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Resumen

La infertilidad es un mal de las poblaciones en los estratos sociales
medio-altos que afecta a las personas en todo el mundo. Como hipoétesis de
esta tesis suponemos que las técnicas de ovodonacion y gestacion subrogada
en Argentina y el Continente Americano garantizan el derecho humano a
conformar una familia.

Las posturas religiosas, morales, éticas y culturales atraviesan las
técnicas de reproduccion humana asistida, asi como también las posiciones
respecto al momento en que el embrion puede considerarse persona humana,
la interrupcion asistida y regulada del embarazo, la autodeterminacion de la
mujer, asi como la recepcién del concepto de la voluntad procreacional sin
distinciéon de géneros.

Nosotros intentamos demostrar en esta tesis que a pesar de las trabas
de hecho, legales y judiciales, las técnicas de fertilizacion humana asistida
como las que a continuacion describiremos garantizan la conformacion
familiar, entendiéndose dicho concepto de forma amplia, involucrando familias
con un padre o madre, familias tradicionales, familias con padres de un mismo
género o incluso familias con mas de dos filiaciones, descontando las
conformaciones familiares actuales compuestas por el ensamblaje familiar.

Entedemos que las técnicas en progreso en su continuo
perfeccionamiento y mejoras tecnoldgicas conquistaran en el futuro la funcion
natural de la procreacion humana, -tal es el caso de la manipulacion
embrionaria, el transplante de Utero y la ectogénesis como tecnologias para la
gestacion- por lo que al Derecho soélo le queda regular legislativamente
y en forma oportuna este tipo de avances asi como reconocer todo tipo de

filiacion que nazca del deseo de ser padre.
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Introduccion

La hipotesis que formulamos en nuestra tesis y nos proponemos
contrastar surge de la siguiente premisa: Las técnicas de ovodonacion y
gestacion subrogada en Argentina y el continente americano garantizan el
derecho humano a conformar una familia.

Se trata de una hipotesis de relacion causal, ya que analizamos la
relacion entre variables tratadas en esta tesis, tales como: posturas morales,
éticas, religiosas, juridicas, antropolégicas, psicologicas y sociales, criterios
predominantes, vacios legales, conflictos por comercializacion de objeto
prohibido.

Podria entenderse que hay varias hipétesis en juego por la extension
tematica, sin embargo transversalizamos la principal al abordar todos los
inconvenientes que redundan las técnicas de reproduccion asistida en general.

En el proyecyo como en el plan de tesis estas cuestiones que hacen a la
metodologia se dejaron planteadas.

Los objetivos de esta tesis confluyeron en la determinacion de los
alcances que revisten las técnicas de ovodonacion y gestacion subrogada en
Argentina y el continente americano, intentamos asimismo describir las
técnicas de fertilizacion asistida de ovodonacion y gestacion subrogada,
comparar su utilizacion internacional y sefialar la experiencia internacional y los
fundamentos de su regulacion en distintos paises asi como los limites para el
empleo de las técnicas de fertilizacion asistida.

Propusimos pautas para la legalizacion de las técnicas de ovodonaciéon y
gestacidon subrogada en nuestro pais previendo consecuencias juridicas,
morales y sociales con motivo del uso de las técnicas de ovodonacion y
gestacion subrogada, e implicancias que revisten las técnicas de ovodonacién
y gestacion subrogada para los nifios nacidos a través de las mismas.

Motivé esta tesis el incremento en los casos de infertilidad y el descenso
de natalidad por diversas causas principalmente en los paises con mejor
calidad de vida, asimismo el contraste para la practica de la gestacion por
sustituciéon por mujeres en algunos paises pobres abonadas por contratantes

provenientes de paises ricos.



Las técnicas de fecundacién, objeto de estudio de la presente tesis
doctoral, suponen conflictos morales, éticos, socioldgicos, psicoldgicos,
ademas de juridicos, al aplicarse con el fin preciso de la creacion humana, la
manipulacion genética en beneficio de la salud e, incluso, y mas
superficialmente, en la estética de las personas por nacer.

Asi las cosas, la informacién que recabamos con esta investigacion
revela las distintas perspectivas existentes en la materia a nivel nacional e
internacional.

Los beneficiarios directos de esta investigacion son, principalmente,
aguellas personas incapaces de gestar y/o concebir por enfermedad o
discapacidad, o por el grave riesgo que en su salud implicaria el someterse a
una gestacion natural; las parejas del mismo sexo que no pueden concebir; las
mujeres y hombres solos que no quieran esperar a estar en pareja para tener
un hijo.

Intentaremos demostrar que las técnicas de reproduccion, resultan
provechosas para la conformacion familiar, asi como también que ninguna de
las posturas criticas a estas practicas conservan fundamentos de peso que no
puedan reputarse anticuados y desligados de las nuevas conformaciones
familiares actuales.

El nexo entre los problemas socio-culturales y el vacio normativo
existente relativo a los temas tratados, se ha abordado desde diferentes puntos
de vista incluso temas derivados del uso de las mas modernas técnicas de
fecundacion humana asistida.

En un primer acercamiento a la cuestién principal objeto de esta tesis,
debi ahondar en la infertilidad como enfermedad -véase p. 3-21 de esta tesis-,
las implicancias de la misma en nuestra cultura y especialmente en las mujeres
—véase p. 9-15 de esta tesis- e incluso recurri a entrevistar a mujeres que la
han sufrido —véase p. 16 de esta tesis-. Este punto se relaciona con el
“‘maternaje”, concepto que desarrollamos —véase p. 193-196 de esta tesis- con
el fin de demostrar la gravedad de la repercusion de la infertilidad que en el
marco de nuestra formacion cultural y religiosa hacen hoyo en el seno de las
mujeres de la sociedad al no conseguir la procreaciéon por medios naturales.

En el punto 3.2 —véase p. 68-74 de esta tesis- realicé un estudio de los

casos de gestacion por sustitucion —o alquiler de vientres- desde sus



antecedentes resefiados en el Antiguo Testamento, pasando por diferentes
épocas hasta llegar al S. XX y tomar las experiencias de los casos que tuvieron
relevancia mundial como “Baby M.” (1985), “Baby Cotton” (1985), “Fasano”
(1999), “Turczyn” (1996), “Beasley” (2001) asi como los casos propiamente
argentinos que recurrieron a la gestacion por sustitucion para conseguir

procrear su hijo.

Actualmente existen familias de dos padres, de dos madres, de una
madre y un padre, de abuelos que crian a sus nietos, de abuelos y madre, de
abuelos y padre, de madre y pareja y padre y pareja...; si las relaciones
humanas son tan complejas, es l6gico que con el uso de nuevas formas de
fecundacion asistida se hable de madre gestacional, madre social y madre
genética, aunque el concepto de “madre” no sea el mas adecuado, ya que la
maternidad no se reduce al hecho mismo de gestar o de donar el ADN.

En definitiva, los resultados de esta investigacion repercutiran en el area
del derecho a la salud, de la familia, a la igualdad de los ciudadanos pero,
principalmente, en el derecho personalisimo de los ciudadanos de llevar a la
practica su voluntad procreacional, derechos todos estos garantidos por la
Constitucion Nacional; y esperamos sirvan como aporte para la conformacién

de un marco legal a la técnica de la gestacion subrogada.



Capitulo 1. Infertilidad

1. 1. Introduccidn. Definicion y contexto a nivel mundial

Las estadisticas a nivel mundial demuestran que en las Ultimas décadas
los paises industrializados tienden a una declinacion en la fecundidad y un
incremento en la esterilidad. Implicando un promedio de entre un diez y un
quince por ciento anual por cuestiones estrictamente patolégicas, asi como
también un aumento de los abortos espontaneos.

Segun la Organizacion Mundial de la Salud (OMS), la determinacién de
la infertilidad en una pareja heterosexual sucede luego de que transcurridos
doce meses de relaciones sexuales no protegidas no se concrete la concepcion
de un nifio.

Para el Comité de Nomenclatura de la Federacion Internacional de
Ginecologia y Obstetricia (FIGO), la esterilidad se defini6 como padecimiento
gue aqueja a parejas que no consiguen hijos de forma natural a los dos afios
de relaciones sexuales normales.

El Dr. Vergara Séanchez, -médico de la unidad de reproduccion del
Hospital Materno Infantil de Granada, Espafia-, aclaré en su tercera ponencia
sobre “el concepto de la pareja infértil”, la diferencia entre la “esterilidad” y la
“infertilidad”. De acuerdo al expositor, habra esterilidad cuando no se consigue
el embarazo, y habra infertilidad cuando a pesar de conseguir las gestaciones,
estas nunca prosperan hasta el nacimiento de un nifio.

Se pudo estimar que para el afio 2009, mas de ochenta millones de
personas en el mundo fueron afectadas por esta incapacidad, sin embargo no
existen estadisticas concretas de infertilidad y sus causales.

La Asociacion de Medicina Psicosocial Argentina (2011) coincide en
afirmar esa apreciacién por parte de la OMS, y agrega que una de cada diez
parejas padece de infertilidad primaria o secundaria —se denomina “primaria”
cuando no hubo antecedentes de embarazos, la “secundaria” se refiere a
aguellas personas o parejas que han tenido un embarazo, aunque haya sido
una pérdida reproductiva [Procrearte.com.ar]-; y que el porcentaje de

infertilidad varia de 5 a 30% entre paises desarrollados y en vias de desarrollo.



Respecto de las tasas de natalidad mundiales comparadas desde el S.
XVIII hasta la actualidad, estiman que se produce invariablemente una menor
fecundidad en los paises industrializados, y mayor fecundidad en aquellos no
desarrollados. En Argentina, las estadisticas tomadas desde la década del
ochenta demuestran el descenso de la natalidad progresivo hasta el afio 2010.

A su vez, la tasa global de fecundidad también se mantuvo en descenso
desde la década del ochenta hasta el afio 2010, promediando en aquél
entonces el nacimiento de 3,1 nifilos por mujer, hasta 2,3 nifios por mujer para
el 2010. Al mismo tiempo se repara en el incremento de la esterilidad
patologica -entre el 10 y el 15%- y de los abortos espontaneos en los paises
industrializados.

Por otra parte, segun Deza (2012, p. 255), y Brugo Olmedo y otros
(2003): se suelen utilizar los términos “infertilidad, “esterilidad” o “infecundidad”
como sindénimos; pero en realidad la “esterilidad” es la imposibilidad de lograr el
embarazo, la “infertilidad” es la imposibilidad de sostener y llevar a término un
embarazo, la “infecundidad” es la ausencia de hijos, que puede ser voluntaria
por una decision personal o proyecto conyugal, o involuntaria, siendo esta
ultima traducida efectivamente en términos biomédicos como “infertilidad”.

Segun sostienen Diniz y Gémez Costa (2006), la pareja infértil es una
representacion moral, que ha servido a la institucionalizacion de la medicina
reproductiva al ofrecer garantias morales de que el acceso a las tecnologias de
reproduccion asistida serian exclusivos para parejas heterosexuales en
situacion de conyugalidad.

Algunos factores involucrados en la pérdida de la fertilidad de las
mujeres son: la espera en la programacion para tener hijos, la baja calidad de
semen, cambios socio-econdémicos y culturales relacionados con la espera y
cantidad de hijos, enfermedades de transmisiobn sexual, cancer, efectos
ambientales, etc.

Segun los datos aportados por el presidente de la Sociedad Espafiola de
Fertilidad, para el afio 2007, mas de 800.000 parejas —so6lo en Espafia- tenian
problemas para concebir; ademas alrededor de 30.000 parejas se someten a
tratamientos de reproduccién asistida por afio, de los cuales nacen
aproximadamente 7.000 nifios anualmente. (Llavona Uribelarrea, 2008)

Pero; ¢ Qué hace a esta patologia tan importante para las mujeres?



A lo largo de la historia la misma sociedad que restringia la actividad
sexual y social de la mujer, enaltecié el ejercicio de la maternidad dandole un
halo de idealismo. Este ideal a alcanzar se encuentra presente en nuestro
presente como sociedad, desde la nifiez al inculcar a las nifias el juego de la
mama con los mufiecos bebeés.

Asi, el deseo maternal, forma parte de la construccion social a partir de
la experiencia en las relaciones familiares. (Oria, 2008, p. 36)

Para el caso de las parejas homosexuales, la imposibilidad fisica de
reproduccion y el deseo de ser padre/madre, confluyen en la necesidad del uso
de algunas de las técnicas de reproduccion médicamente asistida.

En el caso de las parejas compuestas por mujeres, el procedimiento
utilizado es una técnica de fertilizacion in vitro de los 6vulos de una de las
mujeres fecundados por los gametos provenientes por ejemplo, de un Banco
de gametos; y luego la implantacion de los embriones en el Utero de la otra.
(Marina, S. y otros, 2010)

En el caso de las parejas compuestas por varones, el procedimiento
sera la combinacion de las técnicas de ovodonacion, fertilizacion in vitro y
gestacion por sustitucion, lo que significa que necesitaran la donacion de
ovulos de una mujer a ser fecundados por uno o ambos hombres, e
implantados indistintamente en el Gtero de la mujer que prestara servicios de
“alquiler de vientre”. (Bebesymas.com, 12/03/2015)

Desde que la medicina no sélo se ocupa de la cura de enfermedades,
sino de promover la salud, la virtud y la felicidad (Foucault, 2011); la
concepcion y aplicacion de la ciencia en humanos nos invita a replantearnos el
concepto tradicional de la parentalidad.

Por lo tanto creemos que la nueva tecnologia reproductiva debe ser
aplicada en casos de infertilidad, infecundidad o esterilidad omitiendo la

limitacion por género, por sexualidad o por la falta de pareja.

1. 2. Causas estimativas de su surgimiento Yy
progresividad
Desde 1950 se analizan las posibles causas de infertilidad, ya en el

periodo comprendido entre las décadas del '50 y '60 se consideraba que



preponderaban factores psicolégicos en la mujer en el 40% de los casos
—como una mala relacién entre madre e hija, 0 como una defensa por estrés-
en la década del '60 y '70 la medicina avanzé en el estudio de la infertilidad
dando diagnosticos mas exactos de sus causas y a partir de la década del '80 a
la actualidad el foco se volvié a colocar en el estrés.

Para la American Society for Reproductive Medicine (2013), el factor
fundamental de infertilidad en la mujer es “la edad”.

Nos ensefia que la mujer al nacer, lo hace con un millon de foliculos o
sacos llenos de liquido ubicados justo debajo de la superficie del ovario, que
contiene un 6vulo U oocito, y células que producen hormonas.

El saco aumenta de tamafio y volumen durante la primera mitad del ciclo
menstrual y, en la ovulacion, el foliculo madura y se rompe, liberando el 6vulo;
en la pubertad esa cifra disminuye a sélo trescientos mil, de ellos, solo
trescientos seran ovulados en la etapa reproductiva; la mayoria de los foliculos
no se pierden entonces en la ovulacion sino a través de un proceso de pérdida
gradual denominado “atresia”.

Lo que indica que las mujeres no pierden su fertilidad al arribar a la
menopausia -aproximadamente a los 51 afos-, sino mucho antes, usualmente
a los 45 afos. La relacion de la fertilidad femenina con la edad se debe a que la
calidad y cantidad de évulos disminuyen gradualmente.

Para los hombres en cambio, resulta muy diferente, ya que la calidad de
los espermatozoides que también disminuyen gradualmente, puede volverse un
problema recién a partir de los 60 afios usualmente. (American Society for
Reproductive Medicine, 2013, p. 4-5)

Sin embargo, iniciando el S. XXI también se descubrieron otros factores,
principalmente en los paises industrializados relacionados con el estilo de vida
y los hébitos -ej. sedentarismo, consumo de cafeina, tabaco y alcohol,
obesidad y alteracion del ritmo cardiaco-, en el ambiente -ej. con la presencia
de compuestos quimicos en juguetes para bebes y nifios, en envases de
gaseosas Yy botellas, en insumos médicos, en pinturas epoxy, en insecticidas,
en filtros solares y cosmeéticos- todos éstos elementos que pueden causar

“‘dafo genético”.



En el sur del litoral argentino se realiz6 una investigacion clinica cuya
hipotesis de trabajo se basaba en demostrar que una mayor exposicion a
solventes e insecticidas determinaba la infertilidad en el hombre.

El grupo de hombres que tomaron como sujetos de investigacion
promediaban los 33 afios de edad, cerca del 40% de los hombres del grupo
sufrian sobrepeso, a su vez de ese grupo los mas obesos eran aquellos
expuestos a solventes. Si bien todos consumian alcohol, se encontraron mas
fumadores en los grupos de personas expuestos a solventes y calor.

Los principales factores de riesgo identificados relacionados con la
infertilidad fueron “varicocele” -el 37% del grupo total expuesto-, los restantes
padecian diferentes deficiencias para la produccion de esperma en sus
genitales.

Se encontr¢ infertilidad primaria dentro de la poblacién més joven y con
mas bajas caracteristicas seminales que los hombres que padecian infertilidad
secundaria. El resultado del estudio concluyé que los hombres mas expuestos
a pesticidas y solventes fueron aquellos en los que se encontraron cambios
dramaticos en las caracteristicas seminales ya que los téxicos actdan en los
testiculos, sus cavidades y las glandulas de acceso sexual. (Oliva, Spira y
Multigner, 2001)

También los solventes actian sobre el aparato reproductor, incluso en la
glandula pituitaria y el hipotalamo.

En otra investigacion llevada a cabo en Marcos Juarez, Cordoba,
Republica Argentina, se probé que la fumigacion de los campos con
plaguicidas -como glifosato, cipermetrina, clorpirifés, endosulfan, atrazina, 2,4-
D- afecta tanto a hombres como a mujeres que participan de la aplicacion de
estos quimicos como aquellos por residencia cercana a las areas de
fumigacion.

El 40% de las mujeres de ambos grupos, padecié abortos espontaneos
y/o problemas para concebir.

La conclusion de este estudio sugirié que los resultados indicaron que
las personas analizadas han experimentado dafio genético, pudiendo atribuirse
el mismo a la exposicion relatada por los participantes del estudio, a
plaguicidas, medicamentos y/u otros potenciales agentes genotoxicos

ambientales. (Peralta, Mafas, Gentile, Bosch, Méndez y Aiassa, 2011)



Ademas contribuyé a precisar que los trabajadores agricolas expuestos
a plaguicidas tienen mayor probabilidad de que el dafio genético encontrado
pueda volverse irreversible por la saturacion de los sistemas de reparacion del
ADN vy en el futuro desarrollar diversos tipos de cancer.

Otro estudio realizado en México por Sdnchez Sierra y otros (2014), tuvo
por finalidad determinar las alteraciones en el esperma de los hombres
infértiles, teniendo en cuenta que segun describe el articulo esta patologia
afecta al 15% de las parejas en edad reproductiva y las causas pueden ser
Unicas o multiples, sin embargo entre el 10% y 20% de los casos no puede ser
explicada. Las causas mas comunes son las relacionadas con alteraciones o
deficiencias de los aparatos reproductivos tanto en el hombre como en la
mujer.

Se percibidé que en el caso de los hombres, las principales causas son
trastornos hormonales, genéticos, procesos inflamatorios e inmunolégicos;
mientras que en la mujer las causas de infertilidad se presentan por falla
ovarica, enfermedades tubaricas, cervicales y uterinas. Aunque también se
advierte que los tratamientos contra el cancer como quimioterapia o
radioterapia causan infertilidad.

El factor de la edad resulta de mayor importancia en la mujer que en el
hombre, ya que la calidad reproductiva disminuye a partir de los 30 afios de
edad, mientras que en el hombre comienza a disminuir a partir de los 40.

Ademas el embarazo a mayor edad también se le atribuye un mayor
riesgo para concebir hijos con enfermedades neurolégicas como trisomias,
esquizofrenia, herencia de enfermedades autosdmicas como acondroplasia
entre otras.

Los avances cientificos en las técnicas de biologia molecular
demostraron que el factor masculino acarrea predisposiciones genéticas de
enfermedades, defectos de nacimiento y desarrollo de cancer a edad temprana
en los nifos.

El rango de edad de los varones en estudio, fue desde los 21 a los 53
afnos. El estudio revel6 que los varones que promediaban los 31 a 35 afios, -es
decir el 38% del grupo-, eran en los que prevalecia la patologia, padeciendo el
92% de los pacientes afectados “teratozoospermia” -morfologia afectada-.
(Sanchez Sierra y otros, 2014)
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La Asociacion Médica Mundial (AMM) considera que la imposibilidad de
ser padres —mujeres y hombres- no siempre debe considerarse enfermedad,
aunque puede tener profundas consecuencias psicosociales que no resultan
limitantes de la vida, aunque si una importante causa de enfermedad

psicoldgica cuyo tratamiento es médico.

1. 3. Implicancias en la cultura y el género femenino

La infertilidad, entonces, puede ser observada desde diferentes puntos
de vista: cultural, religioso, ético y de salud.

¢Por qué planteamos estas divergencias en su utilizacion como factor
ponderable para la conformacion familiar?

Porque probablemente serd usado dicho término cuando la esterilidad
sobrevenga a una enfermedad, una discapacidad para la reproduccion, o por la
falta de organos reproductivos; pero en cambio, cuando la imposibilidad de
reproduccion devenga en virtud de la eleccién de parejas del mismo sexo o del
vencimiento del tiempo biologico transcurrido para lograr la concepcién natural
por opcién de la mujer en pos de su carrera o de una mejora en la perspectiva
econOmica durante el periodo de su etapa fértil, no se considerara aplicable a
estos casos.

En el novedoso fallo “L. M. L. ¢/ Osde s/ Amparo” (causa num.
2850/2012) dictado por la sala Civil y Comercial Federal Il del 14 de mayo de
2013, las bases para hacer lugar a la peticién de la técnica de reproduccion
médicamente asistida denominada FIV-ICSI -fertilizacion in vitro e inyeccion
intracitoplasmatica de un espermatozoide con mas la técnica de “ovodonacion’-
por esterilidad de la mujer que, en cambio, si podia gestar un bebé en su utero
pero no concebirlo; se sustentaron en el concepto de “infertilidad-incapacidad
para concebir naturalmente” de conformidad con el concepto de infertilidad
otorgado por la Organizacion Mundial de la Salud, la Convenciéon sobre los
derechos de las personas con discapacidad, la ley de discapacidad 22.431 y
modificatorias posteriores. (Lovat, 2013)

Campos Mansilla (2011) en su articulo publicado en la Revista de
Historia y de Género, nos recuerda que tradicionalmente la infertilidad se

asocio unicamente al género femenino, entonces, era logico que las infértiles
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fueran mujeres: desesperadas, victimas, conejillos de indias, personas sin
control de sus vidas.

En la mitologia griega las harpias o las gorgonas se caracterizaban por
no poder tener descendencia.

En la religion catdlica —que cred la institucion del matrimonio como
recurso de control de la sexualidad a través de la reproduccion- se asociaba a
aguellas que no alcanzan la maternidad a las mujeres destructoras, a las que
no cuidan, a quienes no han seguido la preceptiva de identificacion con la
virgen Maria.

La ideologia tradicional pro-natalista se constituyé en tres pilares: la
maternidad como deseo central en la vida de las mujeres; la maternidad
biolégica como camino mas valorado y la maternidad como elemento definitorio
de una “verdadera” mujer.

De las raices culturales esta ideologia arraigada desde la crianza y
pasada de generacion tras generacion, se desprendido la vivencia de
desesperacion, frustracion, impotencia, pérdida de confianza de aquella mujer
biol6gicamente ineficaz de concebir naturalmente un hijo con la consecuente
baja en su autoestima al considerarse como “mujeres incompletas”.

Es l6gico que ante la imposibilidad de concebir, se elaboren discursos
diferenciados para el ambito laboral que refuerce la propia valia, ya que el tema
de la procreacibn es un asunto mencionado habitualmente en cualquier
interaccion social, desde la conformacién de una pareja estable.

Hay mujeres que por su crianza, cultura, sociedad y conformacion
familiar, conciben como Unica ambicion y significado de una vida plena: formar
pareja, lograr el embarazo y llevar una vida de exclusiva crianza de los hijos;
entonces, si ese fin no se concreta, estas mujeres enfrentan un presente de
aislamiento social y futuro incierto ante la falta del esquema preconstituido.

La imagen de la mujer y del hombre como de las relaciones entre ellos
es una de las representaciones mas importantes en la vida social, y en
definitiva: “La distincién entre masculino y femenino establece un eje principal
en el mapa mental con el cual las personas entienden su mundo y se orientan
cotidianamente en él.” (Lupica, 2010, p. 20)

La relacion tradicional colocaba a la mujer como ama de casa y

encargada de los hijos y al hombre en el exclusivo cargo de trabajador y
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proveedor del hogar, si bien la inserciébn de la mujer en el ambito laboral
permitio la transformacion del orden establecido entre hombres y mujeres.

Los hechos demuestran que en la gran mayoria de los casos los
hombres aln no cooperan en las tareas del hogar o la formacion afectiva de los
hijos, resultando no sélo en la adicion de responsabilidades en la mujer, sino
también en la necesidad de llenar todas las expectativas que la sociedad
tradicional y moderna han colocado y sumado al género femenino. (Lupica,
2010, p. 20-21)

A medida que la mujer adquiri6 mayor preparacion académica para
conseguir mejores empleos y remuneracion, como estatus social mas elevado,
postergo su propia posibilidad de ser madre y la de su pareja. Se promedia que
en el caso de las mujeres con nivel universitario completo retrasan la
posibilidad de la procreacién hasta los 27 afios, comparadas a las mujeres que
solo llegan al nivel primario -20 afios-. (Lupica, 2010, p. 34)

No obstante, la edad biologica para la procreacién no varié —promedia
los 20 afios-, circunstancia que afecta el deseo de tener hijos a partir de los 30
afios cuando comienzan a descender las posibilidades de fecundar de forma
progresiva, mas aun a los 35 afos.

La American Society For Reproductive Medicine sostiene que por cada
mes que lo intente, una mujer sana y fértil de 30 afios de edad tiene una
probabilidad del 20% de quedar embarazada. O sea, que por cada 100 mujeres
fértiles de 30 afios de edad que intentan quedar embarazadas en un afio, 20
tendran éxito y las 80 restantes tendran que intentarlo de nuevo. A los 40 afios,
las probabilidades bajan al 5% por ciclo; por lo tanto, se espera que menos de
5 de cada 100 mujeres tengan éxito cada mes. (American Society for
Reproductive Medicine, 2013)

Campos Mansilla (2011), siguiendo la postura de Silvia Tubert, efectud
un analisis de la cuestidon de la infertilidad desde el “plano socioldgico”: la
consideracion de la mujer infértil como perturbadora del orden establecido por
salir de los parametros definidos para el conjunto de la categoria “mujer”,
pudiendo ejercer una resistencia muda a una funcién simbdlica concebida con
naturalidad.

Esta perturbacion desde dicho punto de vista, encuentra sustento en el

cuestionamiento de la regulacion de las relaciones entre hombres y mujeres, la



13

mujer reducida a la sexualidad, identificada con la maternidad y la maternidad
como necesidad esencial de la mujer. Por ello, las técnicas de reproduccion
médicamente asistida pueden ser interpretadas como un medio para conseguir
que las mujeres vuelvan a colocar en eje la ideologia dominante.

En este sentido, aparece la mujer liberada luego de exponer su cuerpo a
duros, complejos y descarnizados tratamientos que no finalizan en embarazo,
que se conforma con haberse puesto bajo el estricto poder paternalista del
meédico especialista, siente que asi y todo no ha hecho lo suficiente. Pero
también, aparece la mujer que acepta su situacion, y se centra mas en sus
posibilidades vitales que en una justificacion a la infertilidad, interpretada como
libertad para construir su vida desde una forma libre e innovadora.

De acuerdo a un trabajo monogréafico publicado en el afio 2008 en la
Revista de psicologia “Papeles del psicélogo”, Llavona Uribelarrea explica que
el analisis de la infertilidad desde el “plano psicolégico” resulta bien
diferenciado. En principio, el fenbmeno cobra trascendencia ante la realidad
general de los seres humanos al tener cada vez mayores problemas para
lograr la procreacion por procedimientos naturales.

Pero la constatacion del fracaso en concebir no sélo puede provocar
frustracion por no cumplir el deseo y la expectativa de maternidad/paternidad,
sino que también supone una alteracion del plan de vida trazado, y a su vez
una alteracién y necesidad de superacién a ese proyecto. Hay autores como
Menning, Forrest y Gilbert y Lalos que indican que muchos individuos infértiles
sufren una crisis existencial cronica constituida en la frustracion del deseo
maternal/paternal biolégico.

Ademas, luego de estudios longitudinales practicados a parejas que no
pudieron procrear pese a haber pasado por varios tratamientos de
reproduccion médica asistida, se observd que la crisis descripta se manifiesta
de forma crénica reavivandose a lo largo de su vida con algunos sucesos que
traen en primer plano la “ausencia de maternidad”; como por ejemplo al arribar
a la etapa de ser abuelos.

En estos casos la incapacidad para procrear pondra en duda la
masculinidad o la femineidad del individuo infértil, su identidad personal,
devaluandolo y desvalorizandolo como ser humano. Son numerosos los

estudios que comprobaron la autovaloracion negativa en forma de baja
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autoestima y sentimientos de inferioridad, falta de confianza y amor propio,
pobre autoimagen, valoracion de si mismos como “ser incompleto o
defectuoso”, valoraciéon propia como falto de atractivo fisico y de dignidad de
consideracion por terceros, cuestionamiento de la capacidad maternal o
paternal y en su relacidon de pareja. Los mismos estudios revelaron que esta
valoracion negativa subsiste a pesar del éxito en la procreacion.

De todas maneras no se puede afirmar de forma genérica que todos los
afectados por infertilidad sufren patologias psicolégicas.

Sin embargo, una de las investigaciones en humanos realizada por
Oddens en los afios noventa, con intervencion de Bélgica, Holanda y Francia, -
sobre una muestra de 281 mujeres infértiles que esperaban recibir tratamiento
de reproduccién asistida, comparada con otras 289 mujeres con caracteristicas
similares pero sin problemas de fertilidad y que representaban el “grupo de
control’-, se pudieron constatar diferencias significativas; el grupo en
investigacion presentaba sentimientos negativos como sentirse inadecuado
[44,8%], deprimido [77.9%)], dafiado [84,4%)], culpable [37,4%], aislado [50,5%],
con ira [73,3%], avergonzado [37,2%], perturbado [77,0%]; en relacion con la
pareja experimentaban apoyo de su comparfero [92,9%], compafero alterado
[37,5%], mal comparfiero [67,7%], menor satisfaccién con la relacion [8,7%],
relacion menos estrecha [4,5%]; en relacibn con su sexualidad, un menor
interés [31,5%], menos satisfaccion [20,6%], menor placer [25,7%], menor
espontaneidad en el acto [48,1%], menor frecuencia [22,3%)].

También se advirtieron: decaimiento en la capacidad de concentracion y
memoria, ansiedad y miedos; y una de cada cuatro pacientes [24,9%)]
presentaba trastornos depresivos frente al s6lo 6,8% de la poblacion de control.
(Llavona Uribelarrea, 2008)

Llavona Uribelarrea (2008) al citar a Dyer, manifiesta que en los paises

13

en desarrollo la infertiidad produce “...inestabilidad matrimonial, divorcio,
pérdida de estatus social, abuso, pobreza y estigmatizacién (...) y aunque los
hombres no son inmunes al sufrimiento asociado a la infertilidad, las mujeres
llevan la carga principal, son culpadas por la no concepcion y son mas
vulnerables a las consecuencias negativas, sociales y econdmicas.” (p. 163)
Segun Hjelmstedt, en los paises orientales la preocupaciéon de la mujer

musulmana infértil radica en el hecho de que el hombre pueda casarse con una
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segunda esposa, y en paises como Nigeria, el 40% de las mujeres con
infertilidad secundaria incluso hasta hace pocos afios eran tildadas de brujas
como causa de divorcio o de nueva union de sus parejas. (Llavona Uribelarrea,
2008)

Otra investigacion llevada a cabo en la provincia de Fortaleza, Cear4,
Republica Federativa del Brasil en el afio 2008, tuvo por finalidad conocer el
sentimiento de las mujeres al conocer su infertilidad, la profundidad del deseo
de maternidad y el significado del “embarazo” como meta y realizacién de la
femineidad.

Las participantes se hallaban entre los 28 y 38 afios de edad, eran
catélicas y con estudios secundarios, terciarios y universitarios, la busqueda en
pareja de un nifio varid entre los 3 y 7 afios. El estudio reveld que las
participantes eran congruentes en afirmar que la decision de tener un bebé
puede ser influenciada por diversos factores, por ejemplo, luego del casamiento
la familia, amigos y terceros presionan a la pareja en ese sentido.

El descubrimiento de la infertilidad exige que la pareja reflexione sobre
los mitos de su femineidad y masculinidad arraigados en la funcidn
reproductiva. Los investigadores pudieron identificar dos reacciones
diferenciadas de las mujeres: conocerse como “ser” infértil o simplemente
“tener” infertilidad. En el primer caso, la vivencia resulta méas dificultosa y
conflictiva por tratarse como inherente a la persona, obviamente relacionado
con sus principios culturales. En el segundo caso, se vivencia como algo
externo, como enfermedad, entonces se minimizan los conflictos internos y se
optimiza la busqueda de soluciones. (Oria y otros, 2008, p. 34-35)

De forma coincidente las participantes expresaron qué significaba a su
criterio el logro del “embarazo”. sentido de posteridad, femineidad al poder
conceder un hijo al compariero, expresién de la masculinidad viril y potente, la
respuesta a la exigencia social, realizacibn de su suefio de maternidad y
paternidad, satisfaccion personal, suplemento en la vida conyugal, cumplir con
el significado cultural de que el hijo debe ser el fruto de la uniébn amorosa entre
los compafieros y una bendicion de Dios en la vida de la pareja. (Oria y otros,
2008, p. 35)

Las conclusiones del estudio referido evidenciaron que las mujeres que

transitan por la aceptacion de la infertilidad necesitan una contencion familiar
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gue suponga la comprension en la relacion de pareja como estructura familiar y
en su contexto social en el que estan insertas, ademas de una asistencia
especializada. (Oria y otros, 2008, p. 36-37)

Desde una Optica histérico-sanitaria, para el género femenino todo
comienza desde el “patriarcado” definido por la Real Academia Espariola como:
“Organizacién social primitiva donde la autoridad es ejercida por un varén, jefe
de cada familia, extendiéndose este poder a los parientes lejanos de un mismo
linaje.”

Este sistema desde antafio convierte a madres, padres e hijos, en
victimas que separan y oponen, otorgando mandatos definidos por mandato
ancestral. Hasta la aparicidon de los métodos anticonceptivos, el “cuerpo” y las
“‘emociones” de la mujer fueron utilizados para someterlas a los mandatos
patriarcales, entendiéndose al “cuerpo” como una representacion sociocultural
y Unico espacio propio que acompafia toda la vida al ser humano y a través del
cual nos relacionamos con nosotros mismos y con el exterior. (Catala Pérez y
otros, 2015, p. 148)

Asimismo, Catala Pérez y otros, aseguraron que la capacidad de
reproducir la especie en cabeza del género femenino fue usada como arma de
sometimiento por el patriarcado, con la complicidad necesaria de las ramas
meédicas de la ginecologia y obstetricia. La liberacion de la mujer consistio en la
desvinculaciéon del Unico destino social al que se encontraban abocadas: el
embarazo y la crianza de los hijos, posibilitando la vivencia del cuerpo
femenino como fuente de salud, de placer, pudiendo elegir la maternidad como
opcion y no por obligacién.

La concrecion de los derechos de la mujer sobre el propio cuerpo, sobre
sus vidas, a la planificacion familiar y de interrupcion del embarazo, suponen el
desarrollo democratico de la sociedad. (Catala Pérez y otros, 2015, p. 151)

La cuestion de la infertilidad como incapacidad para concebir y llevar a
cabo un embarazo hasta su término, fue motivo principal de las sentencias que
hicieron lugar a los amparos de salud en reclamo de la cobertura de alguna de
las técnicas de reproduccion asistida por las obras sociales, medicinas
prepagas e incluso el Estado a través de sus hospitales publicos. (Lovat, 2013,
2015)
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1. 4. Repercusion de la infertilidad. Entrevistas

El Dr. Psevoznik —médico ginecdlogo y obstetra, especialista en
fecundacion asistida y perteneciente a la red Procrearte- nos contesta sobre la

existencia de un aumento y las causas de la infertilidad:

Si, yo creo que si. Primero hay un aumento en la consulta que observo
gue es algo que ha crecido muchisimo que tiene que ver con que la
gente esta al tanto que tiene soluciones para sus problemas y afios atras
la gente se conformaba con lo que le habia tocado y no consultaba, la
gente hoy consulta y a partir de la ley de fertilidad permite el acceso a
muchisima gente que antes no estaba dentro del grupo que podia lograr
un tratamiento de fertilidad y claramente aumenté en un nimero muy
importante de consultantes. Estamos hablando de la consulta en si. Si la
consulta va méas hacia si aumento la infertilidad como patologia, también
y creo gque mas que nada tiene que ver con el aumento de la edad de la
mujer en la basqueda del embarazo, aunque también en algun punto los
hombres. Pero claramente la edad en la cual se tiene el primer hijo en
los dltimos treinta afios aumento no menos de cinco afios y eso es un
motivo mas que suficiente para que aumente el niumero de mujeres y
parejas infértiles. (Entrevista, Psevoznik, 06/02/2017)

Sobre el descubrimiento de la infertilidad y su padecimiento, dos mujeres

que pasaron por dicha situacion nos contestaron:

A los 34 afnos deje de cuidarme con pastillas anticonceptivas y realice
los estudios de control. Luego de 8 meses de no encontrar un embarazo
deseado hice una cita con un médico de fertilidad que me hizo un
analisis hormonal. Ahi, sin mucho preambulo, me dijo que vaya directo a
in vitro y ovodonacién, porque me quedaban pocos foliculos. Me
diagnostic falla ovarica precoz.

Obviamente que lo negué, llore, sufri mucho. Se me puso el mundo al
revés. Recorri otros médicos y pedi otras opiniones. Me hice estudios de
todo tipo, invasivos, sangre etc. Lo fui aceptando de a poco y
conociendo las posibilidades que tenia, mientras transitaba la cosas.
Antes de esto no tenia ningun tipo de informacion. (Entrevista Volpe,
20/07/2017)

Dejé de tomar pastillas anticonceptivas para buscar el embarazo. No me
volvio a venir la menstruacién. Me hice analisis de hormonas y salié una
FSH de 100.

Consulté varios profesionales especialistas en fertilidad y todos
concluyeron rotundamente que la Unica forma de concebir seria por
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medio de la ovodonaciéon porque mi diagndstico fue falla ovarica
prematura -menopausia precoz-. (Entrevista Lago, 29/06/2018)

Por otra parte, sobre como afecta a nivel social la infertilidad para la

mujer, nos responden:

Supongo que tiene que ver con cada mujer, es muy personal lo que
pasa. Pero supongo que a todas nos atraviesa mucha frustracion. A nivel
social, pienso que la gente no tiene informacién suficiente. Para la gente
gue no tiene estos padecimiento o que concibe en forma natural todo es
ciencia ficcion; extrafio y lejano! (Entrevista Volpe, 20/07/2017)

Hoy en dia el tema estd mucho mas instalado y con la ley de fertilidad se
ha concientizado sobre el tema. Se tiene méas cuidado al consultar a otra
mujer sobre la maternidad y el por qué aun no tiene hijos. Se ve con
mayor naturalidad que deba recurrirse a técnicas de reproduccion
asistida. (Entrevista Lago, 29/06/2018)

Destacamos que la infertilidad no es una enfermedad propia del género
femenino, sin embargo por el tipo de sociedad en la que estamos incertos y sin
perjuicio de la informacion extendida facilmente por los actuales medios de
comunicacién, la mujer aun sigue culpandose por la imposibilidad de la
procreacion natural y muchas veces el ambiente en el que se encuentra no
ayuda a paliar esa culpa infundada cultural, social, familiar y religiosamente.
Otra cuestion no menos importante es la del llamado “reloj bioldgico”, en esta
época y desde hace afos la mujer trabaja, ahora estd mas comprometida con
su profesion, su crecimiento en su carrera y su rol en la sociedad, la busqueda
espiritual, el perfeccionamiento propio y en viajar, todos éstos anhelos propios
del mundo masculino, con la desventaja biologica que se da ante la extensién
de la edad para intentar la procreacion de forma natural mas cercana a los 40

afnos.

1. 5. La eleccidn entre el embarazo a través de técnicas de
reproduccion asistida y la adopcién
Dos medios para llegar al mismo fin: ser padre. Sin embargo, para

muchas parejas 0 personas, no es lo mismo la adopcion que poder tener un

hijo con el mismo cédigo genético o lazo sanguineo, incluso, la posibilidad de
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que la relacion con ese nifio nazca desde el momento mismo de su concepcion
o creacion artificial.

Claro, que de una forma u otra, la “maternidad” o “maternaje” trasciende
la descendencia genética, ya que se concibe como la real vinculacion
padre/madre e hijo, pudiendo suplir el titulo de padre, cualquier otra persona,
sea un abuelo, un padrastro, una nifiera, un tutor, una tia, etc, dandose estas
formas naturalmente por cuestiones de crianza, econdmicos, acontecimientos
familiares, o incluso artificialmente con el uso de alguna técnica de
reproduccion asistida. (Lovat, 2015)

En las entrevistas realizadas en el estudio clinico realizado en Fortaleza,
Ceard, Republica Federativa del Brasil en el afio 2008, y mencionado en el
apartado 1.3, a la consulta sobre la diferencia en la eleccién de ser madres -0
bien a través del camino de la adopcién o bien a través de tratamientos
médicos de reproduccién asistida-, las participantes descartaron rapidamente la
adopcion como consecuencia del fuerte deseo de embarazarse y tener un hijo
biolégico, “verdadero”, porque querian vivenciar todo el proceso de
transformacion del cuerpo, el parto y la crianza.

El estudio concluye en que la aceptacién de la adopcién es una

experiencia dificil para las parejas, porque “...ademas de insertar un nifio
diferente en su contexto social, que puede ser victima de los propios familiares,
representa simbodlicamente su incapacidad de generar hijos.” (Oria y otros,
2008, p. 36)

Catalda Pérez y otros, (2015) reconocen que existi6 un cambio de
paradigma fundamental a nivel sanitario para el S. XXI, en el sentido que, al
deseo de maternidad consciente por parte de mujeres y de hombres, se afiadio
el deseo de maternidad bioldgica, sin la necesidad del sexo -como Unica
expresion reproductiva de la especie humana- para lograr dicho objetivo con el
uso de las técnicas de reproduccion médica asistida, y ante la posibilidad de
acceder a un vientre de alquiler, tanto por parte de parejas heterosexuales
como homosexuales, o bien de familias monoparentales. (p. 151)

Cultural y socialmente no es lo mismo para la mujer e incluso para el
hombre la adopcién de un nifio, mas si uno de los integrantes de la pareja es
fértil, debiendo inevitablemente renunciar a la posibilidad de ser padre o madre

por el simple hecho de no poder gestar o, incluso, concebir naturalmente.
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Ademas, sin perjuicio del acto de amor que implica la adopcién de un
nifio, siempre habra quienes prefieran procrear un hijo propio o de su pareja, o
incluso un bebé aunque no tenga la carga genética de ambos padres sociales.

Cabe hacer mencion a las dificultades administrativas y judiciales,
sumado al retardo temporal de los tramites de adopcion, a veces ciertamente
injustificado, que atraviesan muchas familias que desean adoptar nifios. Todo
ello coloca a las personas imposibilitadas de procrear naturalmente ante la
situacion de sopesar la conveniencia, la conflictividad y el plazo de duracion,
entre adoptar o engendrar a través de un vientre subrogado. (La dramética,
2015)

Nuestras entrevistadas coincidieron con la adopcién como alternativa a
la filiacion, sin embargo también lo hicieron respecto a la lentitud para que ello

ocurra:

Que es un tramite lento, doloroso. Siempre pienso que Si no recorreria
las clinicas de fertilidad recorreria juzgados de familia. Con la reforma
del codigo prometieron adopciones mas agiles pero me parece que en la
practica no sucede. Por ahora apuesto a las técnicas de reproduccion
asistida pero nunca se sabe...(Entrevista Volpe, 20/07/2017)

Estoy de acuerdo y deseo que pronto salga una ley que agilice los
tramites. (Entrevista Lago, 29/06/2018)

Las nuevas tecnologias posibilitan el acceso a estas técnicas, por lo que

se torna necesario estimar su conveniencia, desventajas y limites.

1. 6. Conclusion

Pudimos comprobar como causales de la infertilidad: la espera para ser
madre, el sedentarismo, el exceso en el consumo de cafeina, tabaco y alcohol,
la obesidad y alteracion del ritmo cardiaco, la afectacibn de compuestos
guimicos en juguetes para bebes y nifios, en envases de gaseosas y botellas,
en insumos medicos, en pinturas epoxy, en insecticidas, en filtros solares y
cosmeéticos, asi como el rocio de agrotoxicos en las cosechas, la exposicion a
solventes e insecticidas; pudiendo provocar todos estos elementos un “dafio

genético”.
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La cultura pronatalista influye en la jerarquia del deseo materno en la
mayoria de las mujeres que padecen de infertilidad, el contexto de crianza,
familiar y social en el que estas mujeres se encuentran insertas, tornan el
embarazo en un ideal, muchas veces discriminando la posibilidad de
realizacion familiar a través de la adopcion.

La infertilidad debe ser tratada como una enfermedad que afecta no sélo
a la mujer a nivel fisico, sino también a nivel psicolégico, social, laboral, en
general en sus relaciones interpersonales, su proyecto de vida y autoestima, ya
que conforme se evidencid en diversos estudios produce depresion, un
sentimiento de minusvalia, de culpa, aislamiento, ira, vergiienza, perturbacion
etc.

Afecta a los hombres, ya que no solo pone en jaque la femineidad de la
mujer, sino también la masculinidad, como signo de falta de virilidad ante la
impotencia procreacional.

Resulta menos visible, pero no menos analizable, la infertilidad
secundaria, que evidencia el descenso progresivo de la natalidad, o sea la
imposibilidad de las parejas que tuvieron un hijo, ya no poder tener otros.

Ahora bien, la infecundidad también se representa en la imposibilidad de
procreacion entre homosexuales, ya sean hombres o incluso mujeres, porque
l6gicamente entre los mismos géneros no se puede procrear sin intervencion
de la ciencia.

Esta tesis se orienta a la consideracion del derecho a la procreacion
tanto a parejas heterosexuales, como a homosexuales, e incluso personas
solteras sin importar su género.

La amplitud de la premisa que proponemos es a favor de la voluntad
individual a formar una familia, tanto si para ello se requiriese llegar a la
procreacion con ayuda de un tercero a través de la gestacion por sustitucion, o
por alguna otra técnica de reproduccion médicamente asistida.

Creemos que las causas que impiden la procreacion no deben ser Gbice
para la exclusion de aquellos que deseen ser madres/padres.

Claramente, los presupuestos morales y éticos entran en conflicto para
el caso que los beneficiarios de las técnicas de reproduccion asistida sean
parejas homosexuales o0 personas sin pareja con voluntad de lograr la

reproduccion y tener un hijo propio.
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Algunos mitos sociales se ocultan tras el interés superior del nifio, en
expresiones tales como: una persona soltera que decida tener un nifio estara
pensando sélo en su propio interés puesto que no le dard un marco de
contencién familiar, o que el nifio de padres homosexuales criados bajo dicha
“patologia” tiene mas probabilidades de ser homosexual.

Estos cuestionamientos a la funcidbn maternal/parental de estas otras
organizaciones familiares fuera del tradicional esquema triangular -madre,
padre e hijo- caen en la fantasia utdpica de lo que cierta parte de la poblacion
considera “normal”, perdiendo de vista la realidad de las madres solteras o
viudas y padres solos que cuidan sus propios hijos, ademas de la zanjada
atribucion de patologia a la homosexualidad, tema que se remite a abordar en

profundidad en el capitulo 5, ap. 2.
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Capitulo 2. La ovodonacién

2. 1. Planteo del problema. Definiciones. Técnicas de

reproduccion asistida

Como introduccion al tema, creemos conveniente partir de algunas
definiciones técnicas para facilitar la comprension de la posible solucién
médica para diversos casos de infertilidad.

La pagina web del Centro de medicina embrionaria conformado en
2006 por un equipo multidisciplinar de genetistas, embriologos, andrologos y
ginecologos nos brinda la definicion de algunos términos para ayudarnos a
ingresar al conocimiento de esta tematica. (Centro de medicina, s.f.)

Blastocisto: Etapa temprana del desarrollo embrionario que aparece a
los cuatro o seis dias después de la fecundacion y antes de su implantacion
en el endometrio. El blastocisto se compone fundamentalmente de tres partes:
el trofoblasto -células que formaran la futura placenta-, la masa celular interna
-conjunto de células que daran lugar al feto- y el blastocele -cavidad interna
rellena de liquido-.

Diagnostico genético preimplantacional (DGP): Es un nuevo método de
diagndstico que se realiza en el embridén antes de su implantacion en el utero.
El DGP informa sobre el estado de cada uno de los embriones concebidos, y
permite que Unicamente los sanos sean transferidos al Gtero. La técnica del
DGP es el resultado de la combinacion de una fecundacion in vitro y el
analisis genético.

Espermatozoide: Es el gameto masculino de los seres humanos. Su
funcion es formar un cigoto tras la fusion con el nucleo del évulo -gameto
femenino-.

Fecundacion: Es un proceso complejo que supone la fusion de un
ovocito y un espermatozoide para dar lugar a un embridn. Este proceso
requiere de diversos pasos para que pueda producirse correctamente: se
produce un reconocimiento especifico entre el ovocito y el espermatozoide -
asi se asegura que los gametos sean de la misma especie-, s6lo un
espermatozoide debe fecundar un ovocito ya que dispone de mecanismos

muy complejos que controlan y regulan la entrada de un solo espermatozoide
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y la fusién del material genético paterno y materno y el posterior inicio del
desarrollo embrionario.

Fecundacion in vitro (FIV): Principal tratamiento para la esterilidad de
entre las técnicas de reproduccion asistida. Consiste en fecundar los ovocitos
con los espermatozoides de forma in vitro -en un ambiente controlado fuera
del organismo humano-. Posteriormente, los embriones asi obtenidos se
depositan en el utero de la paciente. En la fecundacion in vitro se utilizan dos
tipos: La “convencional” es una técnica que consiste en facilitar el encuentro
entre el ovocito y los espermatozoides poniéndolos en contacto in vitro y
posteriormente se espera a que el reconocimiento se produzca de manera
espontanea, la “microinyeccidon espermatica o ICSI” es una técnica in vitro que
consiste en la microinyeccion de un espermatozoide con la ayuda de una
micropipeta en el interior del ovocito.

Ovocito: Es la célula germinal femenina que estd en proceso de
convertirse en un oOvulo maduro. Para ello, serd necesario que realice un
complejo proceso de divisién celular llamado “meiosis” con la finalidad de
reducir su dotacion cromosémica a la mitad. Se produce el fenémeno llamado
fecundacion cuando se funciona su nudcleo con el del gameto masculino —
espermatozoide-, formandose un zigoto. La mujer nace con una dotacion ya
establecida de ovocitos que progresivamente van desapareciendo por un
fendmeno que se llama “atresia”, de forma que al llegar a la pubertad quedan
aproximadamente unos 300.000 ovocitos en los ovarios. En cada ciclo
menstrual se desarrollard un ovocito hasta la ovulacién y unos 1.000 se
perderan. De esta forma, a los 35 afios quedan aproximadadamente el 10%
de los ovocitos. Cuantos menos ovocitos quedan peor es su calidad.

Transferencia embrionaria: Ultimo paso en el proceso de fecundacion in
vitro dénde los embriones son introducidos en el Utero. Los embriones
seleccionados se cargan en el extremo de un catéter de transferencia y se
depositan suavemente dentro de la cavidad uterina. Se suelen transferir los
embriones de mejor calidad, y en caso de existir embriones restantes, se
congelaran para posteriores ciclos siempre y cuando presenten buen aspecto
morfologico.

En relacién a los tipos de tratamientos de reproduccién asistida existen

aguellos de alta y aquellos de baja complejidad. Las técnicas de alta
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complejidad son aquellas en los que los 6vulos de la mujer se extraen del
cuerpo y se fertilizan in vitro: como la fertilizacion in vitro, conocida como FIV,
es aquella en la que se realiza inseminacion de los Ovulos con
espermatozoides; el SUZI consiste en la inyeccion del espermatozoide en el
espacio previtelino; el ICSI, es aquel caso en el que se realiza la inyeccion del
espermatozoide dentro del évulo. Los médicos de Halitus explican que
generalmente se visualiza a los espermatozoides en un microscopio que
aumenta el tamafio de los mismos unas doscientas veces, lo que permite
diferenciar facilmente aquellos espermatozoides de apariencia normal de los
gue presentan alteraciones evidentes en su cabeza, pieza intermedia o cola,
para observar defectos mas sutiles en los espermatozoides, se combina un
sistema oOptico denominado de “contraste de fase interferencial”, objetivos de
mayor poder, y amplificacion electronica de imégenes, se puede observar y
seleccionar espermatozoides para ICSI a mas de seis mil aumentos. Esta
mejora del ICSI es conocida como ICSI de alta magnificacion o Super-ICSI. La
muestra de esperma es analizada en el laboratorio y, en caso de ser
necesario pueden llevarse a cabo otro tipo de estudios. Ademas de los
andlisis que evaltan aspectos morfolégicos de los espermatozoides, existen
otros que se focalizan en aspectos a nivel ADN. Entre ellos se encuentran el
FISH y el test de Cromomicina. La técnica de FISH -hibridacion fluorescente in
situ- permite determinar el nimero de copias presentes de cada cromosoma
en el espermatozoide, pudiendo calcular el porcentaje de espermatozoides
cromosdémicamente alterados. Mientras que, el test de Cromomicina evalla la
integridad del ADN de los espermatozoides, es decir, determina el grado de
dafio existente en dichos cromosomas. Cuanto mayor sea el dafio existente,
menor serd la integridad del material genético asi como las probabilidades de
que se produzca un embarazo a término. (Tratamientos de, 28/03/2018)

Las técnicas de baja complejidad son aquellas que no requieren la
extraccion del évulo para fertilizarlo sino que la fertilizacion se realiza dentro
del utero como la inseminacion uterina -procedimiento simple que consiste en
colocar a los espermatozoides moviles obtenido de una muestra procesada de
semen, dentro del Gtero de la mujer cerca del momento de la ovulacién a la
espera de que alguno de los espermatozoides logre llegar al 6vulo que cada

mes es liberado del foliculo, luego con la ayuda de un catéter el meédico
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depositara los espermatozoides en la cavidad uterina-; relaciones sexuales
programadas -consiste en que la pareja mantenga relaciones sexuales
coincidentes con el momento de la ovulacion, este momento podra
determinarse por control ecografico del ciclo y, eventualmente, por un test con
orina-.(Tratamientos de, 28/03/2018; Técnicas de, s.f.)

Los tratamientos de alta complejidad pueden llevarse a cabo con o sin
estimulacién ovarica, la mujer cada mes desarrolla un solo 6vulo que es
liberado del foliculo en el momento de la ovulacion, segun la indicacion de la
inseminacion se puede realizar la misma en un ciclo sin o con estimulacion
ovarica. Cuando se indica con estimulacion la misma se realiza con dosis
leves o moderadas de hormonas como para producir no mas de tres o cuatro
foliculos para reducir el riesgo de embarazo mdultiple. Cuando se indica sin
estimulaciéon suelen llamarse “ciclo natural” o “ciclo amigable” cuando se
indica con muy poca medicacion. Cuando la reaccion a la medicacion no es la
esperada, puede tratarse de sindrome de hiperstimulacion, con sintomas
como las nauseas, dificultades respiratorias y a veces liquido en los
pulmones, liquido abdominal o reduccion en la cantidad de orina.

Luego, llegado el momento indicado se llevara a cabo la aspiracion
folicular. Es la etapa de recuperacion de ovocitos que se realiza entre el dia
11 y el 15 del ciclo. Lleva alrededor de media hora, dependiendo de la
cantidad de foliculos, y se realiza con anestesia y por via trasvaginal. El
médico, ayudado por una ecografia transvaginal que le permite ver los
foliculos y punzarlos, aspira el contenido y envia los 6vulos captados al
laboratorio. La aspiracion se les realiza a todos los foliculos. El siguiente paso
si es la fertilizacion. Para recurrir a una FIV tiene sus indicaciones: como la
existencia del factor tubario bilateral, ESCA, factor peritoneal, endometriosis,
falla de inseminaciones previas y conversién de un ciclo de baja complejidad
con alta respuesta a la estimulacion ovarica. El ICSI por su parte también
tiene sus indicaciones, como el factor masculino, falla o baja tasa de
fertilizacion en FIV previo, disponibilidad de pocos évulos, dudosa o regular
calidad de los 6vulos, semen valioso. (Tratamientos de, 28/03/2018; Técnicas
de, s.f.)

En relaciéon con la técnica de “Ovodonacion”, el instituto Procrear de

Espafia, especializado en técnicas de reproduccion humana asistida, explica
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su denominado “Programa de ovodonacién por recepcion de ovocitos” en su
pagina web. Al respecto sefiala que se trata de una técnica de reproduccion
médicamente asistida en la que el gameto femenino -ovocito- es aportado por
una mujer —donante- distinta a la que recibira el embrién resultante —
receptora-. Esta técnica se encuentra indicada en los siguientes diagnosticos:
menopausia precoz, fallo ovarico, mujeres portadoras de enfermedades
genéticas o alteraciones cromosémicas no susceptibles de DGP, falta de
respuesta a la estimulacién ovarica -fallo ovarico oculto-, fracasos repetidos
de fecundacion in vitro, abortos de repeticion y para mujeres de mas de 40
anos.

Respecto de la seleccién de la donante se trata de mujeres jovenes
gue desean donar ovocitos de manera altruista y que cumplen los siguientes
requisitos: edad entre los 18 y 30 afos, historial médico negativo para
enfermedades genéticas, cariotipo genético normal, andlisis sanguineo de
enfermedades infecciosas negativo, buen estado psicofisico, buena respuesta
durante el ciclo de fecundacion in vitro. La asignacién de la donante de los
gametos para la pareja 0o persona que requiera dicha donacion, la realiza el
equipo médico/biolégico atendiendo a factores genéticos -talla, color de piel,
color de ojos, color y tipo de cabello-, al grupo sanguineo y factor Rh.

Seguidamente se practica la técnica ICSI/IMCI en laboratorio para la
produccion de los embriones, practicandose la fertilizacion asistida FIV a la
mujer receptora, existiendo el 60% de probabilidades de alcanzar el embarazo
en el primer intento, y hasta 94% en el cuarto intento. (Tratamientos, s.f.)

Por su parte la red de medicina reproductiva de Argentina “Procrearte”
invita a las mujeres de entre 21 y 31 afios a colaborar en la donacion de
ovulos, explica en su pagina web que la técnica de extraccion de 6Ovulos
consiste en que la donante debera efectuar un tratamiento hormonal para que
sus ovarios produzcan mas de un ovocito. El tratamiento hormonal se
administra con inyecciones por via subcutdnea y las mismas pueden ser
colocadas por la misma donante. Se realiza una ecografia transvaginal el dia
en que comienza a aplicarse la medicacion y luego se repiten
aproximadamente tres controles ecograficos para control y ajuste de las
hormonas. El tiempo del tratamiento -desde la 1° ecografia hasta la extraccion

de los Ovulos- dura aproximadamente 13 dias.
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La extraccién de los 6vulos se lleva a cabo en quiréfano, bajo sedacion.
Se realiza una puncion con guia ecografica a través de la vagina; este
procedimiento dura aproximadamente veinte minutos. Una vez finalizado el
mismo, la donante permanece en observacion alrededor de una hora y luego
se retira a su domicilio.

Ese dia, la donante debe asistir a nuestro centro acompafiada por un
mayor de edad. El nUmero de ovocitos que se obtengan y los datos de la
receptora son informacion de Procrearte. Advierte que luego de la puncién
ovarica la donante puede sentir molestias semejantes a un dolor premenstrual
algo més intenso. Ese dia, debera hacer reposo o actividad tranquila y puede
tomar algun analgésico en caso de necesitarlo. Este dolor desaparece aunque
en ocasiones, puede persistir durante algunos dias. Sin embargo, el riesgo es
gue en algunos casos, pueda ocurrir una respuesta excesiva al tratamiento
hormonal —hiperestimulacion-.

Y aclara que la donacion de o6vulos no afecta la posibilidad de
embarazo en el futuro, no adelanta la menopausia, no aumenta las
posibilidades de desarrollar cancer y no produce aumento de peso.
(Ovodonacion, s.f.)

En la entrevista que efectuamos al Dr. Carlos Psevoznik, médico
ginecologo, obstetra y especialista en reproduccién humana medicamente

asistida de la red Procrearte, refiri6 sobre esta técnica que:

Es una técnica bastante sencilla, claramente para la receptora lo es
mucho porque solamente consiste en la utilizacion de una canula por la
cual se transfieren los embriones y es un procedimiento absolutamente
indoloro y para la donante es la mitad del mitad del procedimiento de la
fertilizacion in vitro, se tiene que hacer un estimulo hormonal de la
ovulacién que en general es muy bien llevado. (Entrevista Psevoznik,
06/02/2017)

2. 2. Antecedentes jurisprudenciales a la sancién de la
Ley de reproduccion humana asistida

Como hemos dicho en una publicacion anterior (Lovat, 2013), hasta la
promulgacion de la Ley 26.862 de acceso integral a los procedimientos y

técnicas médico-asistenciales de reproduccion médicamente asistida, en
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nuestro pais el derecho a la salud y a la conformacion familiar fue simplemente
una garantia constitucional “virtual” toda vez que no lograba cumplir su objetivo.

Si bien el art. 33 de la CN consagra implicitamente el derecho a la salud,
y a la conformacion familiar, algunas personas no podian gozar integralmente
de esos derechos por cuestiones de indole econdmica, a pesar de la existencia
de mecanismos tecnolégicos y medicina de alta complejidad que, a merced de
los elevados costos, hacen posible la concepcion de un ser humano. (p. 1798)

En Capital Federal el precedente jurisprudencial a la sancion de la ley,
importante por su consideracion amplia en materia de derecho humanos de los
actores, fue la sentencia proveniente de la sala Il de la Camara Nacional Civil y
Comercial Federal, en el caso “L. M. y otro”.

En la causa se plantea la imposibilidad fisica de una mujer de 28 afios
de edad, para concebir hijos propios por padecer menopausia precoz,
detectada casualmente al dejar de tomar anticonceptivos para lograr el
embarazo. La causal de dicho padecimiento se debié a una falla ovérica
prematura. A pesar de esta enfermedad o disfuncionalidad de su cuerpo, se
detecté también la conservacion de su Utero en perfecto estado, por lo cual su
cuerpo estaria en condiciones de albergar perfectamente un bebé. Ahora bien,
para los expertos médicos la Unica chance de implantar un embridon en su
vientre, es a través de la donacién de 6vulos posteriormente fecundados por su
pareja, bajo la técnica FIV ICSI -Fertilizacidn in vitro — Inyeccion espermatica
intracitoplasmética-.

La técnica FIV ICSI deviene imprescindible para optimizar las chances
de embarazo en cada intento de implantacion de los embriones, otorgando
mayores expectativas de que al menos uno logre implantarse. Esta
administracién se denomina “hiperestimulacion ovarica controlada”, pues busca
el desarrollo multifolicular con un estricto control de su desarrollo para evitar
posibles complicaciones.

La pareja del caso, requiri6 a su empresa de medicina prepaga la
cobertura de ambas técnicas reproductivas, siendo ella denegada
administrativamente por inexistencia de una ley que contemplara dichos
tratamientos, asi como su detalle especifico dentro de las prestaciones

enumeradas en el PMO. Atento lo cual debieron interponer una accién de
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amparo en los términos de los articulos 14, 14 bis, 33, 43y 75 inc. 22 de la
Constitucion Nacional y Tratados Internacionales con jerarquia constitucional.

El objeto de su demanda consistié en solicitar la cobertura plena por
parte de la empresa respecto de las prestaciones médicas requeridas asi como
los tratamientos descriptos, y demas gastos necesarios para su consecucion.

A pesar de encontrarse acreditada la discapacidad de la mujer para
concebir con motivo del diagndstico de “falla ovarica precoz” determinado por
expertos profesionales en fertilidad, asi como por reconocida suficientemente la
ovodonacion como Unica alternativa y probable para propiciar la gestacion, el
juez de grado fund6 el rechazo de la peticibn bajo las siguientes

argumentaciones:

Pero ello [refiriéndose a fallos anteriores a favor de la fertilizacion
asistida] no avala una prestacion como la aqui requerida, de modo tal de
poder valorar la negativa de la obra social como arbitraria e ilegal, ya
gue la ovodonacion es una cuestion compleja que corresponde al orden
publico y que, por ende los jueces no podemos invadir la esfera del
legislador. Nétese que la ovodonacion es una practica que excede el
marco de la técnica de fertilizacion asistida ya que requiere la donacion
de dvulos efectuada por una tercera persona a fin de que la misma
pueda llevarse a cabo. (CNFed. Civ. y Com. sala lll, causa 7.226/2010
del 05/08/11). (Juzgado Civil y Comercial Federal NUm. 2, Sec. NUm. 4,
L. M. y otro., sentencia de lera inst. 09/08/2012, cons. lll, parrafo 2°)

Por lo cual, en primera instancia la justicia atribuy6 a la pareja un doble
pesar: el de la frustracion de conformar una familia y el de un cuasi sentimiento
de culpa por la falta de legislacion sobre las técnicas de ovodonacion, —las
que se realizan en el pais desde hace mas de veinte ailos— y ya no parecen
ser técnicas tan desconocidas, a pesar del expreso reconocimiento de la
incapacidad de concebir y la distancia entre la normativa argentina y las
innovaciones tecnolégicas alcanzables dependiendo de la capacidad
economica.

En segunda instancia los jueces Graciela Medina, Ricardo Victor
Guarinoni y Alfredo Silverio Gusman —de la sala Il del fuero civil y comercial
federal-, sentaron el primer precedente en la Capital Federal -en forma previa al

dictado de la ley 26.862-, revirtiendo la sentencia de primera instancia asi como



31

antecedentes de fallos con reiteradas desestimaciones de planteos de esta

naturaleza, admitiendo entre otros argumentos que:

5) Que en primer lugar, ante el postulado holgadamente superado de
gue la salud es la ausencia de enfermedad, hemos sostenido que la
infertilidad no esta prevista en el Programa Médico Obligatorio (PMO),
por no ser considerada como tal. Mientras que caracterizada como el
funcionamiento anormal del sistema reproductivo que priva a las
personas de la legitima expectativa de procrear, es claro que se trata de
una enfermedad psicofisica, que puede ser atendida con modernas
técnicas meédicas capaces de revertirla. Por tanto, que negar ese
derecho importa una discriminacion, y no otorgar la cobertura del
tratamiento es discriminatorio (del voto del doctor Guarinoni, en las
causas nros. 9288/08 del 28.02.11; 1461/12 del 3.10.12 y 3613/11 del
9.10.12). (Camara Nacional de Apelaciones en lo Civil y Comercial
Federal, sala Il, “L. M. y otro c. OSDE s. amparo”, sentencia del
14/05/2013, causa 2850/2012, cons. 5)

Por otra parte los jueces consideraron la “infertilidad” como discapacidad

en base a precedentes del derecho internacional:

Asimismo, cabe recordar, que en la sentencia que dictamos en la causa
‘Adorno’ el pasado 22 de marzo, advertimos que no era posible soslayar
la trascendencia del fallo que la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, dicté en el caso ‘Artavia Murillo’ el 28 de noviembre de 2012,
pues alli para revocar un precedente que tachd de inconstitucional al
decreto que regulaba la Fecundacion In Vitro (FIV) en Costa Rica,
elabor6 una doctrina sustentada en dos ejes. Uno de ellos, el concepto
de infertilidad que desarrolla la Organizacion Mundial de la Salud (OMS),
cuando dice que ‘es una enfermedad del sistema reproductivo definida
como la incapacidad de lograr un embarazo clinico después de 12
meses 0 mas de relaciones sexuales no protegidas’. Y, el otro, la cita de
la Convencién sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad,
cuando establece que ‘las personas con discapacidad incluyen a
aquellas que tengan deficiencias fisicas, mentales, intelectuales o
sensoriales a largo plazo que, al interactuar con diversas barreras,
puedan impedir su participacion plena y efectiva en la sociedad, en
igualdad de condiciones con las demas (...) Y concluyo, el Tribunal
Internacional, que como la discapacidad resulta de la interaccion entre
las limitaciones funcionales de una persona y las barreras del entorno
que impiden el ejercicio pleno de sus derechos y libertades, los Estados
deben abstenerse de producir regulaciones discriminatorias (...) Camara
Nacional sala lll, “Lebedinsky, Maria Andrea y otro c/ Unién Personal
Obra Social del Personal Civil de la Nacién s/ amparo” (Expte. N°
11.698/09) sentencia del 26 de octubre de 2011. (Cadmara Nacional de
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Apelaciones en lo Civil y Comercial Federal, sala Il, “L. M. y otro c.
OSDE s. amparo”, sentencia del 14/05/2013, causa 2850/2012, cons. 5,
parrafo 2°)

En conclusién los magistrados resolvieron que:

En consecuencia, creemos que la donacién de ovocitos u "ovodonaciéon”,
como técnica de reproduccién asistida que permite que una mujer
proporcione évulos a otra, a fin de que ésta Ultima pueda conseguir un
embarazo, no debe ser negada, aun cuando carezca de prevision legal,
pues tal extremo no constituye un obstaculo, en la medida en que la
practica no se halla prohibida por ley, y en que existe una prescripcion
meédica que la recomienda, a raiz del cuadro que padece la sefiora M. L.
L., que le impide concebir hijos de manera natural.- (...) En funcion de lo
expresado, corresponde revocar el pronunciamiento apelado y hacer
lugar a la accién de amparo interpuesta contra OSDE. En consecuencia,
debera la demandada otorgar a los actores la cobertura integral de los
tratamientos de ovodonacién y de fertilizacion asistida FIV-ICSI, como
asi también de los gastos que dichas practicas irroguen, hasta que
ocurra el embarazo. Ello asi, aunque manteniendo la distribucién de las
costas en el orden causado y adoptando idéntico criterio para las de la
alzada, teniendo en cuenta el caracter novedoso de la cuestion, asi
como la existencia de fallos que han adoptado otra solucion. (Camara
Nacional de Apelaciones en lo Civil y Comercial Federal, sala Il, “L. M.y
otro c. OSDE s. amparo”, sentencia del 14/05/2013, causa 2850/2012,
cons. 7, parrafo 3°)

El alcance de este fallo trascendente obligd a la empresa de medicina
prepaga a cubrir los diversos rubros requeridos para las necesarias

intervenciones:

En consecuencia, deberd la demandada otorgar a los actores la
cobertura integral de los tratamientos de ‘ovodonacion’ y de fertilizacion
asistida FIV-ICSI, como asi también de los gastos que dichas practicas
irroguen, hasta que ocurra el embarazo. Ello asi, aunque manteniendo la
distribucion de las costas en el orden causado y adoptando idéntico
criterio para las de la alzada, teniendo en cuenta el caracter novedoso
de la cuestion, asi como la existencia de fallos que han adoptado otra
solucién. (Camara Nacional de Apelaciones en lo Civil y Comercial
Federal, sala Il, “L. M. y otro c. OSDE s. amparo”, sentencia del
14/05/2013, causa 2850/2012, resolucion, parrafo 2°)

En sintesis, para la procedencia de la accion, se tuvo en cuenta que: la
infertilidad es una discapacidad, que el rechazar juridicamente su tratamiento

resulta discriminatorio asi como negar su cobertura, que el PMO impone un
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piso minimo al cual se encuentran obligados los agentes del servicio de salud y
que en particular, la ovodonacién no debe ser negada, a pesar de la carencia
de prevision legal, pues tal extremo no constituye un obstaculo, siendo que su
practica no se halla prohibida por ley —art. 19 de la C.N. (Lovat, 2013, p. 1805)

Este reclamo fue uno, -entre muchos otros anteriores rechazados por la
Justicia por la omisibn de prestacion de cobertura de las técnicas de
fertilizacion humana asistida en la PMO- ante la falta de decision politica de
obligar por ley a las obras sociales y medicinas prepagas a ofrecer estas
técnicas para lograr la procreacion.

