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Poder Judicial de la Ciudad de Buenos Aires

sy Fuero Contencioso Administrativo y Tributario

Juzgado N° 2 Secretaria N°4

“BOLOGNIA MARCELA ALEJANDRA C/ GCBA S/ AMPARO (ART. 14 CCABA)”
EXPTE: 43229/0

Ciudad Autonoma de Buenos Aires, 12 de mayo de 2017.

“... decidir tener tu corazon andando fuera de
tu cuerpo para siempre” (Elizabeth Stone)

Y VISTOS:

1. A fs. 1/24 se presenta Marcela Alejandra Bolognia, por
derecho propio y con el patrocinio letrado de las abogadas Flavia Massenzio y
Andrea Rivas, e interpone accion de amparo contra el Gobierno de la Ciudad
Auténoma de Buenos Aires, con el objeto de que: a) se deje sin efecto, por ser
discriminatorio, el Dictamen n° 085092 emitido por la Procuracion General del
Gobierno de la Ciudad de Buenos Aires el 1/08/2011, denegatorio del
reconocimiento de la nifia S.V.R. como hija suya; y b) se ordene a aquél que
inscriba dicho reconocimiento en el Registro de Estado Civil y Capacidad de las
Personas por medio de las autoridades que correspondan. Consecuentemente, se la
incorpore en la partida de nacimiento como madre de la nifia junto con Ana Maria
Fabiana Ranieri.

Subsidiariamente, peticiona se declare la inconstitucionalidad de
los articulos 240 y 250 del Cédigo Civil y 45 de la ley n° 26413 por contravenir el
derecho a la igualdad, a la real identidad y atentar contra el interés superior de la nifia
y la proteccion de la familia.

Expresa que la decisiébn administrativa cuestionada vulnera el
derecho a la igualdad de trato y a la proteccion de la familia y no contempla el
cambio generado por la ley de matrimonio civil igualitario.

Asimismo razona que si se tratara de una pareja heterosexual sélo
bastaria con la declaracion del varon ante el oficial del Registro Civil para que
S.V.R. llevara el apellido de éste.

Sefiala ademas que cuando una pareja heterosexual concibe un hijo

mediante técnicas de fertilizacién asistida con semen de donante andnimo, no se
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presenta obstaculo para que el hombre reconozca a su hijo aun sin existir el vinculo
bioldgico. Colige entonces que tampoco deberia haberlo en el caso de parejas
homosexuales. Caso contrario representa, a su entender, una practica discriminatoria
en razon de la orientacion sexual.

Al respecto indica que la Constitucion Nacional, los pactos
internacionales incorporados a ella y la ley n° 23.592 vedan expresamente el trato
discriminatorio en razon de la orientacion y preferencias sexuales. De tal suerte,
afirma, la negativa a su pretension de reconocer a la nifia como su hija resulta
arbitraria.

2. A continuacion efectta un relato de los hechos que motivan el
reclamo de autos.

Refiere que luego de cinco afios en pareja con Ana Maria Fabiana
Ranieri ambas decidieron tener descendencia y que el 1/3/2007 naci6 S.V.R., fruto
de esa decision.

Luego explica que se unieron civilmente en diciembre de 2007,
dado que todavia no estaba regulado el matrimonio civil igualitario. Contrataron
seguros reciprocos y tomaron una serie de recaudos a fin de tutelar su realidad
familiar.

Relata que S.V.R. creci6 hasta los dos afios y once meses en un
contexto familiar constituido por dos madres. En 2009 y tras ocho afios de pareja, el
vinculo se disolvio y se fijo un régimen de visitas con S.V.R. que se cumpli
regularmente hasta 2010.

3. En torno a los motivos esgrimidos por las autoridades
administrativas para fundar la denegatoria en cuestion, expresa que los articulos 250
del Cadigo Civil entonces vigente y 45 de la ley n° 26.413 (hoy derogados) tenian
por objeto evitar filiaciones contradictorias sobre una misma persona. Estima que
dichas normas no resultaban aplicables a su caso ya que lo que pretendia era su
incorporacion como madre en la partida de nacimiento de S.V.R., sin desplazar a la

madre bioldgica.
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Arguye que la filiacion por voluntad procreacional constituye el
fundamento de una nueva clase de filiacién y que aun cuando al momento de la
demanda no se encontrara regulada el instituto es absolutamente compatible con el
ordenamiento legal entonces vigente. Ello, a la luz de una interpretacion dinamica y
tuitiva de los derechos humanos a la igualdad y de proteccién integral de la familia.

A su vez, destaca que la actitud del Gobierno de la Ciudad
Auténoma de Buenos Aires coloco a la nifia en una situacion de vulnerabilidad y
desigualdad frente a los nifios nacidos luego de la entrada en vigencia de la ley n°
26.618.

Finalmente, sefiala que “la presuncion sentada por el art. 243 del
Codigo Civil resulta extensible a los matrimonios de sexo femenino y, en
consecuencia, determina de pleno derecho la comaternidad de la conyuge de la
mujer que dio a luz al nifio durante el matrimonio y dentro de los plazos que la
norma establece, quien serd Illamada también ‘madre del hijo’, ya que ha
compartido con la madre bioldgica la voluntad procreacional, es decir, el deseo de
procrear y asumir la responsabilidad en la crianza y educacion de ese nifio” (vide
fs. 20 vta.).

4. Por ultimo, justifica la procedencia de la via del amparo, invoca
normativa, doctrina y jurisprudencia que considera aplicable al caso. Ofrece prueba
y acompafa la documental obrante a fs. 26/45.

5. A fs. 66/77 el Gobierno de la Ciudad Auténoma de Buenos
Aires contesta demanda y solicita el rechazo de la accion incoada.

Plantea que la pretension de la actora implica “/...J] una seria
desproteccion de los derechos elementales de la nifia” al modificar la identidad de la
nifia y desoir la voluntad de la madre biologica.

Por otra parte afirma que el “acto” del Registro Civil y Capacidad
de las Personas impugnado “ha sido dictado dentro de las previsiones legales

aplicables”, que la ley de matrimonio igualitario invocada en la demanda no resulta
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de aplicacion a la especie pues la actora nunca estuvo unida en matrimonio con la
madre bioldgica, y que no se observa que ésta adhiera a la reclamacion interpuesta.

Cuestiona la via del amparo, invoca normativa y jurisprudencia que
considera aplicable al caso de autos, formula reserva de caso federal y acomparia
copia del expediente administrativo n® 1216748/11 iniciado por la actora a fin de que
se hiciera lugar a su pretension de reconocer a la nifia como hija.

6. A fs. 130/135 se presenta Ana Maria Fabiana Ranieri, citada
a comparecer por el Tribunal a fs. 56 y solicita el rechazo de la demanda.

En primer lugar, cuestiona la procedencia de la via del amparo y
considera que en autos se ataca “un acto administrativo” cuyo ““/...J fin altimo /...]
es nada menos que el emplazamiento de estado de una menor de edad” (vide fs.
132).

Seguidamente efectla una negativa genérica respecto de los hechos
invocados en la demanda y desconoce, también en forma genérica, la documental
acompariada.

Expresa que tomd unilateralmente la decision de recurrir a métodos
de fertilizacion asistida a través de donante andnimo con la intencién de formar una
familia monoparental, y que “las relaciones sentimentales que pudiera haber
mantenido con la actora en nada influyen sobre la intencion predeterminada” (vide
fs. 133).

Reconoce que luego de la disolucion de la union civil, la nifia
mantuvo con la actora algunos encuentros por efecto del vinculo que se habia
establecido entre ambas durante la relacion que sostuvieron, pero éstos de ninguna
manera revestian el caracter de un régimen de visitas ”.

Finalmente, niega la existencia de la voluntad procreacional
invocada por Bolognia.

7. A fs. 316/334 la actora acompafia copia certificada de la
sentencia del 2/03/2015 —luego de iniciada la demanda de autos y trabada la litis-

dictada por la Sala H de la Camara Nacional de Apelaciones en lo Civil, en los autos
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“Ranieri, Ana Maria Fabiana c/ Bolognia, Marcela Alejandra s/ Simulaciéon”, y de
las declaraciones testimoniales recibidas en dicho proceso.

De estas constancias surge que en diciembre de 2006 Ana Maria
Ranieri y Marcela Bolognia suscribieron un contrato de compraventa respecto de un
inmueble de propiedad de la primera. No obstante ello, Ranieri alegd que se trato de
un acto simulado para asegurar que no le faltara vivienda a su entonces compariera,
ya que Ana tenia herederos forzosos (sus padres) y no podia ni testar ni legar (vide fs.
327 vta.).

