenido puede comple-
tarse con cualquier subjetividad.
Cuando hablamos del interés superior
del niño debemos tener presente la
doctrina y legislaciones que concreti-
zan este concepto, tales como la ley
114 de la Ciudad Autónoma de Buenos
Aires y el artículo 3 de la ley 26061,
para lograr el pleno goce y efectiviza-
ción de los derechos de niños, niñas y
adolescentes.

“Es posible señalar que la disposi-
ción del artículo 3° de la Convención

constituye un “principio” que obliga a
diversas autoridades e incluso a insti-
tuciones privadas a estimar el “interés
superior del niño” como una conside-
ración primordial para el ejercicio de
sus atribuciones, no porque el interés
del niño sea un interés considerado so-
cialmente como valioso, o por cual-
quier otra concepción del bienestar
social o de la bondad, sino que, y en la
medida que, los niños tienen derechos
que deben ser respetados, o dicho de
otro modo, que los niños tienen dere-
cho a que antes de tomar una medida
respecto de ellos se adopten aquéllas
que promueven y protejan sus dere-
chos y no las que los conculquen.”33

El inciso b) del mismo artículo 3° de
la ley 26061 se refiere a la autonomía
progresiva, que se describe como la
autonomía progresiva del hijo confor-
me a sus características psicofísicas,
aptitudes y desarrollo. A mayor auto-
nomía disminuye la representación de
los progenitores de los derechos de los
hijos, coherentemente con lo estable-
cido en los artículos 5 y 18 de la CDN,
que establecen que el ejercicio de la
responsabilidad parental debe tener en
cuenta, en relación a los hijos, la evo-
lución de sus facultades, dirección y
orientación apropiadas para que el
niño ejerza los derechos que se le re-
conocen, y pueda estar plenamente
preparado para una vida independiente
en sociedad, educado en el espíritu
proclamado en el de la Carta de las
Naciones Unidas, conforme se cita en
el preámbulo de la CDN.

También en la ley 26061 deben te-
nerse en cuenta en relación a esta te-
mática sus artículos 19 y 27, en cuanto
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al derecho de niños, niñas y adolescen-
tes, a participar de aquellas decisiones
que le competen. 

El derecho del niño a ser oído debe
interpretarse, desarrollarse y articular-
se con el derecho a la participación. Es
el derecho del niño a ser respetado en
su capacidad de orientación autónoma
desde la esfera intelectual y moral, o
sea, en todo su desarrollo. El derecho
del niño a ser oído (artículo 12 CDN)
contiene un principio de reciprocidad,
al derecho a expresarse le corresponde
el deber de los adultos a escuchar. Este
deber no puede ni debe limitarse al
solo otorgamiento de la palabra al
niño. Se requiere una actuación activa
entre adultos e infantes, lo que supone
participación de ambos. Se ha dicho
que “sólo configurando el derecho del
niño a ser escuchado, como deber de
los adultos de escucharlo y aprender
de él, es que el principio contenido en
el artículo 12 se coloca como el princi-
pio central de la Convención e indica
un largo camino hacia el futuro de la
relación entre niños y adultos. Pero
éste es también el camino hacia el fu-
turo de la democracia.”34

Estos principios adquieren fuerza y
presencia en el Proyecto, por ejemplo
en el artículo 645, en relación a los ac-
tos que requieren consentimiento de
ambos progenitores, es necesario tam-
bién el del hijo adolescente. También,
dentro de los deberes de los progenito-
res, el artículo 646 enumera: inc. c)
respetar el derecho del niño y adoles-
cente a ser oído y a participar en su
proceso educativo, así como en todo lo
referente a sus derechos personalísi-
mos, d) prestar orientación y dirección

al hijo para el ejercicio y efectividad
de sus derechos, entre otros.