De hecho, ya en el afio 2009, sobre la donacién de gametos y la
afirmacion de falta de intromision de la justicia en el principio de division de
poderes, la Camara Federal de Apelaciones de Mar del Plata en el caso “B. C.

y otra”, entendio que:

Finalmente, advierto que si bien esta técnica no se encuentra reglada en
ninguna disposicion normativa, ello no resulta un obstéaculo para acceder
a lo peticionado en autos, toda vez que, esta practica no se halla
prohibida por ley, y que existe una prescripcion médica que recomienda
recurrir a la ovodonacion como consecuencia del cuadro de
endometriosis severa y de escasa reserva ovarica que padece la Sra. J.,
que le impide concebir hijos de manera natural. (...) En tanto, en
Argentina existe un vacio legal sobre el tema, habida cuenta que "...los
avances cientificos, por su parte, cursan generalmente por delante del
derecho, que se retrasa en su acomodacion a las consecuencias de
aquellos.’” Este asincronismo entre la Ciencia y el derecho origina un
vacio juridico respecto de los problemas concretos, que deben
solucionarse, si no es a costa de dejar a los individuos y a la sociedad
misma en situaciones determinadas de indefensién. Es mas, debe
interpretarse que el art. 31 de la Carta Magna establece que “es deber
del Poder Judicial ser garante de las normas, constitucionales o
infraconstitucionales atento su rol dentro del Estado de Derecho en el
gue se debe evitar el menoscabo de principios, garantias y derechos
constitucionales de las personas en las causas que se presenten para
decision. Ello de ninguna manera implica la rotura del principio
republicano de division de poderes; por el contrario, constituye un ambito
normal dentro de la competencia de todo juez frente a un proceso de
amparo en el cual la pretensién esgrimida tiene como antecedente una
negativa u omision de una autoridad..."[4] .-La supremacia constitucional
no tolera recorte alguno, menos aln cuando a través de interpretaciones
cerradas y confinadas respecto de resoluciones sublegales en la
materia, se produce la alteracion de derechos federales.

Sin embargo, previo al inicio de tal tratamiento, el centro médico
especializado deberéa resguardar los datos biogenéticos e identificatorios
de todas las partes involucradas en el suceso, hasta tanto se
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reglamenten por el Poder Legislativo las modalidades de los
tratamientos que utilizan gametas de terceros y sus eventuales
consecuencias, y asimismo deberd obtener el consentimiento libre,
expreso e informado otorgado personalmente, y por separado, de todas
ellas. En él se manifestard que la dadora ha sido advertida que los
ovulos seran utilizados para fines de procreacion, que ha sido informada
pormenorizadamente de los objetivos que se persiguen y de sus
implicaciones, que puede surgir el derecho a la identidad bioldgica en los
términos del art. 11 de la ley 26.061, que hasta tanto se regulen estas
practicas, sera de aplicacion las normas previstas por el Codigo Civil en
lo relativo a filiacion, derechos sucesorios, obligaciones alimentarias,
impedimentos matrimoniales, etc. Del mismo modo, se le debe hacer
saber a los amparistas lo aqui dispuesto antes de iniciar este
tratamiento, y las posibilidades de éxito y de fracaso y de los aspectos
psicologicos involucrados, asi como las disposiciones legales vy
reglamentarias relativas a la aplicacion de estas técnicas y las referentes
a formas alternativas de paternidad. (Camara Federal de Apelaciones de
Mar del Plata, “B, C y otra c. UP s. amparo”, sentencia del 17/12/2009,
cons. VI, punto 2.b.3, parrafo 7)

En el afio 2010, en el caso “R., V. C.”, los jueces de la sala Ill de la
Camara de Nacional de Apelaciones en lo Civil y Comercial Federal, hicieron
lugar a la demanda bajo la garantia constitucional del derecho a la salud y a la
vida derivada de los tratados de derechos humanos del art. 75 inc. 22 de la CN,

invocando que:

(...) conviene repasar principios ya establecidos por esta Camara en la
materia, a saber, que el derecho a la salud es una légica derivacion del
derecho a la vida sin el cual ningun otro derecho tiene sentido (doctrina
de Fallos: 323:3229); y que esta expresamente reconocido por normas
de jerarquia constitucional (art. 42 de la Constitucion nacional, art. 25 de
la Declaracion Universal de Derechos Humanos; art. Xl de la
Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre; articulo
12 del Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y
Culturales). No es el problema su proteccion juridica -que se da por
sentada- sino la definicion para circunscribir su objeto. Sirve a ese fin
reconocer que el hombre tiene no sélo derecho a vivir con plenitud fisica
y mental sino también a perpetuarse a través de su progenie. Va de suyo
gue esta perspectiva, que se centra en la persona y que presupone su
bienestar fisico, no excluye otra de mayor trascendencia que involucra a
uno de los elementos que hacen a la continuidad misma de la Nacién, es
decir, a su poblacién. (...) En consecuencia, si alguien padece una
patologia que represente un obstaculo para procrear, su derecho a la
salud esta comprometido. El modo de resolver esa afectacion dependera
de las circunstancias de cada caso y de las normas aplicables a él. En
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efecto, ningun derecho es absoluto en la medida en que depende de la
reglamentacion pertinente, la cual lo restringe razonablemente para que
sea compatible con los restantes derechos (arts. 28 de la Constitucion
nacional y doctrina de Fallos: 278:287; 304:1524; 305:818; 306:1566;
308:1631 y 325:11, entre otros).

Sin perjuicio de la admision de la demanda, aunque sélo en un
porcentaje, resulta interesante el voto de la jueza Graciela Medina, en el que
asento su posicion para la cobertura completa de la prestacion por parte de las

empresas de medicina prepaga:

El Poder Judicial no puede tolerar que se viole el derecho a la
concepcion al no autorizar el acceso a la salud reproductiva de quienes
estan incluidos en un sistema de salud prestado por empresas de
medicina prepaga, con el argumento no acreditado de que se violentaria
el equilibrio econémico de la prepaga si ésta cubriera el costo del
tratamiento requerido para que la pareja estéril pudiera lograr la
concepcion. (Del voto de Medina)

En el caso Lebedinsky, la solucién fue contraria al reclamo de los
actores, sin embargo el voto en disidencia encontrdé su antecedente en el fallo

‘R., V. C.”, resaltando que:

“(...), la actora reclama un tratamiento de fertilizacion asistida que no se
encuentra prohibido por la ley vigente, que comprende y compromete su
derecho a la salud, cuya proteccion ha dispuesto el Superior Tribunal de
la Nacion y que acciona por la via que la Constitucion Nacional habilita
para éstos casos, puesto que la demora en la obtencién de la practica
médica solicitada atenta contra su posibilidad de procrear. V. Creo
conveniente recordar que los métodos de Fertilizacion in vitro e ICSI
pueden dar lugar a diversas combinaciones procreativas; Pueden ser
"homologas” o “enddégena” cuando el material biologico utilizado
pertenece a los miembros de la pareja o puede ser “heteréloga” o
“exdgena’ cuando se utiliza material biolégico de un tercero. En este
ultimo supuesto puede ocurrir que exista un Dador de semen. y/o
Dadora de ovocito y/o Doble donacién de gametos; que representa el
caso donde el semen y ovocito se obtienen de donantes, y el embridén
concebido en probeta se implanta en el Utero de la mujer comitente (que
sera la madre social, y su esposo o compafiero el padre social). Ninguna
de estas técnicas se encuentran prohibidas en nuestro pais. En efecto,
en la Argentina no existe regulacion legal de las técnicas de procreacion
asistida, por lo tanto, en principio, no hay limite alguno para su
aplicacion; incluso la eliminacion de embriones no constituye aborto, ni
tampoco es actualmente un hecho penalmente incriminado. (Camara
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Nacional de Apelaciones en lo Civil y Comercial Federal, sala lll,
“‘Lebedinsky, Maria Andrea y otro, 26/10/2011, cons. V)

2. 3. La ley 26.862 y la normativa del Coédigo Civil y
Comercial

La ley de reproduccion humana asistida —Ley 26.862- sancionada 5 de
junio de 2013 y en vigencia desde el 25 de junio del mismo afio, tiene por
objetivo en su articulo segundo, la cobertura de salud de todos los
procedimientos y técnicas realizados con asistencia meédica para la
consecucion de un embarazo. Quedan comprendidas las técnicas de baja y
alta complejidad, que incluyan o no la donacién de gametos y/o embriones,
dejando abierta la posibilidad de integrarse con nuevos procedimientos y
técnicas desarrollados mediante avances técnico-cientificos, siempre y
cuando sean autorizados por la autoridad de aplicacion —o sea, el Ministerio
de Salud de la Nacion y Superintendencia de servicios de salud conforme su
decreto reglamentario 956/2013-.

El art. 10 de la ley 26.862 sefala que las disposiciones son de “orden
publico”, y de aplicacion en todo el territorio de la Republica.

La misma normativa obliga a que estos procedimientos sélo puedan
realizarse en los establecimientos registrados al efecto, los que al 4 de julio
del 2016 sumaban 127 en todo el pais. (Registro Federal, 4/07/2016;
Resolucién del Ministerio de Salud 1070/2009)

El marco de cobertura de salud se encuentra en el art. 8, el cual
incorpora la definicion de “reproduccién asistida” de la Organizacion Mundial
de la Salud —OMS- que consiste en las siguientes etapas: induccion de
ovulacion, estimulacion ovarica controlada, desencadenamiento de la
ovulacion, las técnicas de reproduccion asistida -TRA-, y la inseminacion
intrauterina, intracervical o intravaginal, con gametos del cényuge, pareja
conviviente o no, o de un donante, segun los criterios que establezca la
autoridad de aplicacion; quedando incluidos en el programa médico obligatorio
—PMO- estos procedimientos, asi como los de diagndéstico, medicamentos y
terapias de apoyo, con los criterios y modalidades de cobertura que
establezca la autoridad de aplicacion, la cual no podréa introducir requisitos o
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limitaciones que impliquen la exclusion debido a la orientacion sexual o el
estado civil de los destinatarios. Asimismo, los servicios de guarda de
gametos o tejidos reproductivos, segun la mejor tecnologia disponible y
habilitada a tal fin por la autoridad de aplicacion, para aquellas personas,
incluso menores de dieciocho afios que, aun no queriendo llevar adelante la
inmediata consecucidon de un embarazo, por problemas de salud o por
tratamientos médicos o intervenciones quirdrgicas puedan ver comprometidas
su capacidad de procrear en el futuro.

En el caso de requerirse gametos o embriones donados, la norma
establece su procedencia exclusiva de los bancos de gametos o embriones
debidamente inscriptos en el Registro Federal de Establecimientos de Salud —
ReFES- de la Direccion Nacional de Regulacion Sanitaria y Calidad en
Servicios de Salud, dependiente del Ministerio De Salud de la Nacion.
Especificando que la donacion de gametos y/o embriones debera estar
incluida en cada procedimiento y nunca tendra caracter lucrativo o comercial.

También dispone que la autoridad de aplicacion podra elaborar
directivas de diagnostico e indicaciones terapéuticas de medicamentos,
procedimientos y técnicas de reproduccion asistida para la cobertura por el
PMO, sin que ello implique demora en la aplicacion inmediata de las garantias
gue establece la Ley 26.862, sin que su omision implique dilacion alguna en la
aplicacion inmediata de las mencionadas garantias.

Esta aclaracion es sumamente importante ya que la falta de inscripcion
de los bancos de gametos y embriones resultdé en varios casos judiciales el
argumento de algunas medicinas prepagas para justificar la denegacion de
este tipo de procedimientos como en el caso expuesto en el punto 4. 4.,
“U.S.C. c. Medicus” y “B.V.N. y otro” de la sala Ill de la Camara Nacional en lo
Civil y Comercial Federal.

Por otra parte, otro punto de la normativa que merece atencion en el
decreto reglamentario 956/2013 es la diferencia que se efectta en el art. 8

entre las técnicas de baja y alta complejidad:

En los términos que marca la Ley N° 26.862, una persona podra
acceder a un maximo de CUATRO (4) tratamientos anuales con
técnicas de reproduccion médicamente asistida de baja complejidad, y
hasta TRES (3) tratamientos de reproduccién médicamente asistida
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con técnicas de alta complejidad, con intervalos minimos de TRES (3)
meses entre cada uno de ellos. Se debera comenzar con técnicas de
baja complejidad como requisito previo al uso de las técnicas de mayor
complejidad. A efectos de realizar las técnicas de mayor complejidad
deberan cumplirse como minimo TRES (3) intentos previos con
técnicas de baja complejidad, salvo que causas médicas debidamente
documentadas justifiguen la utilizacion directa de técnicas de mayor
complejidad.

Creemos que esta diferenciacion debe funcionar a favor de la salud de
la mujer fecundada y no en contra de la procreacion, ya que su interpretacion
contraria implicaria la pérdida de la finalidad de la ley: garantizar el acceso
integral a los procedimientos y técnicas médico-asistenciales de reproduccion
médicamente asistida.

En este sentido creemos logico que los intentos especificados en la ley
tanto de alta como de baja complejidad se agotan anualmente pero no
definitivamente, ya que lo contrario significaria la preclusion del derecho a la
cobertura de las técnicas de fecundacidén asistida por las prestadoras de
salud. Y que tampoco finiquita con el nacimiento del primer hijo, sino que se
extiende conforme la voluntad procreacional de esa familia.

Sin embargo ésta no es la interpretacién general, de hecho en el fallo
“‘G. G. A. c. Swiss Medical S.A. s. amparo ley 16.986” del afio 2015, los
magistrados de la Camara Federal de Apelaciones de Salta revocaron la
sentencia de primera instancia por la cual el juez ordenaba la cobertura
integra de los gastos correspondientes a tres tratamientos anuales mediante
técnicas de reproduccién humana asistida de alta complejidad y guarda y

transferencia de gametos, bajo el siguiente argumento:

...resulta logico sostener que si se hubiera querido equiparar la
cobertura de ambos tratamientos (baja y alta complejidad) se habria
establecido que se podra acceder a un maximo por afio de cuatro
tratamientos de baja complejidad y de tres de alta complejidad, con la
salvedad respecto de estos ultimos de que habran de haber intervalos
minimos de tres meses entre cada uno de ellos, lo que, evidentemente,
no ha sucedido. (...). A la luz de lo precedentemente expuesto, surge
con claridad que al distingo efectuado por la reglamentacion respecto
del numero de préacticas previstas no cabe considerarlo fruto de una
improvisacion y, menos aun, de un error. Muy por el contrario, a la luz
de la elocuente politica legislativa recién transcripta el alcance del
articulo bajo examen luce como una conclusion reflexiva del criterio al
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gue se arrib6 ya que procura compatibilizar tanto el costo de las
practicas de alta complejidad cuanto el propdsito de que éstas se
brinden al mayor nimero posible de quienes la precisen. Y, de igual
modo, tiene en cuenta la diversa naturaleza, y por tanto, distinta
complejidad técnica y de gravitacion sobre la dignidad de la
personalidad de quienes intervienen en los distintos modos de
reproduccion asistida legislados, previendo el “acceso integral’” a
aquellas de forma gradual, principiando por las de baja complejidad,
gue deben realizarse cuanto menos tres, para recién luego pasar a las
de alta -las que se brindaran en la cantidad ya expresada-, salvo que,
por dictamen médico fundado, resulte justificando acudir a estas
ultimas sin haber agotado las tres previstas de baja complejidad. (...)
VIl. De manera que, surgiendo del relato de la actora que la pareja
obtuvo de Swiss Medical la prestacion de la FIV en cuatro
oportunidades previas: Julio/octubre/diciembre de 2013 y junio de 2014
a partir de la sentencia dictada en autos “Amparo — medida cautelar
innovativa: G.A.G y L.C.AA. c/ Swiss Medical S.A”” Expte. B-
256988/2011 que tramitara ante la justicia ordinaria de la Provincia de
Jujuy (Camara en lo Civil y Comercial, sala Ill) se concluye que la
demandada ha dado cumplimiento a la obligaciébn de cobertura
impuesta por la ley 26.862 y su Decreto reglamentario N° 956/2013.
(Camara Federal de Apelaciones de Salta, “G. G. A.”, 15/10/2015,
cons. VI, pto. 3, parrafo 5°, y pto. 5, parrafo 6°)

Conforme la linea de inteligencia que siguen los camaristas basados en
la discusion ante la sancion de la ley y su reglamentacion en el Senado
Nacional, podemos suponer que aquellos en los que no se lograse la
procreacion, -agotados los intentos de técnicas de alta complejidad-, a pesar de
que dichas personas se encontraran afiliados a una obra social o0 medicina
prepaga, el servicio publico se veria obligado a absorverlos en virtud de la
disimil interpretacion de la norma, circunstancia que provocaria un verdadero
desborde en el presupuesto de salud de los estados nacional y provinciales.

El Ministerio de Salud seguidamente emiti6 la Resolucién 2190 — E/2016
el 6 de diciembre de 2016 y la Resolucién 1 — E/2017 el 2 de enero de 2017: la
primera se dicto6 en el marco de la creacion del programa nacional de
reproduccion medicamente asistida.

El segundo especifica en el art. 1 que:

...para cada uno del total de tres (3) tratamientos de reproduccion
médicamente asistida con técnicas de reproduccion médicamente
asistida de alta complejidad (TRHA/AC) a los cuales cada paciente tiene
derecho, quedaran incluidos los procedimientos meédicos y etapas
contemplados en el ANEXO | (GDE IF-2017-00032620-APN-DD#MS),
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con el alcance fijado en el ANEXO Il (GDE IF-2017-00033241-APN-
DD#MS) y en el ANEXO Il (GDE IF-2017-00033713-APN-DD#MS) los
gue forman parte integrante de la presente, a los efectos de lo dispuesto
por el articulo 89, tercer parrafo del Anexo al Decreto Reglamentario N°
956/13.

Esta dltima resolucion dificulta la interpretacion amplia y parece
propender a la teoria de la cantidad limitada de intentos para el caso de
técnicas de alta complejidad por cada paciente; aunandose a nuestro criterio, al
posible entendimiento de “tres intentos totales”, la alternativa de reclamo de los
mismos por parte de la mujer como del hombre de la misma pareja, implicando
el doble de intentos totales por cada persona.

El anexo |, de la resolucion ministerial referida, define los procedimientos
meédicos y etapas incluidos en tratamientos de reproduccién humana asistida
de alta complejidad -TRHA/AC- en: tratamiento de alta complejidad con técnica
de fecundacion in vitro —FIV- con ovocitos propios, tratamiento de alta
complejidad con técnica de inyeccion intracitroplasmatica de espermatozoides
—ICSI- con ovocitos propios, tratamiento de alta complejidad con técnica de
fecundacion in vitro -FIV- con ovocitos donados y tratamiento de alta
complejidad con técnica de inyeccion intracitroplasmatica de espermatozoides
—ICSI- con ovocitos donados.

El anexo Il define qué tratamientos del anexo | se consideraran
finalizados o incompletos, el anexo Il define los procedimientos médicos y
etapas antes indicados.

En el libro segundo -sobre relaciones de familia-, titulo V, capitulo 2 del
Cddigo Civil y Comercial se hallan las generales relativas a la filiacion por
técnicas de reproduccién humana asistida en los articulos 560 a 564.

El art. 560 del Cdédigo Civil y Comercial, sobre el consentimiento para la
practica de estas técnicas refiere que el centro de salud interviniente es el que
debe recabar el consentimiento previo, informado y libre de las personas que
se someten al uso de las técnicas de reproduccién humana asistida. Este
consentimiento debe renovarse cada vez que se procede a la utilizacion de
gametos o embriones. El art. 561 del mismo Caodigo, sobre la forma y requisitos
del consentimiento, estipula su instrumentacién con los requisitos previstos en

las disposiciones especiales, para su posterior protocolizaciéon ante escribano
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publico o certificacion ante la autoridad sanitaria correspondiente a la
jurisdiccion. El consentimiento es libremente revocable mientras no se haya
producido la concepcion en la persona o la implantacion del embrion.

El art. 562 del Codigo Civil y Comercial resulta sumamente importante a
la hora de solucionar la tradicional determinacion de la maternidad del art. 242
del Codigo del Vélez en la que la Unica alternativa existente era el parto, en

esta norma se define la voluntad procreacional al sefialar que:

Los nacidos por las técnicas de reproduccion 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 en los términos de los
articulos 560 y 561, debidamente inscripto en el Registro del Estado Civil

y Capacidad de las Personas, con independencia de quién haya

aportado los gametos.

Sin embargo, resulta criticable su redaccibn que pretendido ser
innovadora pero “conservadora” al sostener el vinculo de relacion de filiacion
directa entre la mujer que pare y el nacido contrariando el intento progresista
de otorgar preeminencia al consentimiento previo, informado y libre de otra
mujer u hombre que pudiera reconocer a ese “hijo”.

De esta manera se descart6 la registracion por via administrativa de la
filiacion a través de la gestacién por sustitucion, -impidiendo el uso de esta
técnica para el reconocimiento de la filiacién entre el nifio procreado sus padres
voluntarios- y por ende, también la vinculacion de filiacion directa entre el nifio y
una pareja de hombres, en la que uno de ellos fuera su padre genético.

Lloveras y Mignon en el afio 2012 ya anticipaban el escenario de
conflicto normativo ante la posibilidad de sancién de una nueva codificacion
civil en nuestro pais, explicando que las nuevas realidades familiares sumadas
a la sancion de la ley 26.618 de matrimonio civil, -que visibilizd la
“‘homoparentalidad™ vy las diferentes formas de alcanzar el proyecto parental
—mediante la utilizacion de las técnicas de reproduccion humana asistida—,
evidenciaron la insuficiencia del esquema clasico del parentesco y la filiacion,

observando que:

Frente a estas realidades, que reclaman respuestas juridicas, ya que
son familias y por tanto merecen proteccion legal (6), debe regularse la
filiacibn que deviene de las técnicas de reproduccién asistida, como asi
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también debera el sistema replantearse los alcances de los principios
gue se han forjado como universales y aplicables a todas las situaciones
atinentes a la filiacion. Es decir, aquellos principios que significaron un
avance normativo y una respuesta en cuanto al respeto por los derechos
humanos, pueden hoy encontrarse verdaderamente enfrentados,
debiendo el intérprete de las normas hacer prevalecer aquel que
beneficie y contemple el superior interés del sujeto involucrado. En la
procreacion asistida, estara ausente la sexualidad como modo
convencional de concebir y esta procreacion "asistida" generara diversos
roles, los cuales impactaran de manera directa en la relacion filial. (p. 2)

Y en coincidencia con Kemelmajer de Carlucci, Herrera y Lamm, las
autoras afirmaban en aquél entonces que, la distincion cldsica que enmarca a
la filiacion en “biolégica” y “adoptiva” no alcanza a comprender otros vinculos
filiales que hallan su causa fuente en la voluntad procreacional y en la
biotecnologia para su realizacion. (Lloveras y Mignon, 2012, p. 2)

En la entrevista que hicimos a la vicepresidenta del Instituto Nacional
contra la Discriminacion, la Xenofobia y el Racismo (INADI) perteneciente a la
Secretaria de Derechos Humanos, Ministerio de Justicia y Derechos Humanos
de la Nacion, fundadora de “La Fulana” —entre otros espacios- y legisladora de
la Ciudad de Buenos Aires -por el periodo 2011 a 2015-, Maria Rachid, sobre el

tema sefial6 que:

La Federacion Argentina LGBT esta planteando que el articulo de
filiacion ya estd desactualizado, y de hecho, poco tiempo después se
acepto la triple filiacion en Provincia y en Ciudad por via administrativa,
por tanto demostramos que..., Marisa Herrera nos decia... ‘bueno pero
todavia la sociedad no esta preparada para la triple filiacion’ y mira: por
via administrativa sali6 en ambas, la Ciudad y la Provincia, pero bueno,
son los problemas de no tener contacto con situaciones concretas, ¢no?
Por eso nosotros redactamos un proyecto de gestacion solidaria que
incluye la modificacion de este articulo y tenemos uno especifico para
modificar este articulo para que si el de gestacibn se demora, por lo
menos se modifique este articulo que es un problema para lo que ya se
esta dando. De hecho ya hay varios juicios que lo han declarado
inconstitucional. (Entrevista Rachid, 20/09/2016)

Ya se vislumbraban los futuros planteos de inconstitucionalidad del
articulo 562, con el reconocimiento de la triple filiacion por parte del Registro
Civil de la Provincia de Buenos Aires en el caso “Antonio”, en el cual se

analizaron el derecho a la identidad del nifio y su interés superior en el marco
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de la Convencion sobre los Derechos del nifio adoptada por nuestro pais a
través de la ley 23.849, el art. 19 de la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos o Pacto de San José de Costa Rica, el art. 14bis de la Constitucion
Nacional y el art. 36 de la Constitucion de la Provincia de Buenos Aires.
(Anotaron al primer, 23/04/2015)

Pero también significd la contemplacion de que el concepto juridico-legal
de “familia” es cultural, diverso, que no debe ser atado a aspectos biolégicos o
naturales, en tanto la multiplicidad de formas familiares que coexisten en la
sociedad deben encontrar proteccion legal en consonancia con los
compromisos que adopto la Nacion Argentina en materia de igualdad y no
discriminacion. (Ferrari y Manso, 2015, p. 5-7)

El fallo que sentd precedente al respecto fue el de la causa: “H. M. y otro
s. medidas precautorias -art. 232 del CPCC-”, en la que la Jueza Maria Silvia
Villaverde del Juzgado de Familia Num. 7 de Lomas de Zamora, declar6 la
inconstitucionalidad y anticonvencionalidad del art. 562 del Cddigo Civil y
Comercial, porque en el caso concreto no se reconocié la maternidad de la
mujer que expresO su voluntad procreacional mediante el consentimiento
informado —cuya Unica alternativa de reproduccion posible era la de la
gestacion por sustitucién por carecer de utero-, sino la de la mujer que dio a
luz, constituyendo una barrera para el ejercicio de derechos humanos y
fundamentales reconocidos en los instrumentos internacionales de derechos
humanos de la maxima jerarquia juridica.

En ese contexto, recordé el control de convencionalidad que debe

efectuarse sobre las normas cuando presentan conflictos:

La Republica Argentina, en el citado caso “Mazzeo” (2007), expresa el
deber del Poder Judicial local de ejercer el control de convencionalidad,
reproduciendo practicamente lo expresado por la Corte IDH en el caso
“‘Almonacid Arellano vs. Chile”. En el considerando 21 del referido fallo
nacional, la Corte Suprema de Justicia de la Nacién establece: “21) Que,
por su parte, la Corte Interamericana ha sefalado que es consciente que
los jueces vy tribunales internos estan sujetos al imperio de la ley y, por
ello, estan obligados a aplicar las disposiciones vigentes en el
ordenamiento juridico. Pero cuando un Estado ha ratificado un tratado
internacional como la Convencion Americana, sus jueces, como parte
del aparato del Estado, también estan sometidos a ella, lo que les obliga
a velar porque los efectos de las disposiciones de la Convencion no se
vean mermados por la aplicacion de leyes contrarias a su objeto y fin, y
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que desde un inicio carecen de efectos juridicos”. En otras palabras, el
Poder Judicial debe ejercer una especie de ‘control de convencionalidad’
entre las normas juridicas internas que aplican en los casos concretos y
la Convencién Americana sobre Derechos Humanos. En esta tarea, el
Poder Judicial debe tener en cuenta no solamente el tratado, sino
también la interpretacion que del mismo ha hecho la Corte
Interamericana, intérprete Ultima de la Convencion Americana -CIDH
Serie C N- 154, caso ‘Almonacid’, del 26 de septiembre de 2006,
paragraf. 124.” (Juzgado de Familia Num. 7 de Lomas de Zamora, “H. M.
y otro/a”, 30/12/2015, p. 35)

Asimismo, la magistrada sefial6 que aplicar aislada y literalmente la
norma del articulo sin armonizarla con los derechos de raigambre
constitucional, puede constituir una discriminacion hacia la mujer que por
carecer de capacidad gestacional -pero no genética, como en el caso-, y que
por ello no se le reconozca su maternidad a pesar del vinculo biolégico y
derecho de conformar su proyecto de familia.

Ademas se desprende del fallo una amplia definicion de la “voluntad
procreacional”’ del art. 562, representada como: querer engendrar un hijo, darle
afecto y asumir la responsabilidad de su formacioén integral, en el marco del
derecho a una maternidad y a una paternidad libres y responsables, sin
exclusiones irrazonables y respetando la diversidad como caracteristica propia
de la condicion humana y de la familia, y se expresa mediante el otorgamiento
del consentimiento previo, libre e informado.

El art. 563 del Cddigo Civil y Comercial por su parte, regula el derecho a
la informacion de las personas nacidas por técnicas de reproduccién asistida,
estipulando el registro del nacido por el uso de técnicas de reproduccion
humana asistida con gametos de un tercero en un legajo base para la
inscripcion del nacimiento.

Es decir que este articulo pretende la creacién de un registro de cada
nifio nacido de 6vulos o espermatozoides provenientes de un tercero donante,
o por donacién de ambos tipos de gametos para su fecundacion. Ello parece
coherente para el caso de requerir antecedentes medicos, y en su caso su
identidad. Lo que no parece razonable es la exteriorizacién de dichos datos en
la inscripcion de nacimiento que dard lugar a la partida de nacimiento,
-instrumento publico que incluye todos los datos filiatorios-, resultando a

nuestro criterio, discriminatoria dicha diferenciacion.
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Por ultimo, el art. 564 del Cdodigo Civil y Comercial, sobre contenido de
la informacién, sefiala que a peticion de las personas nacidas a través de las
técnicas de reproduccion humana asistida, puede obtenerse del centro de
salud interviniente, informacién relativa a datos médicos del donante, cuando
es relevante para la salud y revelarse la identidad del donante, por razones
debidamente fundadas, evaluadas por la autoridad judicial por el procedimiento

mas breve que prevea la ley local. Nos referimos al tema en el punto. 4.8.

2. 4. Bancos de gametos. Crioconservacion de gametos y

embriones

Existen varios bancos de gametos y embriones en nuestro pais. Este
tipo de bancos conservan espermatozoides y 6vulos, constando de elementos
de bioseguridad conforme las directivas de la Sociedad Argentina de Medicina
Reproductiva y la Sociedad Americana de Medicina Reproductiva.

Los bancos surgen ante la necesidad cada vez mas habitual que tienen
ciertas personas de donar gametos tanto masculinos —espermatozoides- o
femeninos —Ovulos-, por diversas cuestiones, para luego poder ser utilizadas en
técnicas de reproduccién asistida. Muchas personas recurren al guardado de
sus propios gametos para preservar su fertilidad.

Cada afno en el “Registro Federal de Establecimientos de Salud -
REFES- Resolucion Ministerial 1070/2009” se actualizan las entidades
prestadoras de las técnicas de fecundacion humana asistida y aquellas que
disponen de bancos de gametos, algunos como el “Banco Argentino de
Gametos”, “Reprobank”, “Cryobank del Instituto de Ginecologia y Fertilidad”,
entre otros, pero no existe en la actualidad concretamente un registro de banco
de gametos.

Precisamente, la falta de legislacion especifica sobre la manipulacion de
embriones y de un registro exclusivo de los bancos de gametos y embriones
autorizados, sirve a las empresas de medicina prepaga y obras sociales como
fundamento en los litigios para negarse a cumplir la finalidad de la ley 26.862.
Como ejemplo de ello traemos a colacion el fallo “U.S.C. c. Medicus S.A. y otro.
s. amparo de salud” de la sala Ill de la Camara Nacional en lo Civil y Comercial

Federal que rechazo la apelacion de la prepaga y confirmo la medida cautelar
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gue dispuso el juez de grado al otorgar la cobertura del 100% del tratamiento
de FIV-ICSI con ovodonacion y criopreservacion de embriones.

Para el caso, la empresa de medicina prepaga insistia en que no
encontraba obligada a brindar la cobertura ordenada por el magistrado de
primera instancia porque la misma no s6lo no estaba contemplada en el
Programa Médico Obligatorio —.PMO- ni en el plan de salud por ella contratado,
sino porgue ademas respecto de la ovodonacion la manda judicial era de
cumplimiento imposible puesto que no existe un registro de gametos o
embriones conforme la mentada norma de fecundacién asistida, descartando
asimismo la donacion de ovulos in fresh o frescos. (Registro de, 3/03/2017)

En el caso descripto, como asi también en el caso “B. V. N. y otro” del
afio 2015, los jueces de la sala Ill de la Camara Nacional en lo Civil y
Comercial Federal, compuesta por Graciela Medina, Ricardo G. Recondo y
Guillermo Antelo, se expidieron sobre la omisién legislativa de registro de los
bancos al aclarar el particular alcance e interpretacion que debe otorgarse a la

Ley de Reproduccién Asistida, al decir que:

lll. Ahora bien, con relaciébn al agravio atinente a la falta de
instrumentacion de la exigencia legal de un Registro de “banco de
gametos”, debe consignarse que, a mas de dos afos de sancionada la
ley 26.862, que cuenta con la informacion brindada por el Ministerio de
Salud, segun la cual veintitrés instituciones ubicadas en distintas
provincias del pais han sido informadas por la “autoridad jurisdiccional”
como aquellas que cuentan con bancos de gametos. Lo cierto es que
para el caso, por la Ciudad de Buenos Aires no surge que hubiere sido
informada alguna institucion, mas ello no es O&bice para admitir la
pretension de los actores. Ello, no obsta a la vigencia de ciertos
derechos que, por su indole, pueden ser, ejercidos y amparados sin el
complemento legislativa alguna (cfr. Fallos: 321:2767). Asimismo, se ha
dicho que la omisién o retardo en el ejercicio de la facultad reglamentaria
no obsta a la aplicacion de la ley cuando su operatividad no ofrece
duda. (cfr. Fallos:262:468). (Camara Nacional de Apelaciones en lo Civil
y Comercial Federal, sala lll, “B. V. N., 22/12/2015, cons. Ill)

La pagina web de la red Procrearte presenta la “crioconservacion o
criopreservacion de embriones humanos” como la alternativa necesaria para el
almacenamiento de aquellos sobrantes en la realizacion de técnicas de

fertilizacion asistida, explicando que:
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(...) consiste en mantener los embriones a muy bajas temperaturas por
lo cual todas las funciones celulares se detienen pudiendo conservarse
en este estado durante muchos afios. De esta manera los embriones
criopreservados pueden ser descongelados y utilizados un tiempo
después. Las ventajas de la criopreservacion son, que permite tener una
alternativa para los embriones que no se desean transferir, para evitar el
riesgo del embarazo mdltiple, y ademas permite incrementar las tasas de
embarazo del procedimiento. Esto Ultimo se debe a que se estan
transfiriendo embriones logrados en ciclos previos, como si la pareja
realizase mas de un ciclo de reproduccion asistida. Asimismo se
disminuyen los costos ya que para la transferencia de los embriones
criopreservados no es necesaria la hiperestimulaciéon ovarica, la
recuperacion ovocitaria y la fertilizacion. La transferencia suele
efectuarse durante un ciclo ovulatorio normal de la mujer. Actualmente
en Procrearte se utiliza una técnica de congelamiento especial
denominada vitrificacibon que optimiza la eficacia de la técnica.
(Criopreservacion, s.f.)

Si bien la conservacién de los embriones sobrantes representa una
ventaja -ya que por cuestiones de la salud de la mujer gestante es
recomendable la implantacibn de no mas de dos embriones en el Utero por
cada intento de fecundacion asistida- al no tener que someter a varias
intervenciones de extraccion de 6vulos a las ovodonadoras, reduciendo riesgos
médicos y costos, hay ciertas posiciones éticas 0 morales que repugnan este
avance tecnoldgico.

De hecho en un caso judicial del afio 2010, se resolvié el rechazo de la
demanda de fecundacion asistida junto a una ovodonacion, al sefalarse —entre
otras puntos-, el cuestionamiento que suscitaba la criopreservacion de
embriones no implantados —o incluso el ovocito pronucleado- al sostener los
magistrados que los mismos deben recibir el tratamiento de “persona” ya que
poseen dignidad intrinseca y por ende, no pueden ser sometidos a una
hibernacion forzada, y que este tipo de procedimientos resulta cruel, inhumano
y degradante para los embriones humanos conforme las convenciones
internacionales protectoras del derecho del nifio. (Camara Federal de
Apelaciones de Salta, “R. N. F. y otro”, 3/09/2010)

Sin perjuicio de ampliar y extendernos en la definicion y condicion de los
“‘embriones humanos” en el capitulo 5, adelantamos nuestra postura contraria

al conservadurismo en el que basaron los magistrados de Salta el rechazo a la
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pretensiéon conforme el fallo citado. Afirmamos que dicha postura resulta
contraria a la evolucion del Derecho y adaptacion del mismo a los problemas
actuales, ademas de resultar limitante del valor “vida humana” siendo que si no
fuera por las técnicas de reproduccion humana asistida los seres humanos
nacidos de ellas no tendrian chance de existir, que respecto de los embriones
que se pierden por no prender en el Gtero materno podrian tener el mismo
destino si fueran concebidos de forma natural cuando por cuestiones biolégicas
0 genéticas no pudieran continuar su evolucion, y por su parte, aquéllos
criogenizados tienen cada vez mas chances de nacer a medida que la
tecnologia avanza en conservacion y fecundacion.

En una linea de pensamiento similar a la nuestra, los magistrados de la
ciudad de Mar del Plata, en un fallo del afio 2009, consideraron la pertinencia
de la crioconservacion de los embriones sobrantes al hacer lugar a la demanda
de reclamo de cobertura del fecundacién asistida junto con ovodonacion,

adelantandose a la normativa de la ley 26.862:

Por ello, propongo que, en caso de existir "embriones sobrantes” o "no
transferidos" luego de la terapia ordenada, se proceda a la inmediata
crioconservacion de los mismos hasta que exista una regulacion legal
gue ampare y proteja sus derechos inherentes a la condicién humana
gue ostentan, o hasta que pudiera existir una decision judicial que
permitiera la adopcion prenatal si ello fuese considerado factible por el
organo judicial interviniente y se dieran los demas requisitos exigidos por
la legislacién argentina especifica y aplicable al caso. Asimismo, y como
medida necesaria para tutelar los derechos ya referidos, propongo que
se decrete medida de no innovar respecto de los embriones resultantes
crioconservados, ordenando al a quo a practicar las diligencias
necesarias para nombrar un tutor de dichos embriones en los términos
de los arts. 377, 392, 397 inc. 8, siguientes y concordantes del Cédigo
Civil bajo la inspeccion y vigilancia del Ministerio Publico Tutelar de la
Defensoria Oficial, quien debera ser informado (junto al propio juez
actuante como al Ministerio Publico) de cualquier medida que se intente
tomar en relacibn a los embriones, que deberd ser expresamente
autorizada por el Poder Judicial (luego de la intervencion de los
mencionados) soélo si no se vulneran los derechos mencionados de los
embriones y en tanto ello no se oponga a la dignidad del ser humano,
prohibiéndose expresamente cualquier forma de manipulacion genética,
experimentacion o clonacibn a su respecto y por supuesto, su
destruccion o descarte. (Camara Federal de Apelaciones de Mar del
Plata, “B. C. y otra”, 17/12/2009, p. 17)
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Ello, en tanto, muy pocos institutos médicos se hayan equipados con la
tecnologia necesaria para llevar a cabo la prosecucién de los tratamientos, la
criopreservacion de los embriones, menos aun integrados por médicos
especialistas capacitados y con conocimientos suficientes para la intervencion
y aplicacién de las técnicas.

El Comité Ejecutivo de la Sociedad Argentina de Medicina Reproductiva
-SAMeR- comunicé mediante un editorial, su satisfaccion a la sancion de la ley
de fertilizacidn argentina en particular por la cobertura de los servicios de
guarda de gametos o tejidos reproductivos para aquellas personas, incluso
menores de 18 afios, que por problemas de salud o por tratamientos médicos o
intervenciones quirdrgicas, puedan ver comprometida su capacidad de procrear
en el futuro.

A su vez, expone que se trata de un tema de suma importancia teniendo
en cuenta que muchas personas que sufren cancer deben recurrir a estos
bancos para reguardar su material genético ‘“intacto” -caso de la
“oncofertilidad’-, bajo el lema de campafa: “Después del cancer, podemos ser
padres”.

Sin embargo, el SAMeR ya en el afio 2013 advertia que:

Sin duda la ley es amplia, pero es necesario que la reglamentacion de la
misma sea realista para que su aplicacion dé respuesta a las
necesidades de nuestras pacientes. Es imprescindible tener un
diagndstico correcto de las posibilidades con las que cuenta el sistema
de salud en este campo, tanto publico como privado, para que pueda
lograrse un cumplimiento efectivo y concreto de la cobertura prometida.
(Comité ejecutivo, 2013, p. 27)

2. 5. Contratacién de las donantes. Implicancias de la

intervencion de extraccion ovarica

Las diferentes empresas y redes de médicos especializados en
reproduccion humana asistida solicitan donantes de Ovulos desde su pagina
web, la mayoria se acerca a estos institutos con fines econémicos pero también

con la intencién de ayudar a otros. (Tratamientos, s. f.)
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Ante el cuestionamiento sobre la legalidad de la contratacion de la
donante con la finalidad de la obtencion de sus Ovulos, opinamos que tal
practica resulta legal y asimilable a la donacion de esperma, sin embargo
tenemos en cuenta que el método de extraccion al ser invasivo debe proveer
de la seguridad de una intervencion en condiciones asépticas y cuidados
médicos posteriores que resguarden a la mujer en el caso de complicaciones
en su salud.

En una nota periodistica realizada en primera persona a la ovodonadora
hace incapié en la importancia de la donacion de gametos como acto altruista,

asimismo afirma:

Donar 6vulos para que otra persona pueda tener esa experiencia es algo
maravilloso. Es un acto de amor. Hace siete afios un psicologo me
pregunté por qué lo hacia. Hoy estoy convencida de que si yo hubiera
necesitado recurrir a otra persona para ser mama no lo hubiera dudado y
desearia que existiese alguien en el mundo que lo haga por mi. Es un
circulo. No tengo dudas que volveria a donar. (Maniowicz, 18/09/2017)

Entrevistamos al Dr. Psevoznik, de la red de profesionales de

Procrearte, quien nos contoé sobre la “contratacion de las ovodonadoras”

Habitualmente las ovodonadoras se contactan a través de conocidos,
gente que se acerca a los centros. Hay cierta conscripcion por parte de
los centros. Es una actividad paga y que mujeres que lo utilizan
probablemente como una fuente de ingresos también supongo con cierto
grado de altruismo para ayudar a las que no pueden tener un hijo. Son
mujeres con fertilidad comprobada, sanas y jovenes, en edad ideal para
reproducirse. (Entrevista Psevoznik, 06/02/2017)

Respecto al pago por dicho servicios, el experto de forma favorable

afirmé que:

Porque me parece que el altruismo no alcanza, hay que interesarlas de
alguna forma, porque si de alguna manera yo te cuento que es un
procedimiento sencillo pero obliga —hay que dedicarse y poner el cuerpo-
recibir una medicacion, atravesar una puncion con una sedacion, o sea
requiere de tiempo y de un esfuerzo fisico que no es muy importante,
pero que en general nadie lo haria si no es por un motivo econémico,
seria muy poco probable. En Argentina la donacion de Ovulos es
anonima, en otros lugares no es asi. En los lugares donde no es
andnima quizas es por amistad o gentileza de alguna persona, aca se



o1

optd por la variante anénima que particularmente a mi me parece es lo
mejor. (Entrevista Psevoznik, 06/02/2017)

Ahora bien, en relacién a la implicancia de riesgos involucrados en la

técnica de extraccion ovarica el experto refirié que:

Los riesgos son bajos, son los mismos que puede tener una mujer que
se hace la fertilizacion in vitro, generalmente tienen que ver con la
hiperestimulaciéon del ovario. Hay que ser cuidadoso porque son mujeres
jovenes que tienen respuestas importantes, hay que ser cautos con la
medicacion y tomar las medidas que se suelen utilizar en los casos de
hiperestimulacion, esto significa que en vez de lograr la cantidad de
ovulos que uno espera, el ovario responde en exceso pudiendo generar
mas de la cuenta y eso puede tener una implicancia en la mujer, puede
generar un sindrome de hiperestimulacion en distintos grados y que , si
bien no hay riesgo de vida, obliga a cierto tratamiento que habitualmente
en ambulatorio y en casos extremos requiere internacién, son poco
frecuentes estas situaciones claramente. Después alguna otra
esporadica por la puncion en si que haya alguna lesién en alguna
viscera u érgano pelviano o alguna infeccién que son realmente muy,
muy raras. Es un procedimiento seguro basicamente. (Entrevista
Psevoznik, 06/02/2017)

En nuestra opinion si bien este tipo de riesgos existen —como también en
la gestacion de un nifio en si mismo- y las chances de que se presenten son
muy pocas, la realidad que es que en un sistema de salud bien regulado los
riesgos de judicializar los conflictos derivados de este tipo de préacticas seria
nulo.

Como ejemplo de judicializacibn de uno de estos poquisimos casos,
podemos citar el fallo “Bejarano, V. R. c. Fecunditas S.R.L. y otros s. dafios y
perjuicios” con fecha de sentencia del 31 de octubre de 2016, en el que los
jueces tanto de grado como de alzada condenaron por responsabilidad civil al
instituto médico y al equipo médico por la falta de seguimiento médico
adecuado de la salud de la donante luego de la intervencién para la extraccion
de sus ovulos.

De hecho, el rubro principal de la demanda consiste en el pedido de
indemnizacién por la pérdida de los ovarios por parte de la donante —
incapacidad fisica por ablacion de 6rganos-, con motivo del padecimiento del

sindrome de hiperestimulacion ovarica severo que sufrié la donante luego de la
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extraccion ovérica y con motivo de la administracibn de gonadotropina sin el
seguimiento adecuado por parte de los profesionales, el que debiera haber
consistido en hospitalizacion, control hidroeléctrico y monitorizacion evolutiva y
constante del tamafio ovarico y de las eventuales repercusiones sistematicas.

La procedencia de la demanda radic6 entre otras cuestiones en el
dictamen pericial, de hecho el perito médico de la causa adjudico a los
profesionales médicos la falta de valoracién suficiente al riesgo de la
hiperestimulacién ovarica teniendo en cuenta que la donante —mujer joven- ya
habia tenido cinco estimulaciones previas y de todas maneras y a pesar del
riesgo, se practico la recuperacion ovular.

La indemnizacion no solo se otorgd con motivo de la incapacidad
sobreviniente, sino también bajo el concepto de dafio moral. (Camara Nacional
de Apelaciones en lo Civil, sala A, Bejarano, 31/10/2016)

Consideramos asi, que en los contratos con las mujeres gestantes —para
el caso de la gestacion por sustitucion- o con las ovodonadoras, deben existir
estipulaciones legales previas —provenientes por ejemplo de la
Superintendencia de servicios de salud- sobre clausulas de derechos y
obligaciones —que protejan tanto la dignidad de la mujer prestadora del servicio
u ovodonadora, como el interés y vida del nifio gestado-, que ofrezca un
consentimiento informado para cada practica, obligue a la explicacion en el
contrato del conocimiento del método de practica médica, e incluso el pago de

honorarios por el servicio en si mismo.

2. 6. ¢,Anonimato o restriccion de acceso a la identidad de

los donantes?

En este punto analizamos la conveniencia de la reserva de identidad de
los donantes —de esperma o de 6vulos-, como los bancos de gametos efectiian
en la actualidad.

Algunos autores sostienen que la conservacion del secreto resulta
necesario a fin de evitar posibles peticiones de reconocimientos de paternidad
y derechos alimentarios, teniendo en cuenta que una directiva contraria podria
hacer decaer la intencion de donar. Kiper, afirma que el conocimiento de la

identidad del donante constituiria una fuente de litigios, creando incertidumbre
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en las parejas que recurren a esta técnica y violaria el principio de privacidad.
Bossert por su parte esta de acuerdo con la prohibicién por ley de proveer el
suministro de identidad de la mujer receptora de gametos donados, para evitar
futuras interferencias del donante en el grupo familiar. (Sambrizzi, 2014, p. 20-
23)

Pero también Sambrizzi sefiala que esa reserva debe ceder ante causas
justificadas, como en materia penal cuando se requiere demostrar el vinculo
genético para responsabilizar al donante de gametos omitiendo informar
antecedentes familiares de defectos genéticos, o por cuestiones de salud del
concebido respecto de antecedentes de enfermedades familiares. (p. 24)

En esa linea, considera pertinente la creacion de un registro de
antecedentes médicos y genéticos de los donantes, los que deben colocarse a
disposicion de los concebidos a su mayoria de edad o sus tutores legales por
cuestiones de salud, por ejemplo u otras causas que deberan precisarse por
normativa. (p. 26)

Un estudio efectuado en el afio 2014 en Estados Unidos, sobre
donantes, personas nacidas gracias a la donacion de gametos y padres de
estos ultimos concluy6 en la necesidad de revision de la politica de anonimato
en el marco de la donacion bajo serios argumentos que afectan a estas
minorias en la poblacion.

El menester en el conocimiento de los antecedentes genéticos ante
posibles enfermedades hereditarias, o la satisfaccion de la simple curiosidad de
saber sobre sus raices genéticas en el marco del derecho a la propia identidad,
son algunos de los fundamentos expuestos por la descendencia de las
donaciones de gametos. Esta necesidad de conocimiento -ayudada por el
avance en las comunicaciones-, tiene causa incluso en evitar posibles
“relaciones incestuosas” por lo que muchas personas nacidas de estas técnicas
se contactaron con sus “hermanos, hermanas, parientes” provenientes de los
mismos donantes. Asi se descubrid a partir de la formacion de grupos de
personas unidas por lazos genéticos, que no existen limites claros en torno a la
donacion.

En diversos ensayos cientificos se reveld que aquellas personas nacidas
por donacion de gametos mas proclives a reclamar la eliminacion del

anonimato, son también quienes tuvieron conocimiento de coémo llegaron a su
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familia a mas tardia edad y en general se trata de hijos de matrimonios
heterosexuales que pretendian evitar la revelacion de la identidad genética. Los
hijos de parejas homosexuales o personas solas, o de familias diversas, con
conocimiento desde temprana edad de cémo fueron fecundados reportan
menos interés en conocer su donante o sus antecedentes, asimilando de forma
natural el proceso de donacién para la procreacion humana. De cualquier
manera la exigencia por parte de los hijos nacidos de esta técnica, de suprimir
el anonimato de identidad de los donantes, crece a medida que llegan a la
edad adulta.

La falta de limites en donacion de gametos en las diferentes
legislaciones de aquél pais en cuanto al acceso de registros de antecedentes
de enfermedades hereditarias y de la cantidad de nifios nacidos del mismo
donante y el riesgo de que hermanos o primos se relacionen entre ellos
mismos con desconocimiento total —generando incluso problemas genéticos en
su descendencia- desencadenan la necesidad imperiosa de conocer a los
donantes —padres o madres genéticos- 0 a los parientes genéticos —otros hijos
nacidos por técnica de donacién de gametos, o incluso parientes directos de
los donantes-, de que se regule normativamente la donacién y de revisar los
limites al anonimato, circunstancia que traerd posiblemente aparejada la
discusion sobre la interferencia del Estado en las familias por parte de los
ciudadanos estadounidenses. (Nelson, Hertz y Kramer, 2016)

La ficcién no se hizo esperar al haber sido superada por la realidad, y el
cine canadiense en la pelicula “Starbuck” del afio 2012, refleja el calvario de un
donante de esperma al que veintitrés afios después de ilimitadas donaciones,
se le presenta un abogado del banco de esperma que le informa ser el padre
biolégico de 533 jovenes, de los cuales 142 han iniciado una demanda
colectiva para forzar al centro clinico que revele la identidad del donante
anénimo que se esconde bajo el alias de “Starbuck”. Si bien gana la demanda,
condenando al banco a indemnizarlo por dafios y perjuicios, el protagonista
prefiere revelar su identidad y darse a conocer a sus “hijos genéticos”.
(Starbuck, s.f.)

En nuestro de derecho el art. 564 del Cédigo Civil y Comercial regula el
contenido de la informacion para aquellos nacidos a través de las técnicas de

reproduccion humana asistida, que, como adelantamos en el punto 4.3,
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autoriza a la obtencion del centro de salud interviniente informacion relativa a
datos médicos del donante, cuando es relevante para la salud, y revelarse la
identidad del donante, por razones debidamente fundadas, evaluadas por la
autoridad judicial por el procedimiento mas breve que prevea la ley local.

Herrera (2014) expone la diferencia en el conocimiento de los origenes
para las personas adoptadas ante la posibilidad de pensar en la violacion al
principio de igualdad y no discriminacion y las personas nacidas de técnicas de
reproduccion asistida con material genético donado. Para la autora el primer
caso debe considerarse como un derecho a la identidad “mas amplio” porque
involucra la biografia de un nifio, su historia, lo que sucedié con su familia de
origen, si vivié durante un tiempo en un hogar, con quién, cuanto y como
transitd ese tiempo; todo esto involucra la identidad de este nifio, tanto en su
faz estética como dinamica; para el segundo caso, se trata de conocer la
realidad genética de quien aportd material, persona totalmente ajena al
proyecto de maternidad/paternidad.

A su vez critica la postura de Fama que propugna la eliminacion del
“anonimato” en la donacion argumentando que el donante es libre para hacerlo
0 no y, por ende, no parece irrazonable exigirle que asuma consecuencias de
su accionar. Para Marisa Herrera esa presuncion carece de apoyatura factica,
afirmando que si la donacién no fuera anénima, disminuiria sustancialmente y
que los primeros perjudicados por el descenso de donantes serian las parejas
del mismo sexo, como asi las mujeres solas.

Al respecto nuestra posicion es favorable a la existencia de limites y
condiciones para el resguardo de la identidad del donante de gametos, salvo
casos sumamente justificados que deberian ser regulados estrictamente a fin
de evitar la judicializacién indiscriminada, lo que consideramos no deberia
implicar restriccion alguna a su archivo de historial médico. De hecho, creemos
que los bancos deberian otorgar copia de los registros de antecedentes
médicos y genéticos desde el momento mismo de la fecundacion, pero sin
revelar la identidad.

Por lo cual, creemos que la norma del art. 564 resulta poco clara, dando
lugar al debate sobre la interpretacion de lo que “pueda ser relevante para la
salud” como el significado de lo que puede entenderse como “razones
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debidamente fundadas” para el procreado por estas técnicas para acceder al
relevamiento de la identidad del donante a través del sistema judicial.

Ahora bien, respecto a los limites en el nimero de donaciones, creemos
que si bien debe restringirse a un numero determinado debiendo llevar un
registro entre los bancos de gametos, también que esa decision dependera en
gran medida en la cantidad de donantes y la cultura en donacion de cada pais,
para evitar que lo contrario implique la imposibilidad de acceso a la procreacion

asistida por falta de gametos.

2.7. Conclusion

La ovodonacién como técnica de fecundacion asistida da la chance a la
mujer —viéndolo desde la mujer que quiere ser madre- de albergar su hijo en
su vientre, claro que para llegar a esta instancia previamente debi6
comprender su infertilidad y la imposibilidad de brindar su descendencia
genética, situacion que no es facil de aceptar pero menos el hecho de no
poder gestar a pesar de la posibilidad que le otorga la ciencia.

Por otra parte, el hombre de dicha pareja puede ser padre, ya que, sin
la intervencion de esta técnica la Unica alternativa posible resulta la adopcion.
También esta técnica es utilizada por parejas de mujeres homosexuales para
la implantacion de los gametos de la persona fértil utilizando gametos
donados, y en el caso de la pareja de hombres homosexuales deben ademas
recurrir a la gestacion por sustitucion.

Con relacién a los gametos donados creemos que debe existir una
politica de regulacién principalmente para la mujer que dona sus 6vulos, ya
que una mala praxis en una extraccion podria acarrearle la eliminacion
completa de su carga ovarica, teniendo en cuenta que las mujeres nacemos
con cierta cantidad de O6vulos que vamos perdiendo desde la menarca
—aparecimiento de la primera menstruacion- hasta llegar a la menopausia
—desaparicion de la menstruacion-, entre otras incapacidades.

En el caso de los hombres donantes de esperma, cabe regular
especificamente la cantidad de donaciones que podra hacer en su vida, para
ello es importante la existencia de un registro a nivel nacional y claro esta que
la conjugacion de normas para las donaciones de hombres y mujeres no

impliquen la falta de gametos que posibiliten los tratamientos.
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Como analizamos a lo largo del capitulo si bien esta técnica fue
legislada -dejando de quedar en manos de Justicia la cantidad de
posibilidades de tratamientos, asi como la cobertura de gastos y de qué tipo-,
aun hasta la actualidad las obras sociales y medicinas prepagas complican a

los pacientes llegar a la instancia de la implantacion.

Agradezco la ley de fecundacién asistida, sino el recorrido seria
muchisimo peor. Pero como en todos los casos no cubren todo lo
necesario. Galeno te cubre al 50% la medicacién, cuando tendria que
ser al 100%, pero te cubre criopreservacion y los embriones sin costo
durante dos afios. OSDE te cubre al 100% la medicacién pero la
ovodonacion solo la hace en la localidad de La Plata o en muy pocos
lugares en Capital Federal; Swiss Medical no te cubre la crioperervacion
de embriones en la ovo donacién o las columnas de anexina.- Es asi ...,
todas tiene pro y contras.- Y la ley no es suficiente.- Son tratamientos
caros, estudios caros y las obras sociales y prepagas no estan
dispuestas a pagar lo que se necesita. Otro caso, luego de perder mi
primer embazo me dieron la receta para hacerme el examen de
trombofilia, que tuve que abonar aparte. Hay que hacer todos los
estudios antes de ir a la primera in vitro! Y las obras sociales tendrian
que cubrir. (Entrevista Volpe, 20/07/2017)

Estoy de acuerdo con la cobertura integral a la que se lleg6 con ley, pero
considero que aun hay muchas trabas para poder acceder a la
autorizacion de los procedimientos y mucho mas aun la cobertura de
estudios complementarios (ej. biopsias) y medicacion (ej. heparina,
crinone) que son muy costosos. Considero que no deberia haber limite
de intentos, salvo que una cuestién clinica indicara que ya no hay
posibilidades de lograr el embarazo mediante las técnicas disponibles.
(Entrevista Lago, 29/06/2018)

Creemos que una politica de Estado con estricto seguimiento a este
tipo de abusos en forma de “trabas” y colocacion de multas o sanciones debe
existir, ya que en definitiva las dilaciones y entorpecimiento para llegar a la
implantacion significa un desagrado a la norma que se traduce en su falta de

acatamiento a las leyes.
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Capitulo 3. La gestacién por sustitucién o maternidad

subrogada

3. 1. Planteo del problema. Definicion y distintas

acepciones. Posiciones doctrinarias contrapuestas

La llamada “maternidad subrogada” es el tipico caso del “alquiler de
vientre” también denominado como “maternidad intervenida®, “maternidad
disociada”, “gestacién solidaria”, “gestacién contractual” o “contrato de madre
sustituta o de alquiler”, al que preferimos nombrar y tal como nos referiremos
en adelante: “gestacién por sustitucion”.

Podriamos definir a esta técnica de reproduccion medicamente asistida,
como aquella en la que se requiere el servicio de una mujer a fin de que geste
un hijo a favor de un tercero, persona o pareja “comitente” o “subrogante”,
debiendo entregar al/os nifio/s al nacer, sin que se produzca el vinculo filial
legal con quien gesto sino con los comitentes, quienes detentan la “voluntad
procreacional”. (Scotti, 2012)

Esta técnica detenta dos modalidades conocidas: “la tradicional, plena o
total” y “la gestacional o parcial”. La diferencia resulta fundamental, ya que en
el primer caso, la mujer gestante también es la madre genética del bebé
concebido, en cambio en el segundo caso, no existe ningun vinculo genético
ya que el évulo o gameto femenino fecundado no es propio.

Actualmente la modalidad mas utilizada es la “gestacional o parcial”
-gestational surrogacy-, también la mas razonable, pues evita la posibilidad de
que la entrega del nifio —genéticamente propio en el caso de la gestacion
tradicional- sea considerado una venta encubierta del bebé, o sea un delito
para la mujer gestante y genética y también para la/s persona/s comitente/s,
sin perjuicio del objeto ilicito y prohibido que pudiera aducirse por el hecho de
estar las personas fuera del comercio respecto del contrato de acuerdo a la
legislaciéon y del pais que se trate.

Para asegurar la mayor efectividad del embarazo, no solo debera
recurrirse a una inseminacion artificial —fertilizacion in vitro-, es decir la
fecundacion del évulo por el espermatozoide se realiza en el laboratorio donde

se colocan un promedio de 200.000 gametos alrededor del 6évulo para que sea
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penetrado naturalmente por uno de ellos y se forme asi el embrion que luego
sera transferido a la cavidad uterina, en su caso, a la ovodonacion y/o
donacion de esperma por terceros, sino también a técnicas mas complejas,
como la inyeccidén intracitoplasmatica de un espermatozoide -ICSlI-.

En este ultimo caso, la fecundacion también se realiza en el laboratorio
pero con la diferencia que se produce la inyeccién de un Gnico espermatozoide
en el ovulo utilizando un equipo denominado micromanipulador que permite la
penetracion directa del espermatozoide en el évulo. (Fiv Icsi, s.f.)

Sin duda, resulta inevitable pensar qué personas recurririan a esta
técnica, y la realidad es que hasta tanto no exista otra mas avanzada —como la
ectogénesis, 0 el recurso de la gestacion a travées de una matriz artificial- es la
mas conveniente para aquellas que desean procrear hijos genéticamente
propios.

Los beneficiarios de esta técnica son toda clase de personas en
general: mujeres que no pueden concebir hijos por la existencia de una
incapacidad fisica, o la posibilidad de transmisién de una enfermedad genética
a su prole, hombres solos que desean tener hijos propios y recurren a esta
técnica junto a la ovodonacion por parte de otra mujer, incluso podrian hasta
incurrir mujeres que no quisieran gestar sus propios hijos aunque no tuvieran
alguna indisposicién para hacerlo —circunstancia que afirmamos, serd una
afrenta al género femenino en los afios venideros y el efecto de la
emponderacion de la mujer en el occidente- (Lovat, 2016, p. 36).

El hecho de que una mujer traiga a un nifio al mundo para entregarselo
a un/a tercero/a produce diferentes temperamentos y posiciones criticas, a
favor o en contra de esta técnica.

Algunas posturas en contra de estas practicas como las de Wagmaister
(1990, 1995), Bustamante Alsina (1995), Zanoni (1998), Messina de Estrella
Gutierrez (1995, 1998), Sambrizzi (2004, 2012, 2014), Krasnow (2005),
Mazzinghi (2006), Tobias (2009), Chiapero (2012), Perrino (2012), Cerrutti y
Plovanich (2014), Basset (2013, 2014), entre otros, sostienen que serian una
actividad ilicita de objeto prohibido al estar comprometidos los derechos de las
mujeres mas carenciadas y de los nifios por nacer, a través de una especie de
contrato de compra-venta anticipada del menor con expresa renuncia a la

filiacion por la gestante a favor de la pareja solicitante.
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Otras posiciones, como las de Medina (2002) y esta autora en particular
en el Seminario sobre Derechos del Nifio... (2013), Gil Dominguez, Fama y
Herrera (2006, 2014), Silva Ruiz (2010), Lloveras y Mignon (2012), Faméa
(2011, 2012, 2015), Kemelmajer de Carlucci (2012), Ceriani (2012b) —en el
Tratado de derecho a la salud de Ghersi y Weingarten-, Urbina (2014), Lamm
(2012, a, b), Scotti (2012, 2015), Aizenberg (Lucca, 2015), Valdés Diaz (2015),
entre otros, a favor, sefialan que estas técnicas son inherentes a los derechos
personalisimos, convencionales y constitucionales, como el derecho a la
libertad, a la salud, a formar una familia, a una vida digna. Claro, algunos de
estos autores con posiciones limitadas y otros, amplias.

Las posiciones en contra de las técnicas de reproduccion medicamente
asistidas como la ovodonacion y la gestacién subrogada, se basan en criterios
religiosos, morales y sociales para rechazar su uso, denostar su utilizacion y
requerir su prohibicion.

Una parte de la doctrina de nuestro pais se halla conteste en que el
contrato de gestacion por sustitucion es inmoral ya que atenta contra la
dignidad de la persona, y bajo el Cédigo de Vélez, debiera decretarse su
nulidad por aplicacion de lo dispuesto en el articulo 953 de aquél, con relacién
al objeto ilicito del mencionado acuerdo, por tornar el acto contrario a las
buenas costumbres, o por recaer sobre cosas que no se hallan en el comercio.
(Tobias, 2009, p. 85; Mazzinghi, 2006, p. 125; Sambrizzi, 2012, p. 313;
Wagmaister, 1995)

Puntualmente, Zannoni (1998) reivindica la inconveniencia de la
regulacion argumentando que: la aparicion de las “madres sustitutas”, refleja
lisa y llanamente la explotacion de la mujer y su utilizacidn como objeto de la
prestacion, desconociendo las proyecciones psicolégicas y emocionales que a
mediano y largo plazo provocan estas practicas en las mujeres que se
someten a ellas; que este tipo de acuerdos vulneran el derecho de los nifios a
su identidad despojandolo arbitrariamente de su primer entorno natural y
propio, -el medio uterino-; que los contratos de gestacion por sustitucion
provocan una situacion de incertidumbre legal acerca de la determinacion de la
maternidad, ya que nos colocan ante la existencia de una madre bioldgica y
una madre portadora o gestante; la disociacion entre una madre bioldgica y

una gestante provocara, posiblemente, una dicotomia de intereses; y que en
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este tipo de contratos, el hijo seria objeto de la relacién juridica contractual
establecida entre la madre portadora y los padres con intenciones de procrear.
Al igual que la "madre portadora”, recibe el tratamiento de cosa. En efecto, el
contrato vincula a la portadora con obligaciones de hacer -no interrumpir
voluntariamente el embarazo y facilitar los exdmenes ginecoldgicos y clinicos y
realizar los tratamientos que se le indiquen para llevar el embarazo a buen
término- y de dar -entregar al nifio, una vez nacido, a los duefios del embrién-.
El hijo se convierte, entonces, en “la cosa debida”. (p. 533)

Wagmaister (1990), manifestandose en contra de esta préactica,
considera que si el ordenamiento juridico determina la maternidad por la
prueba del parto, la situacion solo podria resolverse a través de la institucion
de la “adopcion”, y frente a un conflicto sobre vinculos bioldgicos, si se
pretendiera impugnar la maternidad de la gestante y hacer valer la voluntad de
la mujer comitente, se hace necesario afirmar la licitud del negocio mismo -
circunstancia que descarta en su publicacion- chocando con la imposibilidad
de alegar el negocio torpe.