8. A fs. 384 la amparista pone en conocimiento del Tribunal que el
29/12/2015 se dio inicio el proceso de revinculacion con la nifia, como
consecuencia de lo resuelto por la Sala B de la Camara Nacional de Apelaciones en
lo Civil en los autos “Bolognia, Marcela Alejandra ¢/ Ranieri, Ana Maria Fabiana s/
Régimen de visitas ”, cuya copia obra agregada a fs. 363/378.

9. A f5.412/416 se presentan las letradas Susana Beatriz Da Cruz y
Sandra Patricia Marelli como abogadas en representacion de la nifia. A tal fin
acomparian constancia emitida por el Consejo de Derechos de Nifias, Nifios y
Adolescentes del GCBA que da cuenta de su designacion como tales, en los términos
del articulo 27, inc. ¢ de la ley n° 26.061 y constancia de su conformidad para ser
asistida por aquéllas (fs. 417).

10. Producidas las pruebas, se confiere traslado a las partes a
efectos de que efectlen las manifestaciones que consideren pertinentes (resoluciones
de fs. 428 y 501).

11. En el marco de dicho traslado, las abogadas de S.V.R.
solicitan se rechace la pretension de la actora y se mantenga su filiacion como hija
monoparental de Ana Maria Fabiana Ranieri (fs. 436/441).

Manifiestan que la nifia no desea mantener contacto con la actora.
También expresan que no la reconoce como madre en razon de que “/.../] no posee
recuerdos ni registros de la presencia de la aqui actora, rechazando la idea de tener

dos madres y expresando su ferviente deseo de que cuando cumpla la mayoria de
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edad quiere tener conocimiento de su padre biolégico —segin S.V.R.-, a pesar de
constarle que no mantendrd vinculo con él” (vide fs. 436)

Cuestionan la idoneidad de la via del amparo para resolver el
entuerto aqui planteado. Respecto de la pretension de fondo expresan que ‘el
dictamen PG 085092 de la Procuracion General del GCBA, que denegd la peticion
del reconocimiento de la nifia S.V.R. como hija de la accionante se encuentra
ajustado a derecho, dado que el reconocimiento que pretende la actora no encuentra
correlato con normativa vigente alguna al momento de la peticion, no bastando
mencionar que existié ‘voluntad procreacional de la actora’ ” (vide fs. 437 vta.)

Entienden que resulta de aplicacién el art. 45 de la ley n° 26.413
que veda el reconocimiento sucesivo de una misma persona por presuntos
progenitores de un mismo sexo. Puntualizan que en el caso de autos no existe el
consentimiento informado libre y previo al tratamiento requerido por las
disposiciones legales ahora vigentes para la creacién de vinculo filial.

En consonancia con lo expuesto afirman que la actora no puede
pretender el reconocimiento como madre de la nifia ni con la normativa vigente ni
con la anterior. Ello, dado que no hay constancia alguna que acredite que la madre
bioldgica la haya nombrado como tutora. Disciernen que consecuentemente, si la
madre bioldgica “no otorgo lo minimo [...] (la tutela) no puede ahora Bolognia
exigir lo maximo, tal como pretende el ejercicio de la co-maternidad ” (vide fs. 438
vta.).

Destacan que a su criterio ninguna de las normas contenidas en el
actual Codigo Civil y Comercial de la Nacion y en el derogado Codigo Civil ampara
el reclamo de la actora, ya que “no es madre por naturaleza, ni por adopcion, ni se
encuadra dentro de las técnicas humanas de reproduccion asistida, dado que no ha
prestado consentimiento alguno previo, informado y libre”. Asimismo, sefialan que
tampoco surge de autos que en algun momento de la relacion convivencial que las
partes mantuvieran, “haya estado en la progenitora la idea de compartir la
maternidad” (vide fs. 439).
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A continuacion, refieren al derecho de la nifia a ser oida y a que su
opinidn sea tenida en cuenta. También invocan el articulo 3 de la Convencién de los
Derechos del Nifio, referido a la prevalencia de los derechos de los nifios, nifias y
adolescentes frente a los de los adultos, aun cuando estos Gltimos sean legitimos.

Finalmente, expresan que “S.V.R. tiene formada una clara
identidad, ha sido informada —acorde a su edad-, sobre su origen y tiene también
clara la constitucion de su familia: su mama Anay ella, rechazando la idea de ‘tener
dos madres’ ” (vide fs. 440 vta.).

12. A su turno, la actora alega sobre las medidas probatorias
producidas en autos (fs. 443/447).

En la presentacion de fs. 443/447 reitera que el objeto central de su
reclamo es “la inscripcion igualitaria de la nifia, en pos de respetar su derecho a la
identidad, su derecho a tener una filiacion completa sin discriminacion por la
orientacion sexual o estado civil de sus madres”.

En otras palabras, explica que su reclamo finca en la reparacion de
la situacion de desigualdad, el reconocimiento de la realidad familiar en la cual
S.V.R. fue concebida “por la voluntad procreacional de ambas”. A Su vez, exige su
incorporacion como madre en la partida de nacimiento de la nifia y ejercer cada uno
de los derechos y obligaciones que emanan de ese reconocimiento.

Sobre el punto, afirma que el accionar del Gobierno local implica
una doble discriminacién contra los hijos de parejas del mismo sexo no casadas, toda
vez que a partir del matrimonio igualitario los hijos e hijas de mujeres casadas se
inscriben como descendientes de ambas.

Sefiala luego que del relato de los hechos se desprende la voluntad
de ambas mujeres de ser madres asi como “/...J el deseo de tener una familia, pese
a que la legislacion vigente no lo avalaba ni nos amparaba en sus normas, como si
lo hacia en el caso de las parejas heterosexuales”. Agrega que a pesar de la entonces
falta de proteccion legal, oportunamente iniciaron el camino tendiente a concretar su

plan de vida y tener un hijo o una hija en comun.
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En otro orden de cosas, hace referencia a las disposiciones del
Cadigo Civil y Comercial de la Nacion relativas a la voluntad procreacional y al
consentimiento libre previo e informado requerido actualmente por la norma.

Al respecto, destaca la disposicion transitoria contenida en el
articulo 9, seccion 3 de la ley n° 6994 que extiende el régimen de la voluntad
procreacional a los nacimientos ocurridos antes de la entrada en vigencia del nuevo
Codigo. A su vez, establece el mecanismo para “ /...] completar el acta de
nacimiento cuando so6lo constara vinculo filial con quien dio a luz y siempre con el
consentimiento de la otra madre o del padre que no figura en dicha acta”.

Finalmente, resefia las pruebas que a su entender acreditan los
extremos por ella invocados en la demanda.

13. Por su parte, Ana Maria Fabiana Ranieri, al contestar el
traslado referido en el punto 10 del presente resolutorio, se limita a cuestionar las
manifestaciones vertidas por la testigo Maria Eugenia Luduefia en la presentacion de
fs. 422 con relacion a la nota publicada el 13/11/2009 en el suplemento “Soy” del
diario Pagina 12, titulada “Lesbianas Madres”.

Desconoce la entrevista que aquélla afirma haberles efectuado, asi
como el contenido del borrador acompafiado por la periodista.

Por lo demas, solicita que se tome declaracion a los testigos
ofrecidos por ella, cuya citacién habia sido oportunamente suspendida (lo cual fue
cumplido a fs. 489/500).

14. Finalmente, vencido el plazo para contestar el traslado aludido
en el apartado 10 precedente y oido el Sr. Asesor Tutelar interviniente, los autos

pasan a dictar sentencia.

Y CONSIDERANDO:
A efectos de proporcionar una adecuada hermenéutica para el
analisis de las cuestiones a resolver, las mismas tendran el siguiente orden

expositivo:
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I. Admisibilidad de la via del amparo
I1. Precisiones previas
[1.1. Pretension actora
[1.1.1. Aclaracion en torno a la pretension contra el dictamen PG n°
085092
I1.2. Sustento factico no controvertido en autos
I1.3. Evolucidn de las normas aplicables al sub lite
[1.4. Cosmovision que plasmo el cambio legislativo vigente
I11. Tratamiento de la pretension sometida a la decision jurisdiccional
I11.1. Prius a dilucidar
[11.2. Voluntad procreacional
I11.3. Posturas de las partes
111.3.1. Examen de la prueba producida en autos: testimonial
111.3.2. Documental
111.3.3. Valoracion de las pruebas resefiadas
I11.4. Conclusion respecto de la existencia de voluntad procreacional conjunta
de ambas mujeres
IV. Analisis de la denegatoria del Director del Registro de Estado Civil y
Capacidad de las personas
IV.1. Examen del presupuesto constitucional en torno a la arbitrariedad
alegada
IV.2. Corolario

V. Horizonte de sentido del epigrafe. Derecho a la identidad y a conocer la

verdad de los origenes

I
Admisibilidad de la via del amparo
1. El Gobierno de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires (vide fs.