Ejercicio de la responsabilidad parental
por parte de padres adolescentes. El
acceso a la salud
Una de las innovaciones fundamenta-

les a destacar es la de la responsabilidad
parental de los padres adolescentes,
quienes hasta ahora y en la actualidad no
detentan el ejercicio de la hoy denomi-
nada patria potestad, si no están casados.
La discriminación de esta norma es tan
flagrante que considera que la existencia
o no del matrimonio acredita capacidad
para asumir las responsabilidades que
devienen de la maternidad/paternidad.
Esta situación ha causado graves perjui-
cios, como es habitual a los sectores más
excluidos de nuestra población. Por
ejemplo, no permitiendo el acceso a la
salud de los niños cuando el servicio es
requerido por madres o padres menores
de edad, o la negativa de otras prestacio-
nes a progenitores menores de edad, ta-
les como procuración de vivienda. Si
bien haber fijado la edad de 18 años
como mayoría de edad ha posibilitado a
un sector de esta población resolver es-
tas cuestiones, todavía existe un gran
sector de niñas, niños y adolescentes que
se ven impedidos de cuidar debidamen-
te a sus hijos. 

El artículo 644 del Proyecto elimina
el requisito de matrimonio y establece
que los progenitores adolescentes estén
o no casados ejercen la responsabilidad
parental de sus hijos pudiendo realizar
las tareas necesarias para su cuidado,
educación y salud, señalando que
aquéllos que ejercen la responsabilidad
parental de un progenitor adolescente
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pueden oponerse cuando los actos de
éste sean prejudiciales para el niño,
como así también pueden intervenir si
se omite realizar las acciones para pre-
servar su desarrollo. También se destaca
que el consentimiento del progenitor
adolescente debe integrarse con el asen-
timiento de cualquiera de sus propios
progenitores si se trata de actos trascen-
dentes para la vida del niño, como su
entrega con fines de adopción, interven-
ciones quirúrgicas que ponen en peligro
su vida, u otros actos que pueden lesio-
nar gravemente sus derechos.

V. Conclusión

Se ha intentado dar una visión de las
instituciones del derecho de familia que
se ven afectadas por cuestiones bioéti-
cas, y cuya reforma nos parece más
trascendente. Consideramos que el Pro-
yecto, en materia de derecho de familia,
cumple acabadamente con los princi-
pios enunciados en los fundamentos.

La incorporación al mundo del dere-
cho, y por ende la salida del no-dere-
cho,35 de los distintos tipos de familias
(ensambladas, hetero u homoparentales,
matrimoniales, convivenciales, etc.),
supone la recepción del multiculturalis-
mo, así como el pleno reconocimiento a
las distintas identidades sexuales.

La consideración del menor como su-
jeto de derechos en los términos de la
Convención de los Derechos del Niño
se encuentra presente en todo el articu-
lado referido a responsabilidad paren-
tal, filiación y competencia médica. 

Se busca dotar a quienes conforman
un grupo familiar de los mejores insti-

tutos y derechos, así como obligacio-
nes, que organicen y les faciliten un
vivir armónico, pleno de respeto de los
derechos del otro.

La inclusión social que significa la
incorporación a la esfera de lo jurídico
de personas que hasta ahora no goza-
ban de igualdad de derechos o no con-
taban con las debidas regulaciones es
un paso más hacia la igualdad real y la
dignidad de todas las personas.

A modo de cierre, sostenemos que el
presente Proyecto, respecto de las ins-
tituciones brevemente analizadas en
este trabajo, representa un verdadero
avance en la historia de nuestro dere-
cho de fondo, en tanto, como ha sido
sostenido, incorpora expresamente la
doctrina de universalización de los de-
rechos humanos.

El gran objeto de los Estados es, o
debería ser, garantizar derechos a todos
sus habitantes, no restringirlos. Las le-
gislaciones deben reconocer y garanti-
zar la mayor cantidad de derechos,
respetando estos principios universales
de igualdad, libertad, no-discrimina-
ción y solidaridad. Deben asegurar la
felicidad del pueblo al que rigen, en
tanto la felicidad también es un dere-
cho. Se ha dicho que la libertad es un
impulso que no garantiza la felicidad
humana, pero asegura la condición de
un mundo en donde a nadie se le estafe
la oportunidad y la ocasión de ser feliz.

Como antes explicamos, el principio
de autonomía necesita de la libertad
para existir, porque sin libertad, la
igualdad es una caricatura y la vida no
tiene sentido. El límite a nuestra liber-
tad entonces lo marcará el principio de
no dañar a otro. Pero, por sobre todo,
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debemos desarrollar el principio de so-
lidaridad porque éste es el mejor com-
ponente de la condición humana. La

solidaridad nos hace asumir a los otros
como semejantes y a todos como nos-
otros mismos. ■
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