Alterini, Ameal y LOpez Cabana (1996) opinan que en el caso de la
daciébn de d&vulos para la concepcién por cuenta de otros —la técnica de
gestacién por sustitucion-, tanto como la venta de semen para la inseminacion
artificial heteréloga, son nulos de nulidad absoluta en los términos del articulo
953 del Cddigo Civil de Vélez Sarsfield, utilizando como criterio de base la
doctrina sentada por Andorno, Messina de Estrella Gutiérrez, las
proclamaciones en la Il Jornadas Marplatenses de Responsabilidad Civil y
Seguros realizadas en el afio 1992 en la ciudad de Mar del Plata. (p. 841)

Bustamante Alsina (1995) sostiene que:

El afan posesivo como derecho al hijo y la busqueda neurética del
nacimiento cueste lo que cueste, es un ensafiamiento procreativo que
persigue la satisfaccion de un deseo personal, olvidando que el procrear
no es necesariamente un derecho del ser humano sino un don de la
Naturaleza y que el hijo tiene el derecho natural de nacer con dignidad.

(p. 43)

Krasnow (2005) denomina esta técnica como “maternidad disociada”
entendiéndola como la desnaturalizacién de la procreacion al perder el sentido

de pareja como fuente de amor para la creacién de vida, entiende junto a
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Mazzinghi que la maternidad comprende tanto la concepciébn como la
gestacion creandose un vinculo entre la madre y su hijo que no puede ser
roto.(p. 232)

Perrino (2012) parte de la premisa de que los conyuges no tienen
derecho al hijo, sino a realizar los actos aptos de modo humano tendientes a
engendrar, puesto que el hijo es un don que Dios puede conceder 0 no, pero
aunque lo conceda, el acto sexual ya tiene una finalidad que lo dignifica: unir a
los esposos. (p. 7)

Segun Chiapero (2012), los fundamentos religiosos-catolicos de esta
posicion radican en la exigencia de que la procreacion humana sea querida
como fruto del acto conyugal del amor entre esposos. En relacion concreta a la
maternidad subrogada, esta postura se inclina por suponer una falla relativa al
amor maternal ante la entrega del nifio por la gestante. También, una supuesta
infidelidad de los esposos con motivo de la gestacion por un tercero, la falta de
maternidad responsable, y la ofensa a la dignidad del nifio por ser tratado
como un objeto.

Y, respecto a las argumentaciones morales, la autora mencionada refirié
a un proyecto de ley presentado por la diputada Mirta Pérez que propuso la
prohibiciébn de esta técnica, basandose en que este tipo de contratos son
contrarios a las buenas costumbres, a la dignidad de las personas por nacer
en cuanto al derecho de ser y existir, a las implicancias psicoldgicas y
sociolégicas que podrian aparejar tanto a las madres gestantes como a los
nifos gestados, y a la proliferacion de la puesta a disposicion del uUtero en
alquiler por parte de mujeres en situaciones carenciadas que hallan en esta
contratacion una forma simple de obtener ingresos para la subsistencia.

Graciela Medina, como autora merece una observacién particular, ya
que desde el afio 1996 en adelante ha desarrollado una evolucién de
pensamiento favorable a esta técnica, teniendo en cuenta que en una
publicaciéon conjunta con Hooft en el 2002, opinan que la maternidad por
sustitucion resulta inmoral y contraria al orden publico por no respetar el
interés superior del nifio y por disociar la maternidad de forma voluntaria
generando inseguridades respecto a la filiacion asi como la disposicion de
derechos irrenunciables. (Medina, 2002) Y mas adelante, en el Seminario

sobre Derechos del Nifio que se llevd a cabo el 22 de marzo de 2013 en el
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aula magna de la Facultad de Derecho de la Universidad de Buenos Aires,
sostiene que una postura prohibitiva no soluciona el régimen filiatorio de ese
nifio, y por contrario permitir sin mas el proceso, implica una economizacion
del asunto reduciendo el acceso a este tipo de fecundacion sélo a aquellos que
posean el dinero suficiente para hacerlo.

La autora y camarista, a su vez propone como modelo, la legislacion
canadiense que prohibe el contrato oneroso, -sin nombrar al gratuito-,
sancionando con fuertes multas a los intermediarios, a quienes lucran con el
procedimiento, quienes hacen publicidad sobre el mismo y a las instituciones
donde se realizan, y aclarando que si bien el contrato debe ser gratuito, ello no
significa que sin contraprestacion a favor de la mujer gestante. (Seminario
sobre, 2013)

Sambrizzi (2004) afirma que el deseo de ser madre al no tener un
caracter absoluto no puede entonces emplearse para satisfacerlo por cualquier
medio —como recurrir a un vientre ajeno- siendo dicho convenio inmoral por
atentar contra la dignidad de la persona. (p. 158)

Agrega que resulta inadmisible crear “huérfanos artificiales” al pretender
una sola persona recurrir a la técnica de gestacion por sustitucion. (Sambrizzi,
2012, p. 323)

Y el mismo autor también sostiene que la aportacion bioldgica derivada
del vinculo entre la mujer gestante y el feto es la que debe prevalecer por la
especialisima relacién que se desarrolla en el seno materno derivado de la
nutricion y cuidado embrionario, resaltando que no existe norma juridica en la
Argentina que identifique la calidad de “madre” con el aporte genético.
(Sambrizzi, 2014, p. 17)

Cerrutti y Plovanich (2014) encuentran objecion moral en la gestacion
por sustituciébn porque por ejemplo en el caso de las parejas de hombres
homosexuales existe un impedimento natural para procrear, dependiendo de
una tercera persona para gestar ese nifio, pero también consideran un limite
ético el caso de la mujer que no puede llevar a cabo el embarazo y debe
recurrir a la interferencia de una mujer gestante.

Basset (2013, b) se inclina por pensar en la inexistencia de un interés
tangible que exista al momento de la contratacion —en la procreacion asistida-

y se oponga al interés de padres y laboratorios o clinicas, como en cambio
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sucederia con la adopcion de un nifilo, encontrando un camino de
absolutizacion del poder de los pretensos padres, a quienes las técnicas les
son presentadas en alguna medida en el formato de un contrato econémico
regido por las leyes del mercado o aun subvencionado por el Estado y por lo
tanto al alcance de cualquiera sin siquiera encontrar el limite no ya moral, sino
siquiera econdmico. (p. 3)

Mas adelante, Basset (2014, b) reivindica el significado de ser “padre”
en materia procreativa, otorgando “responsabilidad” por el solo hecho de haber
procreado, con independencia del deseo o voluntad de asumir tal obligacion,
sentenciando: Quien engendra, debe asumir en toda su dimensién y
radicalidad su progenitorialidad.

Cabe agregar que esta autora considera que no puede negarse el
conocimiento de la identidad genética o bioldgica al nifio concebido por medio
de las practicas de fecundacion asistida, anulando la responsabilidad derivada
del acto procreativo, pasando a silencio la filiacién y la corporeidad de un nifio.

Y, en particular respecto concretamente a la practica de la gestacion por
sustitucion, Basset (2014, a) se cuestiona por qué sancion corresponderia para
quienes burlan el derecho local —por recurrir a la maternidad subrogada en el
exterior— a sabiendas de las dificultades para su inscripcién en nuestro pais y
el impacto que eventualmente tendra en la identidad integral del nifio.

Las posiciones a favor de esta técnica, advierten como Lamm (2012, a),
la necesidad de no cerrar los 0jos a esta nueva realidad como consecuencia
de la evolucién en las técnicas de fertilizacion asistida, y siguiendo este
criterio, por ende el requerimiento imperioso de regular, teniendo en cuenta
algunos parametros de este modelo de familia elegido: no dafar al nifio
producto de esta técnica, ni a la mujer implicada y garantizar al nacido el
conocimiento posterior de las circunstancias de su procreacion.

Ademas Lamm (2012, a) reflexiona sobre la creciente concienciacién de
gue en una sociedad liberal y democratica la gente deberia poder elegir sus
posibilidades, la forma en que desean tener hijos y el tipo de familia que

quieran formar:

El derecho es evolutivo; una situacion pudo no estar contemplada por la
norma porque no existia facticamente; nada impide que la regulacién
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surja cuando la situacién aparece, adaptando y moldeando las nuevas
realidades. (p. 40)

Y en concreto respecto a la regulacién de la gestacion por sustitucion
sefala que es necesaria porque redunda en el interés superior del nifio ya que
superada la normativa que categorizaba como ilegitimos a los hijos
extramatrimoniales, la imposibilidad generalizada de determinar la filiacion de
los nifios nacidos mediante TRA nos situaria ante una nueva categoria de
“hijos ilegitimos”. (Lamm, 2012, b, p. 83)

Kemelmajer de Carlucci, Lamm y Herrera (2012) en un articulo comun,

comparten algunas conclusiones sobre esta practica, al decir que:

En suma la regulacién es la solucion que mejor satisface el interés
superior del nifio, tanto a priori como a posteriori, dado que la
experiencia muestra que, salvo supuestos de verdaderos ilicitos (por ej.:
apropiacion), casi siempre es mejor para el nifio tener vinculo legal con
quien lo quiere, lo educa, lo protege.

Silva Ruiz (2010) concluye que el reconocimiento del derecho a procrear
debe extenderse a la decision de como ese nifio debe ser concebido, y que la
jurisprudencia demuestra que el Estado no puede prohibir a una pareja de la
decision de engendrar o dar a luz un nifio. Esta decision es el fundamento de
la gestacion por sustitucién y aparece como la alternativa constitucionalmente
protegida. (p. 774)

Lloveras y Mignon (2012) creen que el uso y aceptacion de las técnicas
de reproduccién asistida obliga a pensar en “otras verdades” que hacen al
derecho a la identidad y no sélo la “verdad biologica”, teniendo en cuenta que
el elemento que estructura la filiacién a través de estas técnicas es la voluntad
de ser padres.

Ahora bien, la posibilidad de que se construya el vinculo paterno-
materno filial a partir de la voluntad procreacional revela la importancia de la
“socio-afectividad”, donde el elemento fundante de la filiacién es el afecto, el
compromiso de asumir la responsabilidad de cuidado y crianza de los hijos, y
no, la consanguinidad o vinculo biolégico. (p. 27)

Ceriani (2012b) considera que el derecho a procrear se basaria también

en el derecho a la libertad, la integridad fisica, la intimidad y la disposicion del
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propio cuerpo. De esta manera seria legitimo que se realice cualquier practica
que permita tener un hijo, ya sea en el propio cuerpo o incluso a través de otra
persona, siempre que consienta. (p. 583)

Faméa (2011, 2012) sostiene la defensa de acceder a la procreacion a
través de la gestacion por sustitucion, siempre y cuando sea consecuencia del
principio de solidaridad que prima entre familiares, amigos y otros afectos, es
decir, cuando no se lleva a cabo con fines exclusivamente lucrativos; y que el
reconocimiento de la filiacion del nifio en nuestro pais se conjuga con el
principio de favor filiationis del Derecho Internacional Privado, y con la
satisfaccion de su derecho a la identidad en sentido dinamico y, en coherencia
con ello, su interés superior.

Ademas esta autora reclama la necesidad de regular esta técnica
conforme la tendencia marcada por la ley 26.862 sobre acceso integral a los
procedimientos y técnicas médico-asistenciales de reproduccion médicamente
asistida sumado al propio Codigo Civil y Comercial, que receptan un criterio
amplio para acceder a las técnicas de reproduccién humana asistida, por parte
de matrimonios y parejas de distinto o igual sexo, e incluso de personas solas.
(Fam4, 2015)

En breve sintesis, la doctrina sentada por Fama, Gil Dominguez y
Herrera concluye en que la admisibilidad expresa de las técnicas de
reproduccion asistida no se vincula Unicamente con un mecanismo brindado a
dar respuesta a la esterilidad como enfermedad, sino también resulta de la
proyeccion en la norma civil de practicas sociales que cada vez gozan de
mayor visibilidad, en coherencia con la laxitud inherente al concepto
constitucional y convencional de familia que importa el reconocimiento de
diversas formas de organizacion familiar, sobre la base del principio de no
discriminacion. (Gil Dominguez, Famé y Herrera, 2006, p. 82)

Urbina (2014) opina respecto a los tratamientos de fecundacion asistida,
gue son un derecho, dado que el derecho a procrear, a formar una familia,
hacen a la esencia de la condicion humana y forma parte del derecho a la
salud. Conforme el analisis integral que realiza la autora, de los derechos
contenidos en los tratados internacionales de derechos humanos que por

jerarquia constitucional adoptd la Argentina, considera que el derecho a
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procrear integra el derecho a la salud derivado del derecho a una vida digna y
que su preservacion merece un adecuado tratamiento que permita procrear.

Valdés Diaz (2015) entiende que no hay ninguna violacion al interés
superior del nifio nacido a través de esta técnica, teniendo en cuenta que ese
nifio nunca hubiera existido sin dicha préctica, por lo cual se requiere un marco
legal que lo proteja y brinde seguridad juridica permitiendo que los padres
voluntarios puedan serlo y que dicha filiacién sea reconocida juridicamente.

Aizenberg opina que por mas que el Cédigo Civil y Comercial niegue la
posibilidad de la gestacion por sustitucion, vamos a ver dentro de poco tiempo
fallos judiciales que hagan lugar al pedido de maternidades subrogadas, asi
deja de ser un contrato de objeto ilicito ya que la regulacién legal permite el
acceso a las técnicas de reproduccion humana asistida para todas las
personas que quieran concebir una familia. (Lucca, 2015)

Scotti (2012) reflexiona sobre una serie de interrogantes que relacionan
esta técnica con el Derecho Internacional Privado, entre ellos: ¢ Qué problemas
aparejan los acuerdos internacionales de gestacion por sustitucion? ¢Es
posible aplicar un derecho extranjero que reconoce efectos juridicos a la
llamada maternidad subrogada si el derecho del foro los prohibe? ¢Un juez
argentino podria reconocer un acto, documento -por ejemplo, un certificado de
nacimiento- o sentencia proveniente de un pais que recepta dicha institucion?
¢En qué medida las dificultades experimentadas en los casos de maternidad
subrogada en el dmbito internacional demandan un tratamiento especifico?
¢, Qué cuestiones deberian ser incorporadas en un instrumento de alcance
universal en la materia?

Y ante la falta de respuesta por el vacio legislativo, advierte el
requerimiento de manera urgente de una regulacidn que contemple este
acuciante problema socio juridico que se aprecia en la realidad de nuestros
dias, maxime cuando, ante la falta de reglas, estos acuerdos se realizan de
todos modos, aun fuera de la ley.

De forma congruente, Scotti (2015) considera que la Republica
Argentina deberia asumir una posicion firme a favor del reconocimiento de la
filiacion del nifio nacido a través de la gestacion por sustitucién en pos de su
interés superior, mas aun, ante los hechos consumados bajo el amparo de una

legislacion extranjera; que los aspectos negativos que se le suelen endilgar a
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esta técnica no se configuran en la mayoria de los casos: cosificacion del nifio,
explotacion de la gestante; y que dentro del orden publico internacional de
todos los paises se encuentra el “principio de no injerencia en la vida personal
y familiar” constitucionalmente jerarquizado a través del art. 75 inc. 22 de la CN
por nuestro pais. (p. 242)

Muy a pesar de las discusiones que se ciernen a favor y en contra de
estas practicas en todo el mundo, la realidad en la Argentina impone su
utilizacion sin regulacion ante el vacio legal. Ello en virtud de la proliferacion de
intermediarios que ofrecen sus servicios al publico en general a través del
ciberespacio, como por ejemplo el caso de la asociacion de hecho denominada
Argentina Maternity en la ciudad de Mendoza, que debidé disolverse tal como lo
exponen en su pagina web —cuya copia permanece en caché-, a pesar del fallo
favorable que propugné la regulacion de esta técnica de fecundacion asistida
proveniente del Primer Juzgado de Familia de la Ciudad de Mendoza.
(Argentina Maternity, 2015)

Una de las consideraciones del Juez Carlos Emilio Neirotti que nos
parecié digna de destacar entre las extensas y detalladas argumentaciones
que otorgd a su decisorio, fue el hecho de exhortar a la sociedad, a la justicia
toda a “dejar de ser hipdcritas” ya que desde muchos afios nacen ninos de
padres argentinos en el exterior utilizando métodos cientificos y legales que
podrian usarse en nuestro suelo patrio. (Primer Juzgado de Familia de la
Ciudad de Mendoza, A.V.O., 29/07/2015)

Y es que la critica al conservadurismo en las leyes argentinas se
impone desde que no puede taparse el sol con un dedo.

Ya decia Herrera (2014), en reproche a la eliminacion de la gestaciéon
por sustitucion del Cédigo Civil y Comercial de la Nacion, —pero analizada y
convalidada en el anteproyecto-, que:

En definitiva, el Anteproyecto si de algo no pecaba, era de ser hipdcrita
0 negar la realidad. El gestar para otro sucede aca y en el exterior.
¢, Qué hacer ante ello? ElI Anteproyecto se animaba, entonces, a
proponer un modo de regular un conflicto que, no se duda, encierra un
alto grado de complejidad y sensibilidad. Claramente, hubiera sido mas
sencillo no decir nada al respecto, pero se asumio el desafio de ensayar
una respuesta legal posible y, junto a ello, el debate que ello genero,
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pero pareciera que aun no estaban dadas las condiciones de madurez
social para hacerse/hacernos cargo de esta situacion.

3. 2. Antecedentes e historia de la gestaciéon subrogada.

Casos de resonancia mundial

La maternidad subrogada o gestacién por sustitucion, en su definicion
“tradicional” es muy antigua ya que la procreacion siempre fue el medio para
conseguir el heredero tan anhelado.

Claro que en la antigiiedad cuando una pareja no podia tener hijos, se
resolvia con la intervencion de una tercera persona, una esclava y de esa
manera por lo menos el hijo seria genéticamente del hombre de la pareja; la
otra opciodn que existe incluso en la sociedad occidental, es la entrega pactada
del bebé por su propia madre gestante y la adopcion legal del mismo -
posibilidad existente hasta la vigencia del nuevo Cdédigo Civil y Comercial- o la
inscripcion del nifio como propio de la pareja de forma ilegal.

En la primera opcién, uno de los casos de este tipo registrados en la
Historia, se encuentra en el Antiguo Testamento -Génesis 16-, libro sagrado de
los judios, cristianos y musulmanes. Sarai, la esposa de Abraham, era infértil y
le ofrecié a su marido la esclava Agar para que le gestara un hijo. Sarai dijo a
Abram: ‘Ya que el Sefior me impide ser madre, Unete a mi esclava. Tal vez por
medio de ella podré tener hijos’. Y Abram accedi6 al deseo de Sarai. En aquel
entonces Abraham tenia 86 afos, pero su edad venerable no impidio la
concepcion. En 1910 a. C. Agar dio a luz un hijo que recibié el nombre de
Ismael. A propdésito, luego de Ismael descienden todos los arabes que se
llaman también ismaelitas o agarenos, por el nombre de la esclava, que en su
condicidn gesté a su hijo para ser entregado a la pareja. (Génesis, s.f.)

Otro caso histérico se desarrollé la Mesopotamia sumeria a mediados
del siglo XVIII a. C., la sustitucién gestacional fue una practica corriente y
legalizada. El Cddigo del rey Hammurabi -1792-1750-, creado en 1780 a. C
disponia que la mujer estéril que queria tener hijos debia dar una esclava a su
marido con fines de procreacion, sin que éste pudiera buscarse a otra
concubina, a menos que la primera no lograra concebir un hijo varén. (Cédigo

de Hammurabi, s.f.)



70

El Cdodigo prescribia que: “Ley 144.- Si uno tomé una esposa de primera
categoria y si esta esposa dio una esclava a su marido y esta ha tenido hijos,
si el marido quiere tomar una nueva esposa mas, no se le permitira y el
hombre no podra tener otra mujer mas; ley 145.- Si uno tomé una esposa de
primera categoria y si esta esposa no le dio hijos, y se propone tomar otra
mujer, tomaré esta otra mujer y la llevar4 a su casa, pero no seré igual que la
esposa de primera categoria; ley 146.- Si uno tom6 una esposa de primera
categoria y ella dio una esclava a su marido, y si la esclava tuvo hijos, si luego
esta esclava es elevada en el aprecio del esposo a igual categoria que la
patrona por haber tenido hijos, su patrona no la vendera, la marcard y la tendra
entre sus esclavas; y ley 147.- Si la esclava no ha tenido hijos, la patrona la
vendera por plata.” (Cédigo de Hammurabi, s.f.)

Otra madre subrogada fue Zilpa, -sierva de Lia, la primera esposa de
Jacob-. La esclava le dio hijos a Jacob cuando su mujer no podia concebir,
este hecho en la sagrada escritura es la denominada maternidad subrogada
tradicional, cuando debido a la falta de las técnicas de reproduccién avanzadas
la gente se veia obligada a recurrir a la fecundacion natural de la donante que
a la vez era madre de alquiler. Sin embargo, desde el punto de vista legal esos
nifos se consideraban hijos de profetas biblicos y sus esposas legitimas.
(Nuevo comentario, s.f., p. 95)

En el antiguo Egipto la gestacion por sustitucion o subrogada fue una
practica habitual también, muchos faraones egipcios se servian de sus criadas
para tener hijos. Se consideraba que los gobernadores del Antiguo Egipto
descendian directamente de Ra, el dios del Sol.

Para que la sangre divina no se mezclara con la de personas
‘normales”, era habitual en la realeza los casamientos intrafamiliares. Claro
esta que, en caso de haber nacido, los nifios procreados en ese matrimonio
incestuoso no gozaban de buena salud. En el caso de Amembhotep I, el faraén
del Reino Nuevo que gobernd en el siglo XVI a. C., no tenia un heredero y tuvo
que recurrir a una esposa secundaria para procrear al futuro gran faraon
Tutmosis |. A propésito, aunque los nacidos de concubinas se consideraban
hijos del faradon, se veian menoscabados en sus derechos y sélo podian
pretender al trono a falta de herederos mas legitimos. (¢Es verdad, s.f;

Maternidad subrogada... Historia, s.f.)
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La monarquia egipcia se heredaba por linea “solar” femenina, asi que el
hijo del faradn, independientemente de su filiacion, no podia ascender al trono
sin haberse casado con su hermana o hermanastra. (Jacq, 2000, p. 113)

La gestacion por sustitucion o subrogada “tradicional” también fue una
practica muy extendida en las Antiguas Grecia y Roma. Plutarco describe el
caso de Deyotaro, rey de Galacia, una region que estaba situada en la parte
central de Asia menor, y su esposa estéril Estratonica que personalmente
seleccion6 entre las prisioneras a la bella Electra para su marido y crié a los
nifos fruto de esta relacibn como a sus propios hijos, “con amor y una
generosidad admirable”.

La institucion de concubinas también fue conocida en la Europa
medieval. Carlomagno mantuvo relaciones amorosas con varias concubinas,
los hijos nacidos de estas uniones se consideraban extramatrimoniales e
ilegitimos. Sin embargo, ello no les impidié hacer una buena carrera —Drogon
fue nombrado obispo de Metz, mientras que el hijo menor, Gugo, pasé a ser el
abad de Saint-Quentin. Este hecho en mucho se debié a que su padre les
habia dado una educacion excelente para aquella época.

El principe Vladimir | de Kiev (995-1015), que evangelizé el antiguo
estado ruso y es mas conocido como “Vladimir el Sol Rojo”, antes de
convertirse al cristianismo tenia hasta ochocientas concubinas y estuvo casado
con cinco esposas, incluyendo una princesa bulgara y la hija de un principe
checo, pero en su afan de tener mas hijos varones se relacioné con una monje
griega, la viuda de su hermano Yaropolk. De esta union en el afio 978 nacio el
famoso Sviatopolk el Maldito. Vladimir lo reconoci6 como su heredero, al
tiempo que Sviatopolk insistia en que era hijo de Yaropolk —ya que circulaban
rumores de que Julia, la madre de Sviatopolk, ya estaba embarazada cuando
murié Yaropolk-.

La maternidad subrogada tradicional también se utilizé en la Edad
Media en China, Corea y Japon. Un ejemplo de ello, es la historia que relata la
pelicula The surrogate mother, del director coreano Im Kwon-taek estrenada
en 1987, cuya trama trata de la esposa de Li, -heredero de una familia noble-
gue era estéril quien debe recurrir a una campesina como portadora de su hijo

y concubina para su marido. (Imdb, s.f.)
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Si bien la gestacién por sustitucion se continda desarrollando como un
procedimiento mas entre las técnicas de reproduccion médicamente asistida,
podemos mencionar algunos casos extraordinarios que hicieron cuestionarse a
las diferentes sociedades sobre el analisis de derechos fundamentales que se
cruzan con las nuevas tecnologias y convocan a repensar el Derecho desde el
principio de la autodeterminacién del ser humano.

Entre los antecedes casuisticos encontramos uno de los casos mas
resonantes que se desarrolld6 en Estados Unidos y quizas el primero en
conocerse publicamente, denominado como “Baby M” ocurrido en 1985. En los
hechos un matrimonio —compuesto por Elisabeth y William Stern- contraté a
Mary Whitehead a través del Centro de Esterilidad de Nueva York para la
gestacion para ellos de un bebe, producto de la inseminacion artificial de los
propios Ovulos de la futura gestante con los espermatozoides del sefior Stern.

La contraprestacion ofrecida era de US$ 10.000 dodlares
estadounidenses, mas todos los gastos médicos pagos. Sin embargo cuando
nacio la beba, Mary Whitehead decidié quedarsela y no aceptar el dinero,
aunque los Stern ya habian abonado todos los gastos de salud para ese
entonces. La madre sustituta se llevo la nifia a casa y cambié sucesivamente
de domicilio, debiendo intervenir el FBI para recuperar al bebé. (El dilema,
19/01/1987)

En 1988 la Suprema Corte de Nueva Jersey invalid6 el contrato de
subrogacion tildandolo de una afrenta a la politica publica y determiné que se
trataba de un intento de pago ilegal, quizas criminal y potencialmente
degradante para las mujeres. De todas maneras, la Corte otorgd la custodia a
los Stern, teniendo en cuenta el mayor interés del nifio. Luego de diez afos la
justicia fall6 a favor de Mary Whitehead reconociéndola legalmente como
madre de la beba, pero, cuando la nifia adquirié la mayoria de edad decidi6
disolver todo vinculo legal con Mary Whitehead y requerir la adopcion a
Elizabeth Stern, quien desde el principio tuvo la voluntad procreacional de
engendrarla. (Baby M., 23/03/2014)

Otro antecedente de notoria trascendencia mediatica, fue el caso de
“Baby Cotton” sucedido en el afo 1985 en el Reino Unido. Se traté de un
acuerdo que llevaron a cabo entre una mujer gestante inglesa y una pareja de

comitentes suecos a través de una agencia estadounidense a cambio de la
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suma de 6.500 libras esterlinas. Este caso también se trato de una
subrogacién tradicional ya que ella aporté sus propios évulos y uno de los
comitentes, su esperma.

Los contratantes requirieron la custodia del nifio una vez nacido ante los
tribunales del Reino Unido, no hubo oposicion por parte de la mujer gestante
quien nunca conocié a los padres intencionales, y los jueces fallaron a favor de
los comitentes en interés superior del nifio.

Sin embargo, los afios pasaron y la mujer gestante refirié que;

Me senti muy engafiada porque nunca conoci a sus padres. La felicidad
de sostener a la nifia y ver la felicidad en sus rostros... no tuve nada.
Eso es lo triste. Siempre existira ese arrepentimiento. (Britain’s,
4/01/2015)

El caso Buzzanca del afio 1995, tuvo repercusion publica al quedar la
beba sin padres legales por decisorio de un juez de California. Esta
circunstancia se produjo en el marco de un contrato de gestacion por
sustitucion e inseminacion artificial con gametos donados. Un mes antes que la
nifia naciera su futuro padre —el Sr. Buzzanca- se divorcid de su esposa
manifestando en la demanda que no tenia nifios de esa relacion por lo que no
correspondia filiacion alguna sobre el nonato, siendo que no poseia su linea
sanguinea.

La Corte de primera instancia de California a dos afios del nacimiento
de la pequefia, determin6é la inexistencia de filiacion con el matrimonio
Buzzanca por la falta de relacién biolégica entre ellos y la nifia, lo que
significaba que la nifia quedaba despojada del derecho a la filiacion.

Sin embargo, en instancia de Alzada, la Corte cambié el decisorio en el
sentido contrario, considerando que la linea genética no resulta determinante
para resolver la filiacion, sino la intencion de ser padres. En conclusion, la Sra.
Buzzanca se quedd con la custodia de la menor y el Sr. Buzzanca fue
constreflido al pago de alimentos y mantenimiento de su hijo. (Landmark,
28/08/2016; Cavestany, J. 12/09/1997)

El caso Fasano sucedié en Nueva York en el afio 1999 y resulté un caso
mediaticamente extraordinario. Donna y Richard Fasano contrataron con una

clinica de fertilidad el implante de dos de sus propios 6vulos fecundados en el
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Utero de la Sra. Fasano, cuando los nifios nacieron fueron gemelos aunque la
sorpresa resultd en que uno de los bebés resulté ser de raza negra.

Esto sucedio ante el error de la clinica al mezclar los 6vulos fecundados
que derivo en el error del implante de uno que pertenecia a una pareja de raza
negra que eran sus padres genéticos e intencionales. El fallo de la Corte de
Alzada resolvié que la familia Fasano devolviera el bebé a la otra pareja,
considerando que en definitiva la Sra. Fasano actué como gestante
involuntaria del bebé de la otra pareja.

Este caso aparej6 el cuestionamiento sobre la naturaleza juridica de los
embriones congelados, el caracter de “persona” o de “bien”, para atribuir el
derecho a su custodia al futuro padre mas adecuado en el primer caso o el
otorgamiento en propiedad como dispongan las partes al divorciarse, en el
segundo. (Nacieron, 1999; Landmark, 28/08/2016)

El caso Turczyn, fue significativo al concretarse la separacién de la
pareja en el afio 1996, con motivo de que la mujer decidié ser inseminada
artificialmente con esperma de un donante andnimo. Si bien luego se
reconciliaron, la mujer dio a luz a cuatro nifios, poco tiempo después su marido
hizo abandono de hogar y ella requirié el divorcio a la justicia demandando
alimentos para los nifios.

La Corte de primera instancia y la Superior de Pennsylvania orden¢ al
Sr. Turczyn a continuar con el pago de los alimentos de los nifios, ya que los
habia mantenido econdmicamente y moralmente como sus propios hijos
incluso durante el embarazo, y que su conducta supera a la identidad
bioldgica.

El caso Beasley tuvo lugar en el afio 2001, cuando la britanica Helen
Beasley de 26 afios y madre de una hija de 9, fue contratada por una pareja de
California a través de un sitio de internet para gestar un nifio procedente de
una donacion de évulos y los gametos del Sr. Wheeler por aproximadamente
veinte mil dolares estadounidenses. A las ocho semanas de embarazo la mujer
gestante descubrio que estaba embarazada de gemelos, sin embargo el
contrato estipulaba expresamente la posibilidad de una “reduccion selectiva”
de uno de los fetos antes de la semana doce de gestacion, si acontecia ese

hecho.
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Los padres voluntarios conociendo la situacion solicitaron a Beasley la
reduccion programando el procedimiento para la semana trece, entonces la
mujer se negd a efectuarse el aborto en virtud del avanzado tiempo del
embarazo, el riesgo para la salud del otro bebé y de ella misma.

Si bien Beasley sabia que no tenia derecho alguno sobre los nifios,
requirid6 a la Justicia de California la compensacion por gastos médicos y
sufrimiento emocional, y la posibilidad futura de solicitar la anulacion del
contrato; sin embargo teniendo en cuenta que la ley de ese estado otorga la
filiacion a través de esta técnica a los padres voluntarios, los mismos Wheeler
que no deseaban ambos bebés ofrecié la adopcion de los gemelos a otro
matrimonio. (Landmark, 28/08/2016; Un controvertido, s.f.)

A estos casos de trascendencia por el debate que implicaba en aquél
momento, se sumo la relevancia que le dieron, personajes famosos a este
método de concepcion, entre otros: Robert De Niro, Cristiano Ronaldo, Elton
Jhon, Miguel Bosé, Sarah Jessica Parker y Matthew Broderick, Ricky Martin,
Nicole Kidman, Elizabeth Banks, Michael Jakson, Tyra Banks, etc. (Famosos,
21/06/2017; Tyra, 28/06/2016)

En Argentina se visualizaron -tras la primera autorizacion judicial de
inscripcion de la beba B. M. en relacion con sus comitentes- los casos de
gestaciéon por subrogacion efectuados en el extranjero por Marisa Brel y Flor
de la V. La primera en el marco de infertilidad que padece tras la deteccion de
trombofilia en su primer embarazado, por lo que eligi6 contactar a una
portadora en Florida, Estados Unidos, a quien debié abonar entre otros gastos,
la suma de U$S 20.000 dolares estadounidenses por gestar y parir a su hijo
Joy. La segunda, recurrié a la misma técnica pero en Miami, resultando madre
de mellizos para el afio 2011. (Juzgado Nacional de Primera Instancia en lo
Civil Nium. 86, N. N. o D. G. M. B. M, 18/06/2013; Globerchio, 26/06/2013)

Otros casos que acudieron a la misma técnica como el de Marley o
Luciana Salazar, generaron nuevos debates en relacion a las legitimidad de las
razones que justifican esta practica: si corresponde por el solo el hecho de
poder acceder econdmicamente a la misma —sin incapacidad de concebir
naturalmente de por medio-, 0 si es correcto que accedan personas solas sin

pareja y mas aun si resultaran ser padres afiosos. (Ingrassia, 04/06/2017)
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3. 3. Diferencias y similitudes con la clonacion humana

Para la comision de bioética australiana denominada Australian Health
Ethics Comittee —AHEC-, un clon es una copia genética de otro animal vivo o
muerto. Un clon no es el gemelo derivado de la fecundacién de un évulo por
esperma. La clonacion es el proceso de crear un embridon usando tecnologia
de clonacion —usualmente a partir de la transferencia de células somaticas del
nacleo- con el propodsito de generar células madre embrionarias coincidentes
con el animal que dond las células sométicas. (Australian code, 2013)

La Real Academia de Ciencias Exactas, Fisicas y Naturales define el
concepto de “clon” como grupo de organismos de idéntica constitucion
genética que proceden de un unico individuo mediante multiplicacion asexual,
partenogénesis o apomixis.

El Roslin Institute destaca una serie de definiciones respecto al
concepto de clon, de las cuales tomamos la de Transferencia Nuclear o
Nuclear Transfer o también llamada Cell Nuclear Replacement: La produccion
de un clon, en el sentido de considerarse genéticamente idéntico, se produce
mediante la transferencia del nicleo de una célula somatica a ovocitos, 6vulos,
o cigotos enucleados. (Cloning, s.f.)

Para Huguet Santos (2004) éste ultimo es el caso de la oveja Dolly,
donde se emplearon ndcleos de células diferenciadas de glandula mamaria.
En este contexto hay que tener en cuenta que los clones producidos por
transferencia de nucleos no son directamente comparables a los clones que se
producen por escisibn embrionaria ya sea de forma artificial como natural -
caso de gemelos idénticos-. En este sentido, Dolly no fue una copia idéntica de
la madre que doné el nicleo ya que no hay que olvidar que el 6vulo contiene
ADN procedente de la mitocondria. En definitiva, el ADN no contiene un
programa univoco de instrucciones, sino que es flexible, y la expresion
genética en cada individuo queda matizada por multitud de factores presentes
en el citoplasma del 6vulo, asi como también por los procesos de formacion
del embrion o feto que a su vez son sometidos al ambiente uterino hasta llegar
a la vida extrauterina. (p. 9)

El término de clonacion implica la formacion de copias genéticas que

pueden ser hebras de ADN, células en cultivo o bien individuos completos.
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Pero en ingenieria genética, su definicion sera equivalente a aislar y multiplicar
en un tubo de ensayo un gen o, en general, un fragmento de ADN.

En el contexto que aqui nos convoca, usaremos el término clonar con la
definicion de obtencion de uno o varios individuos a partir de una célula
somatica o de un nucleo de otro individuo, de modo que los individuos
clonados son idénticos o casi idénticos al original. (p. 10)

Stella Maris Martinez explica en su obra titulada “La clonacién de
embriones humanos” que en la naturaleza, el proceso de clonacion puede
darse espontaneamente y se lo denomina “fision gemelar” cuando un 6vulo es
fecundado por un solo espermatozoide y se divide en dos ejemplares idénticos
genéticamente. Este seria en principio, el caso de los gemelos en seres
humanos, cuando el évulo fecundado en el cuerpo de la mujer, se fracciona en
dos embriones antes de comenzar el proceso de implantacion y que llevaran
cursos evolutivos independientes.

Las células “totipotentes” son aquéllas que poseen la capacidad de
generar todos y cualquiera de los tejidos del cuerpo humano, ya que cuentan
con toda la informacion genética del organismo y aun no se inicié el proceso
de especializacion celular. Estas células, manipuladas en laboratorio pueden
formar tantos embriones independientes como células conformen el embrion
embrionario.

Esta capacidad especial de las células permite que en procedimientos
de fertilizacion in vitro en los que se obtienen embriones de baja calidad para
lograr la anidacién, se aplique la técnica de division artificial sobre las células
de dichos embriones para la construccion posterior de los gdhgclxdcque
resulten adecuados y aptos.

Esta forma de clonacion fue anunciada por los profesores Jerry Hall y
Robert Stillman de la Universidad George Washington de Estados Unidos el 13
de octubre de 1993 en la reunién de la Sociedad Americana para la
Investigacion de la fertilidad, llevada a cabo en Montreal, Canada, con motivo
del éxito de la técnica en la que se emplearon diecisiete embriones entre dos y
ocho células con graves malformaciones y al cabo de la practica se lograron
cuarenta y ocho embriones con treinta y dos células que fueron destruidos al

cabo del experimento. (Garay, 2014)
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En la clonacion referida, la formacion de los seres humanos sera de
gemelos idénticos, pero diferentes de cualquier ser humano en tiempo pre-
existente o coetaneo.

Sin embargo, la clonacion que causa cuestionamientos éticos, morales y
religiosos importantes, es aquella técnica en la que se toma un évulo, se le
extrae su nucleo, que contendra la mitad de la dotacion genética —un Unico par
de veintitrés cromosomas- y se coloca en su lugar un ndcleo de cualquier
célula somatica —denominacion que recibe cualquier célula del cuerpo humano
que cuentan con la dotacion completa de veintitrés cromosomas procedentes
de la madre y la misma cantidad del padre, o sea cuarenta y seis- vy al
fusionarse el 6vulo enucleado y el nuevo ndcleo mediante impulso eléctrico se
formara un embrién que serd un clon del titular de la célula somatica. Esta
técnica puede efectuarse con tres personas, es decir, la mujer dadora del
ovulo enucleado, el hombre o mujer al que se extrae la célula somética y la
participacion de otra mujer que geste el embrion hasta su nacimiento.

Lo mismo podria suceder con una sola persona, la mujer proveedora del
Ovulo enucleado que a su vez provea la célula somatica y también geste el
embrion, naciendo su propio clon, quien juridicamente seria su hija pero
genéticamente seria hija de sus propios padres.

Otro procedimiento de clonacion, es el de “duplicacién”, mediante el cual
se toma el nudcleo de células embrionarias —embriones fecundados en
laboratorio- que hayan perdido la capacidad de totipontencialidad, y se lo
coloca en oOvulos enucleados o incluso en las células de un embrién en su
etapa totipotente pero con graves anomalias cromosémicas. Esta técnica
permite la clonaciébn asexuada del mismo individuo que aporté la célula
somatica, y ya habia sido propuesta teéricamente en 1938 por Hans Sperman,
bidlogo aleméan que obtuvo el Premio N6bel en 1935 por sus estudios sobre la
evolucion de los seres vivos.

En estos procedimientos la gestacion tradicional o total resulta el medio
para el nacimiento del bebé, su cuestionamiento se basa en que en términos
bioldgicos el “ser humano por nacer” no resultaria hijo de la pareja intencional,
-a pesar de la intermediacion de su voluntad procreacional-, porque no es lo

mismo la creacién de un nuevo ser, que el nuevo nacimiento de un mismo ser.
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Si ello ocurriera, el hijo de la pareja o de la persona —siendo que uno de los
intervinientes dio su material genético al 6vulo enucleado- en realidad seria
una copia o reproduccién de un mismo ser humano, en un nuevo contexto
ambiental, familiar, social, temporal y mundial, circunstancias que Ilo
diferenciarian de su existencia anterior o coetanea.

El Consejo de Europa emitio su Protocolo sobre la clonacion humana en
1998, que prohibe su procedimiento por considerarlo contrario a la dignidad
humana y un abuso de la biologia y la medicina, por todas las consecuencias
que pueden acarrear a las personas interesadas la practica utilizada
deliberadamente en los ambitos médicos, psicoldgico y social.

La Resolucion sobre la clonacion de la Asociacion Médica Mundial -
AMM- adoptada en 1997 por el Consejo de Paris, solicita a los investigadores
a abstenerse voluntariamente de participar en la clonacién de seres humanos
hasta que los problemas cientificos, éticos y legales hayan sido considerados
por los médicos y cientificos y hasta que se hayan establecido los controles
necesarios.

La Declaracion Universal de la UNESCO de 1997, los textos de la
Organizacion Mundial de la Salud -OMS- en el &mbito de la ONU asi como el
Protocolo Adicional a la Convencién Europea sobre Biomedicina como
instrumento regional, prohiben la clonacion humana con fines reproductivos.

En nuestro pais, el Decreto de necesidad y urgencia nim. 200 del afio
1997, luego de la publicidad que tuvo la clonacién de Dolly y ante la posibilidad
de investigaciones en clonacion humana, prohibié expresamente llevar a cabo
experimentos de este tipo relacionados con seres humanos, encomendd al
Ministerio de Salud elaborar el proyecto de ley en un plazo no mayor a sesenta
dias desde la vigencia de esa norma, legislacion que nunca fue sancionada.

Sin embargo el Comité Nacional de ética en la ciencia y tecnologia
emiti6 —a pedido de la Direccion de Relaciones Internacionales, Secretaria de
Ciencia, Tecnologia e Innovacion Productiva, Direccibn de Organismos
Internacionales del Ministerio de Relaciones Exteriores, Comercio Internacional
y Culto- un Informe y recomendaciones sobre clonacion humana, aprobado y
publicado en el afio 2004, que plantea el condicionamiento de los debates para

la legislaciéon de normas en esta materia bajo argumentos morales, culturales,
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sociales y religiosos que poco tienen que ver con la evidencia provista por la
ciencia. (Informe, 2003, p. 2)

Asi, el informe enfatiza su critica en que la mayoria de estos
condicionantes derivan de prejuicios y temores que muchas veces son
exacerbados por la falta de informacién precisa impidiendo la clonacion
terapéutica, cuyo fin es la generacion de un tipo particular de célula o tejido -
piel, nervioso o muscular, por ejemplo- con posibilidades de ser utilizado en
terapias de transplante o de reposicion celular, o como técnica o procedimiento
en el desarrollo de una investigacion; y que resulte totalmente diferente de la
llamada clonacion reproductiva, que tiene por objetivo la generacion de un ser
humano completo. (p. 2-4)

Huguet Santos (2004) en su tesis doctoral analiza la vision de la opinién
publica sobre la clonacién en animales resultando positiva cuando se trata de
reparar un mal o cuando el objetivo es salvar a través de esta técnica a una
especie en peligro de extincion. No obstante, la posicién resulta negativa
cuando el procedimiento se cierne en la creacidbn mediante manipulacion
genética de especies de animales excepcionales. (p. 206)

Nuestro pais fue pionero en la clonacion de un animal en peligro de
extincion, como es la chita en el afio 2015, pero también el primero de
latinoamérica en clonar un perro, mascota de una familia, para fines del 2016.
(Roman, 29/08/2015; Anthony, 12/12/2016)

La Pontificia Academia para la Vida -11 de julio 1997- y las Reflexiones
sobre la Clonacion que fueron hechas publicas por la misma academia en
1997, -entidad y documentos a través de los que se expresa la Iglesia
Catolica-, efectuaron valoraciones sobre problemas éticos de la clonacion
humana como una de las formas mas esclavizante de manipulaciéon genética
ya que su objetivo no es una modificacién arbitraria de la sustancia hereditaria,
sino, precisamente su fijacion en oposicién a la estrategia dominante en la
naturaleza; la instrumentalizacion radical de la mujer como reducida a ser
prestadora de ovulos y de Utero, sin perjuicio de la perspectiva de la posibilidad
de crear uteros artificiales, ultimo paso para la produccion “en laboratorio” del
ser humano.

Y que por ello, la clonacibn humana merece un juicio negativo en

relacion a la dignidad de la persona clonada, que vendra al mundo como
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“copia biologica” de otro ser, propiciando un intimo malestar en el clonado,
cuya identidad psiquica corre serio peligro por la presencia real o incluso solo
virtual de su otro “yo”.

En adicion sostiene que la limitacion de la experimentacién en clonacion
hasta el momento antes del nacimiento, resulta injusto desde el punto de vista
moral por la concepcion del cuerpo humano reducido a simple instrumento de
investigacion. El cuerpo humano es un elemento integrante de la dignidad
humana y de la identidad personal de cada ser motivo por el cual no es licito
usar a la mujer para que proporcione 6vulos con los cuales realizar
experimentos de clonacion, conforme esta teoria.

En conclusion, para el catolicismo el proyecto de la clonacibn humana
es una terrible consecuencia de una ciencia sin valores y es signo del profundo
malestar de nuestra civilizacion, que busca en la ciencia, en la técnica y en la
calidad de vida sucedaneos al sentido de la vida y a la salvacién de la
existencia. (p. 213-214)

Por otra parte, este procedimiento violaria el principio de igualdad entre
los seres humanos y el principio de no discriminacion ante la perspectiva
selectiva-eugenista inherente a esta técnica, por lo que en este contexto, esta
institucion, en agosto del afio 2000, mostraba una oposicion a la clonacién
terapéutica que aparecia en el documento denominado “Declaracion sobre la
produccién y uso cientifico y terapéutico de las células estaminales
embrionarias”.

En la Enciclica Evangelium Vitae la Academia Pontificia establece que
la utilizacion de embriones o fetos humanos como objeto de experimentacion
es considerado un delito que atenta contra la dignidad del ser humano y contra
el respeto que se le debe, respeto igual al nifio ya nacido y a otra persona.
Ademas, sostiene que ni los fines perseguidos por muy nobles que sean, ni la
apelaciéon a un pretendido estado de necesidad en que se encontrara la
investigacién en terapia celular y en terapia génica somatica, cambian la
naturaleza moral de tal accion. (p. 216)

El Judaismo piensa que podria ser beneficioso la aplicacion de las
técnicas de clonacién para sintetizar medicamentos y alimentos, de hecho el
rabino Elliot Dorff la clonacibn en seres humanos podria ser religiosa y

moralmente neutral, por lo que este procedimiento deberia ser regulada pero
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no prohibida, aunque supervisada y limitada a la investigacion médica o la
terapia, debe ser reconocido el rango pleno e igual de los clones y de los
demas fetos o seres humanos conservando las protecciones equivalentes,
esto supone idear cuidadosas politicas para determinar como se identificaran y
manipularan los errores en la clonacioén. (p. 221)

Segun este autor el “clon” seria una persona nueva, con un cuerpo y
una mente integrados, con experiencias Unicas, resultando bastante
complicado que estos individuos puedan establecer su propia identidad, y para
sus creadores reconocerla y respetarla. Para el rabino Tendler, la creacion de
un clon daria una especie de dominio del hombre sobre el hombre. Sin
embargo, este autor apoya la clonacion en seres humanos en el caso en que
exista un problema de infertilidad —tenida en cuenta como “enfermedad” para
esta religion- en la pareja. En este contexto, dicho rabino plantea la situacion
de un joven estéril cuya familia fue barrida en el Holocausto y que es el dltimo
de una linea genética. (p. 222)

La religion islamica se inclina negativamente ante cualquier tipo de
clonacion tanto en animales como en seres humanos, de todas formas el autor
islamico Abdulaziz Sachedina opina que el Islam deberia considerar aceptable
algunos usos de tipo terapéutico en la clonacion de la especie humana
siempre gue la estirpe del hijo siga siendo religiosamente intachable. (p. 223)

El Dr. Rodriguez Yunta (2016) del Centro Interdisciplinario de estudios
en bioética de la Universidad de Chile, reflexiona sobre la dificultad técnica de
reproducir un ser humano recordando que la oveja Dolly fue creada luego de
277 intentos en los que se utilizaron células del epitelio de glandula mamaria
de oveja adulta de seis afios. Por ello afirma que: La ignorancia que poseemos
de los factores envueltos en la reprogramacion del nicleo es suficiente para
calificar la clonacion humana como clinicamente insegura y peligrosa.

Asimismo este autor menciona que los cientificos —Rudolf Jaenisch e
lan Wilmut- que crearon a la oveja Dolly declararon que respecto a la clonacién
de seres humanos, la ciencia puede producir gravisimas malformaciones en
los pocos nifios clonicos que pudieran nacer, ademas de la gran cantidad de
embriones que pudieran muy probablemente eliminarse para llegar a dicho fin.
(p. 189)
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Entre otros dilemas éticos que presentaria el ser clonado podrian ser: la
negacion al derecho a un futuro abierto y libre de expectativas, dificultades y
ambigiedades en las relaciones familiares, la perpetuacion de la misma
persona al ser clonada consecutivamente daria lugar a una forma de
hedonismo aceptado por la sociedad.

Respecto a la clonacion con fines terapéuticos, advierte que si se
llegase a formar un embrion humano a partir de esta técnica se estaria
instrumentalizandolo al convertirlo en un reservorio de érganos.

Por otra parte analiza el criterio de algunos hombres de ciencia que
consideran que un organismo clonado al no resultar de la fertilizacion de un
ovulo y un espermatozoide, es otro tipo de entidad biolégica con potencial de
desarrollarse como ser humano, otorgandolo una nueva denominacion: “huevo
activado”.

Como esta técnica necesita de muchos Ovulos, se pensd en la
posibilidad de obtenerlos de animales y crear un hibrido que contenga
citoplasma animal y ndcleo humano; la ventaja radica en la imposibilidad de
que se desarrolle un ser humano a partir de esta célula (p. 190).

El autor nos ofrece una reflexion ética, al plantear la inmoralidad de
destruir a una clase de seres humanos —en este caso los embriones con el fin
de extraer sus células madre- para la salvacion de otra clase, quizas enferma,
colocando en algun grado de comparacion el asesinato de seres humanos con
el objeto de quitarle los 6rganos para la salvacién de aquellos que necesiten
un trasplante, llegando a una conclusion de que toda investigaciéon debe
regirse por principios éticos. (p. 194)

A nuestro criterio se propicia en mayor medida la investigacién cientifica
cuando se posibilita la experimentacion y la puesta en practica de las hipétesis
y teorias de los investigadores, pero en el tema que nos ocupa, sostenemos
que el embrién no es “persona”, es decir, sujeto de derechos y obligaciones,
sino hasta llegar al grado de desarrollo del sistema nervioso central en el seno

materno, calculado en el tercer mes de gestacion.
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3. 4. La gestacion por sustitucion. Proyectos de ley en la

Argentina y tratamiento juridico actual de la técnica

El contrato de gestacion por sustitucion o maternidad subrogada, es
aguél por el cual una mujer acepta la implantacion de un embrion en su utero
con el fin de gestarlo, y al término del embarazo, renunciar a la filiacion del nifio
—puesto que no existio voluntad procreacional de concebirlo- y entregérselo a la
persona o pareja -padres sociales, intencionales o incluso biol6gicos- que haya
requerido sus servicios como “gestante”. (Chiapero, 2012, p. 91-92; Scotti,
2015, p. 4; Perrino, 2012, p. 6)

La referencia comun adopta la acepcion periodistica mas difundida para
entender esta practica: conocida como “alquiler de vientres”. Pero, opinamos
que no seria la terminologia mas adecuada, ya que la maternidad o “maternaje”
en su nueva concepcion psiquica y social contempla otros roles sin distincién
de género, por lo que no podriamos limitarla exclusivamente al &mbito uterino
de la gestacion. La ex legisladora portefia Maria Rachid habla en cambio de
“gestacion solidaria” otorgando un caracter altruista al servicio de gestacion,
mas alla del cobro de honorarios por parte de la mujer gestante. (Rachid,
20/09/2016)

Nuestro pais garantiza la implementacion de las précticas de
procedimientos y técnicas médico-asistenciales de reproduccién médicamente
asistida, asi como la posibilidad de acceder a dichos procedimientos y técnicas,
cualquiera sea la cobertura médica que posea el titular del derecho, de
conformidad con la Ley 26.862 sancionada el 5 de junio de 2013, su Decreto
Reglamentario 956/2013 y una serie de resoluciones —como la Resolucion
1709/2014 sobre reintegro de gastos, la Resolucién 1305/2015, la Resolucién E
2190/2016 que cred el programa de reproduccion asistida, la Resolucién E
1/2017 en relacion a los tratamientos, la Resolucién E 616/2017 sobre el texto
de consentimiento informado, la Resolucion E 679/2017 sobre el asesor ad
hoc, la Resolucion E 1831/2017 que creo la red de establecimientos publicos,
asi como la Resolucién 1044/2018 que ordena limites de edad para la
implantacion embrionaria en el marco de la fecundacion asistida- que
intentaron poner en practica el concepto de “voluntad procreacional” que nos

trajo el Cdodigo Civil y Comercial.
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Sin embargo, la gestacion por sustitucion se lleva a cabo en nuestro pais
en el marco del art. 19 de la CN, y de los tratados de derechos humanos
internacionales, a pesar de no existir una regulacion especifica que contemple
los alcances en esta materia.

Este instituto se trato en el Proyecto del Codigo Civil y Comercial del afio
2012 en el art. 562, definiendo la gestacion por sustitucion como:

El consentimiento previo, informado y libre de todas las partes
intervinientes en el proceso de gestacion por sustitucion debe ajustarse
a lo previsto por este Coédigo y la ley especial. La filiacion queda
establecida entre el nifio nacido y el o los comitentes mediante la prueba
del nacimiento, la identidad del o los comitentes y el consentimiento
debidamente homologado por autoridad judicial.

El juez debe homologar sélo si, ademas de los requisitos que prevea la
ley especial, se acredita que: a) se ha tenido en miras el interés superior
del nifio que pueda nacer;

b) la gestante tiene plena capacidad, buena salud fisica y psiquica;

c¢) al menos uno de los comitentes ha aportado sus gametos;

d) el o los comitentes poseen imposibilidad de concebir o de llevar un
embarazo a término;

e) la gestante no ha aportado sus gametos;

f) la gestante no ha recibido retribucion;

g) la gestante no se ha sometido a un proceso de gestacién por
sustitucion mas de DOS (2) veces;

h) la gestante ha dado a luz, al menos, UN (1) hijo propio.

Los centros de salud no pueden proceder a la transferencia embrionaria
en la gestante sin la autorizacion judicial. Si se carece de autorizacion
judicial previa, la filiacion se determina por las reglas de la filiacién por
naturaleza.

Al momento de discutir el tema, participaron tanto juristas como
representantes de la Iglesia y grupos feministas, sin embargo terminé siendo
eliminado con la excusa de requerir el instituto un debate mas profundo atento
los dilemas éticos y juridicos que conlleva el mismo. (Graiewski, 2015)

Como seflalamos anteriormente, existen férreos detractores de la
aplicacion y regulacion de la técnica de la maternidad subrogada o gestacion
por sustitucion. Entre ellos, y en particular como critica al articulo 562 del
proyecto, Sambrizzi (2012) sostiene diferentes argumentos negativos respecto
a esta técnica, tales como: la creacion de un derecho a la apropiacién del
derecho a tener un hijo a cualquier costo, ademas de entender el contrato

mismo como una transaccion para que las mujeres acomodadas omitan los
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sufrimientos de la gestacion en su propio cuerpo, la repercusion psicolégica del
bebé al ser gestado en un Utero ajeno a su identidad genética dando por hecho
la existencia de influencias prenatales por la comunicacién biolégica y afectiva
de la mujer gestante con el feto hasta el alumbramiento, que perjudicarian al
nifo en el futuro “afectando la simbiosis entre ambos”, citando el autor a
Mazzinghi en su argumentacion. (p. 315, 321)

En la misma linea argumentativa, Perrino (2012) sostiene que la
gestacion por sustitucion atenta contra los derechos del nifio porque divide el
vinculo materno-filial, generando conflictos psicoldgicos y sociales irreparables;
y ademas crea una disgregacion entre el nifio y su progenitora capaz de
generar el riesgo moral de saberse engendrado por una mujer que nunca quiso
tenerlo para si. (p. 9)

Claro, que estos perjuicios futuros al nifio concebido y gestado a través
de las técnicas de fecundacion medicamente asistida no han podido ser
identificados cientificamente.

Las investigaciones del vinculo materno-fetal de los ultimos veinte afios,
particularmente respecto de las practicas saludables en el embarazo y en la
relacion posterior entre la madre y el bebé se efectuaron con tres escalas
(maternal-fetal attachment scale, MFAS; maternal-antenatal attachment scale,
MAAS; prenatal attachment inventory, PAI) bastante criticadas en la definicion
de la construccion de una teoria del vinculo.

Por ello fueron revisadas en el afio 2009, advirtiendo el riesgo de utilizar
el término “apego” en el contexto prenatal por la falta de existencia empirica de
una supuesta reciprocidad en la relacion madre-feto, resaltando la importancia
de las actitudes de la madre en sus sentimientos y comportamientos durante el
periodo prenatal y embarazo y observar la atencién y compromiso de la madre
para con el hijo no nacido en el marco de una filiacion afectiva. (Roncallo y
otros, 2015, p. 18-19)

En el mismo sentido, el juez Dr. Carlos Emilio Neirotti del Primer
Juzgado de familia de la ciudad de Mendoza sostuvo su posicion contraria a la
teoria del perjuicio psicoldgico futuro que podria deparar en el nifio esta
técnica, basandose en particular en la afirmacién de la prestigiosa licenciada
Bardn respecto que refiere que la estabilidad emocional que un nifio necesita

para su bienestar esta mas relacionada con la historia previa, la personalidad



87

de sus padres y el afecto que les brindan que con la forma en la que fueron
concebidos. (Primer Juzgado de Familia de la Ciudad de Mendoza, A.V.O.,
29/07/2015)

Asi creemos que bajo la premisa que indica que todos los nifios
gestados bajo esta técnica se verian perjudicados por el quiebre de la simbiosis
con la mujer gestante, se estarian excluyendo prejuiciosamente de la
posibilidad utépica de gozar de un bienestar psiquico de aquellos hijos no
deseados, los nifios abandonados y los adoptados. Casos absolutamente
distintos del que plantean este tipo de técnicas en las que prima el deseo de
concebir y darle vida a un ser humano.

Existen solo algunos proyectos de ley que intentaron regularizar y
reglamentar esta practica:

El propuesto por el senador Hugo Nelson Prieto, en tramite
parlamentario desde el 17 de agosto de 2011, prevé la creacion de una
Agencia Publica de Maternidad Subrogada, asi como de un instrumento marco
que regule las relaciones contractuales, principalmente el compromiso de la
mujer gestante luego de la homologacién judicial.

La futura gestante debe cumplir ciertos requisitos, como tener cinco afios
de residencia en el pais, ser mayor de edad, inscribirse en la Agencia Publica
de Maternidad Subrogada, realizarse examenes médicos y psicologicos, no
haber participado de méas de dos procedimientos de maternidad subrogada, no
padecer enfermedades infecto-contagiosas, alcoholismo, drogadiccion,
tabaquismo u otra toxicomania.

Dentro de las obligaciones que debera llevar a cabo la gestante se
encuentran: seguir los controles médicos prenatales, procurar el sano
desarrollo y bienestar del feto, conservar el anonimato de los subrogantes,
concluir la relacion una vez nacido el nifio.

Se prevé que la gestante no aporte sus 6vulos en la relacién contractual.

Por su parte, los requisitos de los subrogantes deben ser contar con
menos de cincuenta afios de edad —uno de ellos si la subrogacion es en pareja,
contar con un minimo de tres afios de residencia en el pais, plena capacidad y
prestar su consentimiento. Las obligaciones a estos efectos serian: solventar
los gastos integros del procedimiento, contratar un seguro de vida para la

gestante y conservar el anonimato de la mujer.
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El proyecto presentado por el legislador Gerardo Fabidan Milman, en
tramite parlamentario desde el 25 de octubre de 2011, estéa dirigido Unicamente
a permitir la procreacion a través de esta técnica, solo a parejas heterosexuales
unidas en matrimonio o0 concubinato en las que la mujer se encuentre
imposibilitada de gestar o que dicha posibilidad se encuentre truncada por
presentar riesgos en su salud.

Ademas se prohibe expresamente que la gestacion se lleve a cabo con
material genético ajeno a la pareja y sin fines de lucro para ambos
contratantes, con el fin dltimo de adoptar al nifio producto de esta técnica de
fertilizacion asistida.

La propuesta prevé la formaciéon de un compromiso plasmado en un
instrumento que podra ser revocable por cualquiera de las partes y en cualquier
momento antes de la finalizacion del tramite de filiacion del nacido por dicho
procedimiento. La revocacion por parte de uno de los miembros de la pareja
subrogante no exime de responsabilidad al otro miembro de la pareja, y en
caso de fallecimiento de uno de los subrogantes el supérstite queda obligado al
cumplimiento de lo acordado.

Para el caso de renuncia de ambos subrogantes al derecho de adopcion
guedan latentes las obligaciones de asistencia asumidas para con la gestante
en el periodo de gestacion, parto y puerperio. La revocacion del compromiso
por parte de la gestante implica la renuncia al derecho de asistencia por parte
de los subrogantes y de restitucién de todos los gastos erogados.

Los requisitos que debe cumplimentar en este proyecto la gestante son:
ser de nacionalidad argentina, con un minimo de cinco afios de residencia en el
pais, ser mayor de edad y menor de treinta y cinco afios, poseer plena
capacidad, realizarse examenes fisicos y psicoldgicos, no participar de no mas
de dos procedimientos de maternidad subrogada, manifestar no haber quedado
embarazada en los ultimos dos afios previo a la fertilizacion, no padecer
enfermedades infecto-contagiosas, alcoholismo, drogadiccion, tabaquismo u
otra toxicomania.

Respecto de las obligaciones a cargo de la gestante se encuentran:
seguir instrucciones médicas, acceder a visitas domiciliarias por parte del
personal de la Direccion de Maternidad Subrogada, procurar el bienestar y

sano desarrollo del embrion y feto durante la gestacion, conservar el anonimato
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de los subrogantes, concluir su relacion con el menor y los subrogantes al
término del tramite de adopcion.

También se prohibe expresamente el aporte de 6vulos por parte de la
gestante que formara el embridén que luego se desarrollara en su utero.

Entre los requisitos para ser subrogantes se prevé que la pareja
heterosexual se encuentre unida en matrimonio o concubinato con un minimo
de cinco afios continuos e inmediatos previos a la suscripcion del instrumento
de maternidad subrogada. Igualmente ser argentinos y contar con cinco afos
minimos de residencia en el pais de forma continua e inmediata, ser mayores
de edad y menores de cincuenta afios —ambos subrogantes-, plena capacidad,
poseer constancia médica que certifique la inconveniencia o incapacidad de la
gestante para llevar a cabo la gestacion con éxito.

Las obligaciones de los subrogantes previstas en el proyecto, son:
solventar los gastos integros de la técnica de maternidad subrogada, contratar
un seguro de vida para la gestante y conservar el anonimato de la mencionada.

Durante la gestacion, los subrogantes tendran derecho a informarse sélo
a través de la Direccion de Maternidad Subrogada sobre los incidentes,
practicas médicas, resultados y otras cuestiones respecto de la gestante, como
del feto y luego el nifio nacido, hasta la finalizacion del tramite de adopcion.
Para este ultimo estadio, una vez nacido el nifio —que siguiendo la inteligencia
del proyecto, genéticamente es hijo de los subrogantes-, ellos tendran derecho
de visita diaria respecto del nifio en el lugar que se encuentre, salvo razones de
salud.

Otro proyecto es el presentado por Alberto Urquiza Paredes, con tramite
parlamentario desde el 8 de noviembre de 2011, en el que se define el
desarrollo de esta técnica como un acto juridico por el cual un matrimonio
heterosexual aporta sus gametos para la fertilizacion in vitro con el fin de
implantar el embrién en el Utero de la mujer que lo gestara, a cambio de los
gastos necesarios y de una cierta cantidad de dinero de modo que al final del
embarazo entregue al bebé.

Contempla derechos y obligaciones de las partes, tales como: para la
madre subrogada recibir de parte del matrimonio una suma de dinero

preestablecida para el implante del embridn; otra suma para cubrir los gastos
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de alimentacion y de indole médica; derecho a recibir atencidén psicoldgica en
posparto, y la obligacién de entregar al bebé.

Respecto del matrimonio: derecho a la entrega del menor, hijo biologico
al momento del parto; a tener conocimiento del desarrollo del embarazo; de
concurrencia a todos los estudios médicos que se realice la madre subrogada
en relacién al embarazo y obligacion de efectuar los pagos acordados.

Se prohibe expresamente la posibilidad de efectuar este tipo de
contratacion a aquellas madres que sean capaces de llevar a término un
embarazo.

El contrato prevé su redaccion con firmas y fechas certificadas,
prestando su consentimiento las partes y expresamente el marido de la madre
subrogada.

La inscripcion del menor dependera de la presentacion de la prueba del
nacimiento, identidad del nacido y contrato en el registro civil, que debe realizar
la madre subrogante, presumiéndose luego la filiacion del menor respecto de
su marido.

Milman presentd otro proyecto que se encuentra en tramite
parlamentario desde el 6 de marzo de 2013 que sigue los lineamientos del
anterior.

Luego, la legisladora Marcela Rodriguez ingresé otro proyecto con
trAmite parlamentario desde el 8 de junio de 2012 que pretende regularizar
desde la criogenizacién y mantenimiento de gametos, la identidad y filiacion de
los embriones, su dacion, e incluso la practica de la gestacion.

Se prevé que para el caso de llevarse a cabo esta técnica, la existencia
de consentimiento informado de todos los intervinientes asi como su
homologacion judicial.

Como requisitos de la homologacion del consentimiento, la gestante
debera poseer plena capacidad, buena salud fisica y psiquica, los comitentes
deberan encontrarse imposibilitados de concebir o llevar un embarazo a
término, ademas de la colocacion de un término impuesto de hasta dos
gestaciones por sustitucion y la prohibicion de recepcion de retribucion a
cambio de la consecucion de esta practica.

El proyecto de ley que presentaron el 31 de agosto de 2016 los

diputados Ferreyra, Horne, Grosso, Carlotto y De Ponti, por el Peronismo para
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la Victoria bajo el no. 5700-D-2016, otorga una nueva denominacion para el
alquiler de vientres, remarcando la voluntad procreacional y en particular el
consentimiento informado de los comitentes, llamandola “gestacion solidaria” y
definiéndola como: un tipo de técnica de reproduccion médicamente asistida de
alta complejidad, que consiste en el compromiso que asume una persona,
llamada gestante, de llevar a cabo la gestacion a favor de una persona o
pareja, denominada/s comitente/s sin que se produzca vinculo de filiacion
alguna con la gestante, sino Unicamente y de pleno derecho con él/la o los/as
comitente/s.

Asimismo prevé la existencia de un Registro Federal de
Establecimientos de Salud -REFES- donde se inscribirian los establecimientos
de salud habilitados para realizar practicar inicamente en aquéllos las técnicas
de reproduccion médicamente asistida, incluida la gestacién solidaria —art. 4-.
En este contexto se considera beneficiario con derecho a acceder a esta
técnica a toda persona mayor de edad que preste su consentimiento informado
—pudiendo ser revocable hasta el momento de implantacion del embrion en la
gestante- conforme el art. 5.

Establece una cobertura de salud integral e interdisciplinaria para esta
técnica, brindada por el sector publico, las obras sociales, las entidades de
medicina prepaga, otras obras sociales especificas; en particular la inclusion
del abordaje, los medicamentos, el diagnéstico, las terapias de apoyo que
podran requerir, gastos necesarios tales como ropa y/o transporte para la
gestante y el procedimiento de la gestacion solidaria como técnica de
reproduccion médicamente asistida de alta complejidad regulada por la Ley
26.862, sea incluida en el Plan Médico Obligatorio -PMO-, asi como el
diagndstico, medicamento, gastos para cubrir necesidades de la gestante y
terapias de apoyo que podran requerir, con los criterios y modalidades de
cobertura ya establecidos por su reglamentacion, en el art. 6.

También especifica la instrumentacion del contrato de gestacién solidaria
en los arts. 8, 9y 10, entre los comitentes, la futura gestante y el centro médico
autorizado en el que la voluntad procreacional y el consentimiento informado
resulten expresos e indubitables, debiendo ser protocolizado luego por un

escribano.
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Ademés modifica en su art. 13, al art. 562 del Cdadigo Civil y Comercial
de la Nacion que define la “voluntad procreacional”’, quedando redactado de la

siguiente forma:

Las personas nacidas por las técnicas de reproduccion humana asistida
son hijos/as de quienes prestaron su consentimiento previo, informado y
libre en los términos de los articulos 560 y 561, debidamente inscripto en
el Registro de Estado Civil y Capacidad de las Personas, con
independencia de quien haya aportado los gametos; y si fuere mediante
Gestacion Solidaria, con independencia de la persona gestante.