74 vta.), Ana Maria Fabiana Ranieri (vide fs. 132) y las abogadas de la nifia S.V.R.
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(vide fs. 437) alegan que la via elegida no es la idénea en este supuesto por requerir
de mayor debate y prueba.

2. Conforme lo expuesto por la Sala | de la Camara de Apelaciones
del fuero, “La idoneidad de la via debe determinarse en funcion de la naturaleza y
caracteres que reviste el acto u omisién presuntamente violatorio de derechos o
garantias constitucionales o legales y de la concreta necesidad de acudir a la
garantia en examen para evitar o hacer cesar prontamente sus efectos” !

Vale decir que serd el juez quien debera sopesar si la arbitrariedad
o ilegalidad manifiesta que ostente el acto o conducta impugnada necesita del
remedio judicial obtenible a través de la eficacia de este proceso constitucional.

3. Actualmente el amparo regulado en el articulo 43 de la
Constitucion Nacional y en el articulo 14 de la Constitucion de la Ciudad Auténoma
de Buenos Aires no significa un cauce residual. Amen de sus exigencias antes
mencionadas, basta con que no sea menos idoneo que otros remedios para que
prevalezca, de consuno con los presupuestos enunciados en ambas Cartas
constitucionales®.

Lo dirimente en el sub examine viene dado por la relevancia
posible del efecto de la prolongacién del proceso sobre el derecho que se dice
lesionado. Lo irreversible del dafio, en relacion a la identidad y conocimiento de los
origenes de la nifia y comaternidad, justifica imprimir la mayor celeridad y premura
para remover la manifiesta ilegalidad o arbitrariedad denunciada.

Finalmente, se advierte que cada uno de los interesados ha ejercido
las defensas que ponderd para su derecho y expuesto cada uno de sus puntos de vista.
Con lo cual se halla desvirtuada la objecion en torno al mayor debate y prueba como

escollo a la via procesal intentada.

! Camara de Apelaciones en lo CAyT, Sala 1, “Del Piero Fernando Gabriel ¢/ GCBA s/ ejecucion de
sentencias contra autoridad administrativa”, expediente n® 979/01, resolucién del 11/12/2001.

% Voto del Dr. Luis Lozano en autos “GCBA s/ queja por recurso de inconstitucionalidad denegado
en ‘Prati, Maria Teresa ¢/ GCBA s/ amparo (art. 14 CCABA)”, Expte. n° 4915/06, sentencia del
4/5/2017).
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4. En definitiva, en consideracion a todo lo actuado, expedirse en
este momento por la negativa a esta accion constitucional implicaria un dispendio
jurisdiccional, con afectacion a la tutela judicial efectiva

Por tal razén, se decide su idoneidad.

Precisiones previas

I1.1. Pretension actora

La pretension amparista se endereza a dejar sin efecto el
dictamen n°® PG 085092 y la respuesta del Director del Registro del Estado Civil y
Capacidad de las Personas notificada por carta documento agregada a fs. 30, a su
peticion de reconocimiento de S.V.R. como hija suya.

Por lo tanto solicita se ordene a la demandada que proceda a
inscribir ese reconocimiento y a incorporarla en la partida de nacimiento de la nifia
como su madre junto a la madre bioldgica Ana Maria Ranieri.

Subsidiariamente, peticiona se declare la inconstitucionalidad de
los articulos 240 y 250 del Cédigo Civil y 45 de la ley n° 26.413.

11.1.1. Aclaracion respecto de la pretension actora contra el

dictamen PG n° 085092

En concreto, la demandante ataca lo transcripto y contenido en la
notificacién que le cursara el 10/08/2011 el Director General del Registro, en
contestacion a su solicitud formal de reconocimiento de la nifia S.V.R, en virtud del
dictamen supra referido (vide cartas documento obrantes a fs. 29 y 30).

En dicha decision del Sr. Director, luego de expresar éste que “la
normativa vigente en materia filiatoria no contempla una situacion como la
planteada en la presente, toda vez que la voluntad procreacional no se encuentra
consignada entre las causas de filiacion, razon por la cual no se puede acceder a lo

peticionado” se agrega que “la tematica planteada excede la competencia propia del
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GCBA”, y concluye que “no corresponde al GCBA resolver el reclamo efectuado
por la Sra. Bolognia, el cual debera ser interpuesto ante el Poder Judicial”
(destacado agregado).

Mas alla de las inadecuadas formas elegidas por la administracion,
la notificacion cursada por dicho funcionario exterioriza su denegatoria a lo
requerido por aquélla.

En la medida que la misma configura una declaracion del érgano
estatal competente, generadora de efectos juridicos directos para la reclamante, en el
marco de la presente accion judicial, se analizara la misma como un acto
administrativo susceptible de impugnacion. Ello, de consuno con lo que se deriva de
los propios términos del Director del Registro de Estado Civil y Capacidad de las
Personas, en el sentido que el reclamo de la actora “deberia ser interpuesto ante el
Poder Judicial”.

11.2. Sustento factico no controvertido en autos

A fin de aportar claridad a la presente, se deslindaran los hechos en
los que ambas partes se hallan contestes, a saber: que Marcela Alejandra Bolognia
y Ana Maria Fabiana Ranieri mantuvieron una relacion de pareja y que convivieron
durante aproximadamente siete afios hasta su separacién acaecida en el afio 2008;
que S.V.R. fue concebida mediante tratamiento de reproduccidén humana asistida con
material genético de donante anénimo; que la gestacion y el nacimiento de la nifia,
asi como sus primeros afios de vida transcurrieron durante la convivencia de la pareja
formada por Bolognia y Ranieri; que luego del nacimiento de S.V.R. las nombradas
se unieron civilmente (vide fs. 3/4 y fs. 133).

Luce incuestionable que de conformidad con la normativa vigente
al momento del nacimiento de S.V.R. no hubiesen podido inscribirla como hija de
ambas por conformar una pareja del mismo sexo. Supuesto que no se habria

presentado si los padres hubiesen sido personas de distinto sexo.
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Tal situacion hoy se halla superada a traves de la legislacion
vigente®,

Ello, de conformidad con lo normado en los articulos 248 y 263 del
Cadigo Civil vigente hasta julio de 2015.

11.3. La evolucion de las normas aplicables al sub lite

Sentado lo anterior, se impone recordar que a la fecha de la
gestaciéon y nacimiento de S.V.R. (1/03/2007) y aun a la fecha del dictado del acto
impugnado (12/08/2011), la legislacion en materia de filiacion en los casos de
reproduccion humana asistida, de familias homoparentales y de comaternidad y
copaternidad no se compadecia con la actualmente vigente.

En particular, a la época de los hechos sub examine las parejas
integradas por personas del mismo sexo no gozaban del reconocimiento legal de los
derechos que la ley si atribuia a las uniones heterosexuales. So6lo existia para
aquéllas, en el ambito de esta Ciudad, la posibilidad de inscribir dicha union en el
Registro Publico de Uniones Civiles®.

Afios después, la ley n° 26.618 reformo el régimen del matrimonio
civil, admitié la unién conyugal entre personas del mismo sexo y dispuso la
aplicacion de todas las normas vigentes relativas a la institucion matrimonial, sin
discriminar entre parejas de igual o distinto sexo °.

Tampoco estaba regulada la filiacién en los casos de utilizacion de
técnicas de fertilizacion asistida heterdloga ni la voluntad procreacional como fuente
de atribucion de vinculo filiatorio, supuestos que se incorporaron al ordenamiento
juridico nacional a partir del 1/08/2015 con la entrada en vigencia del Codigo Civil y

Comercial.

% Articulos 42 de la ley n° 26.618, 402 del Cédigo Civil y Comercial de la Nacién y clausula
transitoria Tercera de aplicacion de dicho cuerpo legal incorporada por art. 9 de la ley n°® 26994.
* Ley n° 1004 de creacion del Registro Publico de Uniones Civiles, publicada en el BOCBA 1617 y
vigente desde el 27/1/2003.
> Articulos 2 y 42 de la ley n° 26.618, en vigencia desde el 21 de julio de 2010.
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De lo antedicho se vislumbra que los hechos que suscitan la
controversia tuvieron lugar en un momento de transicion en materia de
reconocimiento del derecho a la identidad sexual, en el que la falta de
consagracion legal de la igualdad de géneros debia ser suplida por sentencias
judiciales que brindaran solucion a quienes recurrian a la justicia en reclamo de sus
derechos.

De esa manera, quienes lograban acceder a la jurisdiccion en
defensa de sus legitimos derechos podian obtener una sentencia que les asegurara el
pleno reconocimiento de la igualdad de género y dispusiera la no aplicacion de las
leyes que no lo contemplaban®.

11.4. Cosmovision que plasmé el cambio legislativo vigente

La legislacion sancionada en los ultimos afios vino a consagrar en
forma expresa y directa el pleno goce del derecho a la igualdad ante la ley, garantizar
la diversidad sexual y los derechos de las familias homoparentales y brindar solucion
a las nuevas situaciones que el avance tecnoldgico hizo posibles, como la concepciédn
a través de técnicas de reproduccion humana asistida. Ello, como reflejo del papel de
las préacticas sociales efectivas insertas en el nicleo de la sociedad.

En efecto, las leyes n° 26.618 de Matrimonio Civil Igualitario y n°
26.994 de sancion del Codigo Civil y Comercial de la Nacién introdujeron cambios
sustanciales en materia de regulacion de las uniones convivenciales y/o conyugales
entre personas de distinto sexo, asi como en el régimen filiatorio en los casos de
nifias y nifios nacidos merced a la utilizacion de técnicas de fertilizacion asistida.

Este nuevo marco normativo, deviene aplicable a las

’

“consecuencias de las relaciones y situaciones juridicas existentes”, conforme lo
dispone la nueva legislacion de fondo a través de su articulo 7.
Ademas, cabe enfatizar que la clausula transitoria Tercera

incorporada al Capitulo 2 del Titulo V del Libro Segundo del Cédigo Civil y

® Juzgado CAyT n° 6, “M. Y. M. y otros c. GCBA s/amparo”, sent. del 12/07/2011, publ. en
AR/JUR/33154/2011; Juzgado CAYT n° 4 “M. del P. C.y otra c. GCBA”, sent. del 07/04/2011, publ.
en AR/JUR/15967/2011; Juzgado CAyT n° 13, “C.,M. y otro ¢/ GCBA”, sent. del 19/3/2010, publ.
en AR/JUR/4161/2010; Juzg. CAyT n° 5, “D.C.G. y otros ¢/ GCBA s/ Amparo”, Expte. 44004/0”,
sent. del 22/6/2012; entre otros.
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Comercial de la Nacion establece que “Los nacidos antes de la entrada en vigencia
del Codigo Civil y Comercial de la Nacion por técnicas de reproduccion humana
asistida son hijos de quien dio a luz y del hombre o la mujer que también ha
prestado su consentimiento previo, informado y libre a la realizacién del
procedimiento que dio origen al nacido, debiéndose completar el acta de nacimiento
por ante el Registro Civil y Capacidad de las Personas cuando sélo constara vinculo
filial con quien dio a luz y siempre con el consentimiento de la otra madre o del
padre que no figura en dicha acta” .

En referencia al nuevo paradigma del derecho que el actual Codigo
Civil y Comercial de la Nacion refleja, la Corte Suprema de Justicia de la Nacién
recientemente ha reconocido que el derecho de familia ha sido redefinido “en
consonancia con el régimen constitucional y convencional de los Derechos
Humanos” (arts. 1° y 2° del Codigo Civil y Comercial de la Nacion)”. Asimismo
que la nueva legislacion se aplica a las relaciones familiares preexistentes a su
dictado, “en virtud de la regla general del art. 7, puesto que esto guarda
consonancia con el régimen constitucional y convencional de los derechos
humanos” (destacados agregados).

Finalmente, concluye que “Las sentencias deben atender a las
circunstancias existentes al momento de la decision” y que “si en el transcurso del
proceso han sido dictadas nuevas normas sobre la materia objeto de la litis, la
decision [...] deberd atender también a las modificaciones introducidas por esos
preceptos en tanto configuran circunstancias sobrevinientes de las que no es
posible prescindir ” (destacado no es del original ®.

Igual solucion propicia la doctrina especializada en la materia, al

decir que “El efecto inmediato consiste en que la nueva norma toma la relacion o

" Articulo 9 de la ley 26.994, Cédigo Civil y Comercial.
8 CSIN, “D.LP., V.G. y otro ¢/ Registro de Estado Civil y Capacidad de las Personas s/ Amparo”,
sentencia del 6/8/2015.
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situacion juridica en el estado en que se encuentra al tiempo de ser sancionada, e
inmediatamente pasa a regir los tramos de su desarrollo atin no cumplidos .

Ello se conjuga con la idea de que la interpretacion de los derechos
constitucionales no puede desentenderse de las transformaciones sociales. Como
sostiene el Alto Estrado desde temprano, “la igualdad viviente de cada época

»10 (resaltado no es del original)

perfecciona el espiritu de las instituciones
En definitiva, los vinculos conyugales, parentales y filiales
originados durante la vigencia de la normativa anterior deben ser interpretados a la
luz de las disposiciones actuales.
Hacer caso omiso a las transformaciones que se plasman en la
sensibilidad y organizacion de la sociedad, recogidas tiempo después en los plexos
legales, seria desconocer la garantia de igualdad a situaciones hoy garantizadas por el

bloque de legalidad.

Tratamiento de las pretensiones sometidas a la decision jurisdiccional

I11.1. Prius a dilucidar

A fin de adentrarse en la pretensa ilegalidad o arbitrariedad alegada
por la actora, resulta necesario determinar previamente si existi6 la voluntad
procreacional invocada por ésta.

En el sub discusio, Bolognia invoca que S.V.R. fue concebida y
que nacid por la voluntad procreacional conjunta entre ella y Ana Maria Ranieri y
que no pudo ser inscripta como hija de ambas porque la ley no contemplaba la
comaternidad. Ademas, explica que luego de la separacién de la pareja, cuando la
ley de matrimonio igualitario ya habia incorporado ese instituto, ante la falta de

acuerdo entre ambas -generada por las desavenencias que provocaron la ruptura del

° Molina de Juan, Mariel “El Cédigo Civil y Comercial y los procesos familiares en tramite”, La Ley
on line, AR/DOC/3137/2015.

19 CSIN, “Sejean ¢/ Juan B. ¢/ Zaks de Sejean, Ana M. s/ inconstitucionalidad del art. 64 de la ley
23937, 27/11/86, Fallos 308:2268
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vinculo-, las autoridades le denegaron el derecho al reconocimiento de la nifia como
hija suya.

Tal negativa de las autoridades resulta, a su entender, arbitraria
frente a la prohibicion de diferenciacion en razon de la orientacion sexual de los
miembros de la pareja y por lo tanto inaceptable.

Ahora bien, la determinacion de la existencia de una discriminacion
ilegitima en razon de género y la consecuente calificacion del acto administrativo
impugnado como arbitrario, solo tendrd relevancia en tanto se encuentre
acreditada la voluntad procreacional. Es decir, el nexo que en estos supuestos

desplaza al biolégico a los efectos de determinar la maternidad y/o la paternidad™*.

I11.2. Voluntad procreacional

La legislacién actualmente vigente determina que la voluntad
procreacional del miembro de la pareja no gestante se prueba mediante el
consentimiento previo, informado Y libre, prestado antes de iniciar el tratamiento de
fecundacion asistida’?.

Sin embargo, al momento de la concepcion de S.V.R. no existia tal
normativa ni ninguna regulacion en torno a la prestacion del consentimiento para la
realizacion de la practica de reproduccidn asistida, tanto para la pareja que decidia
someterse a la misma como para el donante de material genético. Esa cuestion
quedaba, en todo caso, a consideracion del centro de salud interviniente.

Asi, a tenor de la falta de prevision normativa no resulta exigible el
consentimiento escrito y previo a la concepcion de S.V.R., en los términos de los

articulos 560 y ss. del Codigo Civil y Comercial. Razén por la cual, correspondera

1 Actualmente existe consenso en cuanto a que en los casos de gestacién por técnicas de reproduccion
humana asistida la voluntad procreacional es el elemento central y fundante para la determinacion de
la filiacion, con total independencia de si el material genético pertenece a las personas que,
efectivamente tienen la voluntad de ser padres o madres, o de un tercero ajeno a ellos (conf. Zannoni,
Eduardo y otros, comentario al Capitulo 2, del Titulo V, del Libro Segundo “Relaciones de Familia”
del Cdédigo Civil y Comercial de la Nacion, en “Codigo Civil y Comercial revisado, ordenado y
concordado” Ed. Astrea, Buenos Aires 2015, 1ra. Reimpresion, pag. 185 y ss).
12 Articulos 560, 561 y 562 del Cédigo Civil y Comercial.
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examinar la cuestion en torno a la existencia de voluntad procreacional por ambas
mujeres a la luz de las pruebas producidas en autos.