Los arts. 14 y 15 se refieren a los requisitos y obligaciones de quien
pretende ser gestante, resultando excluidas aquellas mujeres con antecedentes
graves de consumo de alcohol y drogas, infecciones transmisibles al feto y
mayores de 35 afios, debiendo la participante efectuarse examenes psico-
fisicos antes y durante la gestacién, sin embargo la prohibicién principal a la
gestante es la aportacion de los 6vulos propios del art. 16.

Otra novedad es el art. 32 que de sancionarse traera la polémica del
“aborto legal” -que desde ya anticipamos, debe instalarse como tema prioritario
en la discusién parlamentaria- ya que autoriza a los comitentes a que se arbitre
la “interrupcion del embarazo” hasta la semana catorce desde la fecundacion,
pudiéndolo solicitar la gestante en caso de peligrar su vida o su salud integral.

Por otra parte establece requisitos para los donantes de gametos, y la
posibilidad de que los futuros nifios nacidos de la gestacion solidaria puedan
acceder a informacion general sobre los donantes y sélo mediando
circunstancias excepcionales y a través de una orden judicial tendran acceso a
su identidad.

En relacién con los pre-embriones se permite su conservacion hasta el
limite de regulacion legal para ser usados en el futuro por los comitentes o
donados por ellos, con su consentimiento expreso, debiendo cubrir dichos
gastos las obras sociales, medicinas prepagas etc. mencionadas en el art. 6. El
proyecto ademas prohibe la comercializacion y clonacion de los embriones,
pero particularmente, la implantacion en personas en estado de coma y en
Uteros de animales, con excepcién de los casos en los que se requiera aplicar

el diagndstico genético pre-implantatorio (arts. 22 a 25).
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Otro proyecto, fue el presentado por el mismo 31 de agosto de 2016 bajo
el no. 5759-D-2016 por los diputados Rach Quiroga, Di Tullio, Mendoza, Carol,
Mercado, Volnovich, Carmona, Pedrini, Basterra, Lotto y Estevez del Frente
para la Victoria, denominandolo “gestacion por sustitucion”, al conceptuar el
procedimiento este proyecto remarca el vinculo afectivo que debe
imprescindiblemente existir entre la gestante y el/la o los comitente/s en el art.
3, también en su segundo parrafo prohibe establecerse obstaculizaciones,
restricciones ni exclusiones en relacion con la orientacion sexual, identidad de
género, sexo 0 estado civil de la gestante y/o de la/el o las/os comitentes,
extendiendo los alcances a la ley contra la discriminacion, al indicar
especificamente que se le dara tal denominacion a cualquiera de dichas trabas.

El art. 4 sostiene que la mujer gestante debe realizar el servicio sin lucro
por medio, y que los gastos médicos, de traslados, de asesoramiento legal y
psicolégico, y todos aquellos que sean consecuencia directa de la gestacion
por sustitucion, y que no deban ser cubiertos por los agentes o entidades de
salud de conformidad con el articulo 8° de la ley 26.862, deberan encontrarse a
cargo del comitente o comitentes.

El art. 5 prevé la interrupcion del embarazo sélo teniendo en vista las
causales del Codigo Penal. El art. 6 refiere a los requisitos para poder ser
gestante, y entre ellos mencionamos en particular que la mujer debe haber
tenido un hijo propio previamente, no aportar sus propios évulos y tener una
residencia permanente de al menos cinco afios en nuestro pais. El art. 7
determina los requisitos para los comitentes, quienes deben probar el motivo
de su incapacidad de ser padres, debiendo alguno aportar sus gametos —salvo
imposibilidad médica de hacerlo-, ademas de tener el mismo plazo de
residencia que la gestante y contratar un seguro de vida para la gestante.

Este proyecto no contempla la posibilidad de efectuar un contrato entre
partes, sino de recurrir indiscutiblemente a la justicia, firmando como
reconocimiento de voluntades una “peticion” que a través de la judicializacion
previa, debera contener una serie de distintos certificados psico-fisicos sobre
los que un equipo multidisciplinario a disposicion del magistrado debera
dictaminar incluyendo la realidad del lazo afectivo entre los comitentes y la

gestante (arts. 8 a 11).
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Sin embargo, el art. 12 prevé la creacion de un registro de gestantes.
Los arts. 13 a 15 disponen pautas a la Justicia, ya que prevén como el juez
debe decretar la filiacidbn e imponen el rechazo legislativo de posibles acciones
futuras de impugnacion de filiacion o reconocimiento filial, estableciendo incluso
que llevado a cabo el procedimiento sin autorizacion judicial previa, entonces el
nifio nacido debera indiscutiblemente someterse a las reglas de filiacion natural
del Cédigo Civil y Comercial.

En este punto nos permitimos criticar el proyecto, ya que al redactar esta
normativa solo se analizé la sancidén para los contratantes o peticionantes que
no deseen someterse a la justicia, omitiendo observar que los derechos del
menor y su interés superior también se encuentra conculcado al impedir la
concrecion de la filiacion conforme la voluntad procreacional de los comitentes,
en lugar de la gestante, dando lugar a la contradiccién entre la normativa del
Cddigo y este proyecto.

En cuanto al acceso a la informacion el art. 17 dispone que el nifio
nacido a través de esta técnica pueda acceder al expediente judicial, como a
todo registro cuando adquiera edad o grado de madurez suficiente.

Respecto a la gestacidn por sustitucion efectuada en el extranjero, el art.
19 establece que debe ser reconocido en la Republica segun lo previsto en el
art. 2634 del Cédigo Civil y Comercial.

A su vez, este proyecto se diferencia de los anteriores al establecer
penas en el Codigo Penal y modificaciones en la ley 26.862.

En el primer caso adicionar el art. 139 ter, por el que se dispone reprimir
hasta con seis afios de reclusion o prision e inhabilitacion especial por doble
tiempo al funcionario publico o profesional de la salud que facilitare, promoviere
o de cualquier modo intermediare en la transferencia de un embridon a una
persona para que actie como gestante sin que mediare la correspondiente
autorizacion judicial o haya transcurrido el plazo de un afio desde la fecha de la
autorizacion judicial.

La misma pena se aplicara al funcionario publico o profesional de la
salud que facilitare, promoviere o de cualquier modo intermediare en la
transferencia de un embrién conformado por material genético de personas
distintas de aquella a quien éste se transfiere sin que mediare constancia de

donacion de embriones. También agrega el art. 139 quater, el que estipula
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hasta seis afios de reclusion o prisidn a quien intermediare entre una persona o
una pareja deseosa de acoger un nifilo y una persona que acepte llevar a
término su gestacién con el fin de entregarselo. Las penas se duplicaran
cuando estos hechos se hayan cometido con caracter habitual o con un fin
lucrativo, ampliando las mismas al funcionario publico o profesional de la salud
que cometa alguna de las conductas previstas en este articulo.

En el segundo caso, adiciona la “gestacion por sustitucion” a la definicion
de “reproduccion médicamente asistida” que otorga la ley 26.862 en su art. 2, e
incorpora a esta técnica dentro de las coberturas del art. 8 de la normativa
mencionada.

Por su parte el proyecto de Lipovetsky, no. 3202-D-2017 propone
modificar los articulos 558, 561, 562, 575 y 578 del Cédigo Civil y Comercial, y
en breve sintesis, actualizarlos al panorama actual de la gestacién por
sustitucion en nuestro pais, principalmente al establecer la inscripcion de la
voluntad procreacional y del consentimiento libre, informado y “previo” a la
“‘concepcion o implantacion” en el Registro Civil de la jurisdiccion
correspondiente a dichos comitentes, asi como la eliminacién del limite de la
doble filiacion impuesto por los arts. 558 y 578 del CCC.

Dentro de los fundamentos, este proyecto recepta -en particular-, la
triple filiacion que ya se ha llevado a cabo en Provincia de Buenos Aires como
en la Ciudad, proponiendo modelos de inscripcion para los registros del pais,
asentando sus propuestas en la equivalencia de la gestacion por sustitucion a
las demas técnicas de alta complejidad en fecundacion asistida, como en la
voluntad procreacién de los comitentes y también la especifica omision de
voluntad en dichos términos de la mujer gestante, tachando de inconstitucional
y anticonvencional al art. 562 del CCC -conforme el fallo del 30/12/2015, “H. M.
y otro s. medidas precautorias” del Juzgado de Familia NUum. 7 de Lomas de
Zamora, Buenos Aires-, ante la contrariedad de la falta de reconocimiento de la
maternidad de la mujer que ha expresado su voluntad procreacional mediante
el consentimiento informado, sino la de la mujer que da a luz, constituyendo
una barrera para el ejercicio de derechos humanos y fundamentales
reconocidos en los instrumentos internacionales de derechos humanos de la

maxima jerarquia juridica.
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Luego, el proyecto de Carrizo, no. 3765-D-2017, propone una ley
especial. Entre algunos puntos de la norma propuesta, destacamos algunos
restrictivos para los contratantes: la prohibiciébn de aportacion de gametos por
la gestante, la obligacion de que uno de los comitentes aporten sus gametos
—salvo razones médicas-, la autorizacion previa y judicial que la gestacion debe
tener —bajo apercibimiento de considerarse el nacimiento bajo las reglas de la
filiacion natural-, la obligacion de asistencia letrada por cada parte, la
posibilidad de una compensacion economica para la gestante determinada por
el juez, ciertos requisitos estrictos para reunir las caracteristicas de “gestante
sustituta” —entre ellas, no haber participado mas de dos veces de una gestacién
por sustitucion-, y entre los requisitos que deben aportar los comitentes el
hecho de contratar un seguro y certificar médicamente la imposibilidad de
concebir o la infertilidad.

El art. 11 especificamente establece la imposibilidad de demandar por
parte de los hijos nacidos como consecuencia de un procedimiento de
gestacion por sustitucion por impugnacion de la filiacion matrimonial o
extramatrimonial de los cuando haya mediado autorizacién judicial previa, con
independencia de quien haya aportado los gametos.

En relacion a las gestantes, estipula la creacion de un registro especial
indicando cuales son las autorizadas y cudles la rechazadas. En referencia al
certificado de nacimiento, sefialando que el mismo no debe indicar que el nifio
resulté nacido a través de una técnica de fecundacion asistida.

También prevé la modificacion del art. 8 de la ley 26.862, incluyendo la
cobertura integral e interdisciplinaria del abordaje, los diagnosticos, los
medicamentos, las terapias de apoyo y la técnica de reproduccion asistida de
gestacion por sustitucion, sefialando que los gastos estaran a cargo de las
entidades o agentes encargados de la cobertura social o sanitaria del o los
comitentes, o de este 0 estos cuando no la tuvieran y no realizaran el
procedimiento en el sector publico.

Como asi también los servicios de guarda de gametos o tejidos
reproductivos, segun la mejor tecnologia disponible y habilitada por la autoridad
de aplicacion, para aquellas personas, incluso menores de dieciocho (18) afios

que, aun no queriendo llevar adelante la inmediata consecucion de un
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embarazo, por problemas de salud o por tratamientos médicos o intervenciones
quirargicas puedan ver comprometidas su capacidad de procrear en el futuro.

El proyecto del Frente para la Victoria, no. 5759-D-2016 es bastante
similar al de Carrizo, aunque deja el monto de la compensacion economica a
favor de la gestante a cargo de la autoridad de aplicacion de la ley 26.862.

En la Argentina el marco de la gestacion por sustitucién se da bajo dos
perspectivas juridicas: una, por la cual la técnica se lleva a cabo en el exterior
del pais y luego se requiere al juez el reconocimiento de la sentencia extranjera
que reconoce la filiacion del hijo nacido como de los comitentes o bien, el
reconocimiento del certificado de nacimiento que invoca dicha filiacion; y la
otra, que implica que la gestacion por sustitucion se lleve a cabo en nuestro
pais bajo la inseguridad juridica de su falta de regulacion, lo que en la practica
podria implicar que la gestante deseara quedarse con el bebé genéticamente
de los comitentes, o de uno de ellos, o de ninguno, a pesar del contrato que
pudiera efectuarse entre gestante y comitentes.

En lo que hace a la actualidad de la practica, como consecuencia de un
amparo colectivo, el Registro Civil de la Ciudad Autonoma de Buenos Aires
emitid una disposicion que permite inscribir a los nacidos en el ambito de la
Ciudad de Buenos Aires, a partir de técnicas de gestacion solidaria empleadas
en el pais, sin necesidad de pedir una autorizacién ante un juez sino sélo con el
consentimiento prestado por los padres en la clinica, mas la firma del
representante legal que da fe de que el consentimiento fue prestado de manera
libre, es suficiente asi como la manifestacion previa y fehacientemente de la
gestante —certificada ante escribano publico- de su voluntad de no querer ser la
madre del bebé. (Lépez, 25/10/2017)

Como quedaron redactadas las Disposiciones del Gobierno de la Ciudad
de Buenos Aires DI 93-2017-DGRC y DI 103-2017-DGRC se establece en el
ambito de la jurisdiccion de la Ciudad de Buenos Aires: Autorizar a inscribir, en
términos preventivos, los nacimientos de los menores nacidos por Técnicas de
Reproduccion Humana Asistida de alta complejidad, denominada gestacion
solidaria, bajo los siguientes presupuestos de otorgamiento, a saber: 1) Que se
trate de menores nacidos en la Ciudad Autbnoma de Buenos Aires por el
método de gestacion solidaria realizada en el pais; 2) Que la voluntad

procreacional de los progenitores haya sido expresada en forma previa, libre e
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informada; 3) Que la gestante previa y fehacientemente hubiera expresado no
tener voluntad procreacional y 4) Que la inscripcién deberd hacerse en
términos preventivos, ademas debiendo los datos de la gestante ser asentados
en el legajo.

De hecho el antecedente jurisprudencial que dio lugar a la Disposicion DI
93-2017-DGRC del Gobierno de la Ciudad de Buenos Aires del 13 de octubre
de 2017 —modificada luego por la aclaratoria DI 103-2017-DGRC del 26 de
octubre de 2017-, fue el fallo “Defensor del Pueblo de la Ciudad Autonoma de
Buenos Aires y otros c. GCBA y otros s. amparo— otros” cuyos demandantes
fueron tanto el Defensor del Pueblo como la ex diputada y dirigente social del
area de derechos humanos y del colectivo LGBT, Maria Rachid —véase la
entrevista efectuada a la mencionada-.

Al resolver la sala | de la Camara Contencioso Administrativo y Tributario
de la Ciudad de Buenos Aires dejar sin efecto el rechazo del amparo por el juez
de instancia de grado y hacer lugar a la medida cautelar solicitada con el
alcance de ordenar al Registro que inscriba en términos preventivos a los
menores nacidos por técnicas de reproduccibn humana asistida de alta
complejidad realizada en el pais, denominada gestacion solidaria, conforme el
consentimiento previo, libre e informado expresado por los progenitores con
voluntad procreacional, sin emplazar como progenitor a la persona gestante
cuando —previa y fehacientemente- hubiera expresado no tener voluntad
procreacional, a pesar de que no obstante y provisionalmente fuesen
asentados debidamente los datos de la gestante a fin de respetar el derecho a
la identidad de los nifios y nifias pertenecientes a dicho universo — en el legajo
perteneciente a cada uno de ellos —con sustento en el art. 184 Cddigo
Contencioso Administrativo y Tributario y de conformidad con el art. 563 del
Cadigo Civil y Comercial.

El presente trabajo intenta demostrar la necesidad de una regulacion de
este tipo de técnica de reproduccién asistida, asi como reconocer que resulta
menester la intervencion estatal ante la potencial formulacién de clausulas
nulas integrantes de este tipo de contratos. Ello, a fin de propender a la
proteccion juridica del no nacido, la gestante, y los comitentes. Ya que la falta
de una regulacion especial implica ninguna seguridad juridica para los

intervinientes en el contrato, atravesando probables instancias de ilegalidad al
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tener que falsificar el instrumento publico de inscripcion del bebé nacido de la
mujer gestante como de su madre genética o social 6, incluso, al tramitar el
documento nacional de identidad. Ello, sin perjuicio de contar con la ley de
acceso a las técnicas de fertilizacion asistida y su decreto reglamentario, asi
como la normativa al respecto incluida en el Codigo Civil y Comercial, los
precedentes jurisprudenciales y el art. 19 de la CN.

3. 5. Fallos sobre gestacion por sustitucion y nuevas
formas de filiacién en la Argentina

Dos medios para llegar al mismo fin: ser padre. Sin embargo, para
muchas parejas o personas, no es lo mismo recurrir al acto de la adopcion de
un nifio comparado con la satisfaccion del que poder tener un hijo con el
mismo codigo genético o lazo sanguineo que siga la linea de descendencia,
incluso, la posibilidad de que la relacion con ese nifio nazca desde el momento
mismo de su concepcidn o creacion artificial.

Algunos de los conflictos en torno a la gestacion por sustitucion se
suscitaron desde el desconocimiento de atribucion de competencia —nacional
en lo civil o civil y comercial federal- ante la necesidad de los contratantes de
esta técnica, de obtener la inscripcion del nacimiento y filiaciébn del nifio
identificando a los comitentes como sus padres para poder salir del pais donde
se efectud el procedimiento.

Este fue el caso del fallo “B. C. R. y otro c. Direccion General de
Asuntos Consulares s. medida autosatisfactiva”, en el que los accionantes
pretendieron reducir el reclamo al otorgamiento de la nacionalidad y
documentacion por nuestro pais, resolviéndose en definitiva la competencia de
la Justicia Nacional en lo Civil por cuanto al suscitarse un proceso voluntario,
no puede ser considerado “causa” por la inexistencia de controversia entre
partes en los términos del art. 116 de la CN. (Camara Nacional de Apelaciones
en lo Civil y Comercial Federal, sala I, B. C. R., 23/12/2013)

La Corte Suprema de Justicia sostuvo al respecto que: no hay cosa
juzgada, ni litigio o contienda que divida a las partes y que la autoridad judicial

deba decidir, sino un procedimiento que tiene por objeto el ejercicio de un



100

poder tutelar o la conservacién de un derecho. (Corte Suprema de Justicia de
la Nacién, Louis Dreyfus y Cia, 1925).

En los autos “D. N. S. E. y otro c. GCBA s. amparo” se demando al
Gobierno de la Ciudad de Buenos Aires para que se proceda a inscribir por
ante el Registro del Estado Civil y Capacidad de las Personas el nacimiento de
la hija de la pareja accionante, concebida mediante el método de gestacion por
sustitucion contratado con una clinica especializada de Mumbai, Republica de
la India.

Si bien en primera instancia tanto el juez a quo, como el Ministerio
Publico Fiscal rechazaron la peticion de los accionantes por cuestiones de
competencia y formalidades respecto de la presentacion de documentacion en
relacion con el nacimiento, en instancia de alzada, la sala | de la Camara de
Apelaciones en lo Contencioso Administrativo y Tributario de la Ciudad de
Buenos Aires tuvo en miras a la hora de resolver, principalmente, el interés
superior del nifio en tanto se encontraban en juego la proteccion e identidad de
la nifia en cuestion.

Ademas, para resolver de forma favorable —y revocar la sentencia de
primera instancia- se evaluaron los mayores perjuicios que significaria la
demora indefinida de la solucién del litigio, impidiendo a la pareja volver a la
Argentina, a sus tareas habituales, a las obligaciones laborales, turnos
médicos pendientes, todas ellas circunstancias que podrian aparejar un
desmedro de dificil reparacién ulterior. (Camara de Apelaciones en lo
Contencioso Administrativo y Tributario de la Ciudad Autbnoma de Buenos
Aires, sala |, D. N. S. E., octubre de 2015)

Desde la necesidad del otorgamiento del derecho a obtener una
nacionalidad al nifio nacido mediante esta técnica en el extranjero, es que se
surgieron otros casos en los que se enfrentaron la identidad genética, la
voluntad procreacional y la responsabilidad parental.

Como ejemplo podemos sefialar la resolucion del juez Marcelo E.
Escola en el fallo “S.G.E.F y G.C.E.” del afio 2012, en el que la actora
promueve una medida autosatisfactiva a fin de obtener la inscripcion como
argentina de su hija nacida en la Republica de la India mediante la técnica de
gestacién por subrogaciéon de vientre, pais en el cual dicha practica médico

cientifica se encuentra autorizada. Ello, por cuanto al solicitar la inscripcion en
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ante la Seccion Consular de la Embajada Argentina con sede en Nueva Delhi
se les comunic6 que no podrian inscribir a la criatura en el registro que lleva el
Consulado Argentino, debido a que la madre, argentina nativa, no residia en
nuestro pais. El Juzgado de Familia de San Lorenzo, Provincia de Santa Fe
hizo lugar a la medida y ordend la inscripcién de la menor como argentina
nativa.

Para resolver de esta forma el magistrado apel6 a la conculcacion del
derecho a la identidad y nacionalidad de la menor de edad, de raigambre
constitucional con motivo de la jerarquia que ostentan tanto la Declaracion
Universal de los Derechos Humanos como la Convencién sobre los Derechos
del Nifio en el art. 75 inc. 22 de nuestra Carta Magna. Ello, sumado al marco
legal que corresponde al caso con motivo de la existencia de la ley nim. 346
de ciudadania y naturalizacion y su decreto reglamentario nim. 3213/84, y la
ley 23.059, que establecen la peticion de los padres del menor de edad de la
ciudadania por opcion ante el consulado argentino en el extranjero quitando el
analisis del contrato de gestacion por sustitucion.

Asimismo trae a colacién el encuentro de la European Convention on
Nationality, European Treaty Series n° 166, Explanatory Report, en el que se
arrib6 a que toda persona tiene derecho a una nacionalidad, a cambiar de
nacionalidad, a no ser privado arbitrariamente de su nacionalidad, que no se
hara distincion basada en el sexo en materia de nacionalidad y que la
apatriada debe ser evitada, constituyen principios aceptados a nivel mundial,
aun cuando la regla para su implementacion dependen de la legislacién de
cada Estado.

Un caso interesante por el analisis profundo que se hizo en relacién con
el instituto de la filiacion y principios legales de antafio, cuando siquiera podia
imaginarse el avance de la ciencia en fertilizacion asistida, -cuya resolucion
llegbé a mediados del afio 2013-, en el marco de la imposibilidad concreta de
ser padres por parte de una pareja que luego de experimentar abortos
espontaneos, la mujer debid someterse a la extirpacion de su utero.
Seguidamente, ante la angustia de la mujer por no poder ser madre de forma
natural —a pesar de conservar sus ovarios y por ende, évulos; pero no poder

concebir y alojar un bebé en su cuerpo- una amiga se ofrecio
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desinteresadamente a recibir el implante del embrion fecundado en laboratorio
por los gametos de la pareja, y gestar al futuro bebé.

La pareja de 40 afios la mujer y 44 afos el hombre, brindé una nota
periodistica al diario Clarin, contando cémo se ilusionaron cuando su amiga les
propuso el “préstamo de la panza”, y la emocidén que sintieron cuando su beba
nacié y en el parto hasta al mismo anestesista le brotaban las lagrimas.
(Globerchio, 26/06/2013)

En este fallo, la jueza Maria Bacigalupo de Girard del Juzgado Nacional
de Primera Instancia en lo Civil NUm. 86, examina los principios romanos
partus sequitum ventrem -el parto sigue al vientre- y mater semper certa est -la
madre siempre es cierta- l6gicos en su tiempo, pero cuya aseveracion resulta
dudosa actualmente, junto con la normativa del Codigo Civil —antes de su
reforma y vigencia del nuevo cédigo en el afio 2015-, en conjuncion con la
realidad genética del nifio y el contrato efectuado voluntariamente por las
partes.

Nuestro derecho civil tradicionalmente siguié la linea del derecho
romano, por lo que el Codigo Civil de la Nacion en su art. 242 —que al
momento del fallo regia las relaciones privadas- tenia dicho que;

La maternidad quedard establecida, aun sin mediar reconocimiento
expreso, por la prueba del nacimiento y la identidad del nacido. La
inscripcion debera realizarse a peticion de quien presente un certificado
del médico u obstétrica que haya atendido el parto de la mujer a quien
se atribuye la maternidad del hijo y la ficha de identificacion del recién
nacido.

Ademas del art. 243 que regia la inmediata atribucion de paternidad, al
hombre casado con la mujer que parié al nifio dentro del matrimonio, tal como
el caso descripto.

La ley 24.540 de Régimen de Identificacibn de Recién Nacidos,
modificada por la ley 24.884, también sigue la misma premisa carente del
elemento de voluntad en asuncion de la filiacion.

Por lo que la jueza de grado tomoé la nueva forma de concebir a la
familia para otorgar importancia no sélo a los lazos genéticos del nifio nacido
en su interés superior, sino también la voluntad procreacional de sus padres

intencionales, la socio-afectividad en la construccion del vinculo filiatorio, asi
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como la responsabilidad procreacional que asumieron los mismos para que su
fecundacion, gestacion y nacimiento ocurrieran.

Para resolver de esta forma cabe manifestar que fue fundamental contar
con la publicacion por aquél entonces, del proyecto de reforma y unificacion de
los cédigos civil y comercial del afio 2012 que funcion6 como pardmetro de
justicia.

En adicion, cita la doctrina sentada por Kemelmajer de Carlucci,
Herrera, y Lamm en su publicacién denominada “Regulacién de la gestacion
por sustitucion” —La Ley 10/09/2012, p. 1- en la que afirman que si bien el
concepto juridico del interés superior del nifio es indeterminado, no es menos
cierto que el nifio no estaria en este mundo de no haberse recurrido a la
gestacién por sustitucion por parte de una o dos personas que desearon
fervientemente su existencia; tanto lo quisieron, que no pudiendo hacerlo por
otro método y entonces recurrieron a uno que implica dificultades de todo tipo.
(Juzgado Nacional de Primera Instancia en lo Civil Nom. 86, N. N. o D. G. M.
B. M, 18/06/2013)

Luego de este precedente capitalino, siguieron una serie de fallos en el
interior del pais favorables a la doctrina mas amplia de la gestacion por
sustitucion.

Asi, el juez Gustavo Piquet del Juzgado de Familia de Gualeguay, se

cuestiona en el fallo “B. M. A. c. F. C. C. R. s. ordinario” que:

...en atencion al vacio legislativo, advirtiéndose de todo lo hasta aqui
expuesto, ¢puede el suscripto hacer como vulgarmente se dice "oidos
sordos" a una realidad que se evidencia y practica desde larga data?
Entiendo que no, que como juzgador debo atender las necesidades de
los justiciables y dar una respuesta juridica acorde a las mismas,
aplicando el derecho de manera sistematica, y dando prioridad a
principios tan fundamentales como son los derechos de los nifios,
derecho a la identidad, a la libertad reproductiva, a la proteccion integral
de la familia, por lo que, reitero, no habra de rechazarse la peticion aqui
impetrada. (Juzgado de Familia de Gualeguay, B. M. A., 19/11/2013,
cons. IV, parrafo 11°)

En este punto, cabe agregar un avance en el derecho de identidad y
filiacion en el caso “Antonio”, de un nifio concebido mediante la técnica de

fecundacion humana asistida por sus dos madres casadas y su padre amigo de
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ellas, en el cual los tres padres peticionaron al Registro Provincial de las
Personas de la Provincia de Buenos Aires la triple filiacion del bebé.

La Asesoria General de Gobierno dictaminé a favor de la procedencia
del reclamo teniendo en cuenta la garantia al derecho a la identidad y el
derecho de conformar una "familia” de acuerdo al proyecto de vida familiar
elegido voluntariamente por sus integrantes en garantia del interés superior del
nifio.

Para arribar a esta conclusion, la Asesoria recurrié al analisis que
efectué oportunamente la Corte Interamericana de Derechos Humanos en el
caso “Aloeboetoe y otros vs. Surinam” —sentencia del 10 de septiembre de
1993- en el que se resolvid que el concepto de “familia” resulta universal
variando el mismo segun las culturas, lo que significa reconocer la multiplicidad
de formas familiares, en tanto la “familia” cumple el rol de primer eslabén en la
integracion social del individuo, como transmisor de cultura y lugar de
desarrollo personal.

Ademas, la misma Asesoria pone de relieve la contradiccion entre las
garantias en materia de derechos humanos constitucionalmente receptadas
derivadas de los Tratados internacionales, y el nuevo Codigo Civil y Comercial
gue establece solo la doble filiacion en el art. 558 del CCC, decidiendo reducir
los riesgos de una judicializacion del caso y contribuir a la felicidad de los
ciudadanos. (Ferrari, 2015; Anotaron, 23/04/2015)

El 1 de agosto de 2015 entr6 en vigencia el Cédigo Civil y Comercial de
la Nacion cuya Ley 26.994 se aprobé y sanciono el 1 de octubre de 2014 y se
promulg6 el 7 de octubre de 2014, no sin mdltiples criticas por su falta de
necesaria innovaciéon y reflejo de la realidad actual en torno al derecho de
familia y filiaciébn con motivo de las TRHA. (Vallejos, 4/08/2015)

El fallo “H. M. y otro s. medidas precautorias” la jueza Maria S. Villaverde
resolvio decretar la inconstitucional y anticonvencionalidad del art. 562 del
Caddigo Civil y Comercial de la Nacién por no reconocer la maternidad de la
mujer que ha expresado la voluntad procreacional mediante el consentimiento
informado, sino de la mujer que da a luz.

Para arribar a este decisorio, la magistrado analizé el caso de la mujer
comitente que desde sus quince afios de edad se enter6 en su primera

consulta ginecolégica que padecia amenorrea primaria —lo que provoca la
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ausencia de menstruacion durante toda la vida- causada por el Sindrome de
Rokitansky, cuadro clinico que se da por ausencia de (tero y vagina con
ovarios funcionales, que impide la gestacion de un bebé.

A pesar del padecimiento, la mujer conservaba 6vulos en sus ovarios,
por lo que recurri6 al sometimiento conjunto con su marido a la técnica de
reproduccion humana asistida —TRHA- de la fecundacion in vitro —FIV- para la
formacion de embriones y posterior implantacion del futuro bebé en el vientre
de su hermana quien de forma altruista decidié ayudarlos a gestar el hijo de la
pareja.

Entre otras cuestiones la jueza usa los fundamentos del agente fiscal
que advierte que la aplicacion aislada vy literal del art. 562 del Cdédigo Civil y
Comercial de la Nacion sin armonizarla con los derechos de raigambre
constitucional, puede constituir una discriminacion hacia la mujer que por
carecer de capacidad gestacional pero no genética no se le reconozca su
maternidad a pesar del vinculo biologico y de conformar su proyecto de familia.

Debiéndose aplicar los arts. 14bis, 16, 18 de la Constituciéon Nacional,
Declaracion Americana de Derechos y Deberes del Hombre art 1V, Declaracion
Universal de Derechos Humanos art. 16, Convencion Americana de Derechos
Humanos arts. 4 y 7, Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos art.
23.1 y 2, Convencion sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad
Ley 26.378 arts. 558, 560 y ss. del CCyC. (Juzgado de Familia Num. 7 de
Lomas de Zamora, “H. M.”, 30/12/2015)

El primer precedente de la Argentina en autorizar judicialmente este
método de gestacion y filiacion a los progenitores voluntarios tuvo lugar en
Viedma, Rio Negro, el 6 de julio del 2017, resolviendo la jueza Maria Laura
Dumpé a favor de la transferencia embrionaria al vientre sustituto como la
inscripcion en el Registro Civil y de Capacidad de las Personas, del bebé como
hijo de la pareja comitente.

Ademas, la jueza ordend poner en conocimiento al nosocomio donde
nazca la criatura los datos del portador del material genético con el que se
concibio al nifio —en este caso, el esperma-, como la falta de vinculacion
genética de la parturienta. Y sumado a ello, la carga de ambos progenitores de
informar al niflo su origen gestacional al momento de adquirir edad y madurez

suficiente para ello.
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La historia del caso surge a partir del deseo de la pareja de tener un hijo
propio tras su unién de catorce afios de convivencia, y la suma de la amistad
con la portadora del vientre sustituto quien se prestd altruistamente para
cumplir ese suefio.

Cabe mencionar que genéticamente el nifio es producto de un évulo de
una donante anonima y del esperma del hombre en la pareja comitente.
También, que la gestante es una mujer que ya tiene hijos, y que no tiene
intencién de ser “madre” del nifio que lleva en su vientre sino soélo su portadora,
asi como sus hijos adultos conocen y apoyan esta decision y el hijo mas
pequefio entendié que el bebé dentro de la panza de su mamé no sera hijo de
ésta sino de los padres voluntarios, dentro del marco de un acompafiamiento
terapéutico especial y ampliado.

La jueza considera a la hora del fallo, la especial trascendencia del tema,
la regulacion de las técnicas humanas de reproduccion asistida en los arts. 561
y 562 del Codigo Civil asi como la especial supresion de esta técnica del art.
562 del anteproyecto ante la critica sobre la falta de suficiente debate por parte
de la Comision Bicameral del Congreso —apartado VI, item 62-, mencionando
también la necesidad de legislar de modo que cuando nazca un nifio pueda ser
inmediatamente inscripto como hijo de quienes quieren ser sus progenitores o
progenitor conforme al elemento volitivo, ya que el interés superior del nifio
comprometido merece ser atendido con la méxima diligencia y premura
conforme ha sido reconocido por la Convencion sobre los Derechos del Nifio en
elart. 7.

Por su parte la magistrada advirtié que el interés superior del nifio se
asegura limitando el poder de las partes, y esto s6lo puede hacerse a través de
la regulacién legal de los convenios. Ese interés exige contar con un marco
legal de proteccion, que brinde seguridad juridica y le garantice una filiacién
acorde a la realidad volitiva. (Juzgado de Familia Num. 7 de Viedma,
“Reservado s/ Autorizacion Judicial (), 6/07/2017)

El 15 de marzo de 2018 los jueces José Benito Fajre, Liliana E. Abreut
De Begher y Claudio M. Kiper de la Sala H de la Camara Nacional de
Apelaciones en lo Civil, en los autos “S. T. V. s/ inscripcién de nacimiento”
ordenaron la inscripcion de un nifio que fue concebido mediante ovodonacion

anonima y por gestacion por sustitucion como hijo de los solicitantes.
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Los miembros del Tribunal ratificaron el fallo de instancia de grado por el
gue se decreto la inconstitucionalidad del art. 562 del Codigo Civil y Comercial
y explicaron que actualmente la ley contempla la filiacion mediante técnicas de
reproduccion humana asistida —TRHA-, y la voluntad procreacional es querer
engendrar un hijo, darle afecto y asumir la responsabilidad de su formacion
integral, en el marco del derecho a una maternidad y a una paternidad libres y
responsables, sin exclusiones irrazonables y respetando la diversidad como
caracteristica propia de la condicion humana. (Camara Nacional de
Apelaciones en lo Civil Sala H, “S. T. V.”, 15/03/2018)

Ademas que el nuevo Caodigo incorporé una tercera fuente de la filiacion
que es la filiacion mediante técnicas de reproduccion humana asistida —TRHA-
y que por imperio de dicha normativa, este tipo de filiacion se encuentra
equiparada en condiciones y efectos con la filiacibn por naturaleza o por
adopcion, con el limite de dos vinculos filiales.

En esa linea, los camaristas afiadieron que la ley vigente coloca a la
voluntad procreacional como el pilar sobre el cual se edifica el régimen juridico
en materia filial en las técnicas de reproduccién humana asistida y se reconoce
que la identidad no s6lo surge del lazo biolégico sino que también hay otros
modos y otros lazos como el volitivo.

En el considerando VIII manifiestan que al no estar prohibida la figura y
aun frente a la ausencia de una regulacién expresa, se entiende que en virtud
del principio de legalidad que consagra el art.19 de la Carta Magna, el
pronunciamiento de grado debe confirmarse conforme el temperamento
seguido al respecto en las XXV Jornadas Nacionales de Derecho Civil,
realizadas en Bahia Blanca en el afio 2015, cuando en la comision 6 sobre
Familia: “ldentidad y filiacién” integrada por Marisa Herrera —UBA-, Guillermina
Zabalza -UNdel Centro de la Provincia de Bs. As-, Paula Fredes -UN de Rio
Negro-, Maria Teresa Vega -UN de Catamarca-, Ana Peracca -UN de
Catamarca-, Natalia de la Torre —UP-, Federico Notrica —UP-, Carolina Duprat -
UNS-, Adriana Krasnow —UNR-, Ana Maria Chechile —UN de La Plata-, Mariel
Molina de Juan -Universidad Nacional Champagnat-, Silvina Basso —UCES-,

Victoria Schiro -UN del Centro de la Provincia de Buenos Aires- y Patricio Curti
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—UP-, se concluyé por unanimidad que “aun sin ley, al no estar prohibida, se
entiende que la gestacion por sustitucion esta permitida”.

Asimismo que en tanto los actores se encuentran imposibilitados de
concebir naturalmente, la inexistencia de controversia entre ellos y que la mujer
gestante brindd su consentimiento libre e informado posteriormente ratificado
en audiencia, entonces corresponde habilitar la inscripcion del nifio.

Los jueces sefialaron que la voluntad procreacional es querer engendrar
un hijo, darle afecto y asumir la responsabilidad de su formacion integral, en el
marco del derecho a una maternidad y a una paternidad libres y responsables,
sin exclusiones irrazonables y respetando la diversidad como caracteristica
propia de la condicion humana.

Hasta el momento existen mas de veinte sentencias favorables en los
que la practica se ha desarrollado en la Argentina, valiéndose los accionantes
de diversas estrategias judiciales. Se identifican solo cuatro casos en los que
se ha acudido a la autorizacion judicial previa, tal como lo establecia el
Anteproyecto de Cddigo Civil y Comercial de la Nacién, tales como el del
Tribunal Colegiado de Familia N.° 7 de Rosario, Santa Fe, fallo del 2/12/2014
en autos “XXX y otra s/ Autorizacion Judicial”; Juzgado de Familia N.° 9 de
Bariloche, Rio Negro, fallo del 29/12/2015 expte. N° 10178-14; Juzgado de
Familia N.° 3 de General San Martin, Buenos Aires, fallo del 22/8/2016 y
Juzgado de Familia N.° 5 de Viedma, Rio Negro, fallo del 7/07/2017.

Mientras que la tactica predilecta resulta ser la impugnacion de la
maternidad que recae sobre la mujer gestante empleada en nueve
oportunidades; de acuerdo con el Juzgado de Familia de Gualeguay, Entre
Rios, del 19/11/2013 en autos “B. M. A. ¢/ F. C. C. R. s/ ordinario”; Juzgado
Nacional Civil N.° 102, Ciudad de Buenos Aires, del 18/5/2015 en autos “C., F.
Ay otro ¢/ R. S., M. L.”; Tribunal Colegiado de Familia N.° 7 de Rosario, Santa
Fe, del 27/5/2016 en autos “G. G. S. y J. G. G. s/ filiacién”; Juzgado Nacional
Civil N.° 7 de Ciudad de Buenos Aires, fallo del 15/6/2016 en autos “A. R., C. y
otros ¢/ C., M. J. s/ Impugnacién de Filiacion”; Juzgado Unipersonal de Familia
N.° 2 de Moreno, Buenos Aires, del 4/7/2016 en autos “S. P., B. B. ¢/ S. P., R.
F. s/ Materia a categorizar’; Juzgado Nacional Civil N.° 8, Ciudad de Buenos
Aires, del 20/9/2016 en autos “B. B. M. y otro ¢/ G. Y. A. s/ impugnacion de

filiacion”; Juzgado de Familia N.° 12 de Lomas de Zamora, Buenos Aires, del
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3/10/2016; Juzgado de Familia N.° 7 de Lomas de Zamora, Buenos Aires, del
30/11/2016 en autos “B. J. D. y otros s/ materia a categorizar’, Juzgado
Nacional N.° 81, Ciudad de Buenos Aires, 14/6/2017 S., I. N. y otro ¢/ A., C. L.
s/ Impugnacion de filiacion. En menor medida, se ha acudido a otras maniobras
procesales, tales como medidas autosatisfactivas y acciones declarativas para
lograr que la persona nacida se inscriba como descendiente del / de los
comitente/s, segun el Juzgado Nacional Civil N.° 86, Ciudad de Buenos Aires,
del 18/6/2013 en autos “N.N. o DGMB s/ Inscripcién de Nacimiento”; Juzgado
Nacional Civil N.° 83, Ciudad de Buenos Aires, del 25/6/2015 en autos “N., N.
0O.”; Juzgado de Familia N.° 1, de Mendoza, del 29/7/2015 en autos “A. V. O.,
A. C. G. y J. J. F. s/ Medida Autosatisfactiva”, Juzgado Familia N° 1, de
Mendoza, del 15/12/2015 en autos “C. M. E. y J. R. M. s/ Inscripcion
Nacimiento”; Juzgado Familia N.° 7, Lomas de Zamora, del 30/12/2015 en
autos “H. M. y otro/a s/ Medidas Precautorias (art. 232 del CPCC)” y Juzgado
Civil N.° 4, Ciudad de Buenos Aires, fallo del 30/6/2016. (Hernandez,
04/08/2017)

Si bien los fallos supra mencionados han receptado, autorizado o incluso
reflexionado sobre la legalidad de la técnica, cabe agregar el antecedente
“Defensor del Pueblo de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires y otros c. GCBA
y otros s. amparo — otros” del 17 de agosto de 2017, por el cual la sala | de la
Céamara Contencioso Administrativo y Tributario de la Ciudad de Buenos Aires
hizo lugar al amparo —modificando el rechazo de primera instancia- con el
objeto de que se inscriba en el Registro Civil de la Ciudad de Buenos Aires el
nacimiento de los nifios concebidos mediante el método de gestacion solidaria
reconociendo y garantizando la copaternidad registral igualitaria de Diego y
Gabriel, conforme lo prescribe la legislacién vigente -en especial el Codigo Civil
y Comercial, el art. 42 Ley 26618, el art. 3 Ley 26061, y la Resolucion n° 38-
SSJU-2012-, los principios generales del derecho, el interés superior del nifio y
la proteccion integral de la familia; advirtiendo que una interpretacién contraria
importaria una flagrante violacion de los principios y derechos citados en tanto
los nifilos fueron concebidos Unicamente por la voluntad procreacional de los
comitentes y es esa la realidad familiar que debe reconocer el Estado.

Para asi decidir se tuvo en cuenta la ley de matrimonio igualitario y toda

la normativa concordante, como la inexistencia de razones de orden publico
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gue impidan reconocer la filiacion en el caso de parejas conformadas por dos
mujeres, infiriendo que tampoco las hay cuando se trate de parejas de
hombres, observando que a la luz del principio rector de “interés superior del
nifo” no existen motivos para hacer distinciones sobre la base del género de
los conyuges, asi como la advertencia de que la omisiébn en la debida
inscripcion de nacimiento asi como del documento de identidad, no sélo impide
acreditar la filiacion e identidad, sino el derecho de acceso a las prestaciones

meédicas, a la educacion, a los beneficios de la seguridad social, entre otros.

3. 6. Contrataciéon de la mujer gestante: obligaciones,

derechos y remuneracion

Wagmaister (1990) considera que el contrato con la mujer gestante -
quien se obliga a prestar su vientre, su organismo todo-, conduce a su nulidad
de raiz, puesto que comportaria que el objeto del contrato seria la persona
misma y dicho servicio seria ilicito.

El objeto del contrato de gestacién —de arrendamiento de obra- también
seria notoriamente ilicito, puesto que su finalidad es la consecucion del
resultado: el hijo. Y en concordancia con el Cédigo Civil de Vélez Sarsfield,
este tipo de contratos resultaban improcedentes por ser contrarios no sélo a la
ley -art. 953 C.C.- sino también a la moral y a las buenas costumbres.

Atento lo cual, la mujer gestante no podria reclamar pagos prometidos y
no saldados, ni la pareja comitente podria repetir lo ya entregado a la
portadora. Por lo que ante el incumplimiento de las obligaciones pactadas no
hay posibilidad de ejecucion forzada dada la naturaleza del compromiso
asumido que, por otra parte se ha entendido que constituye un acuerdo de
caballeros.

Perrino (2012) recuerda en su publicacién, que en las Il Jornadas
Marplantenses de Responsabilidad Civil y Seguros celebradas en 1992, se
enfrentaron dos posiciones bien diferenciadas respecto a la legalidad de este
tipo de contratacion: la doctrina sentada por Bueres, Bossert, Gesualdi,
Cifuentes y Kaller de Orchansky sostuvieron la no consideracion de ilicitud de
la practica de la gestacion por sustitucion, pero si la ineficacia de los contratos

de voluntad referidos a la filiacion y pago de precio.
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Y, en cambio, la doctrina de Nuiez, Noutel, Pereira, Tanzi, Lombardi,
Lépez Cabana, Loyarte y Rotonda se refirieron a la ineficacia del contrato por
exceder los limites establecidos por la autonomia de la voluntad y contener un
objeto y fin ilicitos. Por lo que este autor concluye en la nulidad de este tipo de
contratos principalmente por resultar contrario a la moral y buenas costumbres
en perjuicio de un tercero —el hijo- que se convierte en “cosa, sin identidad
real” (p. 21)

Para el juez Neirotti el acto humano que importa la dacién temporal del
Utero por parte de la mujer gestante con el objeto de la gestacion, debe ser
encuadrado dentro de los actos de disposicion del propio cuerpo, en los
cuales, -por regla general- el consentimiento del sujeto priva de ilicitud al acto,
siempre gque con ese acto no se vulnere la ley o la moral.

Por lo cual, siguiendo este criterio la mujer gestante no es objeto del
negocio juridico ni aun incluso en partes no renovables de su propio cuerpo
humano como el utero.

Sin embargo, del analisis sobre la moralidad de dicho acto, algunos
autores sostienen que lo inmoral seria pagar por la utilizacion del atero de una
mujer, otros como Rivera (2004), —en su obra Instituciones de Derecho Civil
parte general, tomo |, pag. 386, punto 361, Ed. Abeledo Perrot- piensan que en
este tipo de actos hay una distorsion deshumanizadora de la maternidad, y que
por ello resulta contraria a la moral y toda convencion al respecto violaria el art.
953 del Cadigo Civil que dispone que el objeto de los actos juridicos deben ser
cosas que estén en el comercio, 0 que por un motivo especial no se hubiese
prohibido que sean objeto de algun acto juridico, o hechos que no sean
imposibles, ilicitos, contrarios a las buenas costumbres o prohibidos por las
leyes, o que se opongan a la libertad de las acciones o de la conciencia, o que
perjudiquen los derechos de un tercero. Los actos juridicos que no sean
conformes a esta disposicion, son nulos como si no tuviesen objeto. (Primer
Juzgado de Familia de la Ciudad de Mendoza, A.V.O., 29/07/2015)

Segun De Lorenzo (2011) la autonomia personal y la autodeterminacion
podrian considerarse atributos de la dignidad humana, el problema radica en la
definicién de la “dignidad”, observando que los jueces en sus fallos al reafirmar
el deber de respeto a la dignidad también delimitan la accién al destinatario de

dicha dignidad. De esta manera para algunos estas sentencias reflejaran un
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uso “fetichista de la dignidad humana como técnica de legitimacion de
preferencias morales personales”, mientras otros los veran como “instrumentos
peligrosos de normalizacion de comportamientos o como de imposicion de
valores dominantes en un determinado ambiente social.”

En relacion a los contratos en los que se cuestiona la disposicion de
derechos fundamentales o personalisimos, su criterio es identificar las
acciones privadas de los hombres —consagradas en el art. 19 de la CN- como
aguellas que se distinguen de las que ofenden a la moral publica o interfieren
con el orden publico o que afecten derechos de terceros.

Seguimos esta linea de pensamiento que se inclina por analizar el art.
19 de la CN como garantia que establece el deber del Estado de garantizar y
promover el derechos de los individuos a programar y proyectar su vida segun
sus propios ideales de existencia, protegiendo -al mismo tiempo- mediante la
consagracion del orden y moral publica, igual derecho de los demas. Por lo
gue serian acciones privadas exentas del ordenamiento juridico los actos que
en ejercicio de la autodeterminacién personal la persona adopta para si mismo
0 contra si mismo -imagen, privacidad, honor, salud- excepto que las
repercusiones de su accionar trasciendan afectando el orden publico o a
terceros.

Respecto a los contratos o convenciones sobre gestacion por
sustitucion o maternidad subrogada —surrogate motherhood-, cabe mencionar
que en algunos de los estados de Estados Unidos donde se encuentra
legalizada se encuadra la relacién contractual en lineas generales bajo el
siguiente esquema: que la futura gestante y la pareja de padres voluntarios se
sometan a evaluaciones psicoldgicas para determinar su capacidad de
participar en este tipo de contrato, requerimiento de ciertos requisitos legales
como un estudio social de los futuros padres, documentacion de estado civil,
orientacion sexual, evidencia de la incapacidad de concepcion de forma
natural, etc., y una vez realizado el contrato la Corte puede emitir una orden
previa al nacimiento donde se establece que los comitentes deben ser
inscriptos como padres del bebé en su certificado de nacimiento. (Araya, s.f.)

En legislaciones como la de India, los requisitos contractuales se
traducen en obligaciones para la gestante como: periddicos examenes

psicoldgicos y fisicos, abstinencia de relaciones sexuales, mantenimiento del
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embarazo, otros deberes diversos relativos al estilo de vida, entrega del nifio y
renuncia a la patria potestad, asuncion de riesgos y liberacion de
responsabilidades, aborto selectivo en caso de gestacion de mas de un nifio
de acuerdo a la exigencia del o de los comitentes, obligacion de abortar para el
caso de malformacion, indemnizacion por incumplimiento de contrato, rescision
del contrato por imposibilidad del embarazo, o incluso reparacion para el
familiar superviviente ante la muerte de la gestante. (Las abusivas, s.f.)

Un caso poco convencional de gestacion por sustitucion se dio en el
Estado de California, en Estados Unidos cuando una mujer se alist6 como
subrogante para la agencia Omega Family Global bajo un servicio de treinta
mil dolares. Lo azaroso del suceso es que tras someterse a la técnica de de
fertilizacion in vitro —FIV- y quedar embarazada de un bebé, mas tarde
descubrié que otro bebé se alojaba en su utero, por lo que los padres
comitentes aumentaron en un 12% sus honorarios y meses mas tarde cuando
la mujer recibié la foto de los bebés descubri6 que eran absolutamente
diferentes descubriendo —estudios genéticos de por medio- que el bebé
producto de la FIV era genéticamente de los comitentes, pero el otro nifio fue
concebido a través de relaciones sexuales que mantuvo la subrogante con su
esposo en medio del tratamiento. Este evento se conoce como “superfetacion”
y ocurrié en sélo diez casos conocidos en la historia de la medicina. Luego de
la judicializacion del proceso para recuperar al hijo biolégico aunque
accidentado de la pareja de la subrogante, los padres comitentes debieron
entregarlo en Febrero de 2017. Para nosotros, este tipo de hecho médico-
cientifico se encuadra entre las muchas razones para la regulacion del
procedimiento y redaccion de clausulas que sin violar derechos personalisimos
puedan prever la resolucion de situaciones poco frecuentes, pero posibles en
el mundo de la fertilizacion asistida. (Chmielak, 2017)

El juez Neirotti al analizar el contrato de gestacion por sustitucion en el
marco del juicio por reconocimiento de filiacion, dispuso la nulidad de las
clausulas sobre filiacion del nifio y referidas a los derechos sucesorios de la
gestante por considerar dichas normativas de orden publico y por lo tanto
inexpugnable a la voluntad de las partes violentando los arts. 845 y 848 del
Cadigo Civil, asi como la clausula que impone a la mujer gestante la obligacion

de no interrumpir el embarazo afectando la libertad de las acciones de la
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portadora y por ello violando el art. 953 del Cadigo Civil. (Primer Juzgado de
Familia de la Ciudad de Mendoza, “A.V.0.”, 29/07/2015)

Equivocamente, cierta doctrina y jurisprudencia confunde el concepto
‘remuneratorio” del servicio con la compra-venta de bebés, o de embriones,
dando lugar a la falta de regulacién y consiguiente registro de madres
subrogantes, que existan mujeres que se presten voluntariamente y a cambio
del pago del servicio se lleven a cabo contratos que podrian ostentar clausulas
invalidas por la restriccion de derechos personalisimos —estos casos
suponemos, deben ser los de mayor asiduidad y casi nula difusion, y el pago
de los honorarios obviamente no comprobable-. Y luego, validamente la
posibilidad de que amigos o familiares del o de los comitentes, de forma
altruista pero siempre con el fin de ayudar a su/s ser/es querido/s se someta a
esta técnica. El primer caso, como sucedio en definitiva en el fallo “A. V. O., A.
C. G.y J. J. F. s. Med. Autosatisfactiva” del afio 2015, que como comentamos
antes resulté favorable pero reproch6 algunas de las clausulas establecidas en
el documento. El segundo caso, el del fallo “N. N. o D. G. M. B. M. s.
inscripcion de nacimiento” del afio 2013 refleja la realidad planteada.

Creemos, bajo estas condiciones actuales, que la judicializacion de la
practica depende casi exclusivamente de la posibilidad de contar con un
profesional que confeccione un certificado médico dando fe de la mujer que dio
a luz al nifio en cuestién y colocar en el lugar del nombre de la parturienta y
verdadera gestante, el de la comitente, falseando la realidad y un documento
publico.

Mas dificultoso es el caso de los hombres solos o parejas de hombres,
ya gque no cabe duda alguna de la necesidad de extranjerizacion de la practica,
teniendo en cuenta la falta de legislacion en nuestro pais.

En particular nos resulta de interés la postura del juez de familia del Dr.
Carlos Emilio Neirotti juez del Primer Juzgado de Familia de la ciudad de
Mendoza, que considerd en el fallo “A. V. O., A. C. G. y J. J. F. s. medida

autosatisfactiva”, que;

Creo que existe cierto resquemor en vincular dinero con procreacion, en
el entendimiento de que todo aquello relacionado con la dacion de vida
debe estar rodeado de una actitud de solidaridad y de altruismo, por ello
doctrina y jurisprudencia comparadas se interrogan acerca de si los
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gastos médicos o de asistencia a la gestante por parte de la pareja
comitente tifilen de onerosidad a la contratacion, o si solo se trata de una
indemnizacién por los gastos producidas por la gestacion y el
alumbramiento, inclindandose por esto ultimo.

Debo decir que me inclino por la remuneracion del servicio de gestacion.
Es incongruente que el centro de salud interviniente perciba una
ganancia, los comitentes reciban al nifio, el o los abogados reciban sus
honorarios pero la mujer portadora no perciba ninguna contraprestacion.
(cons. 3, parrafo 14°)

Por su parte, la Dra. Maria Laura Dumpé sentando precedente al
autorizar esta técnica por primera vez en el pais, omitié referirse al contrato de
gestacion por sustitucion, en cambio, para resolver priorizd6 la entrevista
personal mantenida con la gestante y con los padres voluntarios, la plena
capacidad de la gestante, que fue debidamente informada contando con
asesoramiento legal, con buena salud fisica y psiquica; y que uno de los
integrantes del matrimonio peticionario aport6 sus gametos; que los
peticionantes no pueden concebir y tampoco llevar un embarazo a término;
gue la gestante no ha aportado sus gametos; que la gestante no ha recibido
retribucion de ningun tipo; que la gestante ha parido tres hijos antes del caso
bajo analisis; que la gestante ha prestado su vientre en forma libre luego de un
profundo andlisis dentro de su entorno familiar y ayuda psicolégica; y por
altimo que el recurso de éstas técnicas fue utilizado como la Unica alternativa
por los peticionantes dado su imposibilidad biolégica de gestar. (Juzgado de
Familia Num. 7 de Viedma, “Reservado s/ Autorizacion Judicial (f)”, 6/07/2017)

En relacion a este caso, pudimos entrevistar a la pareja de padres que
pudieron cumplir su deseo de formar una familia a través de esta técnica, en
una sociedad tan cerrada como la de Viedma, de hecho cambiamos los
nombres de los comitentes a los fines de preservar la paz familiar y el origen
del nifio hasta tanto la sociedad se adapte a esta nueva realidad.

Al respecto los contratantes nos contaban que:

La gestante sustituta asumié el compromiso de observar todas las
indicaciones meédicas que le sean dadas tanto por el Centro de Medicina
Reproductiva Bariloche S.R.L. “Fertility Patagonia” como por su médico
u obstetra, absteniéndose de participar en actividades riesgosas durante
el periodo de gestacién, como también se compromete a cumplir las
instrucciones relativas a su vida intima que le sean impartidas por los
profesionales tratantes. Asimismo, se obligd a mantener fluida
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comunicacion con “los Padres” e informar sobre el proceso de
gestacion. (Entrevista Juan, 12/06/2018)

En el derecho comparado, Scotti (2015) sefala que muchas leyes
condicionan la legalidad de la practica a su gratuidad, sélo admitiendo el pago
de una compensacion a favor de la gestante con el Unico fin de cubrir los
gastos médicos por el embarazo, estudios médicos, pérdida de salarios en el
caso de imposibilidad médica de trabajar, cobertura de seguro de salud,
incapacidad y vida durante el término del embarazo y hasta seis semanas
después, y los gastos legales razonables derivados del contrato de gestacion
por sustitucion. (p 227-228)

Nuestra opinion al respecto es que la mujer gestante debe ser
remunerada por su labor, su servicio de gestacion ya que la mujer en cuestion
prestard no solo su vientre, sino su tiempo, limitara su calidad de vida,
actividades y capacidades con el fin de lograr el éxito en la gestacion de un
bebé saludable.

Para su eleccidén deben ser seriamente considerados ciertos requisitos y
condiciones personales que hagan de la expresion de voluntad de gestar un
consentimiento plenamente valido por su nivel educativo-cultural, con el
entendimiento claro de que el nifio que gestard no es su hijo y que deberé ser
entregado a sus padres intencionales tras el nacimiento. Otros requisitos que
las clinica de fecundacion asistida prevén en su seleccion es que la mujer
tenga al menos un hijo, que tenga una edad entre los 20 y 30 afios y sin
perjuicio de las condiciones de salud 6ptimas para el embarazo, que no tenga
antecedentes de enfermedades graves.

La opinién personal nos inclina a pensar que lo ideal es que la mujer
gestante proceda del propio entorno de los comitentes, pero también sabemos
que esta posibilidad es restringida, por lo que estamos de acuerdo con la
existencia de un registro de gestante pero con ciertas condiciones de
seguridad que advierta la necesidad de proteccion al publico de sus datos
personales. Al respecto pensamos que por ejemplo, para ingresar a un trabajo,
un registro publico haria simple que un posible empleador verifique los datos

de su futura trabajadora y descubra que esta inscripta como gestante
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significando la posibilidad de no emplearla ante la posibilidad cierta de un
embarazo en cualquier momento.

Asimismo cabe agregar que nuestros entrevistados coincidieron en la
posibilidad de recurrir a una mujer que deseara gestar por otro, Maria Laura
Lago —quien recurrio a la técnica de fecundacion asistida con ICSI y
ovodonacion antes de la sancion de la ley- refiri6 que: Estoy de acuerdo, y en
caso de no haber podido gestar, hubiese considerado la opcién. (Entrevista
Lago, 29/06/2018)

Mariana Volpe —quien recurrié a la técnica de fecundacion asistida con
ICSI y ovodonacién- dijo:

Me parece que es otra técnica de reproduccion asistida, que es medio
para llegar a un fin, a concretar un deseo. Me parece que no hay toda la
informacion suficiente y que es necesario que se legisle y que se proteja
a todas las partes del contrato. Y que vivimos en una sociedad muy
prejuiciosa atravesada por la religion catdlica que no ayuda avanzar en
estos temas, como el del aborto! Por lo tanto, la mujer sigue esperando
gue una sociedad retrograda le amplié sus legitimos derechos.
(Entrevista Volpe, 20/07/2017)

El matrimonio conformado por Juan y Carlos —nombres de fantasia para
los actores en el juicio, “Reservado s/ Autorizacién Judicial (f)” del Juzgado de
Familia Nuom. 7 de Viedma de fecha 6/07/2017- nos contaron sobre su amiga
personal quien gesto para ellos que:

Desde el primer momento nuestra amiga gestante, quien conocia
nuestro deseo de paternar, sintio la necesidad de querer ayudarnos. Ella
es un ser maravilloso que nos regal6 la posibilidad de concretar el suefio
de tener a nuestros hijos y le agradecemos todos los dias de nuestra
vida por eso. (Entrevista Juan, 12/06/2018)

Y sobre la relacibn que mantuvieron durante la gestacion y en el

presente:

Te la podemos resumir en una sola palabra: AMOR!, realmente es una
persona bellisima, puro corazén y el vinculo con ella durante el
embarazo al ser una amiga fue simbiotico, nos pasabamos todo el
tiempo posible juntos, estAbamos atentos a sus necesidades y ella a las
nuestras y a las de nuestro bebé. Es tan fuerte la amistad que nos une
que a modo de ejemplo podemos decir que incluso cuando nuestros
padres y familia de origen, quienes no residen en viedma, venian de
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visita, organizabamos reuniones y asados para que todos juntos
disfrutabamos de la pancita. Por supuesto que hoy, luego del nacimiento
de nuestro hijito, continuamos frecuentandonos con mucho carifio y
respeto. (Entrevista Juan, 12/06/2018)

La Dra. Graciela Medina -Jueza Federal integrante de la sala Civil y

Comercial Federal llI- por su parte opin6 que:

Es natural que siempre haya una mujer en el vinculo filiatorio o en el
nacimiento porque desde que el hombre es hombre va a seguir siendo
asi naturalmente las Unicas que pueden dar a luz son las mujeres. Esto
no constituye una cuestion impeditiva de que la filiacion sea simplemente
una filiacion por dos hombres, dos hombres pueden ser perfectamente
dos padres de la criatura y cumplir los roles correspondientes y hacer
una educacién estupenda de un nifio sin necesidad de que haya una
mujer cumpliendo los roles en esa funcion en la responsabilidad
parental, pero para traerlo al mundo tiene que haber una mujer y es por
ello que aparece siempre una mujer en las definiciones. (Entrevista
Medina, 19/02/2018)

3. 7. Origen genético. Derecho a la identidad. Necesidad y
obligatoriedad de otorgar informacion al hijo nacido a través

de esta técnica

La técnica que constituye la gestacion por sustitucion presenta dos
modalidades distintivas: la denominada “tradicional” en la que mujer gestante
asimismo es la donante de sus propios évulos, por lo cual se la insemina con
los gametos del hombre comitente o de un donante de esperma; y la
modalidad “gestacional o parcial” —gestational surrogacy- en la que la mujer
gestante es diferente a la que dona sus 6vulos e incluso podria diferir de la
mujer comitente para el caso de existir, y asi también los gametos masculinos
podrian provenir del hombre comitente o de un donante. (Scotti, 2012, p. 275)

Claramente resulta mas impactante de la relacién entre la gestante y el
bebé, la primera modalidad de gestacion que la segunda en la que la
coincidencia entre lo genético y bioldgico no se da, por lo que a los fines de
facilitar el procedimiento de fecundacion y evitar conflictos legales, los
institutos médicos especializados ofrecen directamente la modalidad

gestacional. (Procrearte, s.f.,b)
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Sin perjuicio de las voces en contra, que se apoyan en la repercusion
negativa de la disociaciéon de la “maternidad” —genética, bioldgica, social- en el
bebé, ante la multiplicidad de referencias existenciales con consecuencias
sobre su identidad y el estado de familia, conforme apunta Chiapero (2012, p.
63), la gestacion por sustitucion hace mas de treinta afilos es una técnica de
procreacion asistida que se realiza regulada o no, en muchos paises del
mundo.

Del estudios de los antecedentes jurisprudenciales detectamos que la
mayoria de los jueces ordenaron en sus resoluciones por inscripcion de
nacimiento, amparos de salud para la practica de las técnicas de reproduccion
humana asistidas e incluso en el precedente de autorizacion de la propia
gestacién por sustitucion, que los padres voluntarios y comitentes en el
contrato estan obligados a explicar el origen de la procreacién de ese nifio
nacido de esta técnica de reproduccion humana asistida al momento de
adquirir la madurez y edad suficiente como para entender su origen.

Siguiendo esta linea opinamos que el vinculo filiatorio no debe estar
dado exclusivamente por el lazo genético con los padres, sino por la voluntad
de las personas que desean ser padres y este hecho debe estar contemplado
en una futura regulacién a la técnica de gestacion por sustitucion, porque
claramente hemos demostrado que el hecho practico de concepcion de un
bebé no convierte en madre o padre voluntario a una persona.

La Dra. Maria Laura Dumpé jueza del Juzgado de Familia Nro. 7 de
Viedma, Rio Negro refiri6 en las actuaciones “Reservado s/ Autorizacion
Judicial (f)”, Expte. Nro. 0260/17/J7 que:

Asi, la jurisprudencia ha dicho la imposicion a una mujer gestante el rol
de mujer madre evidencia la performatividad regresiva del discurso
juridico operando sobre la sexualidad, los cuerpos y el amor filial. Las
técnicas de reproduccion humana asistida dislocan la estructura
heterosexual basada en una relacion sexual como Unica fuente posible
de filiacion directa cuando es bioldgica o indirecta cuando es adoptiva.
Si bien la posibilidad de que una pareja heterosexual procree sin que
medie una relacion sexual es disruptiva, la idea de que una pareja de la
diversidad procree sin una relacién sexual heterosexual apoyandose en
una gestante que no desea ser madre es lisa y llanamente insoportable.
Descendencia, linaje, amor filial, concepcién sin relacién sexual
heterosexual, gestacion sin maternidad, filiacion registral directa basada
en la voluntad de procrear sin aporte de material genético y sin importar
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la orientacion sexual o el estado civil; alli radica la revolucion moral que
con la transformaciéon de la mujer gestante en mujer madre se intenta
sofocar utilizando los resquicios técnicos del discurso juridico. (cons. 2,
parrafo 3°)

Por su parte, nuestros entrevistados en el fallo de referencia, nos

comentaron que:

Para nosotros es muy importante que nuestro hijo conozca su historia,
tanto la biologica como la técnica utilizada para su concepcion y llevar
adelante su gestacion. Nunca dudamos en explicarle oportunamente la
realidad de su existencia, dado que solo asi se desarrollara como un
adulto sano, responsable y solidario. (Entrevista Juan, 12/06/2018)

Asimismo conforme los avances cientificos en manipulacion genética
para la eliminacién o reparacion de genes de los embriones, en prevencion o
supresion de enfermedades genéticamente transmisibles, la formacién del ser
humano podra contener el mismo origen genético que uno de los comitentes o
padres intencionales desde la posibilidad de la fabricacién de un ser humano
desde las propias células de un adulto, utilizando como medio un o6vulo
pronucleado para la formacion embrionaria.

Creemos que la informacion sobre este “origen genético unico” al nifio,
en el futuro sera tan valida para la conformacién de la identidad, como ante la
existencia de dos o tres participantes, por ejemplo ante el reemplazo del ADN
mitocondrial por el de un tercero en la conformaciébn embrionaria por dos
participantes en los que la herencia de la enfermedad genética pueda causar
muerte o patologias graves. (Creighton, 28/09/2017; La técnica, 26/10/2017,
Morales, 14/09/2017)

De hecho la tecnologia de modificacion genética denominada Crispr-
Cas9 intenta obtener células germinales que posibiliten, por ejemplo, el tener
hijos propios a parejas homosexuales. Esta técnica de reprogramacion celular
le vali6 el premio Nobel a Shinya Yamanaka, en tanto implica transformar
células de piel en células germinales, que luego son precursoras de évulos o
espermatozoides. Basicamente a una pareja de hombres -0 mujeres- se les

podria transformar las células de la piel de uno de ellos en évulos —0 esperma-
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qgue serian fecundados por el esperma del otro para tener hijos biologicos.
(Morales, 14/09/2017)

Creemos que el nifio producto de esta técnica tiene el derecho de
conocer integralmente el origen de su nacimiento ya que este dato hace a la
conformacién de su identidad genética, biologica, y social dentro de la

sociedad.

3. 8. Conclusion

Compartimos la reflexion de Scotti (2015) respecto a la que esta técnica
es una realidad que se impone a la prohibicion de la ley y aun al silencio de las
normas, y que una legislacion especifica y clara protegeria a todas las
personas involucradas en el contrato de gestacion, que también serviria como
instrumento de resguardo de derechos y preservacion de garantias y
obligaciones en el tiempo en proteccion al interés superior del nifio en
cuestion. (p. 241-242)

Los derechos humanos fueron consagrando su existencia de forma
progresiva a medida que las diferentes sociedades del mundo comenzaron a
aceptar las diferencias entre los seres humanos y admitir la necesidad de
proteccion legal.

En el caso de la gestacion por sustitucion se evallan los derechos de
los padres sociales, -con clara voluntad procreacional de gestar un hijo propio-;
como los derechos de la mujer gestante desde la perspectiva del servicio de
alquiler de vientre, como desde su voluntad de ejercer dicho servicio; hasta
incluso los derechos del nifio por nacer, antes de su concepcién y durante su
desarrollo en el vientre, y posteriormente, en el reconocimiento filiatorio.