I11.3. Posturas de las partes

En el apartado 11.2. se resumio el sustento féactico fuera de
discusion en autos.

La controversia se suscita a la hora de determinar si existe un
vinculo filial entre Marcela Bologniay S.V.R

La actora afirma que la voluntad procreacional de concebir a
S.V.R. fue de ambas. Relata que “/...] Tras cinco afios de pareja con Ana,
decidimos ambas tener un/a hijo/a, asi llegé S.V.R. el 1 de marzo de 2007. En
diciembre de 2007 decidimos unirnos civilmente a fin de dar a nuestra familia un
marco legal —en ese entonces no existia la ley 26.618-, asimismo contratamos
seguros reciprocos y tomamos toda clase de recaudos que estuvieran a nuestro
alcance a fin de tutelar nuestra realidad familiar. Hasta los 2 afios y 11 meses,
S.V.R. crecié en un contexto familiar constituido por dos mamas [...] En el afio 2008
nos separamos después de ocho afios de pareja, y continudé mi vinculo en relacion a
S.V.R. a través de un régimen de visitas, que se cumplié regularmente hasta el afio
2010, y que en la actualidad me encuentro reclamando ante la Justicia”.

Ana Maria Ranieri, por su parte, niega la voluntad procreacional
alegada por Bolognia. Al respecto, su apoderada expresa que “ /...J no hay consenso
—ni nunca lo hubo- de tener un hijo en comdn. Insisto en que mi instituyente siempre
ha querido —y luego logrado- formar con su hija una familia homoparental [...] la
voluntad de Ana de ser madre de S.V.R. tuvo su origen en una decision solitaria y
unilateral, y la unién civil con Marcela fue posterior y sobreviniente tanto a su
decision de ser madre, como al propio nacimiento de S.V.R.. Insisto en recalcar que
mi instituyente jamas compartiria la maternidad ni el cuidado de su hija, ni su

formacion integral con nadie ” (presentacion de fs. 132/135).

111.3.1. Examen de la prueba producida en autos: testimonial
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En estas actuaciones prestaron declaracion siete personas, de las
cuales seis mantuvieron estrechos vinculos con Ranieri y con Bolognia mientras duro
su relacion de pareja y durante la concepcion y nacimiento de S.V.R.

Resulta indubitado entonces que todas las testigos tuvieron
contacto con las partes involucradas y conocimiento directo de los hechos en
discusion. Por tal razon, mas alla de las subjetividades y de la existencia de vinculos
personales o afectivos, tales relatos estan revestidos de una veracidad incuestionable.

Todas las declaraciones testimoniales son contestes en que Ana
Ranieri y Marcela Bolognia tenian una relacién con proyectos comunes y que
compartian las tareas de la casa y del cuidado de la nifia (vide declaraciones
testimoniales de Romina Soledad Villalba a fs. 208/209, de Luciana Reims, a fs.
210/211, de Veronica Inés Viale, a fs. 262/265, de Eliana Lujan Perussich, a fs.
266/268, de Mariana Andrea Garcia Castafio, a fs. 489/490, y de Eliana Elisabeth
Triay, a fs. 492/497).

También coinciden dichas testigos en que Ana Maria Fabiana
Ranieri concurri6 al centro médico el dia de nacimiento de la nifia, acompafiada de
Marcela Alejandra Bolognia, que juntas transitaron la internacién y el parto, y que
esta Gltima fue quien dio la noticia a las testigos y les mostré a S.V.R. cuando
concurrieron a visitarla a la clinica (ver declaraciones testimoniales de Romina
Soledad Villalba a fs. 208/209, de Mariana Andrea Garcia Castafo, a fs. 489/490, y
de Eliana Elisabeth Triay, a fs. 492/497).

Otro punto de acuerdo es el relativo al trato afectivo que se
dispensaban S.V.R. y Marcela Bolognia y los cuidados de madre que esta ultima le
brindaba. Mas aun, las testigos Villalba, Viale y Perussich destacan que la nifia la
llamaba “mamu”.

En relacion a la decision de concebir a S.V.R. mediante
tratamientos de reproduccidn asistida, las testigos coinciden en que se traté de un
acuerdo de la pareja y que fue una decision mutua de ser madre primero una y

después la otra. A su vez, se advierte que planeaban tener mas de un hijo e incluso
19


http://www.ijudicial.gob.ar/

www.iJudicial.gob.ar

utilizar material genético del mismo donante “para que el hijo que Marcela tuviera
tenga un vinculo bioldgico con S.V.R. por el tema de que si les llegaba a pasar algo
a alguna de ellas ese vinculo biolégico podria ampararlas frente a la falta de
regulacion del tema” (declaraciones de Viale, Villaba y Perussich).

Resulta también importante la declaracion de la testigo Luciana
Reims, quien fue maestra de S.V.R. en el jardin “Mundo Nifios”, ubicado en
Hortiguera y Pedro Goyena, a efectos de dilucidar la naturaleza del vinculo entre la
aqui actora y la nifia. La testigo manifesté que “/...] Cuando SV.R. ingreso a la
escuela les tom6 una entrevista igual a las que se toman cuando un chico entra al
jardin, y ellas le contaron que ellas eran pareja y que habian tenido a Sofi, que
hicieron muchos intentos con esto del embarazo, que fue buscada. Con relacion al
rol de cada una de las partes en relacion a S.V.R., responde que Ana la llevaba a la
mafiana algunos dias, por la tarde la retiraba Marcela a las 5 0 a veces mas
temprano. A veces venian las dos, a veces venia Ana. Con respecto al
comportamiento de la nifia con respecto a ellas responde que era como una mama
con las dos. Sofi se dirigia a Marcela como mamu cuando pudo hablar”
(destacado no es del original).

111.3.2. Documental

La contundencia de estos testimonios adquiere més fuerza a la luz
de las constancias documentales agregadas en autos, a saber:

a) Se acredita a través de la demanda de simulacion promovida
por Ana Maria Fabiana Ranieri en el afio 2011 contra Marcela Alejandra Bolognia
que la primera expresdé que en el afio 2001 inicié una relacién sentimental con
Bolognia, que tiempo después empezaron a convivir, y que en diciembre de 2006
enajend simuladamente un departamento a nombre de su conviviente. Ello, “en
atencion a que era la unica manera que tenia de preservarla patrimonialmente en
caso de que muera” Yy que “no podria haber testado a su favor debido a que sus
padres, herederos forzosos, estaban vivos y que, por aquél entonces, aliin no se habia
sancionado la ley de matrimonio igualitario” (vide copia certificada de los autos
“Ranieri, Ana Maria Fabiana c/ Bolognia, Marcela Alejandra s/ Simulacion” -expte.
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85633/2011 que tramita por ante el Juzgado Nacional de Primera Instancia en lo
Civil nro. 19- a fs. 319/334)

b) En el mismo sentido, en la carta manuscrita aportada por
Marcela Bolognia se lee: “Qué nos esta pasando [...] Ya tenemos nuestra casa, nos
unimos civilmente, tenemos una hija preciosa, buscamos otro hijo [...] Yo quiero
que volvamos a ser la flia. que sofiamos, la que éramos hasta hace muy poco tiempo
[...] Anita, 28/4/2008” (vide fs. 88).

c) En la nota publicada el 13 de noviembre de 2009 en el
Suplemento Soy del diario Pagina 12, la periodista Maru Luduefa refiere a la
entrevista realizada a Ana Maria Ranieri y a Marcela Bolognia (fs. 38/45). En dicho
articulo se expresa: “La historia de Ana y Marcela, y de S.V.R. —dos afios-, es un
catalogo de algunas indecencias. Tras cinco inseminaciones y un embarazo trunco,
nacio S... ‘Sélo pude tomarme el dia del parto. Mi familia es otro tema dificil. No lo
termina de aceptar’, dice Marcela /... Cuando decidieron que S.V.R. fuera a un
jardin maternal, hablaron con la directora, describiendo a su familia. Cuando
decidieron bautizar a S.V.R., también se lo explicaron al cura. ‘En la casa de Dios
no se discrimina’, respondio el sacerdote y dibujo la sefial de la cruz en la frente de
la beba [...] La vulnerabilidad asomo en imprevistos. Un domingo, nueve de la
noche. Sofi tiene seis meses y vuelven a casa en auto. Alguien cruza el seméaforo en
rojo, las choca. Ana tiene que contar qué paso a la policia, ir a la comisaria. Un
médico carga a Sofi en la ambulancia. Marcela quiere acompafarla, pero debe
bajarse: no es la madre legal. ‘Estabamos en shock y nuestra hija no tenia derecho a
ir con una de sus madres al hospital, es un estado de vulnerabilidad total’, dice Ana.
Tiempo después ella debio operarse en la clinica Mater Dei. ‘Por las dudas, dejé un
papel con mi ultima voluntad: que Sofi viviera con Marcela’ [...] Ana'y Marcela
estan separadas. ‘Veo a mi hija tres veces por semana, sabados y domingos. Seguir
el vinculo depende de la voluntad de Ana. Si el dia de mafiana a ella se le ocurre

irse, no puedo hacer nada’, explica Marcela”.
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La autenticidad de la nota fue ratificada por la periodista Maria
Eugenia Luduefia durante la audiencia testimonial cuya acta obra a fs. 273,
oportunidad en la que dijo “hice esa nota en el aiio 2009 a partir del encuentro con
un grupo de madres de familia homoparentales y ratifico todo lo que figura en la
nota. No conocia a ninguna de esas mamas hasta ese dia y nunca mas volvi a ver a
ninguna hasta que me llamaron para declarar en este juzgado”.

Cabe sefialar que la misiva no fue sometida al reconocimiento por
Ana Ranieri y que la entrevista periodistica y su contenido fueron desconocidos por
ella en la presentacién de fs. 448, aunque en forma genérica y sin explicitar en qué
se basa ese desconocimiento. No obstante, la misma evidencia un valor probatorio
indiciario en la medida en que resulta concordante con los restantes medios
probatorios producidos en autos. De suerte que contribuye a la formacién de una
certera conviccion acerca de la naturaleza del vinculo existente entre Bolognia y
Ranieri.

111.3.3. Valoracion de las pruebas resefiadas

Las pruebas aportadas en el sub examine dan cuenta de la
existencia de una pareja que tuvo un proyecto comun que incluy6 la gestacion, el
nacimiento y la crianza de S.V.R.

Solo en ese contexto familiar y de proyecto comun se explica la
manifestacion en torno a la venta a Marcela Bolognia del inmueble donde ambas
vivian con la nifia, manifestacion hecha con el Gnico objeto de proteger a la aqui
actora frente al eventual fallecimiento de Ranieri. Esta afirmacion presupone la
voluntad de que, en caso de producirse la muerte de su madre bioldgica, la nifia

permaneceria viviendo en el hogar familiar al cuidado de Marcela Bolognia.

I11.4. Conclusion respecto de la existencia de voluntad
procreacional conjunta de ambas mujeres

Las probanzas analizadas en el apartado precedente son
concluyentes y arriman conviccion respecto a la clara voluntad procreacional entre

Marcela Alejandra Bolognia y Ana Maria Fabiana Ranieri. También dan cuenta del
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vinculo materno filial existente entre la amparista y la nifia, el que se mantuvo
incluso hasta después de la separacion de la pareja, cuando S.V.R. tenia

aproximadamente tres afos de edad.

v

Analisis del acto impugnado

IV. 1. La decisién denegatoria

Sentado lo expuesto y acreditada la base factica invocada en la
demanda, corresponde retomar el analisis de la decision administrativa impugnada en
estos autos.

El dictamen n° PG 085092 que el Director General del Registro
de Estado Civil y Capacidad de las Personas hace suyo en la notificacion
cursada el dia 12/08/2009 expresa que “la normativa vigente en materia filiatoria
no contempla una situacion como la planteada en la presente, toda vez que la
voluntad procreacional no se encuentra consignada entre las causas de filiacion,
razén por la cual no se puede acceder a lo peticionado. Asimismo la tematica
planteada excede la competencia propia del GCBA, por lo tanto el reclamante
deberd, de considerarlo oportuno, peticionar ante la jurisdiccidén correspondiente ”
(destacado agregado, vide fs. 30).

Sin necesidad de un intrincado andlisis se desprende que dicho acto
introduce una diferenciacion que transgrede las normas vigentes en materia de
igualdad, derecho a la identidad y proteccion de los lazos parentales, contenidas en
los tratados sobre derechos humanos y en las constituciones de la Nacion Argentina y
de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires'®. Ello, en tanto impide a la amparista la

posibilidad de reconocer a la nifia también como hija suya.

13 |_a Declaracion Universal de Derechos Humanos prescribe que “La familia es el elemento natural y
fundamental de la sociedad y tiene derecho a la proteccion de la sociedad y del Estado” (art. 16) y
que todas las persona tienen todos los derechos y libertades proclamados en la Declaracion, sin
distincion alguna (art. 2.1.).
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IV.2. Examen de la alegada arbitrariedad del acto

En el mismo sentido, la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre,
dispone, en su articulo VI, que “Toda persona tiene derecho a constituir familia, elemento
fundamental de la sociedad, y a recibir proteccion para ella”. A su vez, el articulo IT del mismo
convenio establece que “Todas las personas son iguales ante la ley y tienen los derechos y deberes
consagrados en esta declaracion sin distincion de raza, sexo, idioma, credo ni otra alguna”.

Similares disposiciones contiene el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, cuando
prescribe que “La familia es el elemento natural y fundamental de la sociedad y tiene derecho a la
proteccion de la sociedad y del Estado” (art. 23.1.). Entretanto, su articulo 26 reza: “Todas las
personas son iguales ante la ley y tienen derecho sin discriminacion a igual proteccion de la ley. A
este respecto, la ley prohibira toda discriminacién y garantizara a todas las personas proteccion
igual y efectiva contra cualquier discriminacion por motivos de raza, color, sexo, idioma, religion,
opiniones politicas o de cualquier indole, origen nacional o social, posicién econémica, nacimiento o
cualquier otra condicion social”.

En cuanto a los derechos de los nifios y nifias, el pacto dispone que “Todo nifio tiene derecho,
sin discriminacion alguna por motivos de raza, color, sexo, idioma, religion, origen nacional o social,
posicion econdémica o nacimiento a las medidas de proteccién que su condicién de menor requiere,
tanto por parte de su_familia como de la sociedad y del Estado” (art. 24.1.)

En pareja inteligencia, la Convencion Americana sobre Derechos Humanos contiene una
disposicién tuitiva de la familia igual al articulo 16 de la Declaracion Universal de Derechos Humanos
antes transcripto, al tiempo que establece que ““/...] Todas las personas son iguales ante la ley (y)
[...] Tienen derecho, sin discriminacion a igual proteccion de la ley ” (art. 24).

Y asimismo que “Todo nifio tiene un derecho a las medidas de proteccién que su condicion de
menor requieren por parte de su familia de la sociedad y del Estado”(art. 19).

Por su parte, la Convencion de los Derechos del Nifio prescribe que “El nifio serd inscripto
inmediatamente después de su nacimiento y tendra derecho desde que nace a un nombre, a adquirir
una nacionalidad y, en la medida de lo posible, a conocer a sus padres y a ser cuidado por ellos” (art.
7.1.), Y que “Los Estados Partes velaran por la aplicacion de estos derechos de conformidad con su
legislacion nacional y las obligaciones que hayan contraido en virtud de los instrumentos
internacionales pertinentes en esta esfera” (art. 7.2.).

El derecho a la identidad es abonado con fuerza por la Convencién, en tanto expresamente
dice 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” (art. 8.1.) y que “Cuando un nifio sea privado ilegalmente de algunos de los
elementos de su identidad o de todos ellos, los Estados Partes deberan prestar la asistencia y
proteccion apropiadas con miras a restablecer rapidamente su identidad” (art. 8.2.).

Ya en el plano nacional, la Constitucién de la Nacién Argentina consagra el principio de
proteccion integral de la familia (art. 16) al tiempo que establece entre las atribuciones del Congreso
Nacional la de “Legislar y promover medidas de accion positiva que garanticen la igualdad real de
oportunidades y de trato, y el pleno goce y ejercicio de los derechos reconocidos por esta
Constitucion y por los tratados internacionales vigentes sobre derechos humanos, en particular
respecto de los nifios, las mujeres, los ancianos y las personas con discapacidad” (arts. 14 bisy 75
inc. 23).

También la Constitucion de la Ciudad Autonoma de Buenos Aires anida normas especificas que
recogen los principios de igualdad y que garantizan la proteccion a la familia y los derechos de nifias,
nifios y adolescentes.