Estos derechos son interceptados por distintas posturas sociales, éticas,
morales y religiosas de acuerdo al punto de vista de cada sociedad: tal como
advertimos, algunas seran mas amplias a favor de la ampliacion de derechos y
del instituto de la gestacién por sustitucién; otras mas restrictivas utilizaran
como fundamentos limitantes tanto la proteccién del interés superior del nifio
entendiendo el instituto en estudio como una potencial compra-venta de bebés;

como la vulnerabilidad de la gestante que la despojaria de todo consentimiento
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real; la baja en el nivel de adopciones que sobrevendria a la regulacion del
instituto; la deformacion moral y ética en el concepto de familia; etc.

Las totalmente denegatorias de esta posibilidad poseen legislaciones
especificas y antecedentes jurisprudenciales de impedimento filiatorio con los
padres genéticos -casos Mennesson y Labassee-, claramente violatorias de
los derechos humanos de los nifios nacidos a través de esta técnica.

Nuestra postura es favorable a la gestacibn por sustitucion.
Consideramos que resulta inherente a la libertad de las personas ejercer su
voluntad tanto en relacién a la disposicion del propio cuerpo, como al deseo de
traer hijos al mundo por cualquier medio posible siempre en el marco del
respeto y dignidad de la persona gestante, repudiando clausulas del contrato
de gestacion violatorias de los derechos fundamentales como la vida,
consentimiento, y libertad tanto de la mujer gestante como respecto del nifio
por nacer.

También consideramos que dicho servicio de gestacion debe ser
retribuido econdmicamente de forma directa y sin intermediarios a la mujer
gestante, como cualquier otra técnica de fertilizacion asistida, sin perjuicio del
resultado final, porque precisamente el objeto de dicho contrato es el servicio
de gestacion y no el nacimiento de un nifio en si mismo.

El cuestionamiento viene a ser si nuestra sociedad esta preparada para
la regulacién de este instituto que se impone como evolucidn cientifica y social,
y se incluye en la aceptacién de las nuevas conformaciones familiares.

A este respecto, creemos que en los tiempos que corren la sociedad
argentina esta preparada para la recepcion de este instituto pero no sin antes
profundizar y ampliar la libertad individual sobre el limite de disposicion del
propio cuerpo.

Ademas resulta incuestionable que la regulacion adecuada del instituto
evitard la judicializacion eventual de casos conflictivos en beneficio de la
seguridad juridica, debiendo hacer hincapié en el interés superior de los nifios

por nacer a traves de esta técnica. (Lovat, 2015b)
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Capitulo 4. El embrion humano: ¢cosa o persona?

4.1. Planteo del problema. Definicion

En un articulo del afio 2015, expusimos la necesidad de introducirnos al
tema desde la “concepcion” en si misma, ya que ese término, como el de
‘persona” generan controversias dependiendo del punto de vista de su
analisis: juridico, biolégico, ético, moral o religioso.

Desde el punto de vista biolégico, hemos dicho que la “concepcion” se
define como la union de 6vulo y espermatozoide que forma una sola célula, la
cual comienza a dividirse y en las repetidas divisiones por mitosis —que es la
division de la célula en la que, previa duplicacion del material genético, cada
célula hija recibe una dotacibn completa de cromosomas- del 6vulo
fecundado, pasa por diversos estados y fases de formacion embrionaria hasta
conformar el feto, que se desarrolla como ser humano hasta su nacimiento.
(Lovat, 2015, p. 355)

La necesidad de la regulacién de los derechos del embrién, en un
principio como surge de los articulos 53, 64, 65, 1359, 1361, 1807, 1808 del
Cdbdigo Civil de Vélez Sarsfied, se cifié a la proteccion de su patrimonio, es
decir, a la cuestion econdémica.

Coérdoba (2008) aclara con motivo de un fallo inédito por aquél
entonces, en el que se otorgaba alimentos a favor del nifilo en desarrollo
dentro del vientre materno -“G. B. P. ¢. M. H. H.”-, que la normativa del Cédigo
de Vélez Sarsfield respecto a las “personas no nacidas” se inclina a que
pueden adquirir derechos y deberes juridicos dependiendo de una
representacion necesaria en proteccion de sus intereses, resultando aquél “no
nacido” titular del derecho a la indemnizacion que adeude el autor de la
muerte de su padre, por ejemplo; como los derechos emergentes de leyes
sociales, como una pensién; o incluso derechos como consecuencia de la
administracion de bienes adquiridos por donacion, herencia o legado. El
antecedente directo es la doctrina sentada por Atilio Alterini, quien sugeria que
el art. 64 limitaba las facultades de los representantes de las personas por

nacer, pero no los derechos de estos ultimos. (p. 2)
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La nueva redaccion del Codigo Civil y Comercial de la Nacién no varia
el concepto anterior, ya que el art. 19 establece que: La existencia de la
persona humana comienza con la concepcion. En esta frase se elimina la
expresion del lugar donde acontezca la misma, teniendo en cuenta que el art.
63 del Codigo de Vélez senalaba expresamente el “seno materno” que excluia
por ende el caracter de “persona” a cualquier ser humano concebido de forma
artificial, por ejemplo en un laboratorio. Por lo que la nueva redaccion recepta
ahora la consideracién de “persona” a todos aquellos concebidos fuera del
Utero desde hace veinte afios aproximadamente cuando comenzaron los
procedimientos in vitro.

A su vez, el art. 20 del CCC estipula la época de la concepcién como:

...el lapso entre el maximo y el minimo fijados para la duracion del
embarazo. Se presume, excepto prueba en contrario, que el maximo de
tiempo del embarazo es de trescientos dias y el minimo de ciento
ochenta, excluyendo el dia del nacimiento.

Por su parte, el art. 21 resuelve el caso de los nacimientos con vida o

fallecimientos antes del nacimiento:

Los derechos y obligaciones del concebido o implantado en la mujer
guedan irrevocablemente adquiridos si nace con vida. Si no nace con
vida, se considera que la persona nunca existié. El nacimiento con vida
se presume.

Ahora bien, los avances tecnoldgicos nos hacen preguntarnos sobre el
significado y definicion de lo que se entiende por “nacimiento”, segun la Real
Academia Espafiola como primera acepcion es: dicho de un ser vivo, salir del
vientre materno, del huevo o de la semilla.

Esta circunstancia nos lleva a pensar que mientras los seres humanos
nazcan del seno materno podran considerarse tales. Si bien esta afirmacién
actualmente parece ldgica y clara, no resulta el Unico procedimiento posible
de acuerdo a las técnicas de fecundacion y gestacion artificiales en estudio, -
como la ectogénesis, que veremos en el capitulo 9-, que se prevé como

préoximo paso procreativo del hombre.
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Al simple andlisis legal del articulo 21 podemos observar que el trato
como “persona” del embrion y luego feto, en el utero materno es a condicion
de su nacimiento, cuando todos los derechos y obligaciones quedan
adquiridos definitivamente.

En la misma linea y antes de la nueva codificacién, Minyersky y Flah
(2011) destacaban que;

desde el punto de vista civil como penal el derecho argentino no ha
otorgado el mismo status al embrién que a la persona nacida. Si bien el
Cdédigo Civil dice que se es persona desde el momento de la
concepcion, inmediatamente sujeta esta cualidad a su viabilidad, o sea,
gue si no hay nacimiento con vida, no hay persona. Los ejemplos en el
derecho penal son varios, entre otros, la distinta pena que merece el
homicidio en comparacion con el aborto; y que éste no es punible en
grado de tentativa.

Ahora bien, méas alla de la fria letra de la norma, teniendo en cuenta
que las ecografias 4D y 5D permiten ver el rostro del bebé desde la semana
28 a la 33 de gestacién, implica que los padres tomen contacto con el ser
desarrollandose en la matriz de la mujer sino que permite conocerlo realmente
no solo con detalle sus expresiones, sino también captar su actividad mientras
existe dentro de la cavidad uterina contrastando dicha realidad con la
regulacion que impide reconocerlo como persona para el caso de que
falleciera antes de su “nacimiento” y por ende privarlo de nombre, de trato
digno y sepulcro. (Canetti, 13/02/2017)

Segun los profesionales se denomina “parto muerto” cuando la muerte
del nifilo ocurre entre las 22 semanas del embarazo y el momento del
nacimiento. Es un problema que se ignora, y se presenta en los paises pobres
o menos desarrollados econémicamente. En Méjico, Costa Rica, Argentina y
Colombia tienen un indice similar de entre 4,5 y 5,5 partos muertos por cada
mil nacimientos, y en Paraguay, Honduras y Bolivia los indices varian entre
16,8y 19,4. (Nabas, 13/04/2011)

En los hospitales y sanatorios en Argentina, los restos de un bebé que
fallecié antes de nacer son tratados como “deshechos patoldgicos” , asi lo

describio una madre cuando fue a parir su hijo muerto:
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‘Nunca me dieron el pésame y me explicaron que es un N.N., que no se
le podia poner un nombre porque asi lo indicaba un protocolo. Ni
siquiera querian entregarme una copia de la impresion del piecito de mi
hijo cuando la pedi’, recordd. (Czubaj, 29/03/2016)

Asi, la consideracion de “persona” en nuestro derecho resulta tan
irbnica como variada.

Para la Camara Federal de Salta el “embrion” ostenta signos
caracteristicos de humanidad resultando una substancia individual de
naturaleza racional, convirtiéendolo en una persona humana acreedora de
derechos que le son inherentes. Segun esta linea esta conclusion se impone
por el principio pro homine — o pro-hombre, criterio hermenéutico que informa
todo el Derecho de los Derechos Humanos, en virtud del cual se debe acudir a
la norma mas amplia, o a la interpretacion mas extensiva cuando se trata de
reconocer derechos protegidos; e inversamente, a la norma o a la
interpretacion mas restringida cuando se trata de establecer restricciones
permanentes al ejercicio de los derechos o suspensién extraordinaria-.

Cuestionablemente, en el mismo fallo los magistrados extendieron la
consideracion de “persona” bajo este principio y por analogia, al “ovocito
pronucleado”, ante la duda acerca de su existencia como embrién.

De hecho el ovocito pronucleado es aquél que después de haber sido
penetrado por el espermatozoide demuestra la existencia de dos pronucleos,
uno aportado por la gameta femenina y otro por la masculina, constituyendo
una estructura biolégica peculiar que contiene los elementos con las que
pocas horas después de formard el embrion, presentandose controversias
cientificas respecto a la generacion de la fusion pre embrionaria entre
gametas.

Desde la postura de la jurisprudencia mencionada, la aplicacion del
principio pro homine al ovocito pronucleado, como al embrién y al feto, implica
que se hagan acreedores a los derechos a la vida, a la integridad fisica y a la
salud conforme cada ordenamiento juridico. (Camara Federal de Apelaciones
de Salta, “R. N. F. y otros”, 03/09/2010)

En contradiccion con dicha postura, Beauchamp y Childress plantean

que el blastocisto como entidad no es una persona en ese estadio, por lo que
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la destruccién de embriones supernumerarios esta moralmente justificada por
no tratarse de criaturas en vias de desarrollarse como seres humanos adultos,
por lo cual su tratamiento digno debe ser el mismo que a los cadaveres por
representar simbolos de vida humana. (Collazo Santos, 2014, p. 147)

Para la ciencia un embrion humano es una entidad biolégica con un
genoma nuclear humano o un genoma nuclear humano alterado, que tenga el
potencial de desarrollarse hasta, o0 mas alla del estadio en el cual aparece la
cresta primitiva, y que no haya llegado a aun a las ocho semanas de
desarrollo desde la primera division mitética. (Findlay y otros, 2007, p. 46)

Firmenich (2007) del Comité de Etica de la Sociedad Argentina de
Investigacion Clinica —SAIC- de la Facultad de Filosofia y Letras y Facultad de
Medicina de la Universidad de Buenos Aires —UBA-, sostiene que el inicio de
la vida humana no implica la simultaneidad con el comienzo de la vida de un
ser humano, ya que podria decirse que cualquier célula de un ser humano
implica “vida humana” como el caso de las gametas antes de su fecundacion.

Minyersky y Flah (2011) proponen diferenciar el embrién humano in
vitro del embrién in vivo. En primer lugar recuerdan que el “embrién humano”
es la estructura que se desarrolla del “cigoto” —célula huevo que resulta de la
fecundacion- que por sucesivas divisiones se diferenciara en tejidos y
organos.

Este cigoto es la célula fundadora del organismo y al dividirse dara
lugar a la “moérula” o agrupacion de células totipotentes —que tienen la
capacidad de crecer, dividirse y dar lugar a un organismo completo-.

Luego la moérula origina la “blastula” o “blastocisto”, fase en la que se
constituye una estructura celular compleja que esta formada por una masa
celular interna de la que se origina el embrion y de una capa periférica de
células que sera la placenta. Este hecho ocurre al séptimo dia posterior a la
fecundacion.

La Comision Nacional de Bioética creada en Francia en 1984 introdujo
el concepto de “pre-embrion” como entidad surgida de la fertilizacién cuyos
estadios de desarrollo fueran previos a la formacion de la linea primitiva, es
decir alrededor de los 14 dias después aproximadamente de la fecundacion.
(Tealdi, 2007, p. 49)
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La “implantacion” se dara al final de la segunda semana, cuando la
estructura celular puede denominarse “embrion”. En esta fase comienza la
gestacion, por lo que no podra hablarse de “aborto” antes de ello, ya que es
en dicha etapa que se producen las condiciones minimas indispensables para
asegurar la posibilidad de crecimiento y desarrollo del embrién en el utero.
Ademas antes de la implantacion podria darse la fusion de dos embriones
independientes dando lugar a quimeras o bien divisiones de un solo embrion,
originando dos individuos distintos.

En el dia 18 comenzara la formacion de la estructura inicial del sistema
nervioso o “neurulacion”.

A partir de la octava semana el embrién se denomina “feto” por
contener la morfologia del ser humano y tubo neural diferenciado.

Dependiendo la conclusion que se quiera arribar cabe a su vez
diferenciar el embrion que se desarrolla in vitro del que se desarrolla in vivo
porque, aquél implantado en el seno materno tiene posibilidades de
convertirse en feto, pero el que se fecundd en laboratorio y luego es
criogenizado eventualmente requerira de la intervencion de un tercero para su
implantacion. Asi la vinculaciéon con el Utero materno dard la pauta para
sostener la cualidad de “persona” en el embridon implantado, no en el embrién
criogenizado o fecundado in vitro.

De otra manera las técnicas de fecundacion asistida serian
inadmisibles por afectar su dignidad humana, y al encontrarse ambos tipos de
embriones con igual estatus dotandolo con el caracter de “persona” con todos
sus atributos, significaria la lesion de derechos fundamentales como: el
derecho a constituir una familia —art. 14bis de la CN, suponiendo un
impedimento a la adopcion y disposicion de tratamientos de fertilizacion
asistida-; el derecho a la libertad de investigacion como derivada de la libertad
de pensamiento segun la UNESCO- restringiendo el avance de las
investigaciones con células madre y embriones inviables; el derecho a la salud
—art. 33 de la CN- se veria vulnerado si se prohibieran las técnicas de
seleccion de embriones pre implantatorias, que se encuentran incorporadas a
nuestras practicas para el caso de evitar la transmisién de enfermedades
congénitas graves, receptada por nuestro pais jurisprudencialmente.
(Minyersky y Flah, 2011)
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En contraposicion, en el Congreso Cientifico Internacional L"embrione
umano nella fase del preimpianto. Aspetti scientifici e considerazioni bioetiche
organizado por la Pontifica Academia pro Vita -con ocasion de su Xll
Asamblea-, que se llevo a cabo en la Ciudad del Vaticano en el 2006, algunos
de los argumentos utilizados para asegurar la calidad de “persona” que debe
otorgarsele al embrion humano radica en la autonomia del embrion como
conductor de su propio destino en tanto los factores de crecimiento,
hormonas, aminoacidos, hidratos de carbono y proteinas son producidos por
él mismo, incluso ante la existencia del factor soluble sintetizado, denominado
‘Paf” que juega un papel importante en la autorregulacién embrionaria al
estimular su metabolismo, la progresion del ciclo celular, y su migracion
modificando el ambiente en el Utero. (El embrion, 2006, p. 20)

En conclusion, la Pontifica Academia pro Vita afirma que el embrion es
una individualidad biol6gica, su destruccion implica impedir su nacimiento
como ser humano asi como eventualmente su homicidio. (p. 40)

A su turno Firmenich (2007) hecha luz a su posicion, manifestando que:

Queda claro que no negamos vida humana al cigoto in vitro, sefialamos
gue antes de su implantacién en el Gtero materno "(...) el cigoto
humano es un programa genético humano con sélo el potencial teérico
y estadistico para llegar a ser un miembro de la comunidad humana,
puesto que s6lo uno de cada tres cigotos llegan a implantarse. Ninguno
de ellos tiene como finalidad intrinseca su implantacion uterina. Ningun
programa desarrollarad lo que no tiene, es decir la estructura materna
sin la cual no existira la corporalidad" 2b. En consecuencia, para una
posicion ontogénica revisionista, a la que adherimos, para la
constituciéon del ser humano es sustancial la informacién extra-cigota
proveniente de la madre. Es a partir del embarazo, interaccion
simbidtica de las estructuras elementales como lo son el genoma y el
ambiente materno, que el desarrollo del ser humano cobra vigencia. (p.
407)

Por ello es que no pueden gozar del mismo estatus juridico o moral,
aunque si puede sostenerse que por ser un “producto humano” debe gozar de
un trato respetuoso, tal como el que debe darse a un 6rgano extraido 0 a un
tejido humano, lo que implica que se encuentren fuera del comercio y que
deban observarse ciertos principios éticos en toda investigacion a la que se

los destine.
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Minyersky y Flah (2011) sostienen que el embrién in vitro debe ser
considerado “cosa” con caracteristicas especiales impidiéndose su
comercializacion o cualquier tipo de transaccion patrimonial bajo una
legislacion adecuada, prohibiéndose ademas la clonacion reproductiva y la
manipulacion sobre células germinales.

Humphreys (2015) afirma que el embrién no implantado, no es persona
humana en los términos del nuevo cédigo y de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, teniendo en cuenta que la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, en el caso “Artavia Murillo” ha sostenido que el embrion
crioconservado no puede ser considerado como persona en los términos del
art. 4.1 de la Convencion Americana; y que, en esos términos, la concepcion
se produce con la implantacion del embrion en el Utero, y nuestra Corte
Suprema de Justicia de la Nacién, en el caso “FAL” manifesté que constituye
una declaracién interpretativa el considerar que la persona humana comienza
con la concepcion. (CSJN, “F.A.L.”, 13/03/2012)

Ello y a pesar del precedente del caso “Rabinovich”, por el cual la sala |
de la Camara Nacional de Apelaciones en lo Civil se expidi6 sobre la
autorizacion judicial para la implantacion de embriones, resolviendo la Alzada
restringir los tratamientos que implican el uso de ovocitos pronucleados -
ovocitos en los cuales el espermatozoide penetré en el évulo pero no se ha
producido la unién de los cromosomas del padre y de la madre- 0 a
embriones ya existentes al momento de sentenciar, considerando que el
embriéon no implantado es una persona en términos juridicos. (Camara
Nacional en lo Civil, sala |, “Rabinovich”, 03/12/2009).

También ha cobrado relevancia la “epigénesis”, -teoria que estipula que
los rasgos que caracterizan a un ser vivo se modelan en el curso del
desarrollo, sin estar preformados en el germen-; por lo que partiendo de esta
base, el cigoto no tiene por si mismo toda la informacién necesaria para
desarrollarse hasta llegar a ser humano.

Y siendo asi, se confirma que la diferenciacion en tejidos surge debido
a que los programas de expresion de genes cambian conforme se diferencian
las células. La teoria descripta dio lugar a la postura denominada “gradualista”
gue otorga relevancia a la potencial vida humana en desarrollo en la medida

del avance del embarazo.
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Alonso Bedate considera que el embridbn humano posee dignidad por
derivar del ser humano, aunque carente de personalidad, por lo que si bien
tiene un status Unico no puede equipararse en la proteccion y respeto que
acarrea la personalidad humana; sin embargo reconoce que el derecho de los
embriones va incrementandose a medida que el grado de desarrollo biologico
aumenta. (Alvarez Diaz, 2007, p. 273-274)

La Corte Suprema estadounidense en el caso “Roe vs. Wade y Casey”
resolvié en 1973 que: “el feto no es persona”, arguyendo desde el punto de
vista semantico y sintactico que la Carta Magna de aquél pais no define su
término, y cada vez que lo utiliza lo hace en referencia a seres humanos
nacidos, ahora desde el punto de vista histérico advirtido que en el tiempo que
se sanciono la enmienda XIV y durante la mayor parte del S. XIX las leyes
eran flexibles en relacion al aborto, desprendiéndose la exclusién de derechos
de feto en la enmienda ante la omision de inclusion a los nonatos como
sujetos de garantias por parte de los redactores. Esto se tradujo en la
negacion del derecho a la vida antes del nacimiento, aunque no obst6 a que la
Corte reconociera el interés por parte del Estado de proteger la vida
embrionaria y fetal, denominada “vida humana potencial”’. Este derecho fue
reconocido con el status de “libertad preferida” o “derecho fundamental”, por lo
gue la constitucionalidad de las normas regulatorias o restrictivas del derecho
al aborto dependian de que se aprobara el test del escrutinio estricto, por lo
que la Corte propuso el esquema de balanceo tripartito entre el derecho a la
madre a abortar y los intereses estaduales, por lo que durante el primer
trimestre del embarazo ninguno de los intereses seria tan imperioso como
para justificar la regulacién del derecho a abortar, en el segundo trimestre el
interés estadual recae en la proteccion de la salud de la madre como para
justificar el aborto, y en el tercer trimestre el interés estadual se concentra en
la proteccion de la vida humana potencial justificando una regulacion
prohibitiva del aborto. Para esta postura, s6lo hay vida protegida desde el
sexto mes de embarazo.

El caso lider en Estados Unidos sobre tratamiento de los embriones
crioconservados es “Davis vs. Davis” en el cual se trataba de decidir el destino
de siete embriones criopreservados que habian sido fecundados in vitro, y al

iniciarse el proceso de divorcio de la pareja, la progenitora pretendia su
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implantacion en su Utero o la donacién a una pareja que los necesitara, contra
la negativa del padre, quien pretendia la continuacion del estado de
crioconservacion. La Corte Suprema del estado de Tennessee, con
fundamento en el antecedente “Roe vs. Wade” nego el caracter personal de
los embriones y el interés estadual en la vida humana potencial, aunque
admiti6 que conformaban una categoria conceptual intermedia entre la
propiedad y la personeidad por el especial respeto que significa la
potencialidad de transformarse en persona. La resolucion del caso sento el
principio de que cuando no existiere acuerdo entre las partes, los tribunales
deben balancear los intereses contrapuestos, sentando la regla de que el
interés de una parte de obviar la paternidad o maternidad es mas pesado que
el interés en donar los embriones. (Zambrano y Sacristan, 2012)

Dentro de las posturas mas extremas, Michael Tooley -—filésofo
estadounidense- sostiene que los embriones, fetos y aun los recién nacidos
no tienen derecho a la vida, ya que se puede distinguir entre “ser humano” y
“ser persona”, el primero por conformar parte de una especie, y el segundo
por tener “derecho a la vida” lo que implica poseer concepto de si mismo
como sujeto de experiencias y otros estados mentales en continuidad a través
del tiempo. Bajo esta linea de pensamiento el autor afirma que los embriones
y neonatos no son personas y por lo tanto, no son portadores del derecho a la
vida. Para German Zurriardin, el embridon es un ente bio-moral que requiere
una asignacion categorica que permita, limite o prohiba su uso.

La identidad puede ser evaluada usando tres dimensiones
distinguibles: vida humana, individualidad y caracter personal, por lo que
podran establecerse tres posturas: 1) el embrion como vida humana desde su
concepcion, 2) que es vida humana individual pero no tiene caracter personal,
sino que se adquieren con la autoconciencia o la capacidad de sentir dolor, 3)
gue es un viviente humano individual y personal desde su concepcion. Para
este autor, el embribn es un amasijo de células, pero no vida humana
individual con caracter personal, sino que la identidad serad adquirida por
interaccion con la madre, es decir a momento de su implantacion. Otro
momento se dara con la formacién del sistema nervioso central que permite la

percepcion del dolor y el placer, luego la formacién del cerebro para el
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desarrollo de la inteligencia es indispensable para la conformacion de la
“persona”. (Collazo Santos, 2014, 140)

Tristam Engelhardt, sugiere que los embriones humanos no poseen
vida humana personal, e incluso los primates superiores merecen mayor
respeto y proteccion porque tiene conciencia del dolor. El valor del embridn,
entonces dependerd del grado de respeto a la vida biologica que le
adjudiquen los interesados.

Para Peter Singer, sélo los seres con autoconciencia son personas, por
lo que no se debe equiparar la vida biolégica humana con la personal, por
influencia de la tradicion judeo-cristiana. Para Dworkin, las discusiones sobre
valor moral del embrién son irrelevantes ya que sélo tienen derechos los
individuos con vida psiquica desarrollada. (Collazo Santos, 2014, p. 142-143)

Como conclusion Collazo Santos (2014) advierte que los conceptos de
persona, ser humano y dignidad siguen siendo cambiantes y polisémicos,
también que el valor moral del embrion sumado a los avances biotecnolégicos
sobrepasan la realidad biologica fraccionada en relacion a las etapas de
desarrollo, sumado a ello que las células madre embrionarias se convirtieron
en una de las promesas mas importantes de la medicina regenerativa en
virtud de su posible capacidad de producir todos los linajes tisulares del
cuerpo humano. (p. 153)

En definitiva los derechos que podrian concederse legalmente a los
embriones creados en laboratorio, dependeran principalmente del momento
de su desarrollo en que se determine el otorgamiento del caracter de
“persona”; o bien su calidad de “cosa” o “producto humano”, y este a su vez
de las consideraciones bioldgicas, psicoldgicas, religiosas, éticas o filosoficas
que quieran adoptar los legisladores en orden a la politica de Estado que
desee adoptar cada Nacién en linea con su tradicion religiosa o con los
derechos a la libertad y autodeterminacién de cada ciudadano.

Si bien el texto actual del Cdodigo unificado pretendia ser innovador
para esclarecer y solucionar las vicisitudes actuales, la realidad es que su
letra qued0 desactualizada al omitir resolver vacios legales como el
mencionado, ademas de regular sobre el control y manipulacion de los

embriones.
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El embrion no debe ser considerado persona, -tal como concluyé la
Corte Interamericana de Derechos Humanos en el caso “Artavia Murillo” del
28 de noviembre de 2012, postura juridica obligatoria para nuestro pais bajo
pena de incurrir en responsabilidad internacional-, sin embargo el texto del
proyecto de reforma del Codigo Civil aprobado por senadores por presion de
la Iglesia debe ser entendido como lo dice la maxima instancia judicial
regional: la nocién de “concepcion” cuando se trata de reproduccion asistida
es sindénimo de anidacién; cuando el embrion se implanta en el Utero, siendo
que recién alli puede haber alguna posibilidad de que exista una persona.
(Herrera, 12/04/2014)

Como adelantamos, nuestro derecho vigente aun no definio su
significado legal previendo su proteccion, a pesar que las esperanzas estaban
puestas en la redaccion de la nueva codificacion de este siglo, y sin perjuicio
de la redaccion de la ley 26.862 y su decreto reglamentario 956/2013.

Asi las cosas, existen algunos precedentes judiciales de nuestro
Maximo Tribunal, como “Portal de Belén, Tanus y Sanchez’, de los que
pueden extraerse algunas consideraciones tales como: que el derecho a la
vida humana rige a partir de la concepcion producida por la fecundacion, -
teniendo en cuenta que la construccion genética de la persona esta alli
preparada y lista para ser dirigida biolégicamente ya que el ADN del huevo
contiene la descripcion anticipada de toda la ontogénesis-; y que debe
prohibirse la accion dirigida a interrumpir el desarrollo del embrién a partir del
momento de la fecundaciéon —aln cuando dicha interrupcion fuera eventual o
probable- y el debate cientifico que diferencia al pre-embrion del embrién
carece de sentido juridico. (Zambrano y Sacristan, 2012, p. 734-736)

En ausencia de un estatus juridico otorgado al blastocisto, pre-embrion
o embrion, su manipulacién descansa bajo la tutela de los bancos de
embriones y clinicas privadas que pueden disponer de ellos con fines diversos
sin obligacion de responder por su destino.

Entonces, partiendo desde esta realidad, surgen diversos interrogantes,
como: ¢Cual es el destino de los embriones que no se utilizan para efectuar
una intervencion de fertilizacion? ¢Cuél es la extension y el limite de un
experimento cientifico con los embriones sobrantes? ¢Es posible su

manipulacion omitiendo el objetivo final del nacimiento? ¢Una pareja puede
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vender, donar o dar en adopcidon sus embriones? ¢Los embriones argentinos
pueden ser exportados a otros paises, 0 a la inversa, se pueden importar
embriones? Y si es asi: ¢son objetos de contratacion comercial?

Los avances tecnolégicos actuales nos acercan a técnicas
experimentales con gametas o tejido humano “tedricamente con la
potencialidad de dar lugar a nacidos vivos” luego de su manipulacion
cientifica, tales como: la gametas generadas in vitro a partir de la
diferenciacion de células madre embrionarias; la oogénesis u ovogénesis —
formacion de dévulos o gametos femeninos en el ovario- in vitro a partir de
ovarios de mujeres adultas; ovocitos humanos producidos en animales
transplantados con tejido ovarico humano y su fecundacion con
espermatozoides humanos; oocito u ovocito—célula germinal femenina que da
lugar al 6vulo- generado in vitro a partir de la diferenciacion de células madres
embrionarias humanas; “SCNT”, transplante de células somaticas humanas
alteradas genéticamente para que pierdan el potencial implantatorio, en
ovocitos humanos enucleados; “SCNT” transplante de células somaticas
humanas alteradas para perder el potencial implantatorio, en ovocitos de
animales enucleados; “quimera” o inyeccién de células humanas embrionarias
en blastocistos de animales, y “quimera” como inyeccion de células
embrionarias de animales en blastocistos de seres humanos.

Y al respecto de estas técnicas confirma la posibilidad de que las
primeras cuatro cumplan con todas las etapas de desarrollo prenatal y den
lugar a nacimientos con vida, luego las denominadas “SCNT” son técnicas
que suponen la omisién de su implante final y las “quimeras” serian una
incégnita por la complexion de las etapas a partir de la gastrulacion -proceso
por el cual la masa interna de células del blastocisto se convierte en un
embrion-. (Coco, 2007, p. 47-48; Lovat, 2015, p. 48)

Un grupo de cientificos proponen la definicién de “embrién” desde el
exclusivo punto de vista biolégico-cientifico con la ampliacion de su
terminologia en base a los avances tecnoldgicos para lograr la fecundacion,
quitando cualquier consideracion ética, moral, historica o social a la misma.

Asi, la definicion de “ embridon humano” estaria circunscripta a:



136

una entidad discreta que ha provenido de alguna de las siguientes
opciones: 1. La primera divisibn mitética cuando se ha completado la
fertilizacion de un ovocito humano por un espermatozoide; o 2.
Cualquier otro proceso que inicie el desarrollo organizado de una
entidad biolégica con un genoma nuclear humano alterado que tenga el
potencial de desarrollar hasta, o mas all4 del estadio en el cual
aparezca la cresta primitiva, y que no haya llegado aun a las 8
semanas de desarrollo desde la primera division mitética. (Coco, 2007,
p. 46)

Las investigaciones sobre embriones humanos estan permitidas hasta
el dia 14 de desarrollo del embrion conforme las pautas del Informe Warnock
de 1984, en el que un grupo de especialistas en medicina, psiquiatria, teologia
etc. recomendo dicha limitacién para la manipulacion y experimentacion en
embriones, siendo que en el dia 15 aparece la estria o linea primitiva del
embrion. (Collazo Santos, 2014, p. 133-134; Murray, 13/02/2017)

Creemos que la revision de los dias otorgados para experimentacion
deviene necesario con motivo de los avances en tecnologia actuales, siendo
que los cientificos en China, Suecia e Inglaterra estdn conduciendo sus
investigaciones exitosamente en el uso de herramientas -CRISPR/Cas9- de
edicibn genética sobre embriones humanos para la prevencion de
enfermedades. Entre ellas, la fibrosis quistica o “Tay-Sachs” -que se produce
cuando las personas heredan dos genes mutados, copias no funcionales del
mismo gen-: como eliminar esos genes es imposible, o que los cientificos
necesitan es insertar versiones no dafiadas de los genes para recuperar la
salud. La insercién de un gen empieza con el recorte del ADN, pero en lugar
de juntar dos partes recortadas, las células usan una pieza de ADN que
encaja para reparar el dafio. (Hesman Saey, 29/03/2017)

Es mas, uno de los Ultimos avances en procreacion asistida se dio en
Japon, donde un grupo de cientificos lograron que la “gametogénesis in vitro”
se hiciera realidad. De hecho, de las pruebas efectuadas nacié un ratén a
partir de 6vulos fabricados con células cutdneas de sus padres. Esta técnica
permite la generacion en laboratorio de ovulos y espermatozoides creados a
partir de células adultas, de la piel o de otras partes del cuerpo, que se
convierten en células embrionarias a partir de su reprogramacion en células
madre pluripotentes. La ventaja del éxito de esta técnica, radica en la solucion

para aquellas personas que no tienen gametos de poder procrear hijos
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genéticamente propios, aunque algunos cientificos sefalan la implicancia de
riesgos en la baja variedad genética aumentando la posibilidad de
“‘homocigosis” —genes idénticos- en genes recesivos, que pudieran derivar en
un mayor riesgo de enfermedades y discapacidades, incluso mayor que en la
técnica de clonacion, debiendo aplicarse conjuntamente técnicas de
diagndstico genético aunque igual no reduzca los riesgos.

Otra técnica a la que se ha arribado exitosamente, aunque con muchas
criticas éticas y morales, es la “transferencia pronuclear”, a partir de la cual se
logré concebir un bebé con material de tres individuos —padre, madre y
donante de espermatozoides con el objeto de eliminar el riesgo de
enfermedades genéticas causadas por el ADN en las mitocondrias de la
madre. Este proceso si bien fue aprobado en el Reino Unido, resulta ilegal en
muchos paises como en Estados Unidos, pais en el que no se encuentra
prohibida la técnica de clonacion. (Murray, 13/02/2017)

En definitiva: existiendo en la practica una serie de medidas que
pudieran adoptarse en relacion a los embriones abandonados o donados a los
centros de fertilidad por las parejas que pudieron ser padres y no estan
interesados en procrear mas hijos, ante la falta de un estatuto legal del
embridn cabe preguntarse ¢La pareja progenitora podria vender, donar o dar
en adopcion sus embriones?, ¢Los embriones argentinos pueden ser
exportados a otros paises, o0 a la inversa, se pueden importar embriones? Y si

es asi: ¢,son objetos de contratacion comercial?

4. 2. Interrupcion del embarazo —Aborto-

La interrupcion del embarazo es un tema controvertido, ya que nos
coloca en la posicion de elegir qué derecho es mas valioso para nuestra
sociedad: el derecho de disponer sobre el propio cuerpo o el derecho de un
embrion o feto —dependiendo su estadio de desarrollo- a nacer. A su vez la
eleccion se complica cuando el “derecho de disposicion del propio cuerpo” en
el caso de la interrupcion del embarazo es solo para el género femenino por
tener la capacidad de procrear y gestar un bebé en el Utero; es decir que
debemos -en definitiva- pensar en el contexto de este derecho como

reservado o limitado a la mujer, no al hombre.
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Nuestra legislacion considera la existencia de la “persona” desde el
momento de la concepcién por lo cual, y siguiendo la misma linea, en
principio, el aborto es un homicidio por el que debe condenarse tanto a la
mujer que lo practique o intente llevarlo a cabo, como a las personas que se lo
practiquen, con mayor responsabilidad si acaso es un meédico, cirujano,
partera o farmacéutico —conforme el Cddigo Penal de la Nacion Argentina,
arts. 85 a 88-.

Pero, asi como la prostitucion es una actividad que se lleva a cabo
desde los albores de las sociedades del mundo, el aborto comparte su tabu de
saberse existente aunque carente de acceso médico en la pobreza, dentro de
aguellas comunidades en los que aun la mujer goza de una limitacion de
derechos, incluso sobre el propio cuerpo.

Ocultas entre la permision y la restriccion de derechos sobre el propio
cuerpo de la mujer se encuentran las motivaciones que desde antafio
sustentaron la prohibicion de la interrupcion del embarazo —entre otros temas-.
El origen de las restricciones surge de “la relacion potencial de la mujer con su
capacidad de reproduccion”, dicho en otras palabras “el poder del género
femenino por su especial capacidad de procreaciéon”. (Yafiez, 2013)

Pero entonces nos preguntamos: ¢Cudales fueron los motivos que
movilizaron a las instituciones —dirigidas por el género masculino- a retacear
derechos a las mujeres? En Europa la transicién del feudalismo al capitalismo
surgié de la derrota de luchas del “campesinado” por lograr sus ideales de
vida comunitaria y la abolicién de jerarquias contra los poderes feudales que
representaban los terratenientes y el clero.

Quienes resintieron mas la derrota fueron las mujeres, ya que al perder
el campesinado su forma de vida comunitaria, afect6 particularmente en ellas
su “autonomia”; y es que el fracaso del campesinado provocd un proceso de
desposesion de tierras, espacios comunales, saberes y practicas en
comunidad en Europa a favor del poder feudal.

De esta forma este poder acumuld trabajadores explotables y capital,
evidenciandose también las diferencias de género, edad y raza. Luego el
poder feudal pensdé en un mecanismo de “control” de la natalidad —o del
cuerpo de las mujeres- introduciendo la disociacién entre produccion y

reproduccion, reduciendo la procreacion humana al destino biolégico de las
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mujeres, invisibilizando y degradando todo el trabajo que ello conlleva.
Asimismo, el Estado comenzd a preocuparse por aumentar su poblacion como
clave para el incremento de sus riquezas y expansion de fronteras, derivando
ello en la necesidad de controlar las actividades y capacidad reproductivas de
las mujeres.

Por ende en dicho momento histérico se advierte el paso de una
economia de subsistencia con tareas de autoproduccion domésticas, a una
economia mercantilizada con disociacion del trabajo productivo y trabajo
reproductivo, otorgandole valor monetario al “productivo” —que hacia
exclusivamente el hombre, ya que la mujer era la reproductora para los fines
estatales-, lo que implico la veda del trabajo asalariado para la mujer-.

Asimismo para mantener la politica pro-natalista los Estados desataron
una guerra contra la mujer orientada a quebrar el control que habian ejercido
sobre sus cuerpos y reproduccion, redefiniendo los “delitos reproductivos” ya
que a mediados del S. XVI toda Europa impuso castigos que incluian la
ejecucion, a los delitos de anticoncepcion, aborto e infanticidio. Entre las
estrategias sostenidas en aquellos dias, la caza de “brujas” fue la mas
extendida y generalizada. (Yafnez, 2013)

Para Federici (2010) la caza de brujas fue la causa del
desmoronamiento del mundo matriarcal, ya que destruy6 todas las practicas
femeninas, relaciones colectivas y sistemas de conocimiento entre las
mujeres, que habian constituido la base de su poder en la Europa
precapitalista, asi como la condicién necesaria para su resistencia en la lucha
contra el feudalismo.

A partir de esta derrota surgié un nuevo modelo de feminidad: la mujer
y esposa ideal —casta, pasiva, obediente, ahorrativa, de pocas palabras y
siempre ocupada con sus tareas-. Este cambio inici6 en el siglo XVII, después
de que las mujeres hubieran sido sometidas por mas de dos siglos de
terrorismo de Estado.

Una vez que las mujeres fueron derrotadas, la imagen de la feminidad
que existia fue descartada y una nueva, “domesticada”, ocupd su lugar. En la
época de la caza de brujas las mujeres habian sido retratadas como seres
salvajes, mentalmente débiles, de apetitos inestables, rebeldes,

insubordinadas, incapaces de controlarse a si mismas, en el siglo XVIII el
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canon se habia revertido. Las mujeres eran ahora retratadas como seres
pasivos, asexuados, mas obedientes y moralmente mejores que los hombres,
capaces de ejercer una influencia positiva sobre ellos.

No obstante, su irracionalidad podia ahora ser valorizada, como cayo
en la cuenta el filosofo holandés Pierre Bayle en su Dictionaire historique et
critique (1740) [Diccionario historico y critico], en el que elogié el poder del
«instinto materno», sosteniendo que debia ser visto como un mecanismo
providencial, que aseguraba, a pesar de las desventajas del parto y la crianza
de nifios, que las mujeres continuasen reproduciéndose. (Federici, 2010, p.
157)

Ademas de la necesidad de los Estados de la extension de sus limites
con la ocupaciéon de su pueblo fomentada a través del cambio cultural
respecto a las relaciones monogamicas, el rol sumiso y sometido de la mujer,
la procreacion hasta el limite de deseo de Dios, y los mandatos impuestos por
la Iglesia Catdlica en plena Inquisicidn; era imprescindible que el dogma de fe
impuesto se mantuviera en el tiempo, siendo que las practicas “médicas” que
las mujeres —brujas o personas empiricas que confiaban mas en sus sentidos
que en la fe o en la doctrina- se transmitian con cierto contenido empirico
atentaba contra los milagros y designios divinos. (Ehrenreich y English, 1973,
p. 15)

La Iglesia entonces decidid perseguir a las sanadoras campesinas
como un combate contra la magia de las brujas ya que la curacion aparecia
como un hecho maligno teniendo en cuenta que Dios actuaba a través de los
curas y meédicos, y nunca por mediacién de alguna muijer.

Las féminas de la época —sabias o0 brujas- poseian experimentos
elaborados y transmitidos durante afios incluso muchas hierbas contindan
usandose en la farmacologia moderna. Disponian de analgésicos, digestivos,
tranquilizantes, cornezuelo —ergotina- contra los dolores del parto, empleaban
belladona para inhibir las contracciones uterinas impidiendo un aborto
espontaneo.

Los inicios de la medicina como profesion universitaria comprendia muy
pocos conocimientos cientificos, de hecho la Iglesia Catdlica imponia un
estricto control limitando su desarrollo a la asistencia y asesoramiento de los

curas, recibiendo como conocimientos so6lo las obras de Galeno, Platon,
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Aristételes y la teologia cristiana. Las brujas en cambio era las que ejercian en
el seno del pueblo con profundos conocimientos sobre los huesos, los
musculos, hierbas y drogas.

En la persecucibn de las brujas, confluyen la misoginia, el
antiempirismo y la sexofobia de la Iglesia. Tanto el empirismo como la
sexualidad representaban para esta una rendicion frente a los sentidos, una
tradicion contra la fe. La bruja encarnaba, por tanto, una triple amenaza para
la Iglesia: era mujer y no se avergonzaba de serlo; aparentemente formaba
parte de un movimiento clandestino organizado de mujeres campesinas; y
finalmente era una sanadora cuya practica estaba basada en estudios
empiricos. Frente al fatalismo represivo del cristianismo, la bruja ofrecia la
esperanza de un cambio en este mundo. (Ehrenreich y English, 1973, p. 16-
17)

Y si bien en un principio, el seguimiento del embarazo y el parto estaba
reservado a las parteras —mujeres-, en los S. XVII y XVIII los hombres
meédicos desplazaron y eliminaron ese ultimo bastion ayudados por la Iglesia
catdlica a partir del S. XIlI.

En la Argentina la institucionalizacion de los procesos reproductivos se
dio mas cercano en el tiempo, a finales del S. XIX cuando la percepcion de
escases poblacional fue un asunto que preocup6é a la elite politica que
intentaba evitar la pérdida de los limites fronterizos.

Los inmigrantes europeos resolvieron parte del problema pero también
trajeron consigo las practicas anticonceptivas que ya se habian desarrollado
en Europa, observandose tanto el descenso de la natalidad como de la
mortalidad, lo que desaceleré el crecimiento poblacional en nuestro pais.

Por otra parte se sumo el problema de la “calidad” de la poblacién, ya
que la tasa de natalidad descendia en la clase media —por el acceso a los
anticonceptivos- y aumentaba en la clase pobre.

Por lo tanto, se optd por la eugenesia preventiva que apuntaba a
incorporar y homogeneizar a los mdultiples grupos étnicos y sociales que
serian la “raza argentina”, resultando conveniente la utilizacién de las mujeres
por considerarlas ductiles y pasivas como para transformarse y propagar la
nueva “concientizacion sanitaria popular” a sus descendientes. Asi se

comenzo a establecer la importancia de la medicalizacion de la maternidad y
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la crianza, no por demanda popular sino por la necesidad de modernizacion
del pais.

En este contexto, los cuerpos femeninos serian resignificados en busca
de indicios de la maternidad. Todo posible uso del cuerpo, desde la
sexualidad hasta el trabajo asalariado, amenazaban la reproduccion y todo lo
vinculado a ella, la sociedad, la familia, la raza. (Yafez, 2013)

La maternidad pasé a ser una politica de estado y una ideologia de
transmision sistematizada desde la nifiez proponiéndose, -en el Primer
Congreso de la Poblacion en Buenos Aires-, volver a las mujeres a su rol
hogarefio y exaltar moralmente la maternidad y que las mujeres sélo puedan
trabajar cuando carezcan de la capacidad de concebir y hayan dejado de
representar un valor genético para la poblacién.

Segun Yafiez (2013), el legado de ese proceso que otorgd el rol de
madre a la mujer como herramienta de construccion de la raza argentina
permanece vigente, por lo que a pesar de la aceptacion de la existencia de
“derechos reproductivos”, en la actualidad la Argentina toma una actitud muy
conservadora como pocos servicios de planificacion familiar, resistencia a la
ensefianza en las escuelas de educacion sexual, minima mencion respecto de
salud reproductiva y anticoncepcion en los programas universitarios para
profesionales de la salud, penalizacion del aborto y ausencia de estadisticas
sobre estas cuestiones.

Asi las cosas, la ley nos dejo abierto el camino al “aborto terapéutico y
el eugenésico” considerado soélo excepcionalmente y para los siguientes

casos en el articulo 86 del Cédigo Penal que dice:

El aborto practicado por un médico diplomado con el consentimiento de
la mujer encinta, no es punible: 1° Si se ha hecho con el fin de evitar un
peligro para la vida o la salud de la madre y si este peligro no puede ser
evitado por otros medios. 2° Si el embarazo proviene de una violacion o
de un atentado al pudor cometido sobre una mujer idiota o demente. En
este caso, el consentimiento de su representante legal debera ser
requerido para el aborto.

Diana Maffia (2006) realiza un andlisis del articulo, en el que resalta la
palabra “madre” en la norma, que marca el reduccionismo de la mujer a su rol

de madre precisamente en la época —afio 1921- en la que se se sanciono la
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ley 11.179 del Cdédigo vigente, -aunque con varias reformas en otra parte del
articulado-.

La palabra “madre” en lugar de “mujer encinta”, por ser un término
relacional, trae implicitamente a la presencia un sujeto no enunciado y no
contemplado en este articulo del Cadigo Penal, el correlato de la “madre”, el
“hijo” fantasmatico cuya inexistencia se esta habilitando por ser perjudicial,
precisamente, para el bien tutelado explicitamente por la ley: la vida, la salud,
y la autonomia de las mujeres.

La antigiedad y conservadurismo de esta norma conlleva a la
contradiccion con nuestra Constitucion Nacional al incorporar a su jerarquia
los Tratados de Derechos Humanos con fuerza de tales, que protege el
acceso a la salud integral en consonancia con la Organizacién Mundial de la
Salud, cuya definicion de salud debe es interpretado como bienestar fisico,
psiquico y social de una persona y no s6lo ausencia de enfermedad.

En concordancia con el constitucionalista German Bidart Campos la
interpretacion de la norma esta en suponer que lo que se pide es autorizacion
para cumplir una conducta especialmente despenalizada, y entonces no seria
l6gico el pedido de tal autorizacién, porque precisamente esa conducta esta
exenta de sancion penal; o bien lo que se pide es autorizacion para delinquir y
entonces resulta contradictoria la excepcion a la aplicacién de la pena, porque
un juez no puede dar una venia para delinquir.

Segun esta linea de pensamiento, ambos extremos hacen
improcedente la autorizacion impetrada; el primero por inutil; el segundo, por
imposibilidad juridica. Decidir la no punibilidad del aborto terapéutico es
responsabilidad médica. Es el médico quien establece si hay un problema
para la vida o la salud, no el juez.

Agregar condiciones que no estan establecidas legalmente, tanto por
parte del Poder Ejecutivo como a través de precedentes judiciales, deriva en
la violacion del sistema republicano de divisiobn de poderes, asi como una
actuacion inconvencional y por ende, incostitucional. (Maffia, 2006)

El caso del aborto eugenésico se da en el inc. 2° del art. 86, opinamos
gue nos encontramos con dos casos de venia para la practica del aborto:

1. El embarazo es producto de una violacion.
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2. El embarazo es producto de un atentado contra una mujer idiota o
demente -en este caso, para la practica se requiere el consentimiento del
representante legal-.

Sin embargo, la lectura de la norma mal redactada dio lugar a la
restriccion de los abortos en su totalidad. Maffia (2006) ensefia que este
articulo se copi6é de un codigo suizo dando lugar al error en la falta de “coma”
después de la palabra “violacion”, que habria separado claramente las dos
condiciones que para nosotros quedaron especificadas, pero que ademas la
traducciéon en el segundo caso que queddé como “atentado al pudor” no
plasma la circunstancia factica de que pese a la falta de violencia en la
relacion sexual, la “mujer demente” carece de falta de voluntad para
consentirla.

Los indicios de que se trata de dos casos y no de uno surgen tanto de
la palabra “cometido” en singular lo que implica el singular del participio sefala
que se refiere al atentado al pudor y no a la violacion; y la condicién de
“consentimiento de la mujer encinta” es previa a los dos incisos, lo que implica
que es para ambos. Ademas cuando el inciso 2° sefiala: en este caso, el
consentimiento de su representante legal debera ser requerido. El caso
referido es el “atentado al pudor”.

Interpretar lo contrario significa obligar a la mujer sometida a una
violacion a una doble victimizacién que cargara para toda su vida: la filiacién
de un hijo no deseado asi como su crianza y sostenimiento econémico sin
ayuda de ningun tipo.

A este respecto resulta interesante sefialar la postura -en derecho

comparado- de la Corte Constitucional Colombiana al considerar que:

La mujer que como consecuencia de una vulneracion de tal magnitud a
sus derechos fundamentales queda embarazada no puede
juridicamente ser obligada a adoptar comportamientos heroicos, como
seria asumir sobre sus hombros la enorme carga vital que continuar el
embarazo implica, ni indiferencia por su valor como sujeto de derechos,
como seria soportar impasiblemente que su cuerpo, contra Su
conciencia sea subordinado a ser un instrumento Util de procreacion. Lo
normal y ordinario es que no sea heroina e indiferente. (Dador, 2011, p.
6)



145

La falta de aplicacion de las causales de excepcién punible del aborto
transforma en clandestinos los abortos que estan dentro de la ley generando
una barrera inconstitucional al acceso a la salud integral garantizada
constitucionalmente por nuestro pais.

La Iglesia catdlica, asi como las organizaciones antiabortistas
propugnan actualmente la total prohibicion del aborto —desconociendo las
excepciones legales- estableciendo una asociacion entre los desaparecidos
durante la dictadura militar y los “nifios por nacer” victimas del aborto, con el
objetivo de obtener una conciencia colectiva sobre la “criminalidad” del aborto
desde una nueva Optica no religiosa, definiendo a aquellos que bregan por su
legalizacion como “verdugos”, y categorizando la practica abortiva como
“genocida” y “crimen de lesa humanidad”:

La muerte de seres humanos mas desprotegidos, si llegara a
legalizarse, crearia un clima de ‘vale todo’, hasta llegar a las aberraciones
mas abominables. Seria un crimen promovido por el Estado, esos seres
humanos serian los ‘desaparecidos en democracia’, crimenes de lesa
humanidad. Una burla sangrienta a los derechos humanos por parte de

quienes se dicen ‘defensores’™ de los derechos humanos. Creo que hay que
dejarse de jorobar, dejarnos de mentiras y llamar a las cosas por su hombre:
se trata del crimen mas horrendo, del homicidio mas cobarde de todos.
-Monsefior Alfonso delgado, Arzobispo de San Juan de Cuyo, 10 de octubre
de 2010-. (Gudifio Bessone, 2017, p. 17)

Si bien muchos paises han receptado y regulado su procedimiento,
esto ha sido en diferentes grados y condiciones. Algunos en los que se ha
permitido con restricciones de acuerdo al estadio del embarazo, en otros
restringido so6lo a ciertas motivaciones especificadas legalmente para que
puedan llevarse a cabo, en otros totalmente prohibido.

Un estudio efectuado en 1999 comprobé que América Latina era la
region con la segunda tasa mas elevada de aborto -37 por cada 1.000-, donde
casi todos los abortos son ilegales. El aborto es legal unicamente en Cuba,
Puerto Rico y en algunos paises pequefios del Caribe. Ademas el Caribe
presentaba para aquella época la tasa mas elevada, en parte porque la
incidencia del aborto era relativamente elevada en Cuba. (Henshaw y otros,
1999, p. 19-20)
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Algunas de las causas pueden encontrarse en el interés de tener una
familia poco numerosa en los afios 60, cuando las parejas comenzaron a
utilizar métodos anticonceptivos y a recurrir al aborto para mantener una
familia pequefia y cada vez mas, para planear el momento de sus
nacimientos.

Para la década de los afios 90, el uso de anticonceptivos habia
aumentado a niveles muy elevados y el analisis de los datos disponibles en
tres paises sugirid que las tasas de aborto declinaron en los importantes
centros metropolitanos de Colombia y México, aunque elevadas en otras
partes de dichos paises y en el Brasil.

En los lugares donde existen obstaculos para el uso eficaz de los
anticonceptivos, y la legislacion prohibe la practica, los abortos son
clandestinos e inseguros, afectando especialmente la salud y vida de las
mujeres pobres, residentes en zonas rurales, de menor nivel educativo y las
jovenes, dado que las mujeres de estas zonas seguiran procurando evitar los
nacimientos no deseados. (Henshaw y otros, 1999, p. 23)

Segun la OMS cada afio se practican 22 millones de abortos inseguros
cuyo 98% tienen lugar en paises en desarrollo, son la causa de muerte de
aproximadamente 47.000 mujeres y discapacidad de 5 millones. Los
regimenes restrictivos del aborto contribuyen a que se recurra al aborto
inseguro ya que mas alla de la situacién juridica en cada pais, las mujeres y
nifas intentaran abortar de todas maneras. (Amnistia, 2015, p. 9,
Organizacion, 2003, p. 23 y 47-49)

Amnistia Internacional en su Guia sobre derechos sexuales y
reproductivos y normas internacionales de derechos humanos denuncia que
los casos de morbilidad y mortalidad materna son violaciones a los derechos
humanos que siguen afectando a mujeres y niflas que viven especialmente en
la pobreza, asi el 80% de las muertes maternas ocurren a causa e
hemorragias graves, infecciones, hipertensiéon durante el embarazo y abortos
inseguros.

Los Estados tienen la obligacion de tomar medidas para garantizar la
vida y salud de la mujer por sobre el feto asi como servicio de aborto por lo
menos en los casos de la que la vida o salud de la mujer corra peligro, caso

de malformacion fetal grave y casos de violacion. (Amnistia, 2015, p. 11-12)
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En la Argentina para el afio 2007 el Ministerio de Salud de la Nacion
incorporé a su pagina web una guia sobre salud sexual y reproductiva que
asevera gque dicho organismo cuenta con un Programa de mejoramiento de la
calidad de la atencion postaborto destinado a disminuir las muertes maternas
y responder a las necesidades de las mujeres luego de un aborto. (Zamberlin
y otro, 2007, p. 94)

En el afio 2010 en el marco del Programa Nacional de Salud Sexual y
Procreacion Responsable, el Ministerio de Salud publicé la Guia técnica para
la atencion integral de los abortos no punibles, en el afio 2015 se publico otra
guia dirigida a los profesionales para la atencion integral de las mujeres que
cursan un aborto. Ambas indican no soélo el tratamiento medicamentoso con
misoprostol o practica instrumental por aspiracion de vacio segun el estadio
del embarazo, sino también el manejo del dolor y de la psiquis de la paciente.
(Ministerio, 2010, 2015)

La Organizacion Mundial de la Salud (OMS) recomienda la interrupcion
del embarazo con una combinacion de mifepristona y misoprostol y, desde
hace diez afos, incluyé el misoprostol en sus sucesivos listados de
medicamentos esenciales, por sus aplicaciones para abortos seguros y
atencion postaborto, ademas de sus usos para parto y posparto.

Para la caracterizacion de los “medicamentos esenciales”, la OMS toma
en cuenta su seguridad, eficacia y costo eficacia comparativa. Estos
medicamentos deben estar disponibles en todo momento, en cantidades
suficientes, en las formas farmacéuticas apropiadas, con una calidad
garantizada, y a un precio asequible para las personas y para la comunidad.
(Organizacion, 2014, p. 29; Organizacion, s.f.; Centro, 2017, p. 15)

Sin embargo las guias vigentes distan de su aplicacion en muchos
lugares del pais. En en afio 2000, el Comité para la Eliminacion de la
Discriminacion contra la Mujer -CEDAW- realizO6 wuna serie de
recomendaciones a la entre las cuales se encontraba la habilitacion del
sistema de salud para realizacion de abortos no punibles. En el afio 2010,
nuestro pais representado por el Consejo de la Mujer y el Programa Nacional
de Salud Sexual y Procreacién Responsable, inform6 al CEDAW que acababa
de redactar nuevas normas en cumplimiento de ese objetivo del milenioy que

ese manual tenia resolucion del Ministerio de Salud.
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Si bien dicha noticia signific6 un avance a celebrar, al dia siguiente fue
desmentida por el Ministerio, que explicé que la guia estaba en marcha y que
no necesitaba de su autorizacion. Este accionar omisivo dio lugar a la
interpretacion por parte de muchos equipos de salud del pais de la falta de
obligatoriedad de aplicacion de la guia. (Lacombe, 2012, p. 153; Centro, 2017,
p. 13)

En marzo del afio 2012 la Corte Suprema de la Nacion integrada por
los jueces Enrique Petracci, Carmen Argibay, Helena Highton, Carlos Fayt,
Carlos Maqueda, Raul Zaffaroni y Ricardo Lorenzetti, resolvi6 en el fallo
“‘F.A.L. s. medida autosatisfactiva” que en casos de violacion no es necesaria
una decision judicial y basta una declaracién jurada de la mujer para
acceder al aborto en el sistema publico de salud, advirtiendo que la
interpretacion restrictiva reservada a la violacion cometida contra la mujer
demente implicaria la comision de una distincion irrazonable de trato respecto
de toda otra victima de analogo delito que se encuentre en igual situacion
—considerando 15-; que si concurren las circunstancias que permiten la
interrupcion del embarazo, es la embarazada que solicita la practica, junto
con el profesional de la salud, quien debe decidir llevarla a cabo y no un
magistrado a pedido del médico -considerando 22-; que respetar lo
preceptuado por el articulo 19 in fine de la Constitucion Nacional significa que
el aborto no punible es aquel practicado por ‘un médico con el consentimiento
de la mujer encinta’ —considerando 24-; que si bien se advierte la posibilidad
de configuracion de “casos fabricados”, se considera que el riesgo derivado
del irregular obrar de determinados individuos, —que a estas alturas sélo
aparece como hipotético y podria resultar, eventualmente, un ilicito penal—,
no puede ser nunca razon suficiente para imponer a las victimas de delitos
sexuales obstaculos que vulneren el goce efectivo de sus legitimos derechos
0 que se constituyan en riesgos para su salud —considerando 28-; y en virtud
de la gravedad y trascendencia social que reviste la tematica abordada no
puede dejar de sefalarse la necesidad de que tanto en el ambito nacional
como en los provinciales se extremen los recaudos a los efectos de brindar a
las victimas de violencia sexual, en forma inmediata y expeditiva, la asistencia
adecuada para resguardar su salud e integridad fisica, psiquica, sexual y

reproductiva. En ese contexto, debera asegurarse, en un ambiente comodo y
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seguro que brinde privacidad, confianza y evite reiteraciones innecesarias de
la vivencia traumatica, la prestacion de tratamientos médicos preventivos
para reducir riesgos especificos derivados de las violaciones; la obtencion y
conservacion de pruebas vinculadas con el delito; la asistencia psicolégica
inmediata y prolongada de la victima, asi como el asesoramiento legal del
caso —considerando 30-.

El maximo tribunal fundé su decision en instrumentos de derechos
humanos regionales y universales y en la obligacion del Estado de prevenir,
castigar y erradicar la discriminacién y la violencia hacia las mujeres. Hizo
hincapié en recomendaciones de distintos organismos internacionales de
derechos humanos sobre la falta de acceso a los abortos legales y que
recomendaron adoptar una serie de medidas, incluidas las de garantizar el
acceso en todo el pais y la de legalizar el aborto.

El Comité de Derechos Humanos de las Naciones Unidas advirtié que
la aplicacion del fallo no es uniforme en el pais y que el aborto legal es
muchas veces inaccesible por la falta de protocolos médicos y por el ejercicio
abusivo de la objecién de conciencia por parte de los trabajadores de la salud,
entre otros.

En particular como punto 12 recomend6é que el Estado parte debe
revisar su legislacién sobre el aborto, incluyendo su legislacion criminal, en
particular mediante la introduccién de excepciones adicionales a la prohibicién
del aborto, inclusive cuando el embarazo es producto de una violacién sexual,
sin importar la capacidad intelectual o psicosocial de la mujer.

Asimismo, asegurar que todas las mujeres y nifias puedan acceder a
los servicios de salud reproductiva en todas las regiones del pais y que las
barreras legales, el ejercicio de objeciébn de conciencia por parte de los
trabajadores de la salud y la falta de protocolos médicos no obliguen a las
mujeres a recurrir al aborto clandestino que pone su vida y su salud en riesgo.

También, revisar el caso de “Belén” —una mujer que tuvo un aborto
espontaneo sin saber que se encontraba embarazada pero se la enjuicié por
haber asesinado a su hijo-, a la luz de los estandares internacionales en la
materia, con miras a su inmediata liberacion, y a la luz de este caso,
considerar la descriminalizacién del aborto. Asimismo, el Estado parte debe

multiplicar y asegurar la aplicacion de programas de educacion vy
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sensibilizacién a nivel formal -escuelas y colegios publicos y privados- e
informal -medios de comunicacion y otros- sobre la importancia del uso de
anticonceptivos y los derechos a la salud sexual y reproductiva. (Comité,
2016; Centro, 2017, p. 4)

El 27 de marzo de 2017 la Corte Suprema de Justicia de Tucuman
absolvio a “Belén” -quien estuvo presa dos afios-. Soledad Deza, integrante
de la agrupacion “Catolicas por el Derecho a Decidir” y fue su abogada
defensora, destac6 que la Corte en el fallo defiende el secreto profesional del
ejercicio obstétrico del aborto y el respeto a los derechos de las mujeres como
pacientes, a la confidencialidad, al derecho a recibir un trato digno y
respetuoso, y al derecho a recibir un trato libre de violencia, pero ademas
asegurando a cualquier mujer que padezca un evento obstétrico adverso el
sentirse tranquila de poder acudir a un hospital. (LOpez, 28/03/2017)

Anand Grover, relator especial de Naciones Unidas, indicé que la
atencion médica debe ser incondicional, aun cuando el aborto conlleve
sanciones penales, no debera depender de la posterior cooperacion de la
mujer en el enjuiciamiento penal, y en ningln caso podra utilizarse como
prueba contra ella ni contra quienes se lo hayan practicado.

La legislacion no debe obligar al personal sanitario a denunciar a las
autoridades policiales o judiciales a las mujeres que hayan recibido atencién
relacionada con el aborto.

Y que la informacion obtenida como consecuencia de la atencién
médica no puede ser utilizada como prueba en contra de una persona, ante la
existencia de la garantia del “secreto profesional”, cuya violacién apareja la
sancion por el Cédigo Penal a los profesionales de la salud, asi como la
nulidad de la denuncia realizada.

De hecho ya en 1966, la Camara Nacional Criminal y Correccional en la
sentencia “Natividad Frias” sostuvo que el conocimiento de un aborto que un
médico obtiene en el marco de la asistencia a una mujer debe encuadrarse en
la garantia del secreto profesional. Este criterio fue reafirmado por la CSJN en
la causa “Baldivieso, César Alejandro”. (Centro, 2017, p. 7-9)

Si bien en muchas provincias se estdn implementando las guias de
atencién y aplicacion, algunas hacen caso omiso al fallo “F.A.L.” analizado

supra. En Cordoba, la agrupacion pro-vida “Portal de Belén” promovié con
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éxito una accion de amparo a la justicia provincial para la suspension de la
aplicacién de la “Guia de procedimiento para la atencién de pacientes que
soliciten practicas de aborto no punibles” en los hospitales provinciales, para
los casos de violacion. Esta medida cautelar fue concedida en abril de 2012
por el juez de primera instancia Federico Ossola, luego de que el Ministerio de
Salud diera a conocer el protocolo provincial. A pesar de la apelacion de la
medida por otras organizaciones para la aplicacion de la guia, esto aun no ha
sucedido. (Lacombe, 2012, p. 153)

El 18 de mayo de 2017, la abogada y dirigente del Plenario de
Trabajadoras de Cordoba, Soledad Diaz, presentod junto a la mesa provincial
un recurso de amparo ante la Justicia Federal para que en Cdérdoba se
respete el derecho al aborto no punible, poniendo en practica el protocolo
nacional para estos casos, derecho garantizado por el articulo 86 del Cédigo
Penal, e interpretado por la Corte Suprema de Justicia en el fallo “F. A. L.”
(Presentaron, 19/05/2017)

La OMS da algunos datos econdmicos como promocion del aborto
seguro, teniendo en cuenta que el tratamiento de las complicaciones de un
aborto inseguro generan elevados costos. Por ejemplo, el costo promedio
general por caso incurrido se estimdé -segun el valor de los dolares
estadounidenses en 2006- en 114 doélares en Africa y 130 délares en América
Latina, aunque en razén de verdad dichos costos sobre el sistema de salud de
un pais van mas alla de los costos directos de ofrecer servicios posteriores al
aborto, como el tratamiento de complicaciones menores causadas en atencién
médica primaria, el tratamiento de la infertilidad posterior al aborto, salarios
caidos a causa de las muertes o la discapacidad a largo plazo provocada por
las consecuencias médicas cronicas del aborto inseguro. (Organizacion, 2012,
p. 26)

Otros datos econdmicos, demuestran que mientras la politica sea de
restriccion casi total al aborto —esté dentro o fuera de los parametros de
excepcion legal-, esta practica genera un lucro tanto para los curanderos
como para los profesionales de la salud de miles de dolares mensuales. Para
el aflo 2016 las intervenciones abortivas variaban entre los 8.000 a los 50.000
pesos, dependiendo del avance en el estadio de embarazo. Sin contar que el

blister de la droga misoprostol cuyo precio con receta se encuentra en los
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1600 pesos, su venta ilegal genera un sobreprecio de venta de hasta 4000
pesos. El gobierno no se responsabiliza por esta problematica, aunque en el
marco del "Protocolo de atencion integral de los abortos no punibles”, que
lanz6 el Ministerio de Salud en el afio 2015 se cita un trabajo del afio 2009
que asegura la existencia de entre 370.000 y 522.000 interrupciones de
embarazos por afio en el pais, representando so6lo una fraccion de los que
ocurren anualmente ya que se estudiaron solo las hospitalizaciones en
establecimientos publicos por complicaciones relacionadas con abortos, que
no distinguen entre abortos espontaneos, provocados, o clandestinos.
(Struminger, 09/09/2016; Marcos, 22/11/2016)

Entre los proyectos de ley para la legalizacion del aborto, se encuentra
el expediente n° 4161-D-2016, en tramite parlamentario n° 84 del 1 de julio del
2016 que dispone: en su art. 1 el derecho de la mujer a decidir
voluntariamente la interrupcion de su embarazo durante las primeras catorce
semanas del proceso gestacional; el art. 2 a acceder a la realizacion de la
practica del aborto en los servicios del sistema de salud, en un plazo maximo
de 5 dias desde su requerimiento y en las condiciones que determina la
presente ley, la ley N° 26.529 y concordantes; el art. 3 establece que sin
perjuicio de lo dispuesto en el articulo 1, y mas alla del plazo establecido, toda
mujer tiene derecho a interrumpir su embarazo en los siguientes casos: 1. si el
embarazo fuera producto de una violacién, con el so6lo requerimiento y la
declaracion jurada de la persona ante el profesional de salud interviniente, 2.
si estuviera en riesgo la vida o la salud fisica, psiquica o social de la mujer,
considerada en los términos de salud integral como derecho humano, 3. si
existieren malformaciones fetales graves.

El art. 4 prevé el consentimiento informado de la mujer expresado por
escrito antes de la realizacion de la practica. El art. 5 que el sector publico de
salud, las obras sociales enmarcadas en las leyes 23.660 y 23.661, las
entidades de medicina prepaga y todos aquellos agentes que brinden
servicios médico-asistenciales independientemente de la figura juridica que
posean, incorporen como prestaciones médicas basicas obligatorias a brindar
a sus afiliadas o beneficiarias, la cobertura integral de la interrupcion legal de
embarazo prevista en los arts. 1 y 3 en todas las formas que la Organizacion
Mundial de la Salud.
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Se dispone también que la interrupcién del embarazo se realice con el
alcance del art. 40 de la ley 17.132, el art. 21 de la ley 26.529 y concordantes,
y sin autorizacion judicial previa —arts. 6 y 7-.

Respecto de los menores de 16 afios se preve la aptitud y madurez
para decidir y consentir la practica desde los 13 afios, para los menores de
esa edad se requiere la dacion del consentimiento con asistencia de un
progenitor o representante legal, y ante su falta la asistencia de las personas
indicadas en el articulo 4 del decreto reglamentario del Programa Nacional de
Salud Sexual y Reproductiva, el art. 7 del Decreto 415/2006 reglamentario de
la ley 26.061 y el art. 59 del Cddigo Civil —art. 8-, y siempre en el marco de
aplicacion la Convencién de los Derechos del Nifio, la ley 26.061 y los
articulos pertinentes del Cédigo Civil y Comercial de la Nacion, en especial en
lo que hace a su interés superior y el derecho a ser oido.

Las personas con capacidad restringida podr4 prestar su
consentimiento informado requiriendo si lo deseare la asistencia del sistema
de apoyos previsto en el art. 32 Codigo Civil y Comercial de la Nacion, y las
declaradas incapaces judicialmente deberan prestar su consentimiento con la
asistencia de su representante legal o a falta o ausencia de este, la de un
allegado en los términos art. 59 Codigo Civil y Comercial de la Nacion —art. 9-.
También quedan incluidos en los derechos y beneficios comprendidos en la
presente ley, las personas con capacidad de gestar de acuerdo en lo normado
en la ley de identidad de género n° 26.743 —art. 10-.

Entre los fundamentos para la sancion de esta ley se analizé la
problematica del interior del pais mencionandose las diferencias con la Ciudad
de Buenos Aires, cuya estadistica en la practica se estima en 14 casos por
100 mil, cuando en el caso de Formosa llega a 166 por 100 mil, -un promedio
12 veces mas alto-, resultando que las mujeres de hasta 20 afios representan
el 23% de las muertes maternas, las mujeres de entre 20 y 34 afos, el 53,8%
y las mujeres de 35 afios 0 mas, el 35% restante. El 26% de las muertes
ocurren después de la semana 20 de gestacion.

La OMS estimaba a fines de los afios noventa que la mitad de los
abortos inducidos por afio era inseguros y que el 95% de ésos ocurrian en
paises en vias de desarrollo, y que en América Latina se producian mas de un

aborto inseguro por cada 3 nacidos vivos, mientras que a nivel global el
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promedio iba de 1 a 7. El estudio arroj6 que los abortos inseguros se dan
entre las mujeres mas pobres, por lo que la prohibicibn de este practica
genera no solo la muerte de las mujeres sino también una gran desigualdad
ante la carencia de acceso a condiciones médicas seguras.

La falta de legalizacion y regulacion de esta practica converge en la
vulneracion a los derechos fundamentales como acceso a la salud integral,
derecho a una vida sana y plena, derecho al ejercicio de la autonomia y
autodeterminacion sobre el propio cuerpo, la sexualidad y la reproduccion.

Los gestores de este proyecto apunta a la visibilizacién del papel del
Estado en su obligacién como garante al goce pleno de la sexualidad teniendo
en cuenta que la maternidad no puede ser una imposicion sino una eleccién
de vida, impidiendo que se generen diferencias segun el nivel
socioecondmico, de etnia, valores culturales y religiosos, ni edad.

Ademas los legisladores proponen que el debate se centre en la
eleccion entre una democracia con un Estado libre, laico y plural, de
ampliacion de derechos; o una democracia con un Estado ausente que
refuerza inequidades e injusticias sociales.

Otro proyecto es el n° 2249-D-2014, en trdmite Parlamentario n° 24, del
9 de abril de 2014 que establece: en el art. 1 el derecho a decidir la
interrupciéon voluntaria de su embarazo durante las primeras doce semanas
del proceso gestacional, en el art. 2 el derecho a su en los servicios del
sistema de salud. Las excepciones al plazo indicado surgen del art. 3 para los
siguientes casos: violacion, acreditada con denuncia judicial o policial o
formulada en un servicio de salud, por encontrarse en riesgo la salud o la vida
de la mujer, o bien si existieran malformaciones fetales graves.

El art. 4 prevé el requerimiento del consentimiento informado de la
mujer expresado por escrito, y que los servicios de salud del sistema publico
garanticen el acceso gratuito a las prestaciones mencionadas en los arts. 1y
3 incluyendo al personal de salud, instalaciones e insumos, y los de la
seguridad social de salud y de los sistemas privados las incorporaran a sus
coberturas en igualdad de condiciones con sus otras prestaciones —art. 5-.

En este proyecto se incluye la posibilidad de que médicos y demas
personal de la salud manifiesten objecion de conciencia para intervenir en

esta practica en el plazo de 30 dias de la vigencia de este proyecto convertido
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en ley, y desde el momento de prestacion de sus servicios aquellos que
ingresaran posteriormente al sistema de salud —art. 6-. El art. 7 aclara que el
aborto se realizara sin ninguna autorizacion judicial previa.

El art. 8 dispone que respecto de las nifia menores de 14 afos, el
aborto se practicard con el asentimiento de al menos uno de sus
representantes legales, o su guardador de hecho, pero siempre debiendo ser
oida primordial de la satisfaccion de su interés superior en el pleno goce de
sus derechos y garantias consagrados en la Convencién Internacional de los
Derechos del Nifo

Entre los fundamentos utilizados en este proyecto, los legisladores
advierten que la despenalizacion y legalizacibn de la interrupcién del
embarazo es reconocer que no hay una Unica manera valida de enfrentar el
dilema ético que supone un embarazo no deseado, sino ademas reconocer la
dignidad, la plena autoridad, la capacidad y el derecho de las mujeres para
resolver estos dilemas y dirigir sus vidas, y aceptar que el derecho a decidir
sobre el propio cuerpo es un derecho personalisimo ya que éste es el primer
territorio de ciudadania de todo ser humano.

Y en particular que:

La decision de interrumpir un embarazo no deseado se concreta en el
cuerpo de las mujeres. Ya en el siglo XVIII, John Locke reflexionando
acerca de la esclavitud, planteaba: "...aunque la tierra y todas las
criaturas inferiores pertenecen en comun a todos los hombres, cada
hombre tiene, sin embargo, una propiedad que pertenece a su propia
persona; y a esa propiedad nadie tiene derecho excepto €l mismo". El
embarazo sucede en un ambito que pertenece a las mujeres. (Proyecto

de ley 2249-D-2014, 09/04/2014)

El derecho a decidir la maternidad es reconocer a las mujeres como
sujetos sociales, como ciudadanas y agentes morales capaces de decidir si
desean o0 no ser madres, el numero de hijos y el espacio entre los
nacimientos, resultando la penalizacion del aborto en nuestro pais la
demostracion mas visible del sistema patriarcal. La interrupcion del embarazo
no es un asunto exclusivo de las mujeres, por la participacion masculina en la
procreaciéon, sino por su responsabilidad en la prevenciébn de embarazos

involuntarios.
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Otras de las consideraciones que se tomaron como argumento para la

sancion de este proyecto dice que:

La criminalizacion del aborto y la penalizacion de las mujeres que
abortan no reduce el numero de esas intervenciones y provocan, en
cambio mas muertes y un mayor sufrimiento humano al facilitar la
existencia de un mercado clandestino de abortos inseguros. En virtud
de ello, las sociedades deben despenalizar el aborto y legislar para
prevenir los embarazos no deseados.

Ni las iglesias, ni el estado, ni la corporacion médica, puede sustituir a
las mujeres en una decision personalisima, forzandolas a tomar cada
embarazo que no se pudo evitar -por las razones que fueren- como un
destino unico e inevitable. Queremos que se garanticen medios para
cumplir con nuestro derecho a decidir sobre el curso de nuestras
vidases necesaria una disposicion secularizada y tolerante de la
religion incompatible con la vision integrista que tiende a convertir los
dogmas propios en obligaciones sociales para otros o0 para
todo...(Proyecto de ley 2249-D-2014, 09/04/2014)

Para Maria Rachid, titular del Instituto contra la Discriminacion de la
Ciudad de la Defensoria del Pueblo de la Ciudad de Buenos Aires y Secretaria
General de la Mesa Nacional por la Igualdad y de la Federacién Argentina —
LGBT- nos contd su posicion en relacion al aborto estimando la posibilidad de
legitimarlo sobre la base del Guia de interrupcién del embarazo publicada por
el ex Ministro Goyan :

En el caso del aborto, tenemos un proyecto presentado en el Congreso
de la Nacion y si bien por supuesto consideramos gue es importante
avanzaren la realizacién y que el Estado garantice el aborto seguro,
legal y gratuito, consideramos que deberia empezarse a considerarse
proyectos que tengan eso y mas que para el caso del aborto quirdrgico
y lo dltimo es una nueva propuesta que debe considerar a las personas
embarazadas en general, también la posibilidad que los varones trans
gueden embarazados y esto también los incluye, aunque si bien
encontramos que es importante avanzar en una ley también pensamos
gue la guia de interrupcién legal del embarazo que publicdé el ex
Ministro Goyan, en realidad ya esta incluyendo todos los abortos
cuando hay interrupcion legal del embarazo en los términos del Cdodigo
penal de la Nacion, y sobre eso se toma la definicion de salud
vagamente, te habla de un completo bienestar fisico, psiquico y social y
no se me ocurre un caso de aborto en el que no esté comprendido un
riesgo al completo bienestar fisico, psiquico y social. Por lo tanto
nosotros consideramos que la introduccion del aborto en el embarazo
ya es legal en la Argentina en los términos del CAdigo Penal y ademas
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la guia establece los mecanismos y protocolos con los cuales deben
atenderse esta interrupcion legal del embarazo haciéndolo bastante
accesible, Si esta guia se cumpliera digamos que el derecho al aborto
estaria garantizado en nuestro pais. Aun asi, creemos que por una
cuestion cultural, de batalla cultural es importante la avanzar en la
discusion en el Congreso también. (Entrevista Rachid, 20/09/2016)

Como vimos, los hechos historicos que se desarrollaron hasta la
actualidad colocaron a la mujer en la pugna por la jerarquia del derecho a
disponer de su propio cuerpo y el derecho del embrion o feto a desarrollarse
en un cuerpo que lo gesta pero no acepta su “filiacion”, -hecho que se debe
darse por ahora irremediablemente a través del nacimiento a pesar de la
inexistencia de la voluntad procreacional-, contraposicion motivada por
intereses politicos. Asi también, en pleno S. XXI, a la reivindicacion por la
equiparacion con el hombre en el derecho al usufructo sobre el propio cuerpo,
circunstancia que cortaria con el mas intrinseco, antiguo y naturalizado
eslabon en la constitucion de la “moral occidental” cristiana y paternalista: la
reproduccion. (Lacombe, 2012, p. 154)

Las barreras persisten debido a que los Poderes Ejecutivo y Judicial
junto con el sistema médico son parte de una estructura que estigmatiza a las
mujeres. Las principales victimas son aquellas que pertenecen a los sectores
de menores ingresos —que no pueden realizarselo en condiciones apropiadas,
las mismas que tampoco pueden acceder a métodos de prevencion-, lo que
se traduce en formas articuladas de criminalizacion. (Centro, 2017, p. 20;
Vanella, 2010, p. 6)

La restriccion o limitacion al derecho al aborto sin fundamentacion, sino
por la involuntariedad de gestar un hijo no deseado en el marco del derecho a
la disposicién del propio cuerpo, cabe encuadrarla en el derecho a la dignidad
humana, la igualdad entre los sexos y no discriminacioén, el derecho a no ser
sometido a un trato cruel, inhumano o degradante, a la salud integral y a la
vida.

Aida Kemelmajer de Carlucci, prestigiosa jurista y exministra de la
Suprema Corte de Mendoza, en el marco de nuevos proyectos de ley
presentados en el Congreso de la Nacion para la despenalizacion y/o
permision y regulacién del aborto o interrupcién del embarazo, manifesté su

postura considerando cuatro postulados a tener en cuenta:
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No creo en los derechos absolutos. Cuando dos derechos se
encuentran en conflicto se tiene que aplicar el principio de
proporcionalidad, sopesando los derechos de un lado y del otro. Ni el
derecho de la mujer es absoluto, ni el del feto. Y para mi no existe el
derecho del padre en este caso. La vida debe ser protegida desde la
concepcion. Mientras que el feto va creciendo van aumentando sus
derechos y se van reduciendo los derechos de la mujer. Entre menos
tiempo tiene el feto, mayor autonomia tiene la mujer sobre su cuerpo.
El embrién no tiene un derecho absoluto a la supervivencia, ni la mujer
tiene derecho absoluto a interrumpir el embarazo en cualquier
momento. No tiene sentido plantear el debate en estos términos. En la
primera etapa del embarazo -los primeros 90 dias- la mujer puede
decidir sobre su cuerpo sin tener que brindar razones para hacerlo. En
el segundo trimestre tienen que existir razones que justifiquen el aborto.
Y en la tercera etapa del embarazo la mujer no puede decidir, s6lo
puede abortar si esta en riesgo su vida. Esta es la progresividad de los
derechos que defiendo. (Los 4, 25/04/2018)

Como dijimos oportunamente en relacion a la gestacion por sustitucion
y sostenemos también en correlacién al derecho al aborto legal, seguro y
gratuito: creemos que en los tiempos que corren la sociedad argentina esta
preparada para la recepcién de este instituto, pero no sin antes profundizar
sobre la libertad individual de disposicion del propio cuerpo de la mujer.
(Lovat, 2015b, p. 121)

Por otra parte, a pesar de considerar que en pleno S. XXI la libre
disposicion del propio cuerpo por parte de las féminas de nuestra Nacion
deberia ser un tema resuelto con demasiada antelacion ya que es una deuda
pendiente principalmente con las mujeres pobres que integran esta Republica
con tan variados escenarios econdmicos, religiosos, sociales en las diferentes
provincias que lo componen, creemos que el derecho de acceso debe ser libre
de juzgamiento religioso -teniendo en cuenta la politica de religion catolica que
adoptd nuestro pais en nuestra Carta Magna- ya que no todos los ciudadanos
tienen la obligacion de tener las mismas creencias; y libre de conciencia ética,
porque la mujer que lleva a cabo un aborto va a sufrir consecuencias
psicologicas posteriores sin perjuicio de las que motivan recurrir a dicha

intervencion, por lo que sumar a ello la carga de conciencia de un tercero —
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médico, enfermera o incluso acompafiante- que nada sabe de su vida, resulta
hipocrita y egoista ademéas de amenazante para la psiquis de la paciente.

La proteccion del “nifio por nacer’ y la “existencia del nifio desde la
concepcion” —fuera del marco cientifico e histérico del articulado de Vélez
Sarsfield- es el argumento principal aln en la actualidad en nuestro pais para
el rechazo de su regulacion e incluso su penalizacion, aunque resulten
fundamentos poco sustentables en virtud del conocimiento actual en el
desarrollo celular y embrionario pudiendo determinarse el momento de
conexion neuronal y desarrollo completo del sistema nervioso central para
poder establecer el momento de transicion de embrion a feto, futuro bebé.

Nosotros proponemos la permision y regulacion del aborto libre y
gratuito sin obligacion por parte de la paciente de explicacion de causa —
reservada a su exclusiva intimidad, religién y conciencia- hasta la semana 12
de gestacion que es el momento que reconocemos de finalizacion del
desarrollo del tubo neural y conexion del sistema nervioso central -y muy a
pesar de que hasta la semana 22 se considere la imposibilidad de sobrevida
de un feto fuera del Utero-. La explicacién que hacemos para la delimitacion
del plazo temporal que nos parece importante sefialar es que hasta ese
momento de transicion de embrion a feto no existe conciencia ni dolor.
(Embriologia, 2009)

Mientras nuestro Derecho siga penalizando —es decir, encarcelando- a
las mujeres pobres que sobreviven a los abortos clandestinos —porque en
definitiva, la prohibicidbn no provoca que hayan menos abortos sino un gran
negocio ilegal y muertes de nifias, adolescentes y mujeres- las consecuencias
seguiran siendo siempre las mismas, afectando so6lo a aquellas que no
pueden acceder a un equipo médico que realice la intervencion de forma
segura y en condiciones de asepsia. La muerte, las lesiones fisicas y
psiquicas irreversibles y la carcel son algunas de las consecuencias directas
que sufren las mujeres por la falta de regulacion del aborto —obviando los
cruentos procedimientos que aniquilan la vida del feto en meses avanzados
de gestacion-, pero sin perjuicio de la inevitabilidad de las practicas
clandestinas, existen otras consecuencias indirectas del aborto clandestino

gue no resultan tan visibles: la orfandad de los nifios que pierden a sus
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madres a practicarse un aborto con los recursos que alcanzan, la pérdida del

familiar, sea pareja, hija, sobrina y la afeccion de esa familia que la rodeaba.
Al respecto la Lic. Beatriz Janin, Directora del Forum Infancias en su

biografia de su cuenta de Facebook relata como afect6 la vida de un nifio, la

pérdida de su madre por culpa de un aborto clandestino:

El aborto clandestino dejo a un nifio huérfano de madre. Ella reaparecia
como sombra todas las noches. Recordando el trabajo con este nifio
pensé que hoy se comienza a decidir si seguimos siendo una sociedad
hipdcrita, en la que las mujeres pobres mueren o quedan estériles en
abortos clandestinos, o si le damos a la mujer el derecho a decidir
sobre su cuerpo, la atendemos y preservamos de ese modo su vida y la
de los hijos que ya tiene o los que puede llegar a tener, con abortos
legales, gratuitos, en hospitales. Educacion sexual para decidir.
Anticonceptivos para no abortar. Aborto legal ya, para no morir. (Janin,
10/04/2018)

Al momento de presentar esta tesis nos encontramos con media
sancion por parte de Diputados, del proyecto de ley para la interrupcion
voluntaria del embarazo con motivo de los andlisis de los proyectos de ley
presentados por los diputados Donda Pérez, Wisky, Wechler, Filmus,
Mendoza, Villavicencia, Lousteau, Suarez Lastra, Lipovetsky, Acerenza
Samanta, y la gran repercusion a nivel nacional que ha traido la posible
despenalizacion y regulacion de la técnica, con imposicion a las obras
sociales y medicinas prepagas de efectuarlas como parte del PMO, que ya
protestaron por la eventual suba de costos en sus arcas.

El 8 de agosto de 2018 comenzara el debate en el recinto del Senado,
por lo que esperamos se sancione esta ley tan importante para la mujer como
ciudadana argentina. (Se girara, 27/06/2018)

Sostenemos la necesidad de regulacién de esta practica como politica
publica obstando a que ninguna mujer quisiera efectuarse un aborto si tuviera
la posibilidad de elegir -en virtud de nuestra diferente anatomia que permite
ser las unicas en “quedar embarazadas”-; ademas del reforzamiento en
educacién sexual y la gratuidad, acceso y distribucion de métodos
anticonceptivos —como pastillas anticonceptivas- como mecanismo para evitar

los embarazos no deseados y también asi los abortos.
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4. 3. Técnica de seleccién embrionaria (DPG y otras)

El DGP o “Diagndstico Genético Preimplantacional” es una de las
técnicas utilizadas en el marco de la reproduccion asistida con el objetivo de
que los embriones que se transfieren al Utero estaran libres de alteraciones
genéticas, ya sean enfermedades hereditarias 0 anomalias cromosomicas.
Esta técnica se realiza durante la fecundacion in vitro —FIV-, cuando los
embriones llevan tres o cinco dias en cultivo y es posible hacerles una biopsia
de blastbmeras o blastomeros -células embrionarias que adn no se
encuentran definidas hacia qué tejido celular se distinguira por lo que resultan
totipotenciales, su analisis permite conocer coOmo estd compuesto
cromosomicamente el embrion-. (¢, Qué enfermedades, s.f.; Definicion de, s.f.)

Las indicaciones para hacer un DGP son, por una parte, el riesgo de
transmision de enfermedades hereditarias de los progenitores o, cuando los
ovulos y espermatozoides son de mala calidad y pueden acumular mutaciones
en su ADN. Por lo cual una pareja que padece alguna alteracién genética o
gque sabe que es portadora puede asegurarse de tener un hijo sano gracias a
este método. Existen otras anomalias genéticas que aparecen en los
embriones después de su fecundacién, la indicacién para hacer un DGP es
cuando la mujer ha sufrido abortos de repeticibn o si presenta una edad
materna avanzada. El diagnéstico genético preimplantacional ha permitido el
nacimiento de miles de nifios libres de enfermedades genéticas en todo el
mundo y, ademas, es una técnica aprobada por la Ley 14/2006 en Espafa.
Por ultimo, cabe destacar que las alteraciones en el ADN de un ser humano
pueden diferenciarse entre: alteraciones genéticas -que afectan a uno o varios
genes- y alteraciones cromosémicas -que afectan a uno o0 Vvarios
cromosomas-, entre algunas de ellas podriamos mencionar la acondroplasia,
distrofia miotonica (Steinert), esclerosis tuberosa tipo 1 y tipo 2,
neurofibromatosis tipo 1y 2, etc. (¢, Qué enfermedades, s.f.)

Cabe mencionar que los reclamos por la cobertura de esta técnica junto
a la fertilizacion asistida son sistematicamente rechazados por las obras
sociales y medicinas prepagas bajo el conveniente argumento “ético” de
proteccion de la vida de los embriones desechables por su inviabilidad para el

desarrollo como ser humano sano como resultado del procedimiento de DGP.
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En el fallo “L., E. H. c. O.S.E.P. s/ accion de amparo p/ apelacién s/
inc.”, el 18 de diciembre de 2012, los Sres. E.H.L. y E.D.V. iniciaron accion de
amparo contra la Obra Social de Empleados Publicos (OSEP), requiriendo la
cobertura integral de la prestacion fertilizacion asistida FIV por técnica ICSI
con DGP, sin limites en la extensidn de cobertura y hasta lograr el embarazo -
incluyendo la medicacion y los gastos-, luego de tres afios de intentos por
concebir e innumerables estudios, se diagnostica una infertilidad primaria en
funcién de un factor masculino -astenospermia moderada- y un factor cervical
test postcoital negativo; que como consecuencia de tales resultados se le
indicaron ciclos de inseminacion intrauterina, realizandose en agosto y
septiembre de 2011 con resultado negativo; en noviembre del mismo afo se
canceld el tercer ciclo estimulado, y en diciembre se realiz6 un ciclo
concepcional que terminé en aborto bioquimico. Adelantamos que tanto en
instancia de grado como en alzada el reclamo fue rechazo por la Justicia,
también en Corte, sin embargo la trascendencia del mismo radica en la
posicion que toma el Dr. Palermo como juez de Corte en torno al tema.
(Suprema Corte de Justicia de la Provincia de Mendoza, sala I, L., E. H.,
30/07/2014)

Los fundamentos de primera y segunda instancia entonces coinciden
en que: el requerimiento de la aplicacion de la técnica DGP impone la
determinacién biolégico-cientifica a la Justicia del comienzo de la vida
humana; que el derecho a la vida de los embriones tiene un rango superior al
derecho a la salud invocado como conculcado por los amparistas —el que no
seria absoluto-, quienes ademas se limitan a efectuar al respecto una
manifestacion genérica; que no existe norma alguna contractual ni legal que
obligue a la demandada a cubrir integralmente la prestacion de fertilizacién
asistida por técnica ICSI con previo DGP pues con ello se afecta el derecho a
la vida; en el método ICSI no se seleccionan y/o descartan embriones como
sostienen los apelantes, a diferencia del DGP; los amparistas tampoco
prueban cual seria el destino de los embriones descartados vy
crioconservados, lo que habilita a suponer que serian abandonados al destino
natural de toda vida que no puede valerse por si misma; entre otros.

En adicion, las justiciables mencionan la contrariedad a la aplicacién de

la “Convencion sobre los Derechos del Nifio”, por Ley 23.849 —sancionada en
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1990-, sobre la cual nuestro pais establecié en el art. 2 algunas reservas
expresas, como el comienzo de la existencia de la persona humana desde la
“concepcion”, entendida segun los sentenciantes como fecundacion sea
dentro o fuera del seno materno... y que por ello en el marco del derecho
vigente en nuestro pais, debe considerarse excluida la posibilidad de eliminar
embriones humanos, o su utilizacion con fines comerciales, industriales o de
experimentacion. En tanto, al momento de efectuar la reserva expresada en la
Convenciéon no se distinguio si esa concepcion se produce antes o después
de su implantacién en el seno materno a pesar de que en octubre de 1990, a
la fecha promulgacion, ya existian técnicas de fecundacion in vitro desde la
primera producida en Inglaterra en 1978.

Conforme a ello no existiria, segun este criterio, avance cientifico ni
derecho humano, por muy legitimo que fuera, que para su realizacion implique
necesariamente la experimentacion sobre seres humanos mediante
procedimientos que se hagan cargo de la posibilidad cierta e inevitable de ese
uso instrumental y, eventualmente, de su eliminacion por descarte voluntario
del investigador. Asimismo los jueces deciden no aplicar al caso la
jurisprudencia emanada del fallo de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos —CIDH- “Artavia Murillo vs. Costa Rica”, ya que la misma Corte
expresa su postura frente al embrion no implantado distinguiendo dos
momentos: el de “fecundacién” y el de “implantacion” -parrafo 186- recordando
que “el objeto y fin del articulo 4.1 de la Convencién -de proteccion de toda
persona- es que no se entienda el derecho a la vida como un derecho
absoluto, cuya alegada proteccién pueda justificar la negacion total de otros
derechos” -parrafo 258- y por lo tanto concluye en que “el objeto y fin de la
clausula ‘en general’ del articulo 4.1 de la Convencién es la de permitir, segun
corresponda, un adecuado balance entre derechos e intereses en conflicto.

En el caso que ocupa la atencién de la Corte, basta sefialar que dicho
objeto y fin implica que no pueda alegarse la proteccién absoluta del embrién
anulando otros derechos” -parrafo 263-. Por ello, arriba a la conclusion de que
hay “concepcion” recién desde el momento en que ocurre la implantacion del
embrién en el seno materno y que antes de este momento no es personay -
por lo tanto- no procede aplicar la proteccion a la vida contemplada en la

Convencion Americana de Derechos Humanos; consecuentemente, los
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embriones descartados, no seleccionados, no merecen la tutela juridica que
los jueces de Costa Rica han realizado. Por lo que, el fallo contradiria
precisamente la mencionada reserva aclaratoria efectuada por nuestro pais a
la Convencion del Nifio.

Esta posicion imperante en el fallo que cometamos, nos recuerda otra
situacién juridica en la que nuestro pais considera especificamente la
inexistencia de persona, cuando “contrariamente” la ciencia demuestra que la
hubo.

Nos referimos a los casos de concepcién, desarrollo y aborto
espontaneo o por diversas causales intrauterinas en las que un bebé
perfectamente desarrollado no llega a nacer. Para nuestro marco legal ese
bebé fue persona desde el momento de la concepcién, sin embargo la muerta
intrauterina lo priva del nombre y sepultura como persona, convirtiéndolo en
un desecho patologico.

Esta situacion también resulta contradictoria al pensamiento juridico
sobre la “vida” ya que se le otorga mayor proteccion a las aproximadamente
doscientas células —en estadio de blastoscistos- cuyo destino resulta mas
incierto dentro que fuera del utero, que a un bebé formado, pero no nacido,
circunstancia conveniente a nivel legal puesto que el reconocimiento de
“‘persona” supondria la innecesaria sucesion del causante, pero que sin duda
repercute en otras cuestiones sustanciales como por ejemplo en la salud
psicoldgica de los padres de aquél bebé. (Diez, 2017, p. 80)

Ahora bien, en esa linea de pensamiento, nos preguntamos: si en la
naturaleza humana existe la propia seleccién natural para la concepciéon y
desarrollo de los mas aptos —claro esta que el error se daria en la continuidad
natural del ser en desarrollo con problemas para su supervivencia, ya que sino
el descarte natural devendria en un aborto espontaneo-, existiendo la
tecnologia necesaria para la reparacion celular, no se estaria privando al
embrién con fallas de la posibilidad de convertirlo en viable y nacer?

El voto en disidencia del Dr. Palermo, en este fallo, resalta que los
precedentes de la Corte IDH en nuestro ordenamiento juridico se ha expedido
la Corte Suprema de Justicia en “Giroldi®, al sostener que al referirse “a las
condiciones de vigencia de la jerarquia constitucional” de la Convencion

Americana sobre Derechos ha sido establecida por voluntad expresa del
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constituyente, significa tal como la convencién citada efectivamente rige en el
ambito internacional, considerando particularmente su efectiva aplicacion
jurisprudencial por los tribunales internacionales competentes para su
interpretacion y aplicacion.

Por lo que la aludida jurisprudencia deba servir de guia para la
interpretacion de los preceptos convencionales en la medida en que el Estado
Argentino reconocié la competencia de la Corte Interamericana para conocer
en todos los casos relativos a la interpretacion y aplicacion de la Convencién
Americana -confr. arts. 75, Constitucion Nacional, 62 y 64 Convencion
Americana y 2°, Ley 23.054-. En el fallo “Mazzeo” el Alto Tribunal sefiald
expresamente que la interpretacion de la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos debe guiarse por la jurisprudencia de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos -CIDH- lo cual importa una
insoslayable pauta de interpretacion para los poderes constituidos argentinos
en el ambito de su competencia y, en consecuencia, también para la Corte
Suprema de Justicia de la Nacion, a los efectos de resguardar las
obligaciones asumidas por el Estado Argentino en el sistema interamericano
de proteccioén de los derechos humanos.

Para este juez existe una linea jurisprudencial que reconoce la
permision del DGP para prevenir enfermedades genéticas o para sanar a otra
persona de un padecimiento grave en su salud. Asi, en el sistema europeo de
Derechos Humanos, en el caso “Costa y Pavan vs. Italia” del 11 de febrero de
2013, -en el que una pareja portadora sana de mucoviscitosis o fibrosis
quistica, tenian una hija nacida por métodos naturales afectada con esa
enfermedad y pretendian tener un segundo hijo que naciera sin esta afeccién
necesitando entonces recurrir al DGP, sin embargo la ley italiana prohibia el
DGP y reservaba las técnicas de reproduccion humana asistida para las
parejas estériles o infértiles- el Tribunal Europeo de Derechos Humanos
resolvié que la prohibicién del DGP importaba una violacion del derecho a la
vida privada y familiar atento a que, si bien Italia prohibia el DGP, al mismo
tiempo, autorizaba el aborto frente a las graves anomalias.

Ante esta situacion juridica, el tribunal sefiald que no puede dejar de
considerar el estado de angustia de la denunciante que ante la imposibilidad

de realizar el examen tendria como Unica perspectiva de maternidad la
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vinculada a la posibilidad de que su hijo esté afectado por tan grave
enfermedad y, por otro lado, el sufrimiento derivado de la opcion dolorosa de
proceder, si fuera necesario, al aborto terapéutico.

En consecuencia, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos concluyo
que la prohibicion absoluta del DGP no resultaba proporcional, debido a la
legislacion nacional inconsistente respecto a los derechos reproductivos que,
prohibiendo el DGP, permitia al mismo tiempo la terminacién del embarazo si
un feto posteriormente demostraba sintomas de una grave enfermedad.

Para el juez Omar Palermo, la linea jurisprudencial resefiada autoriza el
método DGP para que el mismo pueda ser utilizado en su forma mas
polémica: para evitar futuras y graves enfermedades genéticas o para curar
enfermedades de terceras personas.

Sefalando a su criterio que la idea que subyace a esta jurisprudencia
es evitar que solo tengan hijos mediante este método quienes puedan
pagarlo. En efecto, no puede negarse que en la actualidad la técnica DGP se
realiza de manera no clandestina en clinicas privadas por personas que
afrontan el costo de la prestacion en forma particular. Precisamente esta
circunstancia es la que quiere evitar la Ley 26.862 mediante el acceso amplio
e igualitario a las técnicas de reproduccién asistida. Dicho de manera drastica,
de no estar protegido por ley la aplicacion del método DGP se generaria una
inadmisible desigualdad entre quienes pueden y no pueden pagarlo: los
sectores sociales mas desprotegidos serian los Unicos que deberian sufrir los
padecimientos de las graves enfermedades genéticas de sus hijos que el
método que aqui se cuestiona podria evitar. Una desigualdad semejante no
puede ser tolerada.

En conclusiéon, compartimos la linea que adopta el Dr. Palermo
teniendo en cuenta que en el caso mencionado los amparistas soélo
pretendian que su obra social afronte los costes de la utilizacién de la técnica
DGP para posibilitar un embarazo que naturalmente no seria viable, por lo
cual si la jurisprudencia admite la utilizacion de esta técnica en los casos mas
discutidos y obliga a las respectivas obras sociales a asumir los costos de su
realizacion, -haciendo nuestra la duda del sentenciante-: ;cémo no asumir

idéntico temperamento en el caso de autos en el que sélo se pretende hacer
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posible, sin mas, una vida y, junto a ella, la realizacion del derecho a una vida
familiar?

Cabe sefialar, que este mismo fallo fue a la Corte Suprema de Justicia
de la Nacion, la que el 01 de septiembre de 2015 confirmé el rechazo del
reclamo de instancias anteriores considerando exclusivamente la falta de
normativa que constrefiia a las obras sociales o medicinas prepagas a costear
este estudio asi como toda omision legal y reglamentaria en relacion al DGP.
(La CSJN, 02/10/2015)

Ahora bien, cifiéndonos a las sentencias que hicieron lugar a la
cobertura del DGP podemos indicar:

El fallo de fecha 06 de septiembre de 2014, pronunciado por la jueza de
primera instancia, Martina Forns, en los autos “G., Y. S. c. OSDE s.
Prestaciones médicas” del Juzgado Federal en lo Civil, Comercial vy
Contencioso Administrativo Nim. 2 Secretaria Nom. 3 de San Martin, en el
cual la amparista refiri6 que en el 2009 nacié su hija con una cardiopatia
congénita, y que luego de ser intervenida quirirgicamente fallecié a los 10
meses de vida, luego de realizarse diversos estudios médicos ella y su
marido, -entre los cuales se encontraba el estudio de cardiotipo con técnica de
FISH para delecion de cromosoma 22q 11.2-, el resultado fue positivo para el
citado cromosoma, y que, en base a ese estudio, se le indicé que la delecién
se heredaba y que el riesgo de recibirla la futura descendencia es del 50%.
Por lo cual, se le indico la realizacion de un estudio médico —denominado
diagnéstico con técnica de FISH-, con la finalidad de conocer si la futura
descendencia contard o no con la presencia de afecciones congénitas que
conlleven enfermedad o fallecimiento temprano —estudio que se conoce como
diagndstico preimplantatorio-.

La jueza de grado analiz6 que el Comité de Bioética del Hospital
Posadas afirma que cualquier persona que presente esta delecion tiene una
posibilidad del 50% en cada embarazo de transmitirla a un hijo, -circunstancia
que torna muy probablemente que fuera el factor determinante de la
cardiopatia congénita que causo la muerte de la hija de la pareja, y que este
tipo de enfermedad considerada grave y de aparicion precoz, no es
susceptible de tratamiento curativo posnatal, con arreglo a los conocimientos

cientificos actuales- siendo ademas el diagndstico genético preimplantacional
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—PGD- una alternativa de diagnostico prenatal para identificar anomalias
génicas y cromosomicas de los embriones fecundados por técnicas de
fertilizacion in vitro -FIV- antes de su implantacién. Asi como respecto del
destino de los embriones sobrantes, los Comités refieren dos alternativas: la
transferencia al tero materno en procura de su implantacion y desarrollo y, la
no transferencia en tres modalidades como son la crio preservacion, la
exclusion del procedimiento por inviabilidad biolégica o por existencia de
riesgos para la vida y la salud.

La magistrada concluy6 que la finalidad ley 26.862 es la proteccion del
derecho a la salud reproductiva en condiciones de igualdad con la utilizacion
de la técnica de fertilizacion asistida —FIV-, y si la actora necesita de dicha
técnica con mas otros estudios no prohibidos como el DGP -diagndstico
genético preimplantacional que se realizan hace afios en nuestro pais con
técnica microrray- y la seleccion de embriones cuyo genotipo no porten la
mutacion genética, con su cobertura por la demandada se estaria cumpliendo
con la proteccion integral de dicho derecho a ser padres que prevé tanto la
Constitucion Nacional como los Tratados Internacionales.

Al argumento que rechaza la aplicacion de la técnica DGP bajo el
pretexto ético comparativo con la eugenesia, cabe mencionar que en toda
técnica de fecundacion asistida existe seleccion o eleccion de embriones,
pues sOlo se implantan en el seno de la mujer los considerados de ‘mejor
calidad’ en base a estudios morfolégicos y metabdlicos, es decir, los ‘Optimos’,
gue son los que presentan mayores probabilidades de anidacion en el Utero,
descartandose —no implantandose- los menos viables y los no viables y
cuando son supernumerarios. Los mismos reparos éticos puestos al DGP ya
se planteaban respecto de la técnica FIV, cuya cobertura tiene proteccion
legislativa y es de orden publico para obras sociales como para empresas de
medicina prepaga.

Respecto al argumento que demanda su regulacién especifica dentro
del PMO -Programa Médico Obligatorio- que implica la falta de obligacion
legal de cobertura del DGP por parte de las obras sociales y medicinas

prepagas, la jueza a quo refirié que:



169

Como lo reconoce numerosa jurisprudencia, el P.M.O. constituye un
piso prestacional minimo y no un elenco cerrado (un piso y no un
techo), ya que semejante interpretacion constituiria cristalizar en un
momento histérico la evolucidon continua e incesante y natural que se
produce en el ambito de la medicina. (Camara Federal de San Martin,
sala I, “G.,, Y. S. C. OSDE s. Prestaciones medicas”, causa
4338/2013/cal, cons. VI, parrafo 5°)

En relacion a los embriones restantes recuerda el caso “Artavia Murillo
vs. Costa Rica”, -sentenciado por la Corte Interamericana de Derechos
Humanos-, en el que se concluy6 que hasta el momento, no existe una opcion
para practicar la FIV sin que exista alguna posibilidad de pérdida embrionaria.
Asimismo que el art. 19 del Proyecto de Reforma del Cédigo Civil y Comercial
de la Nacion, originariamente establecia: ‘Comienzo de la existencia. La
existencia de la persona humana comienza con la concepcion en el seno
materno. En el caso de técnicas de reproduccion humana asistida, comienza
con la implantacion del embridn en la mujer, sin perjuicio de lo que prevea la
ley especial para la proteccién del embridén no implantado’.

Dicho Proyecto obtuvo media sancion en la Camara de Senadores, el
qgue introdujo modificaciones; el Proyecto de ley sancionado por el Senado,
establece en su art.9°: Dispdnense como normas transitorias de aplicacion el
Cddigo Civil y Comercial de la Nacion, las siguientes: ... Segunda. ‘La
Proteccion del embrion no implantado sera objeto de una ley especial.’ -
corresponde al articulo 19 del Cédigo Civil y Comercial de la Nacion-. El citado
articulo modificado dispone: ‘Comienzo de la existencia. La existencia de la
persona humano comienza con la concepcién’.

Lo que permite vislumbrar que los embriones que no se han implantado
por diversas circunstancias en el seno materno, merecen proteccion juridicay,
por tanto, corresponde por el momento atenerse a las posibilidades de crio
conservacion que brindan las instituciones especializadas en fertilizacion
asistida y que resultan autorizadas por el Ministerio de Salud de la Nacion.

Seguidamente la sala | de Camara Federal de San Martin que intervino
en instancia de alzada en el fallo mencionado, consider6 en su resolucion del
12 de noviembre de 2014 que si bien la cobertura que establece la normativa
de la ley 26.862 y su decreto reglamentario 956/2013 no alcanza la cobertura

de la técnica DGP, lo cierto es que alli prevalecen, entre otros, derechos
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reconocidos por la Constitucion Nacional y los Tratados internacionales de
igual rango (art. 75 inc. 22), ‘los [..] de toda persona a la
paternidad/maternidad y a formar una familia, en intima conexién con el
derecho a la salud’, infiriendo que la intencion del legislador ha sido la de
ampliar derechos, puesto que la ley se dict6 en el marco de una sociedad que
evoluciona y asi es que determina expresamente que la autoridad de
aplicacion resolvera la inclusién de nuevos procedimientos y técnicas siempre
que se haya demostrado eficacia y seguridad con nivel de evidencia.

Sefialando que teniendo en cuenta que las obras sociales e incluso las
empresas de medicina prepaga presentan rasgos mercantiles en su actividad
de acuerdo a lo establecido por los arts. 7° y 8° inc. 5° del Cdédigo de
Comercio, en tanto tienden a proteger garantias como la vida, salud,
seguridad e integridad de las personas, adquieren un compromiso social con
sus afiliados, por lo que dentro de la valoracion de los derechos
constitucionales que pretenden resguardar, resulta procedente la cobertura de
una técnica eficaz como es el DGP. (Camara Federal de San Martin, sala |,
G.Y.S, 12/11/2014)

Otro fallo de importancia en relacion a la procedencia de la técnica
DGP, es “M. G. M. y otro c. Unién Personal Accord Salud s. amparo” dictado
por los Dres. Graciela Medina, Ricardo Guarinoni y Alfredo Gusman, de la
sala Il de la Camara Nacional de Apelaciones en lo Civil y Comercial Federal,
el 26 de septiembre de 2013.

El caso se trat6 el reclamo la cobertura los tratamientos de fertilizacion
asistida de alta complejidad mediante la FIV e ICSI junto al DGP en el Instituto
de Medicina Reproductiva -UBA- Fecunditas, incluyendo procedimientos,
medicacion y gastos, sosteniéndose principalmente en instancia de grado que
la inexistencia de norma expresa que la contemple la cobertura reclamada no
era obstaculo para su otorgamiento. Ello, ponderando que el sefor L. es
portador de una mutacion genética con posibilidad de ser transmitida en un
50% a la descendencia, por lo que se interpretd que a pesar de que la practica
solicitada no se encontraba regulada en forma expresa en las Resoluciones
N° 201/02 —PMO- y 1991/05 no era razonable que las obligaciones de la
entidad demandada se redujeran Unicamente a la lista contemplada en dichas

normas.
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Para acoger a la pretension, los jueces de alzada sefalaron que las
garantias individuales existen y protegen a los individuos por el sélo hecho de
estar consagradas en la Constituciéon Nacional, e independientemente de las
leyes reglamentarias -conforme lo dicho por la Corte Suprema de Justicia en
el fallo “Siri”-. La Constitucion Nacional tiene la virtualidad necesaria de poder
gobernar las relaciones juridicas nacidas en circunstancias sociales diferentes
a las que existen en tiempos de su sancidon. Este avance de los principios
constitucionales es la obra de los intérpretes, en especial de los jueces,
quienes deben consagrar la inteligencia que mejor asegure los grandes
objetivos para los que fue dictada la Constitucion —Corte Suprema en el fallo
“Kot™-.

La misma sala resolvi6 de igual forma en los fallos "Adorno";
"Blanchard"; "Claiman"; "Dord"; "Gaeta"; "Irastorza"; "Lago"; "Martinez";
"Martinez Villanueva"; "Misto"; "Morillo"; "Peralta”; "Picasso"; "Taboada"; entre
otros al asemejar enfermedad, entendida como el funcionamiento anormal del
sistema reproductivo que priva a las personas de la legitima expectativa de
procrear, por lo que se trata de una enfermedad psicofisica.

De lo que se deriva que negar ese derecho importa una discriminacion,
y que no otorgar la cobertura del tratamiento, resulta discriminatorio.
Agregando por su trascendencia, los fundamentos del fallo que la Corte
Interamericana de Derechos Humanos dicté en el caso "Artavia Murillo", el 28
de noviembre de 2012, declarando a Costa Rica responsable de haber
vulnerado los derechos a la vida privada y familiar, a la integridad personal y a
la salud sexual al tachar de inconstitucional el decreto que regulaba la técnica
de fecundacion in vitro —FIV-.

Ello asi, por invocacién del concepto de infertilidad que desarrolla la
OMS, como una enfermedad del sistema reproductivo; y a merito de lo
dispuesto por la Convencién sobre los Derechos de las Personas con
Discapacidad.

En una entrevista que hicimos a la Dra. Graciela Medina le

consultamos su posicion en torno a esta técnica, refiriendo que:
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El diagndstico preimplantatorio es un diagnostico que no hay ninguna
duda que debe hacerse y costearse como tal por las consecuencias
gue tiene para la salud de la mujer y el éxito o no éxito de las técnicas y
creo que es legal y éticamente obligatorio.

(...) hay quienes se niegan al diagnéstico preimplantatorio porque
piensan que el diagnéstico preimplantatorio sélo puede tener como
consecuencia la interrupcion del embarazo, interrupcion que insisto no
esta legislado en nuestro pais. Pero esto no es asi porque el
diagnostico preimplantatorio puede ser realizada inclusive antes, hay
gue distinguir dos cosas: puede ser realizado antes de implantar el
embridn y no necesariamente tiene que dar lugar a un embarazo, y no
necesariamente tiene que dar lugar a un aborto, al contrario puede dar
lugar a casos de prevencion de enfermedades y puede dar lugar
también a la determinacion de como va a hacer el parto o a una
eleccion de continuidad de la vida pero a sabiendas y también puede
dar lugar a saber cuestiones genéticas que no se podrian determinar si
no se hicieran este tipo de exdmenes, y esta unido con la libertad, con
la libertad de la mujer de elegir de poder elegir en determinadas
circunstancias qué hacer con su propio cuerpo. (Entrevista Medina,
19/02/2018)

Creemos que el DGP es una técnica mas de fecundacién humana
asistida fundamental para evitar el nacimiento de bebés con serios problemas
genéticos, malformaciones o con todo tipo de enfermedades degenerativas,
graves. Este estudio lo consideramos parte de las técnicas de alta
complejidad que prevé la ley de fecundacién humana asistida, asi como del
PMO en nuestro pais.

El argumento que exponen las obras sociales y medicinas prepagas
para evitar que se lleven a cabo, al sefialar la falta de ética que rodean al
mismo por la eugenesia que significa la eleccion de los embriones para su
implantacion en el Gtero —igual fundamento utilizado oportunamente para
oponerse a la técnica de ovodonacion- intentando asimilarlo a las
investigaciones seudocientificas de Josef Mengele en la Alemania nazi, lo que
implica a pesar de contar con este enorme avance en salud, el nacimiento de
un nifio con serias deformaciones o cualquier tipo de enfermedad en
detrimento de su propio derecho a la salud.

Sin embargo cabe agregar que las implicancias éticas que sirven a las
empresas para evitar o abaratar costos en torno a las practicas de
fecundacion asistida juega en contra de las mismas en el nacimiento de un

niio con enfermedades y/o discapacidades, precisamente por los costos de
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las terapias y cura de su salud se encuentran a cargo de las mismas

empresas que en definitiva abogan por la ética de la no seleccidon embrionaria.

4. 4. Crioconservacion embrionaria

Actualmente existen dos técnicas de congelamiento embrionarios la
Argentina: la crio preservacion y la vitrificacion, esta ultima es la mas utilizada.

Estos procesos consisten en enfriar los embriones en un proceso de
congelacion a velocidad controlada a menos de — 80°C y luego sumergirlos en
nitrégeno liquido a -196°C. La crio preservacion de embriones ha tenido una
gran evolucion en los ultimos afios. Esta técnica congela lentamente a un
ritmo de, aproximadamente, 0,3°C por minuto, con el objetivo de intentar
evitar que el agua que hay dentro y alrededor del embrion se transforme en
hielo y lo dafie.

La vitrificacion embrionaria enfria las células de forma mas rapida, su
velocidad de congelamiento en esta técnica es de mas de 15.000°C por
minuto. De este modo, al contrario de la crio preservacion, evita la formacion
de hielo ya que el liquido que est4 dentro y recubriendo el embrién se
transforma en una sustancia similar a un gel que no dafa las células.

A través de esta técnica se consigue que una menor cantidad de
embriones resulten dafiados, al tiempo que mejora la tasa de implantacion. De
acuerdo a estadisticas publicadas por el Centro Médico de Reproduccion
Asistida —CREA-, con el primer método, es decir, la crio conservacion clasica
gquedaba embarazada una de cada tres pacientes, mientras que con la
vitrificacion la tasa ha subido méas de un 50%.

En Argentina se realizan ambos tipos de congelamiento embrionario,
aunque el primero es el mas difundido. Por eso, la ley 26.862 -de fertilizacion
asistida- dispuso la creacion de un registro Unico de establecimientos
sanitarios habilitados para realizar procedimientos y técnicas de reproduccion
meédicamente asistida. (Congelamientos, 5/11/2017)

El Dr. Carlos Psevoznik —médico ginecdlogo y obstetra y especialista
en fecundacién humana asistida- en relacion a la conveniencia de practica de

la crio conservacion embrionaria nos manifesté que:
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El registro médico esta guardado por supuesto, o que no hay aca es un
banco de dvulos. Solo de esperma. Pero si de embriones, se pueden
guardar los logrados en ese ciclo y se pueden utilizar los embriones
gue no se utilizaron en la primera transferencia para que en el caso que
no se produzca el embarazo en ese procedimiento en uno, dos o tres
meses, se pueda hacer una segunda o tercera transferencia con los
embriones de la misma donante. Porque eso es un tema, hay
situaciones en las que no prende el primer tratamiento o si, pero la
mujer quiere tener mas hijos y quiere utilizar la misma donante para
gue sean hermanos bioldgicos desde el punto de vista digamos de la
donante, ¢no? (...). La verdad que con las técnicas de preservacion
actuales duran bastante tiempo. Hay embriones que se transfieren seis
afos después, siete afios después, ocho afios después, quizas mejor
antes pero hay casos en los que si. (Entrevista Psevoznik, 06/02/2017)

La Dra. Graciela Medina —Jueza Federal integrante de la sala Civil y
Comercial Federal IlI- nos ilustré en relacion al criterio legal que estipularia

para llevar la crio conservacion al decir que:

Y en cuanto a la conservacion de embriones es una cuestion de técnica
legislativa también porgue no puede haber una conservacion de
embriones eterna y la conservacion de embriones tiene un costo y
ademas hay embriones que no son que nunca van a tener efectividad
gue nunca van a llegar a ser personas humanas, es un absurdo la
conservacion de estos embriones que son quimeras. La conservacion
de embriones, reitero, por mas que haya alguna doctrina partidaria a
favor de la conservacion de embriones debe estar limitada, tiene un
costo alto y debe estar limitada también en cuanto a la eficacia del
embrién y por la calidad embrionaria. (Entrevista Medina, 19/02/2018)

En este punto la Dra. Medina no hace mas que sefialar la realidad que
sale a luz, el motivo del constante rechazo de la cobertura de distintas
técnicas y estudios de fecundacion humana asistida por parte de las obras
sociales y empresas de medicina prepaga: econémico.

En el fallo "A.A.A. ¢/ OSDE s/ Amparo de Salud" del afio 2015, la
demandada planteé que si bien no desconocia que la Ley 26.862 y el decreto
856/13 contemplan la donacion de gametos, no se cumplié con el requisito
consistente en que la donacion de gametos nunca puede tener caracter
lucrativo o comercial -de acuerdo al art. 8 del decreto 956/13-, en tanto
mientras la accionante poseia copia de una factura, agregando que aun

cuando los gametos hubieran sido donados, no era posible hacerse porque el
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art. 4 del mismo decreto ordena la creacién de un registro Unico en el que
deben estar inscriptos todos los establecimientos sanitarios habilitados, y ello
no aun no habia sucedido hasta ese momento.

La sala Il de la Camara Civil y Comercial Federal, compuesto por los
jueces Ricardo Guarinoni y Graciela Medina confirmaron lo decidido en
primera instancia especificando que el objeto de la ley 26.862 consiste en
garantizar el acceso integral a los procedimientos y técnicas médico
asistenciales de reproduccion asistida tanto de baja como de alta complejidad
que incluyan o no la donacion de gametos y/o embriones y que el articulo 8 de
la ley establece que el sistema de salud publico cubrird a todo argentino y a
todo habitante que tenga residencia definitiva otorgada por autoridad
competente, y que no posea otra cobertura de salud e incluye en el programa
médico obligatorio —-PMO- los procedimientos y las técnicas de diagnéstico,
medicamentos y terapias de apoyo para la reproduccion médicamente asistida
reguladas en el articulo 8 de la Ley N° 26.862, ponderando el valor obligatorio
de dicha normativa por enciman del requisito registral. (Camara Nacional de
Apelaciones en lo Civil y Comercial Federal, sala Il, A., A. A. c/ OSDE,
23/04/2015)

Un articulo periodistico que impacta por la labor cientifica y tecnoldgica
ante el logro de la gestacién y nacimiento de un embrion que llevaba 24 afios
crioconservado —desde 1992-, resalta la incertidumbre que pesa sobre los
profesionales de los centros de fertilidad en Argentina por la falta de marco
legal sobre cémo proceder con los embriones crioconservados —estimados en
veinte mil-, impidiendo descartarlos o avalar la donacion de embriones sin la
intervencidon de un juez, por lo cual aquellos que no son reclamados siguen
acumulandose en dichas instituciones. Es asi que un estudio realizado por
entonces por el Centro de Investigaciones en Medicina Reproductiva
comprobd que un 27% de las parejas que congelan embriones dejan de pagar
su costo de conservacion después de cinco afos. (Los embriones,
23/12/2017)

Estos costos son soportados por los centros de fertilidad, también por
las obras sociales y medicinas prepagas conforme diversos fallos que ya
analizamos —en el capitulo 5.3.- en los que se los responsabiliza por su

conservacion ilimitada.
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Hasta tanto no exista una legislacién especial al respecto, el acceso a
estos procedimientos y técnicas constituyen un derecho, dado que el derecho
a procrear, a formar una familia, hacen a la esencia de la condicion humana y
forma parte del derecho a la salud. (Urbina, 2014b)

El Registro Federal es Establecimientos de salud creado a través de la
Resolucion 1070/2009 registra para febrero del afio 2017 la totalidad de 47
bancos de gametos en todo el pais.

Por su parte, las obras sociales y empresas de medicinas prepagas en
su calidad de Agentes del Seguro de Salud —-ASS- se encuentran
comprendidas en las leyes 23.660 y 23.661. En un todo conforme con Urbina
(2014a) el Programa Médico Obligatorio —PMO- resulta un piso obligacional
para los agentes del seguro de salud. Fue creado por Resolucion ministerial
del Ministerio de Salud no. 247/1996, publicada en el Boletin Oficial el 17 de
mayo de 1996 y en vigencia desde noviembre de ese afio, y es definido por la
misma norma como el régimen de asistencia obligatorio para todas las obras
sociales del sistema de las leyes 23.660.

Ello implica que todos los agentes del seguro involucrados -y todas las
obras sociales que adhieren al mismo-, deben asegurar a sus beneficiarios
gue mediante sus propios servicios 0 a traveés de efectores contratados, se
garantizan las prestaciones de prevencion, diagnéstico y tratamiento médico y
odontolégico.

Esta cobertura esta formada por las prestaciones médicas a que se
encuentran obligadas las obras sociales, en los términos de las leyes 23.660,
23.661 y 24.455.

La Ley 24.754 extendidé esta cobertura también a las empresas de
medicina prepaga y luego la Ley 26.682 sancionada el 4 de mayo de 2011,
posteriormente vino a otorgar un marco ampliatorio regulatorio de las
empresas de medicina prepaga, sefialando que el piso minimo en los planes
de cobertura médico asistencial es el PMO vigente segun Resolucion del
Ministerio de Salud de la Nacion y el Sistema de Prestaciones Basicas para
Personas con Discapacidad prevista en la Ley 24.901 y sus modificatorias,
entre otras cuestiones atinentes a la cobertura.

En este marco podemos sefalar que los agentes de seguro de salud

deben cubrir los costos de cada fecundaciéon humana asistida de forma
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integral, incluyendo asimismo la crio conservacion embrionaria y hasta tanto
se sancione una ley especial que regule el descarte, donacion o incluso la

posibilidad de experimentacion con los embriones sobrantes u olvidados.

4.5. ;Qué sucede con los embriones sobrantes de las

intervenciones?

Segun Jauregui (2010) estos embriones denominados
“supernumerarios” por la legislaciéon espafola -art. 11 de la ley espafiola
14/2006- deben ser sujetos a la adopcion prenatal ante la situacion de
emergencia en la que se encuentran los existentes hasta el momento de
legislar de forma prohibitiva y sancionatoria la crio conservacion de
embriones. Ello en tanto, su congelamiento es atentatorio de la dignidad
humana colocando los derechos humanos del ser en formacién en una
gravisima crisis ya que el embrion pasa a ser tomado como un instrumento al
servicio de un fin extrafio a su propdsito, que es desarrollarse hasta ser una
persona.

La donacibn no podria considerarse una opcién, ya que por su
condicion humana, seria cosificar a una “persona por nacer” que necesita
especifica proteccién por su indefension y vulnerabilidad. Para Jauregui los
principales responsables en la creacion de los embriones sobrantes son
precisamente sus padres y madres, que deben sufrir una sancién
desalentadora de estas practicas que lesionan los derechos de esos
embriones. Ello, en tanto, incumplen con los deberes de orden publico
derivados de la patria potestad, exigiendo una intervencién tuitiva, ante la
irrenunciable obligacion de proteger a sus hijos.

Algunos de los proyectos de ley —expediente 480/00- como el del
Senador Ulloa proponia que no puedan fecundarse mas de tres oévulos
debiendo transferirse a la conyuge la totalidad de los embriones en el lapso
mas breve y en una sola oportunidad. (Jauregui, 2010, p. 842)

Sin embargo, el ultimo proyecto de ley presentado por la diputada
Analia Rach del Frente para la Victoria parece ser el mas amplio y detallado,
si bien el proyecto busca el control de los bancos de gametos, la cantidad de

veces que las personas pueden donar y el destino de los embriones para el
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caso de separacion o muerte de la pareja, el objetivo también es garantizar el
derecho a la identidad a los nifios nacidos de las técnicas de fecundacion
asistida. La iniciativa otorga cuatro opciones como destino para los gametos y
embriones criogenizados: su uso por parte de los titulares, la donacion con
fines reproductivos, la donacion para la investigacion cientifica y el descarte
de los mismos. El texto prevé la conservacion de los embriones hasta 10 afios
—periodo para definir el futuro de los mismos-, para luego ser destinados a
investigacion cientifica. (Aizenberg, 30/03/2017)

Desde el punto de vista factico, el cuestionamiento sobre el destino de
los embriones sobrantes resulta un dilema a resolver de forma urgente, no
s6lo por los padres o propietarios de los mismos, sino por los bancos de
gametos e investigadores.

Krause (2014) afirma que el destino de los embriones es un tema de
conflicto entre ex parejas y pero mucho méas de debate entre aquellas que
siguen juntas, pero que ya cumplieron su deseo de ser padres y tienen esa
reserva. El 72% de las parejas le da la potestad de elegir a la mujer; el 16%, al
centro; el 10%, al hombre, y solo el 2% se inclina por ambos.

Es llamativo, pero al mismo tiempo légico porque el Utero femenino es
hoy el Unico destino posible para un embrién. De todas maneras, llegado el
caso, se convoca a ambos y, si no hay acuerdo, deberd intervenir la Justicia.

Al no existir una ley los contratos con los centros de fertilidad y entre
los comitentes permite que exista diversidad de soluciones y, con el tiempo,
ver cual es la mas apropiada, incluso para casos en los cuales hay
arrepentimiento. Los problemas surgen —segun el director de Procrearte,
Carlos Carrere- cuando la pareja que acude para hacer un tratamiento en lo
anico que piensa es en el deseo de ser padres en ese momento, no se
detiene a pensar mucho en el después y sélo quiere tener la mayor cantidad
de chances de generar un hijo.

Y si la pareja en el lapso entre un hijo y otro se separ0, esos embriones
guedan congelados, no tienen un destino cierto. En estos casos, una de las
posibilidades es donar esos embriones a parejas que lamentablemente no
puede tener hijos, para el director de Fecunditas, Nicolas Neuspiller, -
reconocido especialista que introdujo la técnica de criopreservaciéon en el pais

hace 20 afios-, una ley de adopcion prenatal seria una de las posibles
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soluciones a los embriones que se acumulan en los criopreservadores,
resultando deseable que, después de cinco afios, aquellos embriones que no
hayan ni vayan a ser utilizados por las parejas puedan darse en adopcion.

Aunque, sin embargo, conforme la doctora Lancuba, del Cimer, si bien
el 40% de sus pacientes se inclina por donar los embriones sobrantes a otra
pareja y el 22%, a la ciencia, también ante la situacion concreta, la actitud es
de mucha mas resistencia. Aunque no hay nada que prohiba la donacion de
embriones, hay un consenso entre los centros de fertilidad de no hacer
donaciones de este material genético hasta tanto no haya una ley al respecto.

Herrera (2014) invoca un estudio elaborado por tres psicélogas
argentinas que trabajan desde hace tiempo con parejas que se encuentran en
tratamiento de fertilidad, en el que citan algunos resultados a los que se han
arribado en una investigacion realizada a 1155 personas por un organismo no
gubernamental, al cuestionamiento sobre la eleccion del destino de los
embriones el 65 % las personas responde a favor de donarlos aunque
también del seguimiento de dichos casos surge que tiempo mas tarde luego
de lograr un embarazo, retrasan la decision acerca de qué hacer con sus
embriones y terminan por cambiar de opinion, siendo reticentes a la donacion.

Algunas parejas comienzan a pensar en un proyecto con mas de un
hijo, analizando la posibilidad de otras transferencias e intentos de embarazo
como destino posible de los embriones, aunque cuando el proyecto de
segundo hijo se dilata o cesa, a las parejas suele resultarles dificil pensar en
la aceptacion de la adopcidon por parte de parejas infértiles ya que crece la
fantasia sobre la posibilidad de la gemelaridad o la clonacion del embrion
transferido.

Mas complicado les resulta contemplar la donacién de los embriones
sobrantes para investigacion, por lo terminan requiriendo el descarte de los
embriones que restan.

Conforme esta investigacion, las parejas postergan la decisién sobre la
responsabilidad de esos embriones suponiendo que con el paso del tiempo el
panorama sobre dicha decision seria mas claro.

So6lo algunos, en Ultima instancia, aceptan entregarlos para
investigacién considerando que "podrian ayudar a parejas con problemas

reproductivos”, como los que ellos padecieron.
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El caso de Kristopher Boesen es el primero en demostrar al mundo el
logro en la experimentacién con células madre obtenidas por la donacién de
embriones creados in vitro. Es el primer hombre tetrapléjico en recuperar las
funciones de movimiento de la parte superior de su cuerpo luego de
someterse a un ensayo clinico con células madre con la capacidad de reparar
el tejido nervioso dafiado al sustituir las propias células dafiadas.

Estas células fueron desarrolladas por los laboratorios Asterias
Biotherapeutics ubicados en Fremont, California a partir de células madre
embrionarias que se modificaron para convertirse en células tipo “OPC”. (El
primer, 11/04/2017; Un joven, 8/09/2016)

Las células OPC, conocidas como “precursores de oligodendrocitos”
son aquellas que desempefian una importante funcién: formar la vaina de
mielina en el sistema nervioso central —SNC-, y promueven la rapida
transmision de sefiales a lo largo de los axones -prolongaciones de las
neuronas especializadas en conducir el impulso nervioso- ademas de recibir
seflales de la red neuronal, a través de los contactos sinapticos entre
neuronas. (Las neuronas, 15/12/2014)

El resultado obtenido en el uso de células madres embrionarias nos
enfrenta al dilema ético en la toma de decisiones en investigacion al no estar
definido el estatuto del embrion.

En este punto cabe preguntarnos mientras se considere al embrién
humano como “persona” si corresponde su sacrificio en beneficio de otra; o
bien, si igualmente debe privilegiarse su uso ante el conocimiento previo de su
destruccion al formar parte de los embriones supernumerarios olvidados o
desechados por sus titulares que no dejaron especificados un fin para ellos. Y

en cualquier caso, seria responsable darles vida? (Rodriguez Yunta, 2004)

4. 6. Fecundacion post-mortem

La fecundacion post-mortem fue eliminada del Cédigo Civil y Comercial
a pesar de haber sido contemplada en los proyectos de codificacion de los
afios 2012 y 2015, entendemos, por su estrecha relacion con los conflictos
éticos, morales y religiosos de la gestacion por sustitucion como los derivados

del tiempo de dilacion de la filiacion entre un padre y su hijo mas alla de la
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muerte del primero, circunstancia que podria provocar no soélo un conflicto
juridico sino un conflicto familiar.

Se denomina asi a la técnica de fertilizacion por la cual la mujer
fecunda su évulo con el semen de su pareja o marido pre fallecido o bien, el
marido o pareja fecunda su 6vulo con posterioridad al deceso de su mujer o
esposa.

El proyecto de nuevo Caodigo Civil y Comercial del afio 2012 establecia

en el art. 563 que:

Filiacién post mortem en las técnicas de reproduccion humana asistida.
En caso de muerte del o la conyuge o conviviente de la mujer que da a
luz, no hay vinculo filial entre la persona nacida del uso de las técnicas
de reproduccion humana asistida y la persona fallecida si la concepcién
en la mujer o la implantacion del embrién en ella no se habia producido
antes del fallecimiento. No rige lo dispuesto en el parrafo anterior si se
cumple con los siguientes requisitos: a) la persona consiente en el
documento previsto en el articulo 560 o0 en un testamento que los
embriones producidos con sus gametos sean transferidos en la mujer
después de su fallecimiento. b) la concepciébn en la mujer o la
implantacion del embrion en ella se produce dentro del afio siguiente al
deceso.

Por su parte, en el libro dedicado a las sucesiones del proyecto
comentado se relaciona el articulo anterior con la siguiente norma proyectada

como art. 2279:

Personas que pueden suceder. Pueden suceder al causante: a) las
personas humanas existentes al momento de su muerte; b) las
concebidas en ese momento que nazcan con vida; c) las nacidas
después de su muerte mediante técnicas de reproduccién humana
asistida, con los requisitos previstos en el articulo 563; d) las personas
juridicas existentes al tiempo de su muerte y las fundaciones creadas
por su testamento.

Esto significaria que el nifio nacido de una fecundacion post mortem
sblo seria hijo de la mujer que lo pare -o del hombre o mujer
comitentes, que emitieron su voluntad procreacional de concebirlo- a
falta del consentimiento previo y documentado del pre fallecido, del que
s6lo obtendria su herencia genética pero no su filiacion. Ello para el
caso que pudiera efectivizarse la fecundacién con el semen del ya
fallecido.

La Unica filiacion posible entre el nifio nacido con el hombre fallecido

s6lo se obtendria tras existir su voluntad procreacional debidamente plasmada
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en un documento bajo las condiciones indicadas legalmente derivando de la
misma derechos sucesorios juridicamente acordes al momento de su
nacimiento.

La principal objecion ética se basa en la privacion intencional del padre
a su propio hijo, generando hijos huérfanos por el simple deseo paterno o
materno. Uno de sus principales detractores refiere que este tipo de técnica
de fecundacion priva d ela atencion y relacion del padre con el hijo huérfano
afectando su personalidad y desarrollo. (Sambrizzi, 2012a, 329)

Por otra parte Basset (2012) critica esta forma de filiacion en tanto el
derecho habilita la concepcion de huérfanos —tanto de padre como de madre-,
lo cual resulta en un sufrimiento en los nifios asi concebidos, aunque resulte
de una satisfaccion de un deseo de trascendencia de un adulto o de la
intencion de mantener vivo a quien ya fallecié. (p. 296)

En el fallo “K. J. V. c. Instituto de Ginecologia y Fertilidad y otros s.
Amparo” del 3 de noviembre de 2014, el magistrado resolvié hacer lugar al
amparo promovido a los fines de autorizar a la viuda de un matrimonio el retiro
de las muestras de semen crioconservadas en un centro de criogenia,
pertenecientes a su pareja fallecida, y realizarse un tratamiento de fertilizacién
asistida con ellas cubriendo su costo la obra social codemandada que
fundamentaba su pedido de rechazo de la demanda en la omision de
especificidad de consentimiento del fallecido para la fecundacién a su muerte,
ademas de la falta de regulacién de la técnica que tornaria exigible la
cobertura de la misma.

Por su parte, el sentenciante justificd su fallo en la Ley 26.862 y los
principios de igualdad y de inclusion de los arts. 16, 20, 75, inc. 22, de la
Constitucion Nacional.

Asimismo sefiald los supuestos en que se puede presentar esta
técnica: a) cuando la mujer se insemina artificialmente con material genético
del o de la conyuge o conviviente, fallecido durante el proceso de fertilizacion;
b) cuando la mujer se implanta un embridn oportunamente crioconservado con
la conformidad del o de la conyuge/conviviente fallecido durante el proceso de
fertilizacion y ¢) cuando el cényuge o conviviente fallece repentinamente y la
mujer solicita la extraccion de su material genético para su posterior

fecundacion.
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Fama (2014) explica que la legislacion comparada suele ocuparse de
los dos primeros supuestos, que se presentan cuando el o la conyuge o
conviviente de la mujer que da a luz muere durante el proceso de fertilizacion
en curso generando dilemas de tipo ético y juridicos al suponer un quiebre de
las reglas tradicionales en materia de filiacion y de sucesiones, pero que la
falta de regulacion puede dar lugar a situaciones conflictivas.

Agrega el magistrado que este caso tuvo acogida en virtud de un
precedente resuelto por la Tercera Camara de Apelaciones en lo Civil,
Comercial, Minas, de Paz y Tributario, Mendoza, Mendoza, el 7 de agosto del
2014, en el caso “S. M. C. S. medida autosatisfactiva”, en el que se autorizé a
la reclamante a utilizar los gametos extraidos de su difunto esposo para su
inseminacion, a través de las practicas de fecundacion asistida que resulten
necesarias conforme a la situacibn de la paciente y mediante su
consentimiento informado en los términos del art. 7 de la ley 26.862 por no
existir ninguna regla de derecho objetivo vigente que establezca una
prohibicién expresa en tal sentido; y que a pesar de que la cuestion no se
encuentre regulada, no exime a la jurisdiccion de resolver la cuestion a tenor
de las directivas que emergen del art. 15, 16 y concordantes del Cédigo Civil
de Vélez aun vigente. Misma decisién adoptada por el Tribunal de Familia
Num. 3 de Mordn, el 21 de noviembre del 2011 en el caso “G. A. P. s/
autorizacion”.

Adicionando el hecho fundamental de la propia Ley 26.862 establece
en el art. 10 que sus disposiciones son de orden publico, debiendo prevalecer
sobre cualquier interés particular.

También es dable sefialar que la garantia de acceso integral a las
técnicas de reproduccion humana asistida implica el cumplimiento del efecto
erga omnes de las normas convencionales interpretadas en la materia por la
Corte Interamericana de Derechos Humanos en el caso "Artavia Murillo y otro
-fecundacion in vitro- vs. Costa Rica", habiendo quedado sefalado en el
considerando 272 que la decision de tener hijos biologicos a través de las
técnicas de reproduccion asistida forma parte del ambito de los derechos a la
integridad personal, libertad personal y a la vida privada y familiar.

En dicho caso la Corte considerd que la decision de ser o no ser madre

0 padre es parte del derecho a la vida privada, e incluye en el presente caso la
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decision de ser padre o madre en el sentido genético biolégico asi como la
extension y alcances de la proteccion a la vida familiar establecidos en los
arts. 11.2 y 17 de la Convencién Americana de Derechos Humanos, y se
sostuvo que el derecho a la vida privada se relaciona con la autonomia
reproductiva y el acceso a servicios de salud reproductiva, lo cual involucra el
derecho de acceder a la tecnologia médica necesaria para ejercer ese
derecho. (Corte Interamericana, 28/11/12)

También se destaca en el trabajo mencionado un fallo emitido por el
Tribunal de Familia n® 3 de Morén, del 21/11/2011, en el que se autorizé a una
mujer a implantarse el material genético crioconservado de su marido fallecido
con anterioridad, durante el proceso de fertilizacién, aunque sin adoptar una
postura expresa respecto del vinculo filial con el causante.

Dentro del derecho comparado Gran Bretafia, Bélgica y Portugal
permiten la implantacion del embrién tras la muerte, mientras que en Espafia,
Catalufia y Grecia también se admite la fecundacion de la mujer con el
material crioconservado del causante, resultando que en general se requiere
el consentimiento expreso del fallecido para que la mujer sea inseminada, con
la excepcion del caso de Espafia, donde se admite el consentimiento técito,
gue se presume cuando la mujer hubiera estado sometida a un tratamiento ya
iniciado para la transferencia de pre embriones del marido.

La eficacia de este consentimiento requiere siempre de formalidades —
como escritura publica, testamento, consentimiento en centro médico,
medidas anticipadas, etc.- y en el caso de Grecia se exige, ademas, la
autorizacion judicial. (Juzgado Nacional de Primera Instancia en lo Civil Num.
3, “K. J. V7, 03/11/2014)

A pesar del tiempo transcurrido, los antecedentes jurisprudenciales
mencionados asi como el derecho aplicable, las obras sociales siguen
planteando los mismos argumentos en rechazo de la técnica hasta la
actualidad como en el caso “A. C. del V. C. Instituto de Seguridad Social —
SEMPRE s. Amparo” del Superior Tribunal de Justicia de La Pampa, sala A
del 31 de octubre de 2017, para cuya discusion la obra social expreso indicios
de duda de revocacion de a voluntad procreacional otorgada oportunamente
por el concubino de la actora a tan sélo un mes y medio antes de su

fallecimiento, como Obice para la concrecion del proyecto familiar, ademas de
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la falta de legislacién especial y el rol del juez como legislador. (Superior
Tribunal de Justicia de la Provincia de La Pampa, A. C. del V., 31/10/17)

4. 7. Clonacion

Silva Ruiz (2010) explica que la clonacidbn basicamente es la
reproduccion asexuada aplicada a los seres que se reproducen sexualmente
como los seres humanos. Segun la American Society for Reproductive
Medicine se define como la duplicacion de un ser humano existente por la
transferencia del nacleo de una célula soméatica diferenciada a un 6vulo al que
se le ha extraido su nucleo, y la implantacién del producto resultante para su
gestacion y posterior nacimiento. (p. 816)

Existen diferentes técnicas de clonacion, una de ellas es la denominada
“‘gemelacion” por la que se separan las células totipotentes de un embridn,
surgiendo tantos nuevos seres como divisiones del embribn se hayan
efectuado, aqui el embridén primario surge de la fecundacién de un évulo y un
espermatozoide a través de la reproduccion sexual -0 sea no hay un modelo
genético anterior que se trate de replicar sino sobre el embrién originado-,
siendo que todos esos seres tendran la misma informacion genética debido a
la manipulacién humana. (Silva, 2010, p. 817)

Cabe aclarar que el proceso de gemelacion, -hasta la intervencion de la
ciencia en la genética humana- usualmente se da de forma natural, al
formarse los gemelos en el Utero materno, hermanos que comparten la misma
informacion genética como clones naturales. La division de un Ovulo
fecundado para la obtencion de varios y asi optimizar la fecundacion,
implicando el posible nacimiento de gemelos en un proceso de fertilizacion
asistida no tiene mayores problemas éticos en tanto el ser humano estaria
copiando un proceso que naturalmente ocurre en la naturaleza. (Ceriani,
2012a, p. 557)

Otra técnica es la “transferencia nuclear” —referida en el punto 5.1- que
consiste en transferir el nicleo de una célula somatica con la totalidad de su
dotacion cromosOmica a un 6vulo enucleado dando origen a un ser humano
que ya vivio antes en el tiempo o de un embridon o feto —denominandose en

estos dos ultimos casos “paraclonacion’-; luego por medio de una descarga
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eléctrica se logra la union del nucleo y el évulo y empiece a desarrollarse al
igual que si el 6vulo hubiere sido fecundado por un espermatozoide. La
diferencia principal en esta técnica radica que la dotacion genética la otorga
en un ciento porciento el ndcleo de la célula somatica —cuando en la
reproduccion natural esa dotacion genética es aportada en un cincuenta por
ciento por cada gameto femenino y masculino- dando lugar al desarrollo de un
ser humano igual al que aporté la célula somatica. (Silva, 2010, p. 817-818)

Resulta evidente que el conocimiento cientifico acerca de la formacion
de clones humanos deriva de la experimentacion con cigotos o embriones.
Entonces cabe preguntarnos: ¢Qué pasaria si se permitiera juridicamente la
clonacion de seres humanos? ¢Como se sentirian el ser clonado y su clon?
¢, Cual seria el fin para tal procedimiento? Y... el mismo, podria contener
aristas éticamente objetable.

La representacion ficticia del terror alrededor de este tema se ha
pensado y advertido tanto en peliculas, como en novelas. Tanto como la
posibilidad de crear un clon con el objeto de ser utilizado como envase de
organos genéticamente manipulados para su exitoso transplante sin rechazos,
al ser humano “clonado”, como para reproducir los fallecidos y reinstalarlos en
la familia del ser clonado.

Algunas de esas peliculas, series y novales mas conocidas sobre el
tema fueron en 1964 el episodio The Duplicate Man de la serie Rumbo a lo
desconocido -The Outer Limits-, en 1969, el episodio The Clones de la serie
Tierra de gigantes -Land of the Giants-, en 1973 la pelicula Clones:
Duplicacion genética -The Clones - The Cloning-, en 1975, la pelicula Las
esposas de Stepford -The Stepford Wives-, en 1976 la pelicula el Mundo
futuro —Futureworld-, en 1977, Engendro mecéanico -Demon Seed-, en 1978,
Los nifios del Brasil -The Boys From Brazil-, en 1979, Traficantes de cuerpos -
The Clonus Horror - Alter Ego-, en 1979, The Darker Side of Terror - The Man
Who Gave Birth to Himself, en 1993, Secuestradores de cuerpos -Body
Snatchers-, en 1996, Mi mujer, mis dobles y yo —Multiciplity-, en 1997, Alien:
Resurreccién -Alien Resurrection-, en 1999, Como ser John Malkovich -Being
John Malkovich-, en el 2000, El sexto dia -The 6th Day-, en 2001, Asesino
perfecto —Replicant-, en 2003, Codigo 46 -Code 46-, en 2004, El enviado —
Godsend-, en 2004, El clon -A ton image-, en 2005, La isla -The Island-, en
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2008, EIl clon vuelve a casa -The Clone Returns Home-, en 2009, Moon, y
Splice, experimento mortal —Splice-, en 2010 Womb — Clone, y Nunca me
abandones -Never Let Me Go-, en 2013, Oblivion y la serie de television
Orphan Black. (26 Peliculas, s.f.)

La novela brasilera El clon —O clon- en el 2003 resultdo un éxito de
audiencia en muchos paises por la exposicion del tema, -ademas de la
historia de amor y la diversidad de culturas-, desde diferentes angulos, se
pueden observar las vicisitudes de los involucrados conociendo su existencia
como clon y como ser clonado sin su consentimiento previo, que termina en
un juicio en el que se plantea el rol del cientifico genetista creador del clony la
ética cientifica en la manipulacion genética. (Amores que, 27/04/2003)

No sabemos a ciencia cierta qué sucederia si comenzaran a aparecer
clones: en materia social, antropologica, ética, religiosa y juridica, -mas alla de
los pensamientos de aquellos que podrian devenir tanto en seres humanos
clonados como sus clones, poniéndonos en su lugar-, pero en principio
creemos que devendria un caos de identidad con los consecuentes problemas
familiares, ya que, un clon no es biolégica ni juridicamente hijo de su clonado,
tampoco del padre del mismo; seria dificil identificar uno de otro, como
también ocurre en el caso de los gemelos; las implicancias éticas podrian
suscribirse al “motivo” para la creaciéon de dichos seres; las religiosas al
cuestionamiento sobre la “portacion de alma” del clon y su caracter de primero
en el linaje de familia por no pertenecer naturalmente a ninguna, tal como
‘“Adam y Eva”; la juridica, debiera resignificar el estado de familia y la
identidad del nuevo ser, por no resultar ascendiente o descendiente de nadie.

Ceriani (2012a) asimismo refiere a la posibilidad de supresién o
acotacion de la natural “autodeterminacion” de los seres humanos por medio
de este procedimiento, al determinarse cémo serd creado un ser
manipulandolo genéticamente con probables fines eugenésicos, en una
alegoria a la omnipotencia humana. (p. 560-561)

Suponemos que algunas de estas inquietudes llevaron a la prohibicion
del proceso de clonacién de seres humanos en el “Protocolo sobre la
clonacion humana del Consejo de Europa” en Paris en 1998, como adicional
al apartado 1 del articulo 26 del “Convenio para la proteccién de los derechos
humanos y la dignidad del ser humano con respecto a las aplicaciones de la
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biologia y la medicina”, con el objeto de proteger la dignidad e identidad de
todos los seres humanos afirmando la necesidad de este amparo por resultar
la clonacion una posibilidad técnica. Paises como Espafa, Finlandia, Hungria
e Italia suscribieron el convenio y su protocolo aunque de los mencionados,
sélo entr6 en vigor para el primero el 1 de marzo del 2001.

Uno de los antecedentes a esta normativa internacional tuvo lugar en
Paris en 1997 luego del nacimiento de la oveja Dolly, mas precisamente con
la “Resolucién sobre la clonacion de la Asociacion Médica Mundial” en la que
se llamé a abstenerse voluntariamente a los médicos e investigadores de
participar en la clonacion de seres humanos hasta la solucion de problemas
cientificos, éticos y legales asi como del establecimiento de controles
necesarios.

Ahora bien, también existe entre las técnicas de clonacion, la
denominada “terapéutica” por la que se crea un embridn clonado con fines
terapéuticos, para la obtencion de células madre, progenitoras, stem cells,
totipotenciales, que por su pluripotencialidad pueden dar lugar al desarrollo de
células nerviosas, musculares, cardiacas, pancréaticas o sanguineas, para
tratar enfermedades neurolégicas —como el Alzheimer-, cardiacas, leucemias,
incluso para el desarrollo de érganos; que podrian utilizarse en reemplazo de
las células del mismo individuo que padece la enfermedad o discapacidad
evitando el rechazo biol6gico que hasta la actualidad se observa en los
transplantes de érganos, precisamente por la identidad genética que presenta
el clon al ser clonado.

Al respecto, la Iglesia catdlica considera que cualquier tipo de
clonacion resulta inaceptable puesto que no se puede permitir la matanza de
seres humanos inocentes, aun cuando fuera para una noble causa, como la
de tratar de curar enfermedades graves, representando la experimentacion
con embriones humanos un atentado contra la vida y dignidad del ser
humano. (Silva Ruiz, 2010, p. 821)

En la misma linea, Orellana Vilches (2002) sugiere que la soledad de
los clones nacidos -por su falta de vinculacion a cualquier familia, mas que el
origen genético- los colocaria en situaciéon de desprotecciéon y vulnerabilidad,
otro motivo para sostener la prohibicion de nacimiento de seres clonados,

pero también para pensar que la misma veda pesa sobre dichos embriones
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crioconservados impidiéndoles nacer y significando su futuro descarte, hecho
también moralmente reprochable.

Sin embargo, Firmenich (2007) sefiala que esta técnica resulta
moralmente aceptable teniendo en cuenta que el embrion clonado fuera del
Gtero materno no puede ser considerado teleol6égicamente un miembro de la
comunidad, -y por analogia el embrion resultante de una fertilizacion in vitro —
heter6loga u homodloga- es idéntico al embrion clonado-; exclusivamente
creado para su investigacion y fines terapéuticos. (p. 469)

Despegandonos de las cuestiones filosoficas y religiosas intrinsecas, y
a los fines de entender qué trata la terapéutica en relacion con la clonacion y
los embriones, sefialamos algunas de las investigaciones en curso.

El equipo del cientifico ruso Shoukhrat Mitalipov, del Centro Nacional
de Oregbn para la Investigacion sobre Primates, en el afio 2013 consiguio
generar células madre de pacientes con tejidos y 6rganos dafiados o
deteriorados para su regeneracion y reparacion. En dicha investigacion se
debieron utilizar 6vulos de gran calidad procedentes de voluntarias sanas a
los que retiré el nucleo, y dentro de su citoplasma se introdujo el nacleo de
una célula de la piel —fibroblasto- de un paciente con “sindrome de Leigh”, tras
someterlos a la técnica de electroestimulacion, se consiguié obtener un
embrién del que derivaron células madre.

Si bien los investigadores sefialan que tanto las células pluripotenciales
de cada paciente —o IPS- como las células madre embrionarias obtenidas a
partir de la transferencia nuclear todavia no se podrian usar en la medicina
regenerativa por su falta de seguridad respecto de su viabilidad, segun Felipe
Prosper -director del area de terapia celular de la Clinica Universitaria de la
Universidad de Navarra- en tanto se ha conseguido con éxito crear un
embridn, el siguiente paso podria ser implantarlo en un Utero y crear un clon.

Y que si bien:

la investigacion representa un avance muy significativo, tiene un
impacto clinico mucho mas limitado ya que la generacion de células
pluripotenciales especificas de cada paciente —IPS- se pueden
conseguir a traveés de la técnica desarrollada por el premio nobel de
medicina Yamanaka que permite la reprogramacion celular, de una
forma mas sencilla y menos costosa. (Lopez, 15/05/2013)



190

El cientifico japonés Shinya Yamanaka de la Universidad de Kioto,
sentd las bases de las investigaciones actuales con células madre al
demostrar en el afio 2006 como se pueden obtener las llamadas células
madre pluripotentes a partir de células adultas. Por el potencial de dichas
células de diferenciarse en cualquier otra célula del organismo, su uso se
espera como tratamiento para la regeneracion de 6rganos y tejidos dafiados.

En el afio 2012 fue galardonado con el premio Nobel de Medicina, junto
con el cientifico britanico John B. Gurdon, el primero en cuestionar la
irreversibilidad de especializacién de las células y asi sentar las bases de la
clonacion en experimentos realizados en ranas en el afio 1962, clave para la
posterior clonacién de la oveja Dolly y de mamiferos de otras especies.
(Corbella, 08/10/2012)

La importancia del descubrimiento de Yamanaka, respecto de la
suficiencia de solo cuatro genes para transformar células adultas residentes
en la piel humana en células como las de un embrion —a las que llamé células
madre pluripotentes inducidas, conocidas como células IPS-, supuso una
verdadera revolucion al dejar obsoleto el uso de su equivalente natural “las
células madre embrionarias” -cuya obtencion plantea problemas éticos y
conlleva grandes dificultades-, lo que le vali6 numerosos reconocimientos,
entre ellos el prestigioso Premio Shaw.

A diferencia del descubrimiento de Gurdon, que habia sido recibido con
escepticismo, el de Yamanaka fue reconocido inmediatamente como un hito
de la ciencia. (Corbella, 08/10/2012, Nobel, 08/10/2012)

Sin embargo y a pesar del descubrimiento de Yamanaka —en el que no
se requiere la creacion de embriones-, las investigaciones sobre células
madre embrionarias siguen su curso, en el afio 2014, el equipo del cientifico
Dieter Egli, de la Fundacién de Células Madre de Nueva York, y sus colegas
de la Universidad de Columbia de la misma ciudad y la Universidad Hebrea de
Jerusalén, pudieron mejorar la técnica de obtencion de células madre
especificas de pacientes derivadas por transferencia nuclear —clonacion-
como fuente viable para desarrollar terapias celulares hasta el punto de que
se implemente por primera vez su aplicacion clinica en el futuro inmediato.
Para el caso, se consiguio clonar las células beta pancreéaticas —productoras

de insulina— a partir de una paciente de diabetes de 33 afos. La generacion
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de células beta pancreaticas era uno de los objetivos prioritarios de la
medicina regenerativa, porque los cientificos esperan que pueda ayudar a los
pacientes diabéticos. La obesidad y la consecuente diabetes de tipo 2 es el
principal problema de salud publica de nuestros dias, pues de él se derivan el
infarto, el cancer y la neurodegeneracion.

El equipo sefala la importancia en la continuidad de las investigaciones
en clonacion terapéutica ya que el descubrimiento de Yamanaka en relacion a
las células IPS, por mucho que puedan constituir el futuro de la medicina
regenerativa, estan actualmente plagadas de escollos de cara a su aplicacion
clinica por ser hasta ahora defectuosas en su diferenciacion -especializacion
en tipos celulares utiles para trasplantes-, contener patrones aberrantes de
metilacion -modificacion epigenética-, y adquirir mutaciones somaticas.
(Sampedro, 28/04/2014)

El 30 de marzo de 2017 se supo del primer hombre en recibir células
estaminales —stem cells- donadas y reprogramas, como tratamiento para la
degeneracion macular que padece. En el caso que funcione, esta técnica
podra curar o prevenir la pérdida de vision en 10 millones de personas en los
Estados Unidos que sufren dicha condicién, enfermedad que hasta el
momento no tiene cura. (Bhavsar y Reedy, 30/03/2017)

Ambas técnicas aun se siguen investigando, aunque como sefialamos
anteriormente la reprogramacion celular como alternativa a la creacion de
células embrionarias es la mas politicamente correcta, sin embargo dista de
conocer el éxito rotundo y la extension de su aplicacion a la poblacién, por lo
gue cualquiera de los dos métodos podria acompafiar una nueva generacion
de terapias en medicina revolucionando la salud.

La aplicacion de cualquier terapéutica que derive de la clonacion
quedara sujeta al estatus juridico que se otorgue al “embrion humano”, siendo
a nuestro criterio, que su restriccién por cuestiones éticas o religiosas pudiera
privarnos de terapias que curen definitivamente enfermedades, que regeneren
tejidos, que reemplacen organos o partes del cuerpo humano amputado. En
este sentido consideramos de importancia la continuidad de las
investigaciones en torno a las células madre con el fin de ayudar a la
poblacién sea en la recuperacion de enfermedades, o en la prevencion de

defectos congénitos manipulando embriones antes de su implantacion.
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También advertimos que la ausencia de posible eugenesia en este contexto
es inevitable, ya que la posibilidad de evitar algun defecto en la manipulacion
de embriones al mismo tiempo permite escoger color de ojos, cabello, altura,

quizas nivel de inteligencia o caracteristicas estéticas de belleza.

4. 8. Conclusion

En este capitulo pasamos por temas como: la representacion juridica y
cientifica del embrion humano, el derecho al aborto legal, seguro y gratuito, el
derecho de acceso a las técnicas y estudios genéticos para la seleccion
embrionaria del mas sano, la crioconservacion embrionaria y el destino de los
embriones olvidados, la fecundacion post mortem y la clonacion.

Todos estos items tienen un punto en comudn necesario para su analisis
y regulacion: la re significacion —bajo los nuevos y modernos conocimientos
cientificos- del embrion humano.

Sostenemos la importancia de su significado integro y total ya que los
plazos para ser considerado de “conjunto de células humanas” o “material
genético” o “producto humano” a “bebé formado” o “nifio por nacer” repercuten
directamente y en mayor medida en las mujeres de nuestro pais, teniendo en
cuenta que sdlo las adineradas resultan privilegiadas de acceso a cualquiera
de los items de las técnicas descriptas, lo que deriva en una clara
discriminacion econémica al impedir el acceso a estas practicas y estudios,
impensadas en otros paises en materia de salud familiar.

En relacion al estatuto del embrion, estamos de acuerdo con la
progresividad de derechos del implantado en el Gtero de la mujer en su
desarrollo, lo que a su vez determinaria la pérdida progresiva de disposicion
del propio cuerpo de la mujer a favor del desarrollo del feto.

A nuestro criterio el embrion deberia tener una legislacion especial,
como producto humano o material genético no implantado, su destino, su
distribucion, su destruccion, tiempo de conservacion, la posibilidad de
donacion por los productores del mismo; pero también como material genético
implantado y en desarrollo en Gtero, otorgando la potestad sélo hasta el tercer

mes —semana 12 de embarazo- de ser abortado.
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En el caso del aborto concluimos en que debe permitirse y legalizarse
sin requerimiento de causa, debiendo ser seguro y gratuito y posible sélo
hasta la semana 12 de gestacion —momento hasta el cual sostenemos en el
paso de embrion a feto, no existe conciencia o dolor ya que se considera
recién en ese momento la finalizacién del desarrollo del tubo neural y la
integridad de conexién del sistema nervioso central- debiendo encontrarse
entre las prestaciones minimas obligatorias —PMO- del sistema de salud de
todo el pais.

En relacion a los estudios y practicas como DGP, crioconservacion
embrionaria y fecundacion post mortem creemos que son estudios y practicas
gue posibilitan el nacimiento de nifios sanos y libres de enfermedades latentes
por herencia genética. El “problema” en todo caso es econdmico ya que al
pasar a integrar el PMO, las obras sociales y las medicinas prepagas asi
como los hospitales publicos deberian costear el elevado pago de los mismos
por lo que evidentemente desde el punto de vista empresario sigue
conviniendo la judicializacion de los casos, para el acceso a estas técnicas por
muchos pacientes.

En particular, respecto a la fecundacion post mortem cabe mencionar la
necesidad de reforma del Cédigo a fin de evitar conflictos sucesorios ante el
nacimiento de un nuevo hijo afios o décadas posteriores al fallecimiento del
causante, circunstancia muy posible por las nuevas técnicas de
criopreservacion embrionaria como la “vitrificacion” que evita la destruccién
celular de los embriones a mayor tiempo de congelamiento.

Asimismo, consideramos que tanto el nacimiento de hijos post mortem
como la clonacién humana son cuestiones que aparejan conflictos éticos, pero
cada vez mas posibles con los adelantos cientificos, pensando que el Derecho
deberd dar respuestas cuando en el futuro no tan lejano aparezcan
problemas.

La manipulacién embrionaria, la clonacion de células embrionarias, la
seleccion artificial terapéuticas para la modificacion genética de seres
humanos libres de enfermedades genéticas son posibles cientificamente
hablando y deben regularse, porque sostenemos que lo que no se regula da
lugar tanto a la permisién para unos como a la prohibicibn para otros,

generando inequidad e injusticia social.
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Capitulo 5. Maternidad o Maternaje. ¢Existe la correcta

constituciéon familiar?

5. 1. Planteo del problema. La definiciéon de “familia”

Junto con las técnicas de reproduccion humana asistida nacieron las
nuevas definiciones de familia y maternidad, exacerbando la importancia de lo
socio-afectivo sin importar el género, la sexualidad, ni la cantidad de partes
involucradas en la filiacion, sino puramente el vinculo de amor con el nifio.

La definicion de “familia” varié a lo largo de los procesos histéricos:
desde su tradicional percepcidén nacida de la division del trabajo por sexos, en
la que al hombre le correspondia constituir una familia a partir de relaciones
estructuradas muy claras de autoridad y afecto con la mujer y los hijos,
asumiendo el rol de proveedor, protector y de guia, obstando a la mujer un rol
de complemento al marido/padre; hasta incluso la completa inversion de los
roles familiares, siendo la mujer actual muchas veces la principal proveedora y
jefa de hogar, ocupando el hombre un rol fundamental en la crianza de los
nifios y mas tiempo en la casa.

En adicion al concepto de familia que elegimos en el marco de esta
tesis, podemos mencionar que tradicionalmente Velez Sarsfield lo incorporé de
forma subrepticia en el art. 2953, al estipular que: La familia comprende la
mujer y los hijos legitimos y naturales, tanto los que existan al momento de la
constitucién, como los que naciesen después, el numero de sirvientes
necesarios, y ademas las personas que a la fecha de la constitucién del uso o
de la habitacion vivian con el usuario o habitador, y las personas a quienes
éstos deban alimentos. Asimismo Vélez Sarsfield adopté las ideas provenientes
de la tradiciébn romana, que tendian a la proteccion de la familia legal, y a la
descendencia matrimonial, ofreciendo una distincién tajante entre hijos
legitimos e ilegitimos. A su turno, entre los segundos, con un status juridico y
social claramente desventajoso frente a los primeros, se diferenciaban distintas
clases. (Scotti, 2015, p. 233)En la mayoria de los paises latinoamericanos la
normativa legal existente se ajusta al modelo tradicional de familia, que

demuestra una fuerte resistencia a su modificacion.
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Segun Arriagada (2002), esto se explica teniendo en cuenta que en
América Latina, los sistemas de género en sociedades mestizas urbanas
fueron marcados profundamente por la herencia colonial espafiola, que
asignaba gran importancia a la division entre lo publico y lo doméstico, al
control de la sexualidad femenina, al concepto de honor de la familia, al
reconocimiento de otros varones y a la paternidad como medio de reafirmar la
propia masculinidad.

Las diferencias étnicas y de clase habrian intensificado el control sobre
la sexualidad de las mujeres y habrian abierto a los varones la posibilidad de
relacionarse con las mujeres de los diferentes grupos sociales, de conformidad
con diferentes racionalidades y cdédigos morales.

Asi, los tipos de hogares se distinguen en: unipersonales —de una sola
persona-, sin nucleo -aquéllos donde no existe un nucleo conyugal o una
relacion padre/madre-hijo/hija, aunque puede haber otras relaciones de
parentesco-.

Y luego, los tipos de familias se distinguen: las familias nucleares -padre
o madre o ambos, con o sin hijos-; familias extendidas -padre o madre o
ambos, con o sin hijos y otros parientes-; familias compuestas -padre o madre
0 ambos, con o sin hijos, con o sin otros parientes y otros no parientes-. Las
familias pueden ser monoparentales -con sélo un padre, habitualmente la
madre- o biparentales -con ambos padres-; también pueden tener hijos o no
tenerlos.

El concepto de “maternidad” vinculada estrictamente al género femenino,
creemos, debe ser dejado en el pasado desde el momento en que las mujeres
se insertaron al mercado laboral y los hombres ocuparon los roles tradicionales
de crianza de forma absolutamente activa, y luego esos roles fueron pasando a
otras generaciones de hombres que se comprometen y desean ocupar ese rol
tanto en lo procreacional como en lo social.

La distincién historico-practica entre maternidad y paternidad, coloca al
padre en la posicion de un colaborador en la crianza y proveedor del sustento
familiar, y a la madre en responsable exclusiva de la crianza de los nifios.

Diversas autoras, entre ellas, Magallén Portolés, define el “maternaje”
como el aprendizaje social de mujeres y hombres en torno al cuidado y

mantenimiento de la vida y la salud del nifio/nifia segun los conocimientos
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actuales, sus necesidades de crecimiento en condiciones optimas y el logro de
la aceptabilidad social. (Catala Pérez, 2015)

El cambio de paradigma se inicio al definir la Organizacion Mundial de la
Salud (OMS) en el afio 1946 el término “salud” como “bienestar” que obliga —en
el &mbito de la prestacion sanitaria— a que los pilares de atencién de la salud a
la poblacion sean la salud publica y la epidemiologia.

Por tanto, estamos hablando de una salud publica cuyos pilares tienen
en cuenta la autonomia de profesionales no médicos, introduciendo el equipo
multidisciplinar, asi como la participacién de la poblacién en general. En el
ambito de las mujeres, mas especificamente, se introduce el andlisis de género
dandole visibilidad, no so6lo biolégica sino también socialmente.

El segundo cambio de paradigma fue en el afio 1950 con la aparicion de
la anticoncepcion que tuvo diferentes impactos en la salud al introducir un
medicamento dirigido a personas sanas. Esto permitio6 el control de la
concepcion al género femenino, decidir el momento para tener un hijo,
diferenciando al sexo con el fin de la procreacién, del sexo con el fin del placer
propio.

El tercer cambio de paradigma se estd produciendo en la actualidad a
raiz de los avances en el area de la reproduccion, escenario en el que el sexo
ya no es la Unica expresion reproductiva de la especie humana.

El concepto de maternidad es indicador de una funcién en lugar de una
‘persona” y esta funciobn no necesariamente se encuentra en la madre
bioldgica, incluye el sensible vinculo que deriva de la atencion que se dedica en
el dia a dia a las necesidades del nifio de amor, el cuidado fisico, la nutricion, la
comodidad, la paz, la seguridad, el aliento y apoyo.

Gestar un nifio es una funcién biolégica de la que no necesariamente
deriva que la mujer deba criarlo.

Quedd anticuado el postulado de que la “maternidad” nace en la mujer
junto con el embarazo o con el bebé, ya que entonces no existirian mujeres
que abandonaran a sus hijos, o decidieran abortarlos, pero tampoco hombres
gue desearan fervientemente procrear, criar, cuidar, y dar amor a un nifio.

Una de las caracteristicas del movimiento del feminismo es que ‘la
biologia no debe ser el destino” y en ese mismo sentido la igualdad de trato

entre los sexos requiere que las decisiones acerca de los hombres y las
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mujeres se realicen por motivos distintos a los biolégicos. (A.V.O., A.C.G. y
J.J.F. p/ Med. Autosatisfactiva, 29/07/2015)

La separacion de la sexualidad y la reproduccion, la disociacion entre la
concepcion y la filiacion, la filiacion biolégica y los vinculos afectivos cuestionan
los significados habitualmente otorgados como familia, pareja, maternidad,
paternidad, hijo/a, entre otros.

Entonces se producen nuevos interrogantes respecto a la conexion, o
falta de ella, entre ideas que tiene la “unidad familiar’ respecto de las relaciones
de parentesco y las relaciones naturales que establece el ADN, en particular,
en el caso de nifios adoptados o concebidos a través de donaciones de
gametos —esperma u évulos-.

Asi la identidad genética se establece en un contexto de conexiones
genéticas superpuesta a recuerdos y lazos familiares con compromisos de
cuidados mutuos y con todos los dilemas éticos que entrafian. (Trupa, 2015)

Respecto al concepto de “familia”’, desde la promulgacién de la ley de
matrimonio igualitario en nuestro pais, y la modificacion y unificacion codificada
de nuevas normas civiles y comerciales posibilitaron |la apertura de las parejas
homosexuales e incluso los ciudadanos solteros de procrear por medio de
técnicas de reproduccién humanas médicamente asistidas, y adoptar nifios.

Esto no significa que antes la nuevas concepciones familiares no
existieran, sino que ahora estan contempladas en la legislacion nacional para la
operatividad de los derechos implicitos como los reproductivos y la
conformacion familiar en la garantia constitucional del derecho a la salud.

Claro que surgi6 dentro del aspecto ético-moral, el cuestionamiento a las
parejas homosexuales compuestas por dos mujeres o dos hombres, en
relacion a como puede afectar ese vinculo sexual en el desarrollo de un nifio;
pero también e incluso en mayor medida, como puede afectar el interés
superior del nifio procreado por una sola persona, con gametos donados y con
el fin de satisfacer su deseo de ser madres/padre, privando voluntariamente de
la otra figura materna o paterna.

Sin embargo, a través de varias investigaciones clinicas la ciencia ha
demostrado que el desarrollo psico-emocional de los nifios nacidos y criados
dentro del contexto de familias homoparentales no afecta su desarrollo ni

inclina su sexualidad, pero su aceptacion o rechazo dependera de la sociedad
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en la que ese niflo o familia estén insertos. (Marina, Fosas, Galiana, Jové,
2009)

A este respecto, creemos pertinente enfatizar nuestro criterio favorable a
la filiacion sin importar género, sexualidad o si la intencion es individual o en
pareja, sea a través de las técnicas de reproduccién asistida o bien por medio
de la adopcion de un nifio; institutos diferentes pero que confluyen en un mismo

fin, atribuir la maternidad o paternidad y la filiacion.

5. 2. Homoparentalidad y Monoparentalidad: ¢La

homosexualidad o la monoparentalidad afecta a los hijos?

Respecto a las parejas homosexuales, una investigacion llevada a cabo
por Giraldo Neira y otros, -culminada y publicada en 1971- concluyé que: la
conducta humana es aprendida; que la conducta homosexual no es patoldgica
en muchos varones tal como demostraron estudios psicolégicos vy
antropologicos; el papel de la relacion padre-hijo parece ser de suma
importancia en muchos casos incluso mas que la de madre-hijo, pero no
implica una psicopatologia; el problema de la normalidad versus la anormalidad
con respecto a la homosexualidad depende de la teoria de personalidad que
uno siga y de su definicion de normalidad.

Es mas, un estudio orientado a determinar si la denegacion de adopcién
de niflos huérfanos por parejas homosexuales —por su orientacion sexual-
respeta la garantia de proteccién de su interés superior, expuso las posiciones
contrarias de la doctrina en relacion al tema.

Por un lado, se enfrenta la posicién que explica que es esencial que el
nifio cuente con las figuras materna y paterna para su desarrollo integral y que
la adopcion homoparental no contribuye a la armonia e integridad del adoptado
avasallando su interés superior (Sangalli, Ortiz, Wajsman, Sanchez, Schmidt,
2014); contra la posicion que interpreta -tras el andlisis de casos
internacionales- que efectivamente resulta conveniente que los nifios huérfanos
sean adoptados también por parejas homosexuales a la luz del mismo principio
de interés, siendo que los perfiles de los nifios que necesitan de la adopcion
suelen ser niflos mayorcitos, con padecimientos de salud e incluso en grupo de

hermanos (Kemelmajer de Carlucci, Herrera, De la Torre, 2013).
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Por su parte, la Iglesia Catdlica, considera que la comunidad familiar
surge del pacto de unién de los conyuges, o sea del matrimonio, que es una
institucion natural y originaria que precede al poder publico. Segun este dogma
la “familia-vida” forma una unidad que debe ser protegida por la sociedad,
puesto que es el nacleo vivo de la sucesion -procreacion y educacion- de las
generaciones humanas. A su vez, se expresan categolricamente en contra de
que el Estado institucionalice las “uniones de hecho” atribuyéndoles un estatuto
similar al matrimonio y la familia.

La valoracién de las uniones de hecho homosexuales, segun la Iglesia,
resulta una deplorable distorsién de lo que deberia ser la comunion de amor y
vida entre un hombre y una mujer, sopesando como mucho mas grave y
peligroso la equiparacion de la pareja homosexual al matrimonio legal o la
legalizacion de la facultad de adopcién de nifios. (La familia, 2000)

De hecho, el papa Juan Pablo Il dijo en su manifiesto denominado Nos
es licito legitimar un orden moral, durante el Angelus del 20 de febrero de 1994

que:

No puede constituir una verdadera familia el vinculo de dos hombres o
dos mujeres, y mucho menos se puede a esa union atribuir el derecho
de adoptar nifios privados de familia. A esos nifios se les produce un
dafio grave, pues en esa ‘familia suplente’ no encuentran un padre y
una madre, sino ‘dos padres’ o ‘dos madres’. (p. 97)

Y en esta linea, la Iglesia entiende que plantear la trascendencia social
de la verdad sobre el amor conyugal y, en consecuencia, el grave error que
supondria el reconocimiento o incluso equiparaciébn del matrimonio a las
relaciones homosexuales, no conlleva a discriminar a los homosexuales, y que
es el mismo bien comun de la sociedad el que exige que las leyes reconozcan,
favorezcan y protejan la unién matrimonial como base de la familia.

A nuestro parecer, ponderar el sexo de los padres y su sexualidad -a
pesar de su interés por adoptar un nifio- no puede ser considerado como
protectorio al propio interés superior del nifio, ya que parte de ese principio
considera que cualquier nifo necesita “ser parte de una familia”.

El problema entonces radica, en lo que ciertos grupos humanos

consideran lo que “es una familia” segun su ética, moral o aspecto religioso.
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Es indudable gue existen diversos paradigmas familiares, ya sea por
ensamblaje familiar, -entre padres separados que forman nuevas parejas y
tienen otros hijos, quedando hijos en comun e hijos de sus ex relaciones-,
como padres o madres que crian solos a sus hijos, como padres o madres
homosexuales que forman a sus hijos dentro de una familia homoparental, y
también nuevos paradigmas que surgieron con las técnicas mas actuales de
reproduccion médicamente asistida que dan lugar a la subrogacion de vientre
cuando una pareja heterosexual fecunda sus embriones in vitro y la
procreacion de sus hijos se realiza a través del servicio de alquiler de vientre,
pudiendo ser considerada esta ultima “mujer” la “madre biologica” siguiendo los
canones tradicionales de lo que se entiende por “maternidad”. (Basset, 2013;
Basset y Salaverri, 2014)

Un ejemplo de novedad de estos nuevos paradigmas fue la triple filiacién
de un bebé en Mar del Plata en abril del afio 2015. (“Inscriben un bebé”,
24/04/2015)

En el caso concreto, dos mujeres homosexuales solicitaron a un amigo
de ellas aportar su esperma con el fin de que pudieran ser madres por medio
del uso de la técnica de fecundacion in vitro. La originalidad de la cuestion se
suscité porque al momento de la inscripcion del nifio el hombre solicité también
reconocer al bebé con toda intencidon de ser su padre, estar en su crianza y
desarrollo y garantizarle a la criatura el derecho integral a conocer su identidad.

El Registro del estado civil y capacidad de las personas de la provincia
de Buenos Aires decidié tomar una medida totalmente innovadora al inscribir al
nifio basandose en dos premisas, por una parte en que hasta aquél entonces la
filiacion en la Argentina no se encontraba numéricamente limitada, -aunque lo
habitual es que un nifio sea reconocido por su madre y padre [doble filiacion]-,
y por otra, en la justificacion de que la ampliacion de la filiacion resulta a favor
de la identidad genética, bioldgica y social del nifio y en su exclusivo interés
supremo.

Otros tres padres se apuraron a solicitar la triple filiacion de su hijo en
Julio del afio 2015 antes de la entrada en vigencia del nuevo codigo civil y
comercial, resultando el segundo caso en Argentina y en toda América Latina.
(“Entregan la partida”, 13/07/2015; “El derecho de un nifio”, 14/07/2015)
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Con la promulgacién del nuevo cédigo unificado, a partir del 1 de agosto
de 2015 rige el art. 558 del CCCN que estipula expresamente que “Ninguna
persona puede tener mas de dos vinculos filiales, cualquiera sea la naturaleza
de la filiacion”.

Entonces podemos sostener que la decision administrativa tomada por el
Registro, realmente puede ser considerada como garante de los derechos del
nifio en su maxima expresion, y que la legislacion actual al limitarla ademas de
esconder la “verdad genética” también impide la concrecién de la voluntad
procreacional en casos similares cuando el donante del gameto, persona
elegida y en acuerdo con los padres/madres sociales, también desee ser
padre/madre del nifio.

Otro caso en analisis, es el de las familias monoparentales. Este tipo de
conformacion familiar puede darse o bien con motivo de la separacion vy
desapego de uno de los padres respecto de sus hijos, por el fallecimiento de
uno de los padres, o bien y uno de los méas polémicos tipos parentales, cuando
la busqueda de la monoparentalidad se produce con la intencion de hacer lugar
a la voluntad procreacional por adopcién o a través del uso de alguna técnica
de reproduccion médicamente asistida.

Este tipo parental repercutird de diferentes formas en los hijos, siendo
diferentes las consecuencias psiquicas frente al abandono o al fallecimiento de
uno o ambos padre/madre, o la intencionalidad en la conformacion de este tipo
parental por quien desea tener un hijo sin pareja. Este Gltimo tipo es el que nos
interesa, que resulta mas visualizado por parte de las mujeres que llegan a un
momento de estabilidad y autonomia vital —empleo estable, vivienda,
autonomia financiera- y no tienen pareja, encontrandose al limite de la edad
biolégica para concebir, por lo que recurren a las técnicas de reproduccion
asistida para concretar su deseo procreacional. (Martinez Monteagudo;
Estévez; Inglés, 2013)

El fundamento que proponemos radica en que la maternidad o la
paternidad exceden la definicion juridica a la que puede reducirse como
enlazada a la patria potestad o responsabilidad parental, simplemente, porque
ese sentimiento hacia otro ser humano no nace luego de la reproduccién
natural y el nacimiento del bebé, sino desde los aspectos sociolégico, filoséfico,

psicoldgico, encuentra otras explicaciones culturales.
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5. 2. 1. Vision psicologica

Resulta de suma importancia establecer la actual vision de la psicologia
respecto de la homosexualidad y su relacion con la homoparentalidad.

Las primeras hipotesis de la homosexualidad se remontan a los
discipulos de Freud, Stekel y Adler. Segun el psicoandlisis, la homosexualidad
se da como consecuencia de las circunstancias en las que se desarrolla el nifio
en sus primeros afos de vida. Ahora bien, la atmoésfera familiar, las relaciones
entre la madre y el hijo, la historia individual, el ambiente social, entre otros,
son factores que difieren mucho de un homosexual a otro por lo que no
pueden, sin duda, representar el fundamento comun del “aprendizaje”, del
condicionamiento a la preferencia homosexual.

Segun Wilhelm Stekel, esta orientacién sexual puede ser definida como
“un infantilismo psiquico”, una neurosis susceptible de una mejora notable y, a
veces, incluso de curacion. Alfred Adler asimil6 la homosexualidad a un
complejo de inferioridad frente al propio sexo, como un complejo de falta de
virilidad. Ambos afirmaron también que la homosexualidad era un trastorno
psicolégico derivado de relaciones familiares patoldgicas durante el periodo
edipico, y que las fantasias homosexuales tienen su origen en la necesidad -
erotizada- de atencién de los familiares del mismo sexo. Segun otra linea, la
homosexualidad se define como un trastorno emotivo, una forma de
autocompasion neurética, originada en la pubertad.

Investigaciones efectuadas demostraron que el hombre joven
homosexual no se identifica ni le gusta parecerse a su progenitor, y esta
ausencia de una figura paterna valida trae consigo la busqueda de identidad en
personas del mismo sexo, que pasarian a convertirse en objetos libidinosos. (El
homosexual, s.f.)

Segun Brizuela y otros (2010), actualmente la vision psicolégica no
considera a la homosexualidad como una patologia que deba ser tratada y
modificada. Sin embargo, existe preocupacion entre los terapeutas por la
discriminacion que sufren las personas homosexuales, centrando su interés en
tratar adecuadamente los problemas que enfrentan debido al rechazo social.

Los jovenes gay, hombres y mujeres, enfrentan problemas especiales,

son objeto de presiones sociales y familiares de gran importancia, segun
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Brizuela (2010), “Las estrategias de afrontamiento son muy variadas e incluyen
retirarse de la situacion social o familiar, depresidn, negacion, exageracion de
rasgos heterosexuales -asumir roles que no son propios-, depresion, conducta
autodestructiva, homofobia interiorizada y otras.” (p. 12)

De acuerdo a diferentes trabajos académicos, como por ejemplo una
tesis doctoral del aflo 2000 de Francia, presentada en la Universidad de
Burdeos, dirigida por el Profesor Bouvard y realizada por el Paidopsiquiatra
Stéphane Nadaud, incluyd el seguimiento de 58 nifios de una cuarentena de
parejas homoparentales que ejercian la guarda legal; en Espafa, el Colegio
Oficial de Psicologos de Madrid y el Departamento de Psicologia Evolutiva de
la Universidad de Sevilla realiz6 un estudio financiado por la Oficina del
Defensor del Menor de la Comunidad de Madrid, cuyos resultados se han
venido presentando en diversos foros cientificos y profesionales espafioles,
luego una completa revision sobre la bibliografia del tema fue realizada por
Portugal y Arduxo y por Frias, Pascual y Monteverde.

Estos tres ultimos trabajos dieron como resultado la inexistencia de
diferencias significativas a nivel psicologico entre los hijos de familias
homoparentales con relacion a los hijos de familias convencionales, o sea,
heteroparentales.

Una de las principales conclusiones basicas y coincidentes de todos
estos estudios y declaraciones institucionales basadas en ellos, es la que
refiere al desarrollo psicosocial de los nifios adoptados y criados en familias
homoparentales adquieren niveles cognitivos, de habilidades y competencias
sociales de relacidon con otros chicos y personas adultas y de identidad sexual
totalmente equiparables con los nifios que se educan y desarrollan en familias
de corte heterosexual convencional. (Pedreira Massa, Rodriguez Piedra vy
Seoane Lago, 2004)

Cabe resaltar, que hay otros trabajos contrarios a la adopcion
homoparental que sin ningin basamento cientifico arribaron a una conclusién
de rechazo y oposicion a la misma. De hecho, uno de los trabajos mas citados
a favor de esta postura, fue el realizado por Cameron en el afio 1989
denominado Effects of homosexuality upon public health and social order y
luego en el afo 1996 titulado Homosexual parents. La comunidad cientifica

rechazé dichos estudios por discriminatorios y los menciona como ejemplo de
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elaboraciéon bajo una metodologia errénea y sesgos malintencionados, por lo
qgue la American Psychological Association expulsé de su entidad al Dr. Paul
Cameron con fundamento en la violacion de los principios éticos de la
psicologia.

Claro que el contraste entre las familias homoparentales se efectia
siempre con la comparacion de la familia tradicional judeo-cristiana occidental,
por lo cual la investigacion psicosocial no encuentra trabajos que cuenten con
inclusion de interpretacion y valoracion de los sesgos del autor; ademas no
tienen en cuenta que el proceso de vinculacion de los hijos con los padres —sin
distincion de género- no es lineal, ni convencional, sino, se trata de otro tipo de
estructura familiar.

A su vez, Bottini de Rey (2013) menciona en uno de sus articulos al
Informe de la Asociacion Norteamericana de Psicologia (APA) denominado La
crianza de padres y madres homosexuales de Nueva York, 2005, afirmando
que “...ningun estudio ha descubierto que los hijos de padres o madres
homosexuales presenten desventajas en algun aspecto significativo en relacion
a los hijos de padres heterosexuales.” (p. 105)

Dicho estudio sufri6 la fuerte critica por parte de Loren Marks,
investigador de la Facultad de Ecologia Humana de la Universidad Estatal de
Louisiana, Estados Unidos, con una muy rigurosa metodologia llega a la
conclusion de que la terminante afirmacion de la APA no fue justificada
empiricamente.

Algunos de sus argumento se volcaron a que el interés principal fue lo
concerniente al género -orientacion sexual, conducta en el rol de género,
adaptacion a la conducta, identidad de género, desempefio emocional-, pero no
se analizaron desempefios de interés social -pobreza intergeneracional,
criminalidad, educacién universitaria y/o participacion en la mano de obra, el
consumo de drogas y alcohol, el suicidio, la actividad sexual precoz, el
embarazo precoz y el consiguiente divorcio en la adultez-; tampoco se realizé
el seguimiento hasta la adultez.

Distintas investigaciones muestran los efectos a largo plazo de
determinadas situaciones: por ejemplo, estudios que indican que las hijas
criadas fuera de un matrimonio intacto tienen mas probabilidades de

convertirse en madres solteras jovenes que las nifias cuyos padres se casaron
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y continuaron casados, y que el divorcio de los padres aumenta las
posibilidades de que los hijos se divorcien también en su adultez.

Paralelamente a esta investigacion, aparecié la de Mark Regnerus,
investigador del Departamento de Sociologia y Centro de Estudios de
Poblacion de la Universidad de Texas, Estados Unidos, que presento
conclusiones de las Nuevas Estructuras Familiares -NFSS, por sus siglas en
inglés-. Este estudio resultd una nueva y extensa evidencia empirica que
muestra que hay diferencias entre los hijos de un padre o madre que tiene
relaciones homosexuales y los hijos criados por sus padres biolégicos casados.

Algunas de los resultados obtenidos de los hijos, fueron que; el 90% de
los hijos de familias bioldgicas “intactas” —segun el criterio de definicion seguido
por el autor- se identificaron como enteramente heterosexuales, mientras que
solo el 61 % de los entrevistados con madres lesbianas lo hicieron; el 4,5% de
hijas de madres lesbianas expresaron no sentir atraccion sexual por varones ni
por mujeres, mientras que los de familias biolégicas intactas solo lo expresaron
en un 0,5 %; el 13% de hijos de familias bioldgicas intactas y 40% de los hijos
de madres lesbianas manifestaron haber tenido una relacion sexual con otra
persona durante el matrimonio o convivencia; respecto a la propension de
verse vinculado a crimenes y arrestos, los hijos de padres gay acusaron la
mayor, los hijos de madres lesbianas ocuparon el segundo lugar.

En ambas categorias los hijos de familias biolégicas intactas presentan
la menor probabilidad de vinculacion con crimenes y arrestos.

Cabe destacar que el 48% de los entrevistados con padres gay y el 43%
de los entrevistados con madres lesbianas indicaron ser de raza negra o
hispanos. Este es un porcentaje mucho mas alto que lo encontrado en los
muestreos de conveniencia.

En conclusion en este estudio se observaron diferencias en el
desempefio de los hijos provenientes de familias intactas fundadas en el
matrimonio y los hijos provenientes de familias reconstituidas, o de padres
solteros, divorciados o que viven en union libre; ademas se demostré que los
nifos que crecen en un hogar con solo uno de los padres biolégicos se
encuentran en peores condiciones, en promedio, que los nifios que crecen en
un hogar con los dos padres bioldgicos a pesar de que el padre que vive alli se

case nuevamente.
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Bottini de Rey (2013), comenta que Pliego Carrasco concluyo, que la
estructura familiar que garantiza en mayor medida el bienestar de la poblacién
y la proteccion de los derechos humanos, es la formada por matrimonios
estables y donde ambos padres biolégicos cuidan a sus hijos comunes; y que
es posible afirmar que no hay neutralidad en los efectos ocasionados por las
distintas estructuras de familia.

Contrario a lo sostenido por Mark Regnerus en su investigacion, el
Departamento académico de investigacion y docencia de la comunidad
homosexual argentina, compuesta por psicélogos clinicos, encuentran un
argumento muy solido en torno a la conveniencia politico econémica para la
oposicion estatal a la adopcion de nifios por parte de homosexuales: el
conservadurismo interpreta las nuevas formas familiares como desorden y
decadencia, caida de los valores tradicionales, eliminacion de la familia,
escuela, nacion, patria, paternidad, padre, ley, autoridad, y orden en todas sus
formas, esto da lugar a que el poder del patriarcado se estremezca y vacile
ante el poder femenino y la explicacion de lo homo. Si se tiene en cuenta que el
poder se basa en visiones economicistas, en la acumulacion de recursos y
capital entonces se concluye que los hombres tienen el poder en la
reproduccion, contrariamente si se otorga el control de la procreacion en
cabeza de la mujer, como a gays Yy lesbianas, entonces los varones
patriarcalmente heterosexuales pierden poder. (Raices Montero, 2004, p. 5)

Aducen que en el estudio de casos, lo Unico probado es que las familias
de padres convencionales —heterosexuales- producen hijos gays y lesbianas, y

que;

Desde la perspectiva de los significantes para el estructuralismo franceés,
los roles materno y paterno son significantes y posiciones (roles)
independientes del sexo real del referente. El padre simbélico no es un
ser real sino una funcién que se encuentra en el centro de la articulacion
edipica. (p. 6)

Por otra parte, Childs Trends, una organizacion no gubernamental de
Estados Unidos, afirma el resultado de un estudio realizado por Anderson
Moore, Jekielek y Emig (2002), que:
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La investigacion claramente demuestra que la estructura familiar es
importante para los hijos y, de ellas, la de mayor ayuda para los hijos es
la familia encabezada por lo padres bioldgicos, en un matrimonio de bajo
conflicto.

El tema es diferente cuando hablamos de familias monoparentales, -
aguellas en las que una persona sola se encarga del sustento de sus hijos;
aunque otras posturas también incluyen dentro de esta forma familiar a
aquellas personas solas que sostienen econdmica y socialmente a sus propios
padres.

Segun Vicente Torrado y Royo Prieto (2006, p. 13), y, Rodriguez
Sumaza y Luengo Rodriguez (2003, p. 74-78) la monoparentalidad puede
darse por cuestiones facticas de la vida, por viudez o por el abandono de sus
hijos de un padre o una madre ante una separacion o divorcio, o en general del
hombre a la mujer en caso de un embarazo no deseado; si bien la unicidad del
jefe de hogar es coincidente en estos tipos de familias, las causas seran bien
diferenciadas por la sociedad al deber respeto hacia el viudo, y contrariamente
tildar de “disfuncional o rota” a las restantes.

Sin embargo el tipo especifico que analizaremos es la
“monoparentalidad por eleccion”, es decir, con la existencia previa de voluntad
procreacional por aquella persona con deseo de ser padre o madre,
encontrdndose como medio para llegar al fin deseado, las técnicas de
fertilizacion asistida.

En una investigacion de grado -Universidad Rafael Landivar de la
Facultad de Humanidades, Quetzaltenango, Guatemala-, para la licenciatura de
psicologia, Pérez Chan (2012) intenta responder: ¢ Qué tipo de personalidad se
forma en los hijos de madres solteras? Definiendo la personalidad como un
patrén Gnico en cada individuo en la forma de pensar, sentir y comportarse
dentro del entorno, por lo que el nifio o adolescente que sélo cuenta con la
figura materna tendra Unicamente un modelo dentro de la formacion de la
personalidad, por ello mismo la psicologia y la psiquiatria apuntan a la
importancia de contar con una figura masculina cercana —como un tio, un
padrino, un abuelo, etc.- con el propdésito que el nifio pueda identificar roles

masculinos y femeninos.
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El estudio demostré que independientemente de cédmo la mujer llegé a
ser madre soltera, los nifios también pueden crecer muy bien en un hogar con
un solo padre o madre. Estos nifios tienen un modelo que les demuestra que
tienen oportunidad de contribuir realmente con la familia y de aprender
muchisimo acerca de lo que valen y de lo que son capaces. El resultado
encontrado en la personalidad de los nifios y adolescentes estudiados fue que
el 57% resultd extrovertido y el 27% introvertido, verificando que el tipo de
personalidad predominante es la extroversion; o sea sociable, locuaz, activo,
afectuoso, abiertos, sociables y asertivos, estan orientados hacia las personas
y el mundo externo. Respecto al porcentaje de inseguridad, los resultados
obtenidos fueron que el 60% poseen poca y el 18% mucha, lo que indica que
resultan bastante seguros de si mismos.

Segun Poveda, Rubio y Rivas (2011) las madres “por eleccion”
estudiadas en una investigacién para la Universidad Complutense de Madrid,
socializan a sus hijos en el modelo monoparental y trabajan con ellos en
muchas formas ya que enfrentan este tipo familiar por ejemplo a partir de la
procreacion por el uso de alguna técnica de reproduccion asistida, siendo que
las madres ponen en marcha procesos educativos formales y no formales que
llevan a una construccion de la familia.

La conclusién a la que arribaron fue que la definicion de familia que
manejan los hijos de estas familias no sigue el curso tradicionalmente
sefialado en la bibliografia evolutiva. A los 7 u 8 afios los nifios pueden
especificar y seleccionar qué vinculos son significativos y definen su familia de
forma independiente del parentesco consanguineo o legal.

Es decir, que ambos tipos familiares analizados, se tratan de
construcciones sociales diferentes a la tradicional, pero no por ello derivan
consecuencias psicolégicas objetables en relacion a los hijos, sino que por el
contrario, los estudios resaltan que los malos tratos, la violencia fisica y
psicolégica, estados de depresion o abandono por parte de los padres, falta de
comunicacion y de democracia dentro del hogar, se transmiten a los nifios,

evidenciandose problemas en la infancia y adolescencia.
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5. 2. 2. Vision antropoldgica y social

Para Diaz Alvarez (2004), la diferencia entre hombre y mujer alude al
orden simbdlico con el que una cultura elabora la diferencia sexual. Asi, la
divisibn del mundo, se basa segun Bordieu, en las diferencias bioldgicas y
sobre todo en lo que se refiere a la division del trabajo, de procreacion y
reproduccion, estableciendo relaciones de dominacién y de poder. Ademas, fue
Foucault quien dijo que las relaciones de poder no se limitan a su expresion
fisica o verbal; el control, el dominio, la autoridad o superioridad también
pueden ser enunciadas de manera “velada” mediante la representacion de la
realidad, pues estos aspectos condicionan el comportamiento.

La autora, explica que el cuerpo de los hombres se masculiniza, y el de
las mujeres se feminiza, pero, ademas, estos cuerpos se somatizan al arbitrario
cultural, y en la cultura se determina simbdlicamente el estatus, asi se le asigné
a la mujer una posicion social inferior.

Mientras que los varones estaban destinados a trabajar para mantener o
aumentar su capital simbdlico, las mujeres se encuentran conformadas como
objetos simbdlicos que los hombres acumulan o pierde, siendo orilladas a
trabajar para mantener su valor simbdlico, con el fin de ajustarse o amoldarse
al ideal masculino, que obtienen a través de los tratamientos corporales y de
los cosméticos; estos Ultimos, a final de cuentas hacen las veces de vehiculo
para aumentar su valor fisico.

El hecho de vivir en sociedad implica asumir roles y modos de
comportamiento que estan conformados por las formas culturales. Segun
Freud, la identidad se adquiere y concreta en la primera infancia, para luego
completarse por medio de las experiencias, vivencias y pensamientos.

La antropologia y la sociologia engloban en lo sexual las normas,
costumbres, exigencias sociales, identidades y los valores, evidenciando el
caracter relativo y construido de la moral sexual de diferentes culturales, de
modo que lo masculino y lo femenino estan determinados a partir de reglas
establecidas socialmente.

La antropologia representa la homosexualidad en los distintos contextos
sociales. En las culturas occidentales, por ejemplo, que dos hombres se besen

en la via publica hace creer que son homosexuales.
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Sin embargo, si dos hombres se besan en otro contexto, las
interpretaciones pueden ser distintas. En otras palabras, la vision antropoldgica
intenta explicar los actos pertinentes a partir de los significados que da el
contexto. Por lo mismo, un homosexual quizas lo serd soélo en forma
circunstancial, y ello dependera de la forma en que su grupo social lo etiquete
en funcién de sus relaciones y de los comportamientos que haya aprendido a lo
largo de su vida.

Para la segunda mitad del siglo XX, antropdélogos como Mead
comenzaron a observar a distintas culturas para investigar sus habitos y sus
representaciones. Ellos descubrieron que hay muchas formas en las que se
relacionan los sujetos del mismo sexo, las cuales, desde la perspectiva de las
culturas occidentales, podrian ser consideradas practicas homosexuales. A
partir de tales observaciones la definicion de masculino y femenino dej6é de
elaborarse desde la perspectiva de la ley natural.

En palabras de Diaz Alvarez, sabemos que asi como no hay una
naturaleza femenina o una naturaleza masculina, no existe una ley natural del
amor o de la sexualidad. Ni la masculinidad, ni la femineidad, ni el amor, ni el
erotismo son naturales; todos estos conceptos son construcciones culturales e
histéricos.

En la sociedad occidental los esquemas de comportamiento de lo
femenino y lo masculino no se limitan a determinar quién es hombre y quién es
mujer, sino que también se consolida una distribucion de las tares, asi el
hombre sera el proveedor, mientras la mujer, sera la protectora de los hijos y
del hogar. Esta decision hace posible una identificacion social y jerarquia de
poder, pues al tener el hombre el mantenimiento del hogar a su cargo, tiene la
facultad y el derecho de someter a quien es mantenido; no obstante, resulta
claro que esta situacion no se modifica mucho aunque la mujer trabaje.

Gonzalez (2002, p. 16) desarrollé una investigaciéon en Espafa, con la
intencién de ratificar o refutar las investigaciones anglosajones sobre familias
homoparentales cuyos resultados concluyeron en la inexistencia de diferencias
entre las distintas formas familiares y que la sexualidad de los padres no influye
en la psiquis y conductas de sus hijos, y que “...la orientacion del deseo de los
progenitores no parecia ser un factor determinante en la construccion del

desarrollo infantil”.
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En este estudio predominaron las familias de lesbianas que convivian
con sus hijos, procedentes de uniones heterosexuales anteriores, otro conjunto
de familias estaba conformado por gays o lesbianas que, como los anteriores,
habian tenido descendencia en una relacion heterosexual pero, tras la ruptura
de ésta, no tenian la custodia de aquellos, otro grupo de familias constituidas
por madres lesbianas o padres gays que habian tenido a sus hijos e hijas
cuando ya se vivian como homosexuales y que, para ello, habian recurrido a
técnicas de inseminacion o a la adopcion. (p. 21)

Entre los resultados obtenidos surgié que los chicos y chicas que viven
con sus padres gays o sus madres lesbianas muestran un buen desarrollo y
apenas se diferencian de sus compafieros o comparfieras de edad que viven
con progenitores heterosexuales. Ello, en tanto de la observacion, chicas y
chicos muestran una aceptable competencia académica, una competencia
social en sus niveles promedio, un buen conocimiento de los roles de género,
un buen ajuste emocional y comportamental, una autoestima en sus valores
medios-altos y una razonable aceptacién social por su grupo, indicadores todos
estos que no mostraron diferencia significativa alguna con los obtenidos por las
dos muestras de control estudiadas. (p. 53)

Por ultimo la autora resalta que las familias son el marco imprescindible
e idéneo para cubrir las necesidades de proteccion, afecto o estimulacion, y
particularmente aquellos que aun se encuentran en las primeras etapas del
desarrollo.

En definitiva, la composicion de estas nuevas concepciones familiares es
lo que resulta ser menos relevante, de acuerdo con nuestros datos y los de
otros muchos estudios, puesto que estas funciones imprescindibles pueden
ejercerlas con idéntico éxito aparente una constelacion bastante variada de
modelos familiares, incluyendo dentro de ellos los formados por padres gays o
madres lesbianas, vivan solos o en pareja.

Nuestra vision sobre este punto, radica en enfatizar que en el desarrollo
social de los roles de hombre y mujer durante estos siglos fue evolucionando y
cambiando conforme las necesidades de la especie humana, la
homosexualidad, la homoparentalidad, la monoparentalidad siempre existieron,
pero se encontraban aceptadas o repudiadas de acuerdo al grupo cultural en el

gue estas familias se encontraban insertas. Lo que sucedio estos ultimos afios
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en muchos paises occidentales como el nuestro, fue la aceptacion de esta
realidad, y el reconocimiento de que hombres y mujeres sin importar sus
deseos sexuales pueden ser madres, padres, en pareja o0 solos, se produzca
de forma involuntaria o voluntaria dicho suceso.

Esto ultimo importd la legalizacion del matrimonio igualitario, la entrega
en adopcion a nifios sea a parejas homosexuales, 0 mujeres u hombres solos,
incluso la legalizacion y gratuidad de las técnicas de reproduccion asistida sin

excepciones en materia de género, sexualidad, o soledad.

5. 2. 3. Implicancias éticas, morales y religiosas. El interés
superior del nifo

Para Romeu y otros (2015), las conductas homosexuales y bisexuales
se encuentran en multiples especies animales, asi como a lo largo de la historia
del hombre, tanto masculinas -como Alejandro y Hefestién, Aquiles y Patroclo,
Nerén o Lord Byron-, como femeninas -el caso de Safo, sor Benedetta Carlini 0
Virginia Wolf-.

En la Grecia clasica era incluso tolerada y alabada en algunas
circunstancias, en la antigua Roma era socialmente aceptada y practicada
como las bodas de Neron con hombres. Con la era cristiana, y en el afio 390
bajo el imperio de Teodosio | se promulgdé la pena de muerte para los
homosexuales.

A partir de 1980 comenz6 un cambio de vision, pasando de ser
considerados como depravados e indeseables, o delincuentes, a ser tratados
como enfermos mentales, hasta que en la década del "90 la Organizacion
Mundial de la Salud (OMS), retir6 a la homosexualidad de la clasificacion
mundial de enfermedades y otros problemas de salud.

El Centro de Bioética, Persona y Familia (2012), considera que la ley
26.618 que posibilita la adopcion de nifios por personas homosexuales es un
experimento social, argumentando que la ley ha ignorado la finalidad de la
institucion de la adopcién, que a su criterio, ordena a brindar una familia
compuesta por una madre y un padre al nifio que ha sufrido alguna situacion de

desamparo.
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Por lo que los casos de dos mamas sin papa -o viceversa- vulnera el
derecho a la identidad del nifio, sin perjuicio de las objeciones de fondo que
merecen las técnicas y que se potencian en este caso como un verdadero
abuso biotecnoldgico.

Esto significa la alteracion del orden natural, las civilizaciones desde
tiempos inveterados han reconocido y respetado, que no puede ser
solucionado juridicamente, y tacha esta modificacion con una vision
radicalmente individualista y hedonista de la sociedad que mina las bases de la
solidaridad, gratuidad y entrega que fundan el verdadero matrimonio entre
varon y mujer. (Laferriere, 2010)

La Iglesia Catdlica, por su parte, avanzd su postura critica contra la
homosexualidad; en una reciente exhortacion apostdlica postsinodal llamada
Amoris Laetitia, del 19 de marzo de 2016 el papa Francisco —ex arzobispo de
Buenos Aires, cardenal Jorge Bergoglio- sefialé6 como punto 56, el desafio de la
ideologia denominada gender —que niega la diferencia y la reciprocidad natural
de hombre y de mujer-, que implica una sociedad sin diferencias de sexo, y
vacia el fundamento antropolégico de la familia para la Iglesia Catdlica.

Segun este criterio, esta ideologia lleva a proyectos educativos y
directrices legislativas que promueven una identidad personal y una intimidad
afectiva desvinculada de la diversidad biolégica entre hombre y mujer. En la
misma linea que “No hay que ignorar que el sexo biolégico —sex- y el papel
sociocultural del sexo —gender-, se pueden distinguir pero no separar”. (p. 48)

El catolicismo, como otras religiones, es un dogma de fe, por lo que no
resulta posible la asimilacién de las uniones convivenciales homosexuales, la
adopcion de nifios por parte de parejas homosexuales, menos aun el
matrimonio entre personas del mismo género.

Fuera de la religiébn, si bien la sociedad fue evolucionando
temporalmente al tomar una postura de mayor aceptacion a la homosexualidad,
existen aun prejuicios que radican en la desnaturalizacion del género con el
que la persona homosexual nacio, asi como la imposibilidad de convertirse en
padre o madre por la supuesta perversion que podria trascender a su
descendencia.

Las politicas de estado colaboraron con diferentes leyes a lo largo del

tiempo, como la ley 23.592 —de actos discriminatorios-, la ley de unién civil,
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redactada por la Jueza Graciela Medina, sancionada el 12 de diciembre de
2002 [N° 1.004], y se puso en funcionamiento el 18 de julio de 2003, luego se
sanciono la ley 26.618 de matrimonio igualitario promulgada el 21 de julio del
2010, tomada dicha reforma en los articulos 401 a 445 del codigo civil y
comercial de la nacion.

El criterio de Herrera (2010), que desde ya compartimos, tiene en cuenta
que el cuidado, crianza o educacion de nifios por personas del mismo sexo se
convierten en situaciones facticas que escapan al Derecho, ya que no tiene la
aptitud para evitarlo, y los acontecimientos se suceden al margen de él. Ahora
bien, la adopcion es un tema diferente, porque necesita de la prerrogativa del
Estado para que las parejas homosexuales puedan adoptar, ya que el rol que
cumple es la eleccién quién o quiénes seran las personas mas aptas para ser
adoptantes.

Las ideas o prejuicios que refuerzan la negativa son: la confusién entre
homosexualidad y pedofilia; la presuncion afirmativa de que nifios criados por
homosexuales serdn homosexuales; el basamento en la necesidad de los nifios
de tener dos modelos de identificacion —materno y paterno-; e incluso la
homofobia social que pueden sufrir los nifios de parejas homosexuales
traducidas en la exposicion de hechos de discriminacion.

Segun Urbina (2016), el art. 1 de la Convencién sobre los Derechos del
Nifio estipula que el interés superior del nifio debe prevalecer en toda decision
en que estén involucrados menores, en tanto su calidad de sujetos de derecho.
Este principio es de jerarquia constitucional de conformidad con el art. 75 inc.
22 de la Constitucion Nacional. Luego, la ley 26.061 de proteccion integral de
los derechos de nifias, nifios y adolescentes, lo definié en su art. 3, como “...la
maxima satisfaccion, integral y simultinea de los derechos y garantias
reconocidos en esta ley”.

A su vez el preambulo de la Convencién sobre los Derechos del Nifio
establece la necesidad de cuidados especiales, y el art. 19 de la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos, sefiala el requerimiento de medidas de
proteccion por su condicion de menor.

En esta inteligencia, poner énfasis en la sexualidad del adoptante por

sobre el interés superior del nifio huérfano, en el caso de la adopcién,
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imposibilita el cumplimiento de su finalidad que es que el nifio crezca dentro del
marco familiar.

En el derecho espariol se afirma que la acreditacion de la idoneidad para
adoptar debera hacerse por los organismos administrativos competentes,
atendiendo a criterios objetivos con independencia de si la pareja de
adoptantes son o no del mismo género.

Herrera (2010), comparte el criterio del Consejo Nacional de
Investigaciones Cientificas y Técnicas (CONICET) sentado en un informe
presentado en el Senado durante el debate de la ley de matrimonio igualitario,
respecto al estudio de las consecuencias en la vida de los hijos de arreglos
familiares que escapan a las normas fijadas por la ley como las mas
deseables: estudios sobre hijos de madres solteras, de padres divorciados, de
viudas y viudos, criados por abuelas y abuelos.

Los resultados mostraron invariablemente que las variables
fundamentales del desarrollo de la personalidad de los nifios pasan por la
contencién y afecto que reciben, por el ambiente en el hogar, por el respecto y

la responsabilidad.

5. 2. 4. Ley de matrimonio igualitario

La ley nim. 26.618 sancionada el 15 de Julio de 2010 y promulgada el
21 de Julio del mismo afo, vino a modificar al Cddigo Civil de Vélez, en
particular sobre el matrimonio entre personas del mismo sexo en sus arts. 172,
206 y 326.

Si bien no existen antecedentes en el orden nacional, la Ciudad
Auténoma de Buenos Aires aprobd la ley nim. 1.004, sancionada el 12 de
diciembre de 2002 y reglamentada el 27 de enero de 2003, que estipuld la
unién civil en el art. 1, definida como la unién conformada libremente por dos
personas con independencia de su sexo u orientacion sexual.

La provincia de Rio Negro aprobd la ley de convivencia homosexual
nam. 3.376 el 17 de diciembre de 2002, que estatuy0 en su art. 1 que las
parejas del mismo sexo podran efectuar una declaracion jurada que certifique
su convivencia ante la autoridad competente.

La novedad de la ley nim. 26.618 radic6 en la falta de discriminacion del

sexo de los contrayentes para su concrecion y efectos juridicos, asi como la
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consideracion de idoneidad por parte del juez, a la hora de otorgar la tenencia o
cuidado parental del nifio menor de cinco afios cuando el género de ambos
padres sea masculino, contemplando la adopcion homoparental.

Lafferriere (2010), Director del Centro de Bioética, Persona y Familia,
refiri6 sobre el debate que tuvo lugar en el Senado, que la definicién de la
institucion matrimonial fue objeto de cuestionamiento.

Los promotores de la ley, como el Senador Filmus, afirmaban que las
parejas del mismo sexo son tan capaces como las parejas de distinto sexo, de
establecer una relacion de pareja estable y, consecuentemente, estan en una
situacién relativamente similar a las parejas heterosexuales para reconocer su
necesidad de reconocimiento legal y proteccion para su relacion afectiva-
familiar.

Resultando, en esta linea, que la sexualidad no reproductiva, no se halla
dentro de la consideracion juridica de la institucion matrimonial, justamente
porque carece de la virtualidad de transmitir la vida.

Un item fundamental a discutir fue la constitucionalidad de esta ley, ya
que quienes apoyaron el proyecto se basaron en la clausula de igualdad,
interpretada como igualitarismo. Por su parte, quienes lo rechazaron explicaron
correctamente como los Tratados Internacionales al reconocer el derecho a
contraer matrimonio especificaron el requisito de ser hombre y mujer y el
motivo de su inconstitucionalidad.

La Declaracion Universal de Derechos Humanos (1948) en su art. 16.1
estipula que: Los hombres y las mujeres, a partir de la edad nuabil, tienen
derecho, sin restriccién alguna por motivos de raza, nacionalidad o religién, a
casarse y fundar una familia.

El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (1966) en su art.
23.2 establece que: Se reconoce el derecho del hombre y de la mujer a
contraer matrimonio y a fundar una familia.

La Convencion Americana sobre Derechos Humanos (1969) en el art.
17.2 asi como la Convencion para la eliminacion de todas las formas de
discriminacion contra la mujer (1979) en su art. 16 indican que: Se reconoce el

derecho del hombre y la mujer a contraer matrimonio y a fundar una familia.
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Advirtiendo que en dichas citas de articulos se especifica el requisito de
la diversidad de sexo para acceder al matrimonio, cuando en otros articulos se
utilizan féormulas genéricas como: todo ser humano, nadie, toda persona.

Esta postura sugiere la inconstitucionalidad de la ley, por alterar las
disposiciones de los Tratados de Derechos Humanos, receptados y ratificados
por la Republica Argentina.

El fallo de la Suprema Corte de Estados Unidos, caratulado “Obergefell
et al c. Hodges, Director, Ohio Department of health, et al.” del 26 de junio del
afo 2015, legalizd a nivel nacional el matrimonio entre personas del mismo
sexo con adopcién, en todo el territorio norteamericano.

El antecedente principal del pensamiento norteamericano sobre la
tematica fue el argentino, ya que la Federacion Argentina lesbianas, gays,
bisexuales y transexuales (LGBT) y otras asociaciones civiles internacionales
presentaron un amicus curiae —presentacion como amigo de la Corte- en el
historico fallo. (“Matrimonio gay”, 2015)

En el caso a tratar, catorce parejas conformadas por personas del
mismo sexo y dos hombres cuyos compafieros del mismo sexo fallecieron,
presentaron demandas ante las Cortes Federales de Distrito en los Estados de
sus domicilios, alegando que los funcionarios violaban la decimocuarta
enmienda al denegarles el derecho a casarse y el reconocimiento de los
matrimonios legitimamente celebrados en otro Estado.

Todas las Cortes de Distrito fallaron a favor de los peticionarios, pero la
Corte de apelaciones del Sexto Circuito acumulé las causas y revoco la
decision, seguidamente la Corte Suprema de los Estados Unidos de
Norteamérica revoco el fallo impugnado.

Para resolver a favor de los peticionarios, la Suprema Corte tuvo en
cuenta que: el derecho a casarse es un derecho fundamental inherente a la
libertad de la persona protegida por la Decimocuarta Enmienda, las garantias
de debido proceso e igualdad, que incluye a la mayoria de los derechos
enumerados en la Declaracion de Derechos y se extienden a ciertas elecciones
personales, centrales para la dignidad y autonomia, tales como las elecciones
intimas que definen la identidad y creencias personales, por lo tanto, las

parejas del mismo sexo no pueden ser privadas de tal derecho y garantia.
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Ademas, excluir del matrimonio a las parejas del mismo sexo entra en
conflicto con la premisa central del derecho a casarse, de caracter fundamental
para los estados, centro de tantas facetas del orden juridico y social, e impone
un estigma y una herida del tipo prohibido por el estatuto fundamental.

El Juez Roberts vot6 en disidencia entendiendo que la Constitucién no
consagra ninguna teoria del matrimonio, por lo tanto, el pueblo de un Estado es
libre de extender el matrimonio para incluir a las parejas del mismo sexo o
conservar la definicion historica, esto es, el celebrado entre un hombre y una
mujer, que el derecho fundamental a casarse no incluye el derecho a hacer que
un Estado cambie su definicion de matrimonio.

Ademas, que los jueces federales, que no se eligen por votacion, no
pueden decidir qué derechos no enumerados califican como “fundamentales”,
anulando leyes estaduales sobre la base de tal decision —en el caso-, las que
definen al matrimonio como la unién entre un hombre y una muijer.

El Juez Sacalia vot6 en disidencia teniendo en cuenta que siendo que el
pueblo jamas decidio prohibir la limitacion del matrimonio a las parejas de sexo
opuesto, debe permitirse que continle del mismo sexo el debate publico sobre
el matrimonio; los jueces de la Corte Suprema de los Estados Unidos de
Norteamérica no tienen fundamento para anular una practica que no esta
expresamente prohibida en el texto de la Decimocuarta Enmienda, accion que
robaria al Pueblo la libertad mas importante: la de auto-gobernarse.

El Juez Thomas por su parte entendio que si en el estado demandado el
pueblo opt6é por mantener la definicidn tradicional de matrimonio, -esto es entre
un hombre y una mujer-, que un grupo de personas disientan con el resultado
de ese proceso no lo hace menos legitimo; los Estados actian mediante sus
representantes o por voto popular y es asi como la libertad de sus residentes
se reivindica plenamente, libertad que se entiende contra la accién del
gobierno, y no como un derecho a que el gobierno haga algo.

El Juez Alito consider6 que la Constitucion no habla del tema del
matrimonio entre personas del mismo sexo, por lo tanto, tal derecho no existe;
todo cambio sobre una cuestion tan fundamental debe hacerse por el pueblo
mediante sus autoridades elegidas, pues la soberania ultima descansa alli.

Algunas de las observaciones que otorgaron argumentacion al fallo

fueron relativas a que la posibilidad de eleccion de con quién casarse perfila el
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destino de un individuo, de acuerdo a la Suprema Corte de Justicia de
Massachusetts, cumplir con anhelos de seguridad, refugio seguro, y una
conexion que expresa nuestra humanidad comun, el matrimonio civil es una
institucion apreciada, y la decision de casarse y con quién, esta entre los actos
de auto-definicibn mas trascendentales de la vida. -Goodridge, 440 Mass., at
322, 798 N. E. 2°, 955-.

La naturaleza del matrimonio es tal que, durante la duracién del vinculo,
dos personas juntas pueden encontrar sus libertades, tales como la de
expresion, intimidad, y espiritualidad. Esto es verdadero para todas las
personas, sea cual fuere su orientacion sexual, (Windsor, 570 US).

El derecho a casarse es fundamental porque da sustento a la unién
entre dos personas como ningun otro derecho, en cuanto a la importancia para
los individuos comprometidos. Este argumento fue fundamental en el caso
Griswold vs. Connecticut, donde se sostuvo que la Constitucién protege el
derecho de las parejas casadas a usar anticonceptivos (381 US 48 5), este fallo

ademas describié al matrimonio como:

El matrimonio es un estar juntos para lo bueno y para lo malo, con la
expectativa de perduracion, e intimo el punto de ser casi sagrado. Es
una asociacion que promueve una forma de vida, no causas; una
armonia en la vida, no creencias politicas; una lealtad bilateral, no
proyectos comerciales ni sociales. Sin embargo, es una asociacion para
fines tan nobles como los resueltos en nuestras sentencias precedentes.

Al respecto, la Corte menciona la definicién del matrimonio otorgada por
la primera edicion del Black's Law Dictionary 756 (1891), como el estado civil
de un hombre y una mujer unidos de por vida ante la ley, sin embargo, agrega
la necesidad de la modificacion del concepto ya que ciertos derechos

esenciales y fundamentales deben existir en toda sociedad justa.

5. 2. 5. La adopcidn. ¢La sexualidad de los padres influye
en los niflos adoptados? Homosexualidad, transexualidad,

intersexualidad
El Codigo Civil y Comercial entro en vigencia el 1 de agosto de 2015, y

con la modificacién al Cdédigo de Vélez, y la normativa sobre matrimonio
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igualitario, la potestad de las parejas del mismo sexo de adoptar bajo ningun
tipo de discriminacion previa al andlisis de conveniencia comun a todos los
registrados como futuros adoptantes.

El art. 599 especificamente determina las personas que pueden ser
adoptantes, indicando que el nifio, nifia o adolescente puede ser adoptado por
un matrimonio, por ambos integrantes de una unién convivencial o por una
Gnica persona.

En este grupo entran tanto las parejas homosexuales —entendiendo que
la orientacion sexual se refiere a la atraccion fisica, romantica y/o emocional de
una persona hacia otras personas-, como las personas transgénero —quienes
no se identifican con el género que se les asignd al nacer-, o transexuales —
quienes ademas de transgénero, se realizan una cirugia para cambiar de sexo
o adquirir los caracteres especiales del sexo opuesto-, o las personas
intersexuales —que han nacido con anatomia sexual, 6rganos reproductivos y/o
patrones cromosémicos que no se ajustan a la definicidn tipica de hombre o
mujer-.

Agregando, que la “identidad de género” refleja un sentido profundo vy
experimentado del propio género de la persona. (Serie de informacion, s.f.),
principio receptado en la legislacion argentina a través de la ley num. 26.743,
sancionada el 9 de Mayo de 2012 y promulgada el 23 de Mayo de 2012.

De hecho, el caso de “Luana’, fue el primer caso en el mundo en que un
Estado, en este caso la Republica Argentina, reconocio el derecho a una menor
de seis afilos de edad a obtener la identidad de género autopercibida sin
judicializar el trdmite de otorgamiento del documento nacional de identidad.
(Luana, 2013)

La Comunidad Homosexual Argentina describio, en su obra Adopcion.
La caida del prejuicio. Proyecto de Ley Nacional de Union Civil. (Raices
Montero, 2004), una serie de situaciones disvaliosas y absolutamente
contrarias a los intereses superiores de los nifios que se sucedian bajo los
prejuicios burocraticos ante la peticion de adopcion de nifios por parejas
homosexuales.

La psicoanalista Maria Casariego, plantea el caso de un nifio que murié
por desnutricibn mientras se encontraba institucionalizado en un hospital,

esperando la decision de la autoridad de aplicacion de constituir en adoptantes
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a una pareja de psicdélogos, con la particularidad de ser del mismo sexo, que
pretendian adoptar al bebé en forma conjunta. La sucesion de hechos similares
pusieron en jaque el valor de los prejuicios respecto de la adopcién por
homosexuales y el interés superior de los nifios en estado de abandono. (p.
113)

La teoria del apego supone un modelo de relacion entre los padres y el
nifio, que lo estructura internamente y cuyo cimiento es la calidad de los
cuidados parentales, de fundamental importancia para la salud mental del ser
en desarrollo.

No es la condicion de género la que habilita a una persona a ser madre,
ni la sexualidad de esa persona, sino el vinculo de “apego” que da al nifio un
marco de seguridad para poder reparar el abandono sufrido al ser dado en
adopcion. (p. 115)

Desde la posicion de la persona intersexual por ejemplo, su rol en la
sociedad contrario al género por nacimiento, denegaba el goce del derecho
constitucional y convencional a ser padre o madre de un nifio, hasta la vigencia
de las leyes de matrimonio igualitario y la reforma del régimen de adopcion. (p.
118)

La vision juridica se ha cruzado con la ética y moral, utilizando muchas
veces el “interés superior del nifo” para justificar la discriminacion contra las
personas que eligen su sexualidad, el goce de la misma y su rol en la sociedad
de forma racional, es decir: no por su género. Esta posicion llegé a convalidar
los prejuicios de la sociedad y por ello, arribar a la premisa de la inconveniencia
en otorgar niflos en adopcion a homosexuales o intersexuales, ante la
posibilidad del sufrimiento de discriminacién en detrimento de su psiquis, por el
hecho de ser hijos de padres cuyo rol parental difiere de su género. (p. 35)

Si se pensaba en la homosexualidad como una “enfermedad” o un
‘problema a reparar’ hasta hace pocas décadas, se omitia advertir que
aguéllas personas habian nacido de parejas heterosexuales. (Raices Montero,
p. 6)

Esta realidad, asi como la de los casos de crianza exitosa de nifos, por
parte de homosexuales, transexuales, o intersexuales dan cuenta del error o

utilizacion prejuiciosa y reduccionista del “interés superior del nifio”,
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confundiendo la identificacién del nifio en su faz mental con la corporalidad en
los roles parentales.

Para Eva Gilberti, -psicéloga psicoanalista y asistente social-, es “...el
deseo no conciente de las figuras tutelares el que regula, junto con los
procesos del psiquismo infantil, las identificaciones que en la nifiez comienzan
a constituirse.”, agregando que “...la heterosexualidad no constituye garantia
de bienestar emocional ni un desarrollo equilibrado para el nifio adoptado.” (p.
40-41)

A la pregunta del titulo, podemos contestar que definitivamente no
existe una influencia por parte de los padres que por su propia identidad sexual
signifigue una persuasion directa al nifio adoptado de elegir un camino
diferente a la heterosexualidad.

Sostener lo contrario e impedir la adopcidn a parejas o personas solas,
homosexuales, transexuales, intersexuales, bisexuales etc., contraria los
principios fundamentales de derechos humanos, tanto para los adultos que
intentan formar una familia y dar un hogar a nifios en estado de abandono,
como a los propios nifios que hasta hace pocos afios vivian institucionalizados

en orfanatos sin poder llegar a ser parte de ninguna estructura familiar.

5. 3. Conclusién

La maternidad o maternaje es mucho mas que el sélo hecho de parir un
nifio, es mas que el hecho de criarlo y educarlo, es necesario y fundamental la
existencia del “deseo”, traducido en voluntad.

La resignificacion del concepto de “familia” obliga a la actualizacion de
los recursos legales, adaptados a las nuevas formas familiares y a regular y
reparar las circunstancias discriminatorias que nacen de los prejuicios morales,
éticos y religiosos.

Hemos observado, que no existen evidencia cientifica contundente que
demuestre algun tipo de influencia negativa en el desarrollo de un nifio el hecho
de que sus padres sean homosexuales, transexuales o intersexuales. Es mas,
qgue la heterosexualidad de los padres no es parametro de determinacion del
bienestar de un nifio, ni de la adecuacién de su sexualidad al género de

nacimiento, sino, la calidad del vinculo parental.
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Tampoco se debe posicionar a la “heterosexualidad” como principio
rector para el acceso a los derechos humanos, porque la sexualidad es una
eleccion, un elemento de la persona, cuya sublimacion obstaculiza el derecho a
la libertad, a la procreacion, a la constitucion familiar, a la igualdad, a la no
discriminacion, al trabajo, entre otros.

Respecto a la adopcion, primar el género por sobre la “voluntad” de
constitucion de un vinculo parental con el futuro adoptado, advertimos, resulta
en detrimento del interés superior del nifio, cuando esa premisa tiene el objeto
de brindar un marco familiar como fin principal del instituto de la adopcion.

El titulo de este capitulo nos propone cuestionar la existencia de la
correcta constitucion familiar, como sefialamos antes, la Argentina se ha puesto
a la vanguardia en materia de reconocimiento de derechos a las personas
homosexuales, transexuales e intersexuales, con la sancién de leyes como la
de matrimonio igualitario, identidad de género, reforma del régimen de
adopcion, y otras reglamentaciones y decisiones politicas tendientes a
garantizar el sistema convencional de derechos humanos adoptado por nuestro
pais. Asi, el criterio seguido por nuestro pais en estos temas fue tomado por la
Suprema Corte estadounidense en el afio 2015 permitiendo el matrimonio y la
adopcion por parte de parejas homosexuales en toda su nacion.

En este sentido, creemos que la instituciéon familiar verdaderamente
“correcta o apropiada” es aquella que otorgue contencion, afecto y calidad
vincular en interés superior del nifio inserto en el nucleo familiar, sin importar

las cualidades de sus padres.
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Capitulo 6. Ectogénesis y trasplante de Utero

6. 1. Ectogénesis: La matriz artificial. Definicion

La ectogénesis es un concepto tecnoldgico que implica el desarrollo de
embriones en matrices artificiales desde su implantacion, tras la fecundacién in
vitro, hasta el nacimiento de un bebé sano. (Unno, 1993; Wdowiak, 2015; Lee,
2016)

Esta nocion fue elaborada por el genetista John Burdon Sanderson
Haldane en el afio 1923, -publicada en un articulo para la Revista de
Occidente, como previo a su obra Daedalus o Science and the future-, como
vision profética del desarrollo cientifico en el S. XX, para solucionar los casos
de imposibilidad de concepcién para aquellas mujeres que nacian sin utero, o
dicho 6rgano no les permitia concebir un hijo. (Haldane, 1923, p. 16)

Abordamos esta tematica no soélo por su interés cientifico, sino porque el
inicio de la vida asi como la muerte, siguen siendo misterios que la ciencia
intenta develar desde hace afios, y si bien los avances tecnolégicos nos
acercan a su descubrimiento probable implican obviamente que dichas pruebas
de investigacién se hagan directamente sobre los seres humanos. (Redes,
2013)

Pero, ¢Qué nos hace pensar en esta posibilidad tecnologica en la
actualidad?

Ya en el afio 1993 el equipo de Yoshinori Kuwabara publicé el resultado
de su investigacion sobre métodos de incubacion fetal extrauterina realizados
en fetos de cabras extraidos entre cuatro y tres semanas antes de su
nacimiento natural para ser implantados en las matrices artificiales,
determinando que el sistema creado consistia en una alternativa de soporte
vital para los neonatos incapaces de sobrevivir en el seno materno ofreciendo
un ambiente térmico con minimos requerimientos de energia para mantener el
metabolismo del cuerpo favoreciendo la recuperacion de los fetos y proveyendo
un soporte respiratorio para la maduracion de los pulmones durante mas de

tres semanas.
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En aquel momento ya advertian el impacto que dicho experimento iba a
tener en el publico en tanto, el sistema simulaba una “especie de embarazo
futuristico”. (Unno, 1993)

En el afio 2001 las investigaciones en la tematica se fortalecieron
exitosamente al conseguir los cientificos el desarrollo de embriones de ratones
en matrices artificiales y luego, de embriones humanos hasta los once dias.
(Lee, 2016)

La viabilidad del desarrollo del feto fuera del itero materno ya habia sido
comprobada en los embarazos ectopicos, por su parte, los adelantos
tecnoldgicos en cuidados neonatales permiten la supervivencia y formacion
extrauterina de bebés desde las 22 semanas de gestacion con un peso de
entre 284 y 382 gramos. (Sobrevive, 2007; Bebée, 2012; Bebés, 2014)

Actualmente, los cientificos crean y desarrollan embriones en
laboratorios in vitro de hasta dos semanas desde su implantacion,
respondiendo dicho término a restricciones legales en varios paises donde la
tecnologia lo hace posible. (Desarrollan, 2016)

En Espafia, la ley 14/2006 sobre técnicas de reproduccién humana
asistida, especifica en su art. 15, inc. 1, ap. b., que la investigacion o
experimentacion con embriones sobrantes procedentes de la aplicacion de
técnicas de reproduccion asistida, se autorizara mientras que no se haya
desarrollado in vitro mas alla de los 14 dias después de su fecundacion,
descontando el tiempo en el que pueda estar criogenizado.

En el Reino Unido, la ley de fertilizacibn humana y embriologia de 1990
-Human Fertilisation and Embryology Act 1990-, indica, entre las prohibiciones
relacionadas con la manipulacién de embriones, al igual que la normativa
espafiola, que el periodo autorizado para la investigacion de embriones es de
hasta 14 dias comenzando desde la fecundacion, y sin contabilizar el tiempo en
estado de conservacion.

Si bien existen diferentes posturas sobre la investigacion embrionaria,
que regulan su permiso o prohibicion en diversas legislaciones o directivas
cientificas, nos preguntamos: ¢ Cual es el fundamento del limite consensuado
por diferentes paises en leyes o directivas de investigacion?

De acuerdo a una investigacion sobre embriologia efectuada por la

Facultad de Medicina de la Pontificia Universidad de Chile, la fecundacion
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inicia el proceso de segmentacion del cigoto después de 24 horas, cuando
experimenta la primera division mitGtica, dando origen a dos células
genéticamente iguales llamadas blastbmeras, que son células totipotenciales
—0 sea células embrionaria con capacidad para generar un organismo
completo, segun la Real Academia Espafiola-.

Luego de 3 dias, se segmentan de 8 a 12 células, presentando el
aspecto de una pequefia mora que recibe el nombre de moérula. Las células
blastomeras ubicadas periféricamente en la morula establecen uniones
intercelulares en un proceso llamado compactacion.

Esta situacion dara origen al embrioblasto -formacion de tejidos del
embridén- y la masa celular externa dard origen al trofoblasto —formacién
de tejidos placentarios-. Hacia el cuarto dia después de la fecundacion se
forman espacios entre las células de la masa interna. Al llegar la mérula al
Utero estos espacios aumentan por la filtracion de liquido desde la cavidad
uterina. Esta presidon genera la formacion de una cavidad Unica llamada
blastocele, el embrion asi formado recibe el nombre de blastocisto. (Inzunzay
Bravo, 2010)

El proceso de implantacion es simultaneo con el desarrollo del embrién
y ocurre durante la segunda semana de gestacion.

Para el octavo dia el blastocisto es esférico, y contiene
aproximadamente 300 células, para el décimo dia contiene aproximadamente
3000 células.

Dentro del cuerpo de la mujer, aproximadamente al sexto dia de su
fecundacion, el blastocisto hara una madriguera en la pared uterina
—endometrio- para poder alimentarse. La superficie externa del blastocisto dara
origen a la placenta y el cimulo celular interno dara origen al bebé.

Recién en la cuarta semana de la fecundacion, se comienza a formar el
cerebro, la médula espinal, el sistema musculoesquelético y el sistema
cardiovascular del futuro ser humano. El embrion medira al menos de 1mm,
observandose un pequefio saco de unos pocos milimetros rodeado por un
anillo blanco. (Gomez Betancourt, s.f.)

El motivo para el limite de plazo, es que hasta el decimocuarto dia de la

fecundacion o hasta la implantacion -que se inicia al quinto o sexto dia de la



227

fecundacion-, el embribn humano no podria ser considerado como individuo,
basandose en cuatro razones principales:

La primera razon es que el embridn en los primeros dias de desarrollo y
hasta el estadio del disco embrionario, estaria conformado por una serie de
células distintas.

La segunda razén la propuso la reconocida investigadora de la
embriologia del topo, A. MacLaren. Segun la cientifica, hasta cerca del
decimocuarto dia desde la fecundacion, solo se desarrollan los sistemas
protectores y nutritivos para cubrir las futuras necesidades del embrion. Luego
de ese dia, aparece la denominada “estria primitiva” —el disco embrionario que
se transforma en feto y después en un nifio-. Por ello, es que hasta el
decimocuarto dia también lo llama “pre-embrion”.

La tercera razon es la posibilidad de convertirse el propio cigoto —célula
resultante de la unién de gametos femeninos y masculinos- en dos individuos
gemelos, por lo tanto, bajo dicho fendmeno puede negarse la individualidad del
embridon hasta el término del periodo de la posible separacion en dos futuras
personas.

La cuarta razon para negar el estatuto de “individuo” al cigoto hasta el
decimocuarto dia, es la idea de que hasta su implantacion no existe
coexistencia y union “embrion-madre” -condicidn necesaria para que un
embrion perteneciente a la especie humana pueda adquirir el caracter de
individuo humano y llegar a ser un miembro de la comunidad humana-. (Serra,
2004)

Estas razones continGan siendo objeto de serias controversias
cientificas, principalmente, porque se sigue estudiando el inicio de la vida
humana, el surgimiento y evolucion del cigoto que por mitosis se convertira
desde un embrién a un feto y luego en un ser humano.

Existen otras posturas que van mas alla de los catorce dias y verifican
otras caracteristicas del ser en formacién, principalmente al momento de
evaluar la posibilidad de un aborto: por una parte ante la “ausencia cerebral” el
embridn no seria “persona” sino hasta la octava semana de gestacion cuando
se forma el sistema nervioso central; otra posicién incluso verifica la viabilidad

de supervivencia extrauterina del ser hasta finalizar el primer trimestre de
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gestacion conforme lo decidido por la Corte Suprema de los Estados Unidos en
el caso Roe vs. Wade. (Lafferriere, 2006)

Sin perjuicio del analisis efectuado, aseveramos que el desarrollo
embrionario y fetal extrauterino dentro de un utero artificial sera posible en un
futuro cercano.

¢ Por qué realizamos esta afirmacion casi profética?

Recientemente, investigadores de Reino Unido y Estados Unidos criaron
embriones humanos durante dos semanas en un laboratorio de forma
extrauterina, segun un estudio que publicaron las revistas Nature y Nature Cell
Biology. (Desarrollan, 2016)

Esto fue posible gracias a la ayuda de una solucion nutritiva optimizada
gue dota a los embriones de una estructura a la que pueden aferrarse en el
proceso de implantacion. Segun el presidente de la comision ética central de la
camara de médicos alemanes, resulta una aplicacion muy interesante desde el
punto de vista cientifico, ya que hasta el momento no habia sido posible
investigar la anidacién del embrién fuera del Utero materno.

Como referimos més arriba, la investigaciéon del equipo de laboratorio de
Yoshinori Kuwabara de la Universidad de Tokio, demostr6 en la década de los
noventa la viabilidad del desarrollo de un feto de cabra en un tanque acrilico a
modo de Utero artificial, bafiado en nueve litros de liguido amniético artificial
mantenido a temperatura corporal y su cordén umbilical unido a dos maquinas
como placenta, introduciendo sangre, oxigeno y nutrientes, y limpiando los
desperdicios. (Angier, 1999)

En aquélla época los cientificos estimaban entre cinco y cincuenta afios
para solucionar problemas técnicos en la matriz artificial y convertirla en viable
para la implantacién y desarrollo de un ser humano.

Si bien el equipo de Kuwabara buscaba permitir la evolucién a término
de los bebés prematuros nacidos antes de las 22 semanas de gestacion,
creemos que si la experiencia de la ectogénesis resulta exitosa en el futuro, no
debera solamente considerarse factible para aquellas mujeres imposibilitadas
de tener un hijo por falta de Gtero, o porque el mismo impida el anidamiento o la
implantacion, sino también para quienes quieran tener un hijo biolégicamente o

genéticamente propio sin distinciones de género, pareja, sexualidad, o falta o
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no de enfermedad. Incluso, como recurso para aquellas mujeres que quieran
tener hijos pero que no quieran usar su cuerpo para ello.

Diversos autores escribieron libros fantasticos sobre el futuro de la
procreacion humana. En “El utero artificial”, Henri Atlan plantea la redescripcion
sin precedente del discurso sobre la reproduccién humana al reorganizar los
atributos de los géneros asociados a la procreacion, asimilando la revolucién
de las tecnologias reproductivas con tres etapas: la emancipacion de la mujer —
tener un hijo sélo si ella quiere-, con la anticoncepcién —cuando ella quiere-, y a
través del Gtero artificial —.como ella quiere-.

El escritor enumera los beneficios de la reproduccion y gestacion
humana artificialmente asistida tanto para los casos de tratamiento de la
infertilidad o de incapacidad de gestar, hasta incluso de su utilizacion por
preferencias individuales sin distincion del género de quien detente la voluntad
de procreacién. Como paradoja a la controversia feminista de la década de los
ochenta, el escritor declara que al tiempo que la tecnologia reproductiva aliena
el cuerpo femenino también lo libera.

La conclusién del pensamiento de Atlan es que el Utero artificial podra
ser un recurso para garantizar elecciones individuales y facilitar las
conformaciones de nuevas configuraciones de familias e hijos, también podra
fragmentar la nocion tradicional del concepto de “familia” y exacerbar el
individualismo hedonista, pero que indudablemente significard un
fortalecimiento del valor social del cuidado de los nifios. (Diniz, 2007)

Huxley en su obra “Un mundo feliz”, crea un sistema social en el que los
lideres del planeta se dieron cuenta que los ciudadanos deben ser felices,
porque la felicidad permite la estabilidad social. El control de este conformismo
generalizado se logra a través del control de la natalidad, a través de las
técnicas de fertilizacion asistida y de la ectogénesis por parte de laboratorios
donde se crean a seres humanos acondicionados para la vida social. El
desarrollo natural de los fetos es intervenido para adaptarlos a la vida que se
les ha escogido, su acondicionamiento sigue por medio de diferentes metodos,
entre ellos la educacion moral a través del suefio. Como resultado no existe la
guerra, ni el hambre, ni la pobreza, pero tampoco el arte o Dios o el amor,

sentimientos que impedirian a algunos ser feliz.
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Esos pocos infelices, comprenden la importancia de la aplicacion de este
sistema donde rige el principio ético rector de beneficencia de la sociedad por
sobre la individualidad, concluyendo el autor que a pesar de los esfuerzos, la
felicidad artificial obviamente no sera posible para todos los individuos dentro
de la misma sociedad. (Reed, 2013)

Haldane sugiri6 en 1923, que la ciencia no puede evolucionar sin un
progreso moral paralelo. Desde su proyeccién a la fecha, el desarrollo de
tecnologias de reproduccion humana asistida concretaron todo tipo de
discusiones ya sea en cuanto a la manipulacién, donacién o dacién, y lapso de
crioconservacion de gametos o de embriones, repercusiones sobre los
sistemas de salud respecto de la aplicacién, cantidad y efectividad de los
meétodos reproductivos de alta o baja complejidad, la extension y permision de
utilizacion del diagnéstico genético preimplantacional, la autorizacion, permiso
o prohibicién de la gestacion por sustitucion.

Creemos que sin perjuicio de la critica en base a principios morales,
éticos o religiosos contrarios a esta posibilidad tecnologica, indudablemente las
matrices artificiales seran el futuro de la procreacion humana y despertaran una
nueva vision mas profunda y filosoéfica sobre la vida humana y sobre los propios
seres humanos.

Claro que la viabilidad de la reproduccion artificial no implicara la
supresion del mecanismo natural, de hecho sobre un estudio realizado en 1997
por Mary B. Mahowald, -catedratica del Centro MacLean de ética de la Clinica
Médica de la Universidad de Chicago- publicado en la Revista de la Salud de la
Mujer, demostré que una ligera mayoria de mujeres preferiria gestar un évulo
donado en lugar de hacer que una madre gestase su propio évulo priorizando
la relacion que pudieran desarrollar con el feto durante el embarazo, a la que
los hombres no tienen acceso. (Angier, 1999)

Sin embargo, opinamos, que eso dependera de cada mujer, de su propia
crianza, del interés en su carrera profesional, de la vision propia de su potencial
papel de importancia dentro la sociedad; porque resulta indudable que en este
tiempo el género femenino se ha empoderado, equiparado, e incluso superado
a los hombres en todos los ambitos laborales y profesionales. Por otra parte,

los hombres también se han permitido querer y desear el lugar tradicional de la
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mujer, en cuanto a la crianza de los nifios, la maternidad o maternaje y también
respecto a la voluntad de procreacion. (Catala Pérez, 2015)

Resulta innegable que tanto el embarazo, como el parto, representan
factores de riesgo mentales y fisicos para la mujer, asi como aparejan el
decaimiento financiero, social y de la indemnidad corporal. También que la
aplicacion de la ectogénesis colocaria en un grado de igualdad a los hombres y
las mujeres, en lo que a la procreacion refiere. (Smajdor, 2007)

De hecho, fue comprobado cientificamente que el 15% de los
embarazos pueden desarrollar potenciales complicaciones que necesiten de
tratamientos de por vida e incluso mortalidad —en el Reino Unido entre los afios
2000 y 2002 se registraron 13.1 muertes maternas por cada cien mil
embarazos-.

Las mujeres embarazadas sufren diferentes dolencias en ese estado, y
luego del parto otros, como incontinencia urinaria por mas de seis meses 0
mas, prevalencia de incontinencia fecal -circunstancia muy poco reconocida-, y
por todas estas cuestiones de salud se comienza a sugerir en el ambito
sanitario la suscripcion del consentimiento informado antes de dar a luz incluso
por parto natural.

Una realidad poco admitida, -porque atentaria contra el acceso a los
mismos puestos, beneficios y remuneraciones en el ambito laboral respecto del
género femenino-, es que en algunos casos las capacidades fisicas y mentales
de la mujer que pare un hijo, pueden permanecer afectadas luego del
nacimiento, impidiendo continuar con su funcion laboral y recreativa en lo
social, repercutiendo negativamente en lo econémico. (Smajdor, 2007, p. 340)

La gestacion por sustitucion —o maternidad subrogada, aunque menos
correcta en su nocion técnica- actualmente es una practica que posibilita la
procreacion a aquellos hombres que desean hijos genéticamente propios, en
tanto se encuentran bioldégicamente impedidos; pero también permite a las
mujeres que sufren una discapacidad funcional en su Utero o la falta de él,
contar con otra mujer que albergue su hijo genéticamente propio.

Desde el punto de vista de la mujer sustituta, ese servicio debe implicar
probablemente una contraprestacion, por lo tanto, la incapacidad para concebir
o gestar de la mujer comitente, creemos, no resulta 6bice para aceptar el

ofrecimiento -equivocamente llamado- de maternidad subrogada. (Lovat, 2015)
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Un interrogante esencial se presenta al pensar que en el futuro cercano
la ectogénesis sera un hecho: ¢Qué efecto tendra para el concebido su
gestacion y nacimiento en una matriz artificial?

Como aspecto negativo podriamos asumir que la posicion contraria a la
aplicacion de esta técnica esgrimira la falta de lazo fisico y conexién sensorial
y/o psiquica entre madre e hijo que se supone presentar de manera natural en
el atero materno, es decir la misma justificacion contraria a la técnica de
gestacion por sustitucion.

En la faz positiva, que en cambio y efectivamente, el feto recibira todos
los nutrientes que necesite para su 6ptimo bienestar pudiendo verificar su
formacion e identificar cualquier inconveniente en el mismo reparandolo o
eliminandolo y asi reducir o quitar cualquier posibilidad de discapacidad, o
lesiones y mortalidad infantil en el proceso de gestacion.

Como contrapartida al argumento de la faz negativa, podemos admitir
que los padres de niflos adoptados son capaces de entablar una conexion
emocional y fisica con ellos, aunque no los una un lazo sanguineo, asi también,
gue los hombres pueden desarrollar la misma capacidad maternal respecto de
su hijo que una mujer, ya que no estd comprobada cientificamente la existencia
del instinto maternal del género femenino.

De hecho, el instinto maternal naci6 en el S. XVIII como una
construccion social del sistema patriarcal para el condicionamiento,
sometimiento y manipulacién del género femenino con el fin de garantizar la
crianza de los nifios.

La posibilidad biolégica de procrear se convirti6 entonces en un mandato
social bajo el destino universal —eterno maternal- de que toda mujer debia
desear y estaba obligada a “ser madre”, y aquellas mujeres que no podian o no
querian debian ser consideradas como “deficientes”. Este mito evidencio la
utilizaciéon del cuerpo femenino y la capacidad de procreacion -utero,
embarazo, parto- con el fin de oprimir y aislar a la mujer en la funcién
reproductiva. (Saletti Cuesta, 2008)

Los cientificos que referian a los avances en la materia en el afio 1976,
especulaban en aguel momento, que bien podria ponerse de moda entre las
celebridades traer al mundo a estos nifios “super sanos”, pero que en todo

caso el inconveniente ético mas presuroso a solucionar seria la disposicion de
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los gametos y embriones sobrantes. A la vez, proclamaron que un dia tanto la
fertilizacion in vitro como la cultura del embridn podria ser el método preferido
de reproduccion al transmitir al Utero embriones genéticamente sanos
previniendo todo tipo de enfermedades serias de nacimiento. (Karp, 1976)

Asi las cosas, Schultz (2010) para la Escuela de leyes de Chicago,
cuestiona la posibilidad de finalizacion de otros conflictos éticos -gracias a la
cercania de la posibilidad de aplicacion de la ectogénesis-, como el debate por
la permision y limite del aborto.

La existencia de los Uteros artificiales podrian o bien abolir el aborto, o
comenzar un debate que radique en el limite para la viabilidad de supervivencia
del embrién o feto fuera de la matriz, para igualmente posibilitar el aborto
pedido tanto por la madre como por el padre que otorgaran su voluntad
procreacional para crearlo.

De cualquier manera destaca que el actual fundamento del aborto en si
mismo no se cifie a la edad del embridn en relacion a su supervivencia fuera
del seno materno, sino en la falta de voluntad de engendrar y gestar un bebé y
que una vez nacido sea dado en adopcion, circunstancias que circundan el
principio de autodeterminacion de todo ser humano.

También plantea la llegada de controversias sobre la propiedad o
filiacion de los embriones o gametos sobrantes de técnicas de fertilizacion
asistida convertidos en seres humanos; quién seria responsable por algun
dafio mientras se gestd, como asegurar el éxito de la ectogénesis sin poder
conocer previamente su repercusion en el area psicoldgica del futuro ser.

Y, sefiala que los derechos de la mujer y del hombre sobre el feto se
colocarian en un grado de igualdad presentando un nuevo debate sobre el
aborto, asi como el que se presentara respecto al momento existencial en el
que un embrion se constituye en “persona”. (Schultz, 2010, p. 906)

En Argentina, podemos prever que no seran los éticos, los Unicos
inconvenientes en torno a la matriz artificial; los costos de gestacion y las
intervenciones meédicas que implican la diversa aplicacion de técnicas de
fertilizacion asistida provocaran el rechazo bajo cualquier argumento dogmatico
religioso, moral o filos6fico por parte de las obras sociales y empresas de
medicinas prepagas, basando nuestra afirmacion en los reiterados planteos

judiciales en los que las empresas sefialan como principal imposibilidad para
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llevar a cabo estos procedimientos: “la econémica” ademas de los supuestos
limites especificos del programa meédico obligatorio —P.M.O., resolucion
201/2002, anexo Il y leyes 23.660, 23.661, 24.455 - a ciertas intervenciones
médicas.

De todas formas, la mayoria de las argumentaciones de estas empresas
han sido denegadas por la jurisprudencia en razon de la garantia constitucional
del derecho a la formacion familiar, a la salud de los arts. 33, 42 y 19 de la
Constitucion Nacional, asi como la ley 26.862 sobre acceso integral a los
procedimientos y técnicas médico-asistenciales de reproducciéon médicamente
asistida, el art. 9 y concordantes de la ley 26.994, y los arts. 558, 560-564 vy
otros del Cddigo Civil y Comercial de la Nacion, junto a los tratados y
convenciones de derechos humanos con jerarquia constitucional conforme el
art. 75inc. 22 de la CN.

Segun la Corte Suprema de Justicia de la Nacion —conforme el fallo
“Asociacion Benghalensis y otros ¢/ Ministerio...”-, la limitacién en la cobertura
del P.M.O. debe ser entendida como un “piso prestacional”’, por lo que no
puede derivar en una afectacion del derecho a la vida y a la salud de las
personas, maxime cuando la ley 23.661 establece el otorgamiento de
prestaciones de salud integrales que tiendan a su proteccién con el mejor nivel
de calidad disponible, por lo que no corresponden considerar razones
puramente econdmicas pues los derechos a la vida y a la salud se encuentran
garantizados por la Constitucion Nacional y por tratados internacionales, y
constituyen valores fundamental respecto de los cuales los restantes tienen
siempre cardcter instrumental -fallos de CSJN “Campoddnico de Beviacqua,
Ana Carina c¢/ Ministerio...” y “Monteserin, Marcelino ¢/ Estado Nacional —
Ministerio...”-.

Las estadisticas a nivel mundial demuestran que en las ultimas décadas
los paises industrializados tienden a una declinacién en la fecundidad y un
incremento en la esterilidad. Implicando un promedio de entre un diez y un
quince por ciento anual por cuestiones estrictamente patologicas, asi como
también un aumento de los abortos espontaneos.

Asimismo nos encontramos con otro suceso diferente, en Japon por
ejemplo, el numero de personas “solas” —sin pareja- llegdé en el afio 2011 a

61% en el caso de los hombres, y a 49% en el caso de las mujeres, de entre 18
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a 34 afios que no se encontraban interesados siquiera en tener una relacion
amorosa. Segun los estudios esto se debe a una separacién racional del amor
y del sexo a pesar de ser un pais moralmente libre en lo religioso.

Una encuesta realizada por la Asociacion de planeamiento familiar de
Japén —JFPA- determiné que el 45% de las mujeres de entre 16 a 24 afios no
estaban interesadas absolutamente en el contacto sexual. Y, es que el
matrimonio se convirti6 para los jovenes japoneses un campo minado de
elecciones poco atractivas, los hombres se volvieron menos solventes y las
mujeres mas independientes y ambiciosas. Las actitudes conservadoras en el
hogar y en el trabajo persisten, por ello para el mercado laboral en Japén es
incompatible que las mujeres puedan combinar los hijos con el trabajo,
significando el entierro de la carrera estudiada.

La preocupacion gubernamental se centra en la aceleracion que
demuestran los estudios demograficos que remarcan la continuidad en el
descenso de natalidad y envejecimiento de la poblacion, sefialando que
algunos factores para la construccién de esa “sociedad individualista de ciencia
ficcion” podrian ser tanto la falta de una autoridad religiosa que ordene el
matrimonio y la familia, como los prondsticos de terremotos y fatalidades
ecoldgicas que engendran sentimientos de pesimismo, ademas de los elevados
costos del nivel de vida y crianza de los nifios. (Haworth, 2013)

Pareciera ser que en sociedades como ésta, el declive de natalidad y
desinterés en la conformacién familiar seran factores favorables para la
practica de la ectogénesis como recurso humano invaluable para evitar su

extincion.

6. 2. El trasplante de utero

El trasplante de Utero es una novedosa técnica en procedimientos
quirdrgicos pero aun se encuentra en fase experimental. Los pacientes que
pueden beneficiarse son aquellos que no tienen Gtero o tienen un Gtero no
funcional en términos de capacidad de lograr un embarazo.

Si bien ya hay en el mundo experiencia en humanos, la mayor
experiencia es en animales, por lo que a partir de alli se optimizd el

procedimiento desde el punto de vista quirdrgico, se conocié el proceso
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isquémico del 6rgano y los efectos del rechazo correspondientes al mismo, vy
el efecto que la inmunosupresion genera.

El Utero puede provenir de un donante vivo, o de un donante fallecido.
La ventaja de un donante fallecido en humanos es que no hay riesgo quirdargico
en una segunda parte. Una desventaja con el uso de un 6rgano de donante
fallecido, es que en la muerte cerebral los cambios inflamatorios sistémicos,
podrian afectar negativamente la supervivencia del injerto.

En la fase inicial de trasplante humano y donacion en vivo, la
participacion de un pariente cercano, seria adecuada debido a la alta
posibilidad de relacion del tipo de sangre y tejido. La edad limite de la donante
del utero se propuso en 50 afios, ya que las tasas de embarazo son aun
aceptables en esa edad uterina, y la edad de la receptora en pacientes
menores a 38 afos, con analisis previos de una buena reserva ovarica que
aseguren la posibilidad de lograr un embarazo. (Trasplante, s.f.)

Las causas del factor uterino pueden ser congénitas o adquiridas. El
sindrome de Rokitansky por ejemplo, es una alteracion del sistema reproductor
que afecta aproximadamente a una de cada 4000 mujeres en el mundo -segun
el médico especialista en ginecologia César Diaz del Hospital de la Fe de
Valencia, Espafia Diaz, quien participé en Suecia del primer trasplante de Utero
que permitié el nacimiento del primer bebé de una mujer que habia nacido sin
Utero a causa de este sindrome-.

Otra imposibilidad para engendrar, ademas de por la ausencia de Utero,
se puede dar por malformaciones en este 6rgano o por su tamafio demasiado
pequefio, también existen ciertos miomas —tumor benigno- inoperables que
condicionan abortos de repeticion, hemorragias en el posparto, placentas
enganchadas al uUtero o tumores de Utero pueden acabar derivando en la
extirpacion de este 6rgano. (Escales, 2018)

Las donantes de Utero tienen que estar sanas y tener dichos deseos
genésicos cumplidos, no deben haber tenido cirugias abdominales mayores
previas, como las de tipo pélvico, canceres ni grandes miomas, infecciones,
papiloma, neoplasias -multiplicaciéon o crecimiento anormal de células en un
tejido del organismo-, ni obesidad, tampoco deben sufrir patologias pulmonares
ni cardiacas que pudieran comprometer el embarazo en el nuevo organismo e,

igualmente, la funcionalidad del utero debe haber sido probada con
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gestaciones previas con recién nacidos sanos. El Hospital de la Fe de Valencia
en Espafa, dispone la espera de un afo tras el trasplante para la fecundacion,
por su parte el hospital de Baylor University Medical Center en Dallas, Estados
Unidos lo hace a los pocos meses, ambos nosocomios excusandose en las
posibilidades de rechazo del 6rgano para elegir un plazo mas largo
contrariamente, mas corto.

Una vez se da a luz, si la paciente no desea mas embarazos, el utero
implantado se extrae, para librarse de los efectos secundarios de los
inmunosupresores que tratan de evitar el rechazo del 6rgano.

Este tipo de procedimiento es complicado e implica grandes riesgos
tanto para la receptora como para la donante, ya que las donantes se someten
a una operacion de cinco horas que es mas complicada y abarca mas tejido
que una histerectomia estandar para retirar el Utero, la cirugia de trasplante de
Utero es comparable a un trasplante de higado, por su dificultad.

Existen riesgos posoperatorios para las receptoras que recibiran
medicamentos antirrechazo que, -a diferencia de una persona con fallas
cardiacas o0 hepdéticas-, no necesitan para salvar su vida. Por otra parte el
embarazo sélo se logra a través de la fecundacién asistida en tanto los ovarios
de las trasplantadas no estan conectados al Gtero.

Estos embarazos son considerados de alto riesgo y los bebés tienen que
nacer por cesarea para evitar poner al Gtero trasplantado bajo mucho estrés.
Hasta ahora, los nacimientos suceden un poco antes del término de las 40
semanas normales de gestacién, entre las 32 y las 36 semanas. (Escales,
2018; Grady, 2017)

En diciembre de 2017 por primera vez en Estados Unidos, una mujer
que nacio sin utero tuvo su hijo tras un trasplante uterino. El 6rgano provino de
una donante viva en el Baylor University Medical Center en Dallas. Desde
2014, ocho bebés nacieron de mujeres que recibieron trasplantes de utero,
todos en Suecia, en el hospital de la Universidad Sahlgrenska en Gotemburgo.

Los investigadores estiman que en Estados Unidos podria haber hasta
50.000 mujeres candidatas a una cirugia de este tipo.

Este procedimiento en Baylor se debié a una prueba clinica disefiada
para diez pacientes, incluida la que parturienta, otra receptora esta

embarazada y otras dos —una de ellas recibi6 su trasplante de una donante
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fallecida— estan tratando de quedar embarazadas, otros cuatro trasplantes
fallaron después de la cirugia y los 6rganos tuvieron que ser retirados, segun el
jefe de cirugia de trasplantes abdominales e investigador principal del proyecto,
Giuliano Testa.

En relacion con los costos, su mayor parte resulta absorbida por fondos
para la investigacion, lo que implica que si llegaran a convertirse en una
practica médica habitual, probablemente costaran cientos de miles de ddlares.
No esta claro si las aseguradoras pagaran y Testa reconocié que muchas
mujeres que quieren la cirugia no podran pagarla. (Grady, 2017)

Simultaneamente a esta exitosa investigacion en Estados Unidos, el Dr.
Richard Paulson, presidente de la Sociedad Americana de Medicina
Reproductiva -American Society for Reproductive Medicine- platea la
posibilidad de que aquellos hombres que recibieron una cirugia de reasignacion
de sexo, probablemente querran también beneficiarse de este trasplante, en
tanto anatdbmicamente es posible colocar el utero en la cavidad, aunque aclara
que el procedimiento es incluso complicado, largo y s6lo pocas mujeres han
sido capaces de llegar a la fecundacion y gestacion de un bebé. (Bodkin, 2017)

La OMS conjuntamente con el International Committee for Monitoring
Assisted Reproductive Technologies —ICMART-, desarrollaron un glosario de
definiciones para la infertilidad y cuidados de la fertilidad. Este glosario incluy6
el significado clinico para la infertilidad en hombres y mujeres que la define
como enfermedad del sistema reproductivo que consta en la imposibilidad del
logro del embarazo tras 12 meses 0 mas de actividad sexual, agregandose en
el International Classification of Diseases -ICD 10-. (Multiple, 2016)

Entendemos que la falta de un érgano para la mujer —como el Utero- que
imposibilita la reproduccion y por ende la posibilidad de formar una familia de
forma bioldgica, se encuentra dentro de la definicion de infertilidad, y que la
oportunidad de poder gestar a través de este tipo de procedimiento en
condiciones de riesgo atenuadas para los participes en la medida de los
avances en desarrollo tecnoldgico, debe posibilitarse.

Ahora bien, sin duda tanto los riesgos actuales que pudiera sufrir el feto
en formacién por intentarse la gestacion en el 6rgano trasplantado asi como la
posibilidad de efectuar el trasplante en una mujer transexual suscitaran dilemas

éticos, religiosos, morales.
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Almonte Garcia (2016), advierte que no debemos olvidar lo que significa
un trasplante para la persona receptora del 6rgano o para el dador. En los
trasplantes de utero realizados en Suecia las donantes fueron madres, otras
familiares, y amigas, y resulta de interés mencionar que en dichos
procedimientos no se reportaron trastornos psicologicos o psiquiatricos.

Este dato es de importancia ya que el trasplante no sélo consiste en el
traslado de un trozo de carne y tejidos, sino que se ve influido por una serie de
fantasias, creencias y deseos que cuestionan y modifican la sexuacion de los
sujetos. (p. 258)

El hecho de que el o la donante sea de un sexo diferente al de quien
recibe el 6rgano puede modificar, desde el aspecto fantasioso, no solo las
actividades y gustos cotidianos del sujeto, sino también reflexionar en torno a la
orientacién sexual que se ha elegido hasta ese momento.

Los trasplantes de 6rganos usualmente asociados a la sexualidad, como
son el pene y el Utero, hacen emerger la cuestiéon de la particularidad y la
pertenencia a una categoria genérica. Es necesario resaltar que el trasplante
por el simple hecho de realizarse en sujetos, tendra una gama de bifurcaciones
y despliegues inesperados, pues ello se traslapard con las experiencias e
historia de cada sujeto particular. (p. 261)

Creemos que la investigacion en este campo resulta fundamental en
virtud del incremento en las estadisticas de infertilidad, ya sea por falta de
algun o6rgano reproductor, su falla, su deformacion o la aparicion de
enfermedades hereditarias o0 adquiridas, incluso accidentes. También
pensamos que en un futuro, -cuando las condiciones de trasplante dejen de ser
experimentales y entonces accesibles a los pacientes-, en la disposicion de
este procedimiento a la mujer transexual, otorgando las mismas posibilidades
que cualquier mujer que no tiene utero, o tiene una falla en él o debié serle

extirpado debe tener en beneficio de salud psiquica y fisica.

6. 3. Conclusion
Ambos temas analizados: la utilizacion de un utero artificial para la
formacion de bebés, como el trasplante de utero —proveniente de mujeres

vivas o fallecidas- con el mismo fin de procreacion, gestacién y nacimiento de
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bebés, suponen novedades cientificas que con el paso del tiempo sabemos
que se iran materializdndose ante el rapido desarrollo tecnolégico y las
permisiones en investigacion de este tipo en varios paises.

En materia legal, la Argentina dispone de una serie de regulaciones en
bioética asi como también sigue recomendaciones de organismos nacionales e
internacionales en investigaciones en seres humanos.

La Declaracion sobre el trasplante de 6érganos humanos de la Asociacion
Medica Mundial —AMM-, adoptada por la 392 Asamblea Médica Mundial,
Madrid, Espafia, en octubre 1987, previene entre otros considerandos, que
cada vez que se contemple realizar un procedimiento experimental con un
organo animal o artificial, el médico debe atenerse a las recomendaciones de la
Declaracion de Helsinki de la Asociacion Médica Mundial que guian a los
médicos en la investigacion biomédica en seres humanos. Y la Declaraciéon de
la AMM sobre la Donacion de 6rganos vy tejidos, en relacion a donantes vivos y
fallecidos —exceptuando la donacion de sangre- preceptua seguir los principios
bioéticos de altruismo, autonomia, beneficencia, equidad vy justicia.
(Declaracion, 1987; Declaracion, 2012)

La Declaracion de Helsinki por su parte establece ciertas pautas en
investigacién tales como a pesar del objetivo principal de la investigacion
meédica sea generar nuevos conocimientos, nunca debe tener primacia sobre
los derechos y los intereses de la persona que participa en la investigacién, o
que en toda investigacion médica, el deber del médico sea proteger la vida, la
salud, la dignidad, la integridad, el derecho a la autodeterminacién, la intimidad
y la confidencialidad de la informacion personal de las personas que participan
en investigacién, cayendo siempre la responsabilidad de la proteccion de las
personas en un médico u otro profesional de la salud y nunca en los
participantes en la investigacién, aunque hayan otorgado su consentimiento,
ademas se debe asegurar la compensacion y tratamiento apropiados para las
personas que son dafiadas durante su participacién en la investigacion y que
s6lo deben realizarse cuando la importancia de su objetivo es mayor que el
riesgo y los costos para la persona que participa en la investigacion asi como
sus beneficios previsibles. (Declaracion, 2017)

Ademas de las normas previstas en el Codigo Civil y Comercial sobre

investigacion médica en los articulos 58 y 59, existen también las Pautas Eticas
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Internacionales para la Investigacion Biomédica en Seres Humanos, la
International Ethics Guidelines for Epidemiological Studies, la Guidelines for
the Clinical Translation of Stem Cells, las Guias Operativas para Comités de
Etica que Evallan Investigacion Biomédica, el documento Surveying and
Evaluating Ethical Review Practices, los Lineamientos para la Buena Practica
Clinica, el Handbook for Good Clinical Research Practice, el Documento de las
Américas sobre Buenas Préacticas Clinicas, el documento Comité de Etica.
Procedimientos Normalizados de Trabajo, la Declaraciéon Universal sobre el
Genoma Humano y los Derechos Humanos, la Declaracién Internacional sobre
los Datos Genéticos Humanos, y la Declaracion Internacional sobre Bioética y
Derechos Humanos. Se trata de principios y normas a los que la Republica
Argentina ha adherido y son, por lo tanto, de cumplimiento obligatorio, también
en el d&mbito de la Ciudad de Buenos Aires existe la Ley 3301/09 de la
Legislatura de la CABA sobre Proteccion de Derechos de Sujetos de
Investigacion en Salud que establece la creaciéon de un Comité Central de
Etica en Investigaciones, y en el &mbito de la Provincia de Buenos Aires la Ley
11044/09 y Decreto Reglamentario 3385, asi como las Disposiciones ANMAT
N° 6677/2010, N° 6550/2010, N° 4457/2010, N° 5330/1997 -con las
modificaciones de las Disposicion ANMAT N° 690/2005 y 2124/2005- sobre
estudios de farmacologia clinica, autorizacion para la realizacion de ensayos
clinicos, inscripcién en el Registro de Productores y Productos de Tecnologia
Médica y Régimen de Buenas Practicas de Investigacion en Estudios de
Farmacologia Clinica. (Martinez Picabea de Giorgiutti, 2013)

Sin duda los procedimientos mencionados son y seran costosos, aunque
no por ello innecesarios. De hecho la infertilidad en la poblacion es un tema
preocupante y recurrente ante la advertencia constante en su incremento en
forma de epidemia. Por lo cual, inevitablemente prevemos la aplicacion de
estos procedimientos en el futuro cercano, asi como los cuestionamientos
éticos, religiosos, morales, psicologicos, e incluso antropoldgicos ante la
desnaturalizacion completa de la gestacion.

Logicamente los resultados —0 sea las consecuencias a nivel desarrollo
sensitivo, cognitivo u otros de los bebés- a partir de estos tipos de gestacion

s6lo podran comprobarse mediante su practica futura.
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Los principios aplicables en investigacion médica en nuestro pais se
circunscriben, en principio, a los explicados en la Resoluciébn Ministerial
1480/2011, respeto a las personas —autodeterminacion-, beneficencia y justicia;
sin embargo como muchas veces ellos mismos “chocan” en casos concretos,
creemos que la resolucion al conflicto no debe ser la eleccion de uno por sobre
otros, sino la armonizacion de los mismos. Maliandi y Thuer (2008) afirman que
por sobre los principios éticos y en pos de la evolucién constante de la ciencia,
el pilar meta-principio de convergencia ayudara a limitar o ampliar cada uno de
los restantes principios en la medida de analisis correspondiente. Asi el
paradigma de convergencia consistirdA en tomar en cuenta no sélo la
contingencia sino también la necesidad de los conflictos, que explica que los
principios se opongan entre si. El designarlo como “meta- principio” admite que
en la ética hay un nivel superior, cuya funcion es la maximizacién de la armonia

entre los principios. (p. 281)
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Capitulo 7. Estado del arte en el mundo. Derecho comparado

7. 1. Introduccion. Paises y sus prohibiciones,
permisiones, practicas de hecho, regulaciones, y la

inestabilidad del vacio juridico

El Tribunal de Justicia europeo que comprende los siguientes 35 paises
de la comunidad: Francia, Andorra, Albania, Alemania, Austria, Bélgica, Bosnia-
Herzegovina, Espafa, Estonia, Finlandia, Georgia, Grecia, Hungria, Irlanda,
Islandia, Italia, Letonia, Lituania, Luxemburgo, Malta, Moldavia, Mdnaco,
Montenegro, Paises Bajos, Polonia, Republica Checa, Rumania, Reino Unido,
Rusia, San Marino, Serbia, Eslovenia, Suecia, Suiza, Turquia y Ucrania,
efectud una recopilacion de aquellos en los que la gestacidén por sustitucion se
encuentra prohibida, permitida y/o regulada. (Herreray Lamm, 02/07/2014)

En principio se encuentra prohibida de manera expresa en un total de
catorce Estados: Alemania, Austria, Espafia, Estonia, Finlandia, Islandia, Italia,
Moldavia, Montenegro, Serbia, Eslovenia, Suecia, Suiza y Turquia.

En diez Estados no existe una regulacion sobre el tema, o que estaria
prohibido en virtud de disposiciones de caracter general, 0 no se tolera, o existe
un vacio juridico: Andorra, Bosnia-Herzegovina, Hungria, Irlanda, Letonia,
Lituania, Malta, Ménaco, Rumania y San Marino.

Permitida en soélo siete de los treinta y cinco Estados indagados:
Albania, Georgia, Grecia, los Paises Bajos, el Reino Unido, Rusia y Ucrania;
primando en la mayoria de ellos la llamada "gestacion por sustitucion altruista”
-que incluye la posibilidad de compensacion-, siendo posible la gestacion por
sustitucion onerosa en Georgia, Rusia y Ucrania. Se agrega que también
estaria tolerada en los siguientes cuatro paises: Bélgica, Republica Checa, v,
posiblemente, Luxemburgo y Polonia.

En trece de los treinta y cinco Estados, es posible el reconocimiento
legal del vinculo filiatorio con un nifio nacido a través de la gestacién por
sustitucion practicada en el extranjero, con la previa existencia una sentencia
extranjera, o transcripcion del certificado de nacimiento extranjero en los
registros de estado civil o incluso también mediante la figura de la adopcion.

Ellos son: Albania, Espafia, Estonia, Georgia, Grecia, Hungria, Irlanda, los
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Paises Bajos, la Republica Checa, el Reino Unido, Rusia, Eslovenia y Ucrania.
Este reconocimiento de la filiacion también seria viable en algunos Estados en
los que se prohibe la gestacion por sustitucion como ser: Austria, Bélgica,
Finlandia, Islandia, Italia -por lo menos en cuanto a la relacion de padre e hijo
cuando el padre es también el padre bioldgico, es decir, el que aporto el
material genético-, Malta, Polonia, San Marino, Suecia, Suiza y, posiblemente,
Luxemburgo.

Y que tal reconocimiento estaria excluido en los siguientes once
Estados: Andorra, Alemania -excepto, quizds, cuando el padre de intencion o
de voluntad es también el padre biolégico o el que prestd el material genético-,
Bosnia-Herzegovina, Letonia, Lituania, Moldavia, Mobnaco, Montenegro,
Rumania, Serbia y Turquia. Comprobandose que la cuestién de la gestacion
por sustitucion en general, como asi también, el reconocimiento de los
acuerdos de gestacion celebrados en otros paises, observan un tratamiento
juridico dispar impidiendo la uniformidad de criterio ante las mas diversas
posturas legislativas.

En América, podemos sefialar que Canada permite la gestacién por
sustitucion para todos los modelos de familia, independientemente de su
condicion sexual y estado civil, sin embargo, la ley canadiense de reproduccion
asistida -Assisted Human Reproduction Act, SC 2004, c. 2-, establece una serie
de restricciones que hacen que la busqueda de una gestante subrogada sea
dificil, razén por la cual no es un destino muy comun y el Unico lugar de
Canada en el que esta prohibido realizar este método reproductivo es la
provincia de Quebec, donde la ley establece como nulo el contrato de
gestacion por sustitucion. (Gestacion subrogada, 11/04/2017; Assisted Human,
2004; Ruiz Saenz, 2015, p. 128)

La mayoria de estados en los Estados Unidos permiten la gestacién por
sustitucion —algunos en los que siquiera se abordd su cuestionamiento se
entiende que podria realizarse- Alabama, Alaska, Arkansas, California,
Colorado, Connecticut, Georgia, Hawaii, lowa, Maine, Massachusetts,
Minnesota, Mississippi, Montana, New Hampshire, North Carolina, Ohio, Rhode
Island, South Carolina, South Dakota, Tennesse, Vermont, West Virginia,
Wisconsin, Wyoming; algunos se encuentra expresamente legislada como

Florida, Illinois, Nevada, Nebraska, New Jersey, North Dakota, Pennsylvania,
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Utah, Texas; en otros no pero aunque permiten los contratos éstos deben ser
bajo la modalidad de gestacion altruista como Nebraska, Oregon, Kentucky,
Maryland, New Mexico, Oklahoma, Washington; en otros casos esta prohibida
para las parejas homosexuales como Florida, Idaho, lllinois, Utah. Los uUnicos
estados en los que se prohibe son en Arizona, Indiana, District of Columbia,
Delaware, Indiana, Kansas, Louisiana, Michigan, Missouri, New York.
(Surrogacy laws, s.f.)

Dentro de los Estados que regularizaron la practica podemos sefialar la
incorporacion de su normativa como dentro de sus leyes, tales son los casos
de California (en el Codigo de Familia, Divisiébn n°® 12, apartado n° 7, arts. 7960-
7962), Florida (Estatutos de Florida, 2014, titulo XLIII, capitulo n°® 742.15),
lllinois (Estatutos compilados de lllinois, seccién familias, 750 ILCS 47), Nevada
(Codigo de Nevada, titulo n° 11, capitulo n° 126, n° 126.045), New Hampshire
(Estatutos de New Hampshire, capitulo n°® 168-B), New Jersey (Estatuto de
New Jersey, n° 866), Arkansas (Cédigo de Arkansas, titulo n° 9, subtitulo n° 2,
capitulo n° 10, subcapitulo n° 2, n® 9-10-201).

Los paises como Chile, Colombia y Ecuador tienen una situacion de
vacio legal similar a la Argentina la situacion y los debates sobre su
legalizacién siguen la misma inteligencia que los que nutren la doctrina en
nuestro pais. (Dossier legislativo, 2017)

En Brasil, la gestacion por sustitucion es considerada delito por el
articulo 242 de su Cddigo Penal (Codigo Penal), sin embargo la practica de
forma altruista y comercial derivd en consecutivas resoluciones del Consejo
Federal de Medicina —CFM-, hasta la dltima nam. 2168/2017, que de alguna
manera “regulan” la practica médica entre el profesional, la paciente y el/la/los
comitente/s. (Resolucdo Conselho, 10/11/2017)

En México, su legislaciébn —en principio- favoreceria la practica de la
gestacion por sustitucion en tanto su Cédigo Civil Federal -articulos desde el
140 al 162- cuenta con una redaccion amplia en relacion al matrimonio
-aplicando la denominacion de conyuges sin distincion de género-, como
también respecto a la cantidad y periodicidad de procreacion, incluyendo la

utilizacién de técnicas de reproduccion asistida.
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Sin embargo como los Estados de la Republica Mexicana y la Ciudad de
México tienen competencia para legislar en derecho de familia, cada uno
permite o prohibe la gestacién por sustitucion.

Por ejemplo: el Estado de Querétaro en su articulo 400 dispone que las
parejas adoptantes de embriones no podran procurar la maternidad
asistida o subrogada, ni contratar el vientre de una tercera mujer para la
gestacion del embrion; el Estado de Tabasco, en cambio, en el articulo 92
Caodigo Civil prevee y regula la gestacion por sustitucion distinguiendo la
gestacion homdloga de la heterdloga y caracterizdndo a cada quien en el
contrato; la Ciudad de México —DF- al permitir en el articulo 162 en el Codigo
Civil cualquier método de reproduccion asistida deja abierta la posibilidad del
uso de la gestacién por sustitucion como una de sus técnicas.

Sinaloa al igual que Tabasco regula la practica como un servicio en el
articulo 283 de su Cdbdigo Familiar; el Estado de Coahuila contiene
disposiciones contradictorias en los articulos 491 y 482 de su Cadigo Civil, al
considerar inexistente todo contrato de maternidad subrogada en el primero, y
permitir emplear toda técnica que favorezca la procreacion fuera del proceso
natural en el segundo; por su el articulo 243 del Cdodigo Familiar de San Luis
Potosi no permite la