Asi, en el articulo 11 de dicha Carta constitucional se consagra el derecho a la igualdad y a
“ser diferente, no admitiéndose discriminaciones que tiendan a la segregacion por razones de [...]
orientacién sexual ”. En tanto, en el 37 de la misma “Se reconocen los derechos reproductivos y
sexuales, libres de coercidn y violencia, como derechos humanos basicos, especialmente a decidir
responsablemente sobre la procreacidon, el nimero de hijos y el intervalo entre sus nacimientos” y
“Se garantiza la igualdad de derechos y responsabilidades de mujeres y varones como progenitores y
se promueve la proteccion integral de la familia”.
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Los cambios legislativos habidos en los ultimos veinte afios en
materia de uniones de personas del mismo sexo y de filiacién supra resefiados **
conformaron un marco regulatorio para situaciones como la que se ventila en el sub
lite un marco regulatorio, adecuado a los criterios imperantes en materia de igualdad
de géneros, asi como a los avances tecnoldgicos y transformaciones sociales
resultantes.

Asi, luego de la sancion de la ley de matrimonio igualitario, las
autoridades nacionales y locales dictaron normas reglamentarias del derecho de los
integrantes de parejas formadas por personas del mismo sexo, para inscribir a los
nifios nacidos en el seno de su familia como propios™. Dicha normativa tuvo en
miras la equiparacion de los derechos de los integrantes de las familias
homoparentales constituidas antes de la sancion de la norma referida sin ningun
amparo legal.

Finalmente, el Cddigo Civil y Comercial de la Nacion vigente
desde el 1/08/2015, introdujo como tercera fuente de filiacion aquélla que tiene lugar
mediante técnicas de reproduccion humana asistida, con idénticos efectos a la
filiacién por naturaleza o por adopcién plena °.

El mismo cuerpo legal también contempla el instituto de la

comaternidad al disponer que “los nacidos por las técnicas de reproduccion

4 Apartados 11.2. y 11.3. del presente resolutorio.

*En el &mbito de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires se dict6 en febrero de 2012, la resolucion n°
38/GCABA/SSJUS/12, mediante la cual se dispuso “/...J Instruir a la Direccién General de Registro
del Estado Civil y Capacidad de las Personas, para que en lo sucesivo admita y proceda a la
inscripcién de nifios/as, cuyos progenitores resulten ser del mismo sexo respetando los términos de la
ley 26.618, evitando adicionar constancia lesivas o discriminatorias; y equiparando las mismas sin
establecer diferencias entre las partidas de nifios/as, ni referencias a la orientacion sexual de sus
progenitores/as” (art. 1).

En el orden nacional el 2 de julio de 2012 del mismo afio se sanciono el decreto n° 1006/12
del Poder Ejecutivo Nacional, que estableci6 un mecanismo de inscripcion de los hijos de
matrimonios de personas del mismo sexo nacidos con anterioridad a la vigencia de la ley 26.618.

16 «Articulo 558. Fuentes de la filiacién. Igualdad de efectos. La filiacién puede tener lugar por
naturaleza, mediante técnicas de reproduccién humana asistida, o por adopcion. La filiacién por
adopcion plena, por naturaleza o por técnicas de reproduccién humana asistida, matrimonial y
extramatrimonial, surten los mismos efectos, conforme a las disposiciones de este Cédigo. Ninguna
persona puede tener méas de dos vinculos filiales, cualquiera sea la naturaleza de la filiacion ”.
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humana asistida son hijos de quien dio a luz y del hombre o de la mujer que también
ha prestado su consentimiento previo, informado y libre” ' .

Esa norma torna inaplicable al sub judice la anterior que impide el
reconocimiento sucesivo de una misma persona por dos presuntos progenitores del
mismo sexo contenida en la ley que regula el Registro de Estado Civil y Capacidad
de las Personas'®. Va de suyo que a la luz de la legislacién vigente dicha disposicién
solo rige para los casos de filiacion bioldgica y no para los supuestos de filiacion por
voluntad procreacional.

Por otra parte, cabe poner de resalto que tanto el Codigo Civil hoy
derogado, asi como el actualmente vigente, instituyen el sistema de la unilateralidad
del reconocimiento de hijo, es decir, su perfeccionamiento con la sola voluntad
del reconociente y sin la conformidad del progenitor ya emplazado. A su vez, la
normativa actual dispone que no se requiere tampoco la conformidad del propio hijo
(art. 573) y que una vez registrado el reconocimiento el Registro Civil debe
notificarlo a la madre y al hijo, o a su representante legal .

En efecto, el reconocimiento de hija en el sub judice, entendido
como el acto juridico familiar por el cual una persona declara que otra es su hija, se
caracteriza por ser unilateral y no recepticio en tanto se perfecciona con la sola
voluntad del reconocimiento sin que se exija el concurso de otra voluntad para
perfeccionarlo, ni siquiera la del otro progenitor %.

Asi, solo se requiere la notificacion del reconocimiento a la madre

y al hijo o a su representante legal por parte del Registro de Estado Civil y Capacidad

7 Articulo 562.
18| ey 26.413, articulo 45.
19 El reconocimiento de hijo se encuentra regulado, en lo pertinente, en los articulos 571 a 573 del
Cadigo Civil, y Comercial de la Nacion. Dichas normas disponen lo siguiente:
Articulo 571.- Formas del reconocimiento. La paternidad por reconocimiento del hijo resulta:
a) de la declaracién formulada ante el oficial del Registro del Estado Civil y Capacidad de las
Personas en oportunidad de inscribirse el nacimiento o posteriormente; b) de la declaracion
realizada en instrumento publico o privado debidamente reconocido; c) de las disposiciones
contenidas en actos de Gltima voluntad, aunque el reconocimiento se efecttie en forma incidental.
Articulo 572.- Notificacion del reconocimiento. El Registro del Estado Civil y Capacidad de
las Personas debe notificar el reconocimiento a la madre y al hijo o su representante legal.
Articulo 573.- Caracteres del reconocimiento. El reconocimiento es irrevocable, no puede
sujetarse a modalidades que alteren sus consecuencias legales, ni requiere aceptacion del hijo [...] .
% Fama, Maria Victoria, “La Filiacién, Régimen Constitucional, Civil y Procesal”, Abeledo Perrot,
Buenos Aires, 2011, pags. 149 y ss.
26


http://www.ijudicial.gob.ar/

www.iJudicial.gob.ar

Poder Judicial de la Ciudad de Buenos Aires

sy Fuero Contencioso Administrativo y Tributario

Juzgado N° 2 Secretaria N°4

“BOLOGNIA MARCELA ALEJANDRA C/ GCBA S/ AMPARO (ART. 14 CCABA)”
EXPTE: 43229/0

de las Personas, lo cual favorece el pronto conocimiento del acto y constituye una
“solucion que permite integrar los derechos en juego ya que, por un lado, admite la
posibilidad de reconocer al hijo y, por el otro da a conocer tal circunstancia a los
interesados para que en caso de ser falsa la paternidad (o comaternidad) alegada
puedan entablar las acciones pertinentes ” 2,

En definitiva, el reconocimiento debe ser entendido, en casos como
el presente, como una asuncién de paternidad o maternidad a los efectos legales y
sociales y no como expresion de la aceptacion de una relacion paterno filial por
naturaleza. De tal suerte, que no hay inconveniente en admitir como titulo de
atribucion de la filiaciéon el consentimiento que una mujer presente al tiempo del
sometimiento de su pareja a un tratamiento de reproduccion asistida con semen de un
donante con asuncién de la maternidad del hijo que nazca %,

Consecuentemente, si al tiempo de la realizacion del tratamiento y
del nacimiento del nifio o nifia ese reconocimiento no pudo efectivizarse porque la
legislacion entonces vigente no lo permitia, no puede haber obstaculo alguno para
que el mismo sea efectuado con posterioridad, siempre que se ajuste a las
disposiciones legales vigentes que regulan la materia.

Este nuevo marco juridico que regula los vinculos filiatorios en los
casos de nifios nacidos mediante técnicas de reproduccion humana
asistida -y puntualmente en el marco de familias homoparentales- resulta aplicable a
nifios nacidos con anterioridad a la sancion de las nuevas normas, como ya quedo
sentado supra.

IV.3. Corolario

En definitiva, la negativa de la administracion se transforma en

arbitraria ante la existencia de la voluntad procreacional generadora del vinculo

?! Gonzalez, Mariana E., “La filiacién biolégica o por naturaleza en el Cédigo Civil y Comercial: las
TRHA como una tercera fuente filial” La Ley, Suplemento Especial, Buenos Aires, 2015, pag. 32.
?2 Juzgado CAyT nro. 15, 24/6/2011, “V.A.R. y otros ¢/ GCBA s/ Amparo”, id. Juzgado CAyT nro. 4,
7/4/11, “C.M. del P. y otra ¢/ GCBA s/ Amparo”; id. Juzgado CAyT nro. 6, 13/7/11, “M.Y.M. y otros
¢/ GCBA s/ Amparo.
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materno filial, cuyo reconocimiento se pretende. En consecuencia, correspondera
dejar sin efecto la decision del Director del Registro de Estado Civil y
Capacidad de las Personas y procederse a la inscripcion de S.V.R. como hija de
Marcela Alejandra Bolognia. Ello, sin que su emplazamiento como madre desplace
al previo de Ana Maria Fabiana Ranieri en el mismo carcter.

Asi las cosas, el reconocimiento de los derechos en juego impide
conciliar el acto administrativo con el texto constitucional, dado que la decisién

impugnada es cercenadora de los mismos.

\%
Horizonte de sentido del epigrafe. Derecho a la identidad y a conocer la verdad

de los origenes

Sin perjuicio de las conclusiones arribadas precedentemente con
relacion a la arbitrariedad del accionar de la administracién, es menester sefialar que
la solucién a adoptar en el sub lite no puede desentenderse de los derechos de la nifia
a la verdad, a la transparencia de las relaciones familiares y a mantener los vinculos
con sus progenitores y familiares. Mas aun, debe resguardar esos derechos
fundamentales de la misma.

Frente al nuevo paradigma en materia de filiacion provocado por el
desarrollo y generalizacién de las técnicas de procreacion asistida, este punto se
imbrica en tres aspectos: la verdad bioldgica, la genética y la voluntaria.

Tan es asi, que la doctrina especializada hace referencia a una
creciente “desbiologizacion de la paternidad” y de la “parentalidad voluntaria”
como un hecho juridico compuesto de elementos volitivos, sociales y afectivos, y no
exclusivamente de caracteristicas genéticas®.

No quedan dudas dentro de esta nueva mirada que en los casos de
tratamiento por reproduccién humana asistida la filiacién corresponde a quien desea

ser padre o madre y a quien decide llevar a cabo el proyecto parental de concretar un

% Kemelmajer de Carlucci, Aida, y otras, “Filiacién y homoparentalidad. Luces y sombras de un
debate incomodo y actual”, publicado en La Ley 2010-E-977.
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nuevo plan de vida®*. No parece pues razonable atribuir algdn tipo de vinculo filial
tan sélo al donante de gametos que no busca ni desea un hijo, que desconoce cuantos
y quiénes serdn los receptores de ese material genético y que carece de interés
incluso del resultado.

Asi lo ha entendido el legislador al priorizar la voluntad
procreacional por sobre el componente genético y al limitar la posibilidad de acceder
a la informacién relativa al donante de gametos a los supuestos excepcionales
expresamente previstos en el articulo 564 del Cédigo Civil y Comercial.

En este contexto, y puntualmente en el caso de nifios concebidos
mediante fertilizacion asistida heter6loga, el derecho a conocer la verdadera
identidad no pasa ya por la verdad bioldgica y menos alin por la meramente genética
sino por la verdad voluntaria o consentida.

Esta concepcidn del derecho a la identidad y a conocer la verdad de
su origen es la que deviene compatible con el interés superior del nifio consagrado
como principio rector de la Convencion de los Derechos del Nifio y de la ley n°
26.091.

Sobre esta cuestion, tiene dicho la jurisprudencia que el mentado
principio “tiende a la proteccion e interés superior del nifio, y tales principios, en los
procesos de filiacion, se proyectan con mayor peso ya que pocos derechos humanos
pueden ser mas dignos de proteccion que el derecho a ser emplazado en el estado de
hijo, a conocer la identidad, a conocer sus raices, a vivir con la dignidad que otorga
el saber de quién se es hijo 2

Cabe afirmar entonces que el derecho de todo ser humano a
conocer sus origenes constituye un aspecto de la identidad primaria que “responde al

interés superior de todo hombre es saber lo que fue antes que €l, de donde se sigue

 Rivero Hernandez, Francisco, “La investigacion de la mera relacion bildgica en la filiacion
derivada de fecundacidn artificial/”, ponencia citada por Gonzalez, Mariana en op. cit. nota 3.
% CNCiv., Sala K, 18/2/2000, “I,P.A. s/ Proteccién de Persona”, ED 188-563.
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su vida, qué le precedi6 generacionalmente —tanto en lo biol6gico como en lo social,
qué lo funda y hace de él un ser irrepetible 28

De igual modo, “El principio de verdad y transparencia en las
relaciones familiares desemboca necesariamente en la vision de una sociedad mas
franca y potente, en tanto la verdad y la transparencia de los lazos e historias
individuales y comunes ayudaran a promover y consolidad la salud general e todos
[...] El derecho no puede permitir que las relaciones familiares se construyan y se
sostengan sobre la ficcidn, el ocultamiento, la distorsion, el enredo juridico o
vericuetos procesales impeditivos en el acceso a la verdad y su contenido, aunque el

mismo devenga traumatico "’

.(énfasis afiadido)

“El derecho a la identidad no se limita a considerar el aspecto
fisico o biolégico de la persona. Comprende también el bagaje espiritual,
intelectual, politico, profesional, etc., a través del cual el individuo se proyecta
socialmente al exteriorizar de alguna manera estos aspectos propios de su
personalidad [..] Y estos elementos obviamente, no se obtienen o heredan
genéticamente, sino que se van formando a lo largo de la vida a raiz de distintas
circunstancias, una de las cuales —diriamos fundamentales- es la familia que se
integra; y ello pese a que no exista con todos o algunos de sus miembros vinculo
biolégico alguno” .

En definitiva, amén del derecho de S.V.R. a conocer cémo y por
quiénes fue tomada la decision de concebirla, la amparista tiene derecho a no perder
el vinculo afectivo con el nacleo familiar dentro del cual se desarrollo la gestacion de
la nifia y en el que transcurrieron sus primeros afios de vida. Tal mirada —fusionada
a las palabras que habitan en el epigrafe— cobija su eleccién eterna de

amalgamar su corazon al de su hija.

”

% Lloveras, Nora, “La identidad personal: lo dindmico y lo estdtico en los derechos del nifio”, en
“Derecho de Familia, revista Interdisciplinaria de Doctrina y Jurisprudencia”, nro. 13, 1998, pag. 69
2" Lloveras, Nora y Salomon, Marcelo, “El derecho de familia y el derecho a la Identidad en el
Mercosur”, en Grosman, Cecilia (dir.) y Herrera, Marisa (coord.), “Hacia una Armonizacion del
derecho de familia en el Mercosur y paises asociados”, Lexis Nexis, Buenos Aires, 2007, pags. 105y
106.

%8 Gil Domingez Andrés, Famé Marfa Victoria y Herrera Marisa, “Matrimonio Igualitario y Derecho
Constitucional de Familia, Ediar, Buenos Aires 2010, pag. 230.
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Ello, méas alla de las dificultades que pueda implicar para una nifia
de diez afios la reconstruccion de un vinculo interrumpido hace ya varios afios.

Asi, la solucion que méas se compadece con el debido respeto del
interés superior de la nifia y de sus derechos es entonces la que le permite a ésta
conocer la verdad sobre sus origenes, al transparentar la realidad familiar.

Por todo lo expuesto y de conformidad con lo establecido en el
articulo 16 de la Constitucion Nacional y en los tratados sobre Derechos Humanos de
igual rango, en el articulo 14 de la Constitucion de la Ciudad Auténoma de Buenos
Aires, en las leyes n° 26.618, en los articulos 558 y subsiguientes del Codigo Civil,
en la ley n° 2145 y demas normas concordantes, SE RESUELVE:

1) Hacer lugar a la accién de amparo promovida por Marcela
Alejandra Bolognia.- Consecuentemente, dejar sin efecto la decision
administrativa denegatoria de la peticién de reconocimiento de S.V.R. como hija
de aquélla®®.

2) Ordenar al Gobierno de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires
que por intermedio de las autoridades competentes: a) proceda a inscribir en el
Registro del Estado Civil y Capacidad de las Personas el reconocimiento de
comaternidad efectuado por Marcela Alejandra Bolognia (DNI 22.387.174) respecto
de la nifia S.V.R., (DNI XX.XXX.XXX); b) notifique en forma fehaciente dicha
inscripcion a la madre biologica de la nifia, Ana Maria Fabiana Ranieri (DNI
21.081.059).

3) Desestimar por inoficioso el planteo de inconstitucionalidad
interpuesto por la parte actora.

4) Diferir la regulacion de honorarios para el momento procesal
oportuno.

Registrese y notifiquese por Secretaria. Corrase vista al Sr.

Asesor Tutelar interviniente.

» plasmada por el Director General del Registro de Estado Civil y Capacidad de las Personas
Mediante notificacion cursada el 12/08/2011 por carta documento obrante a f s. 30.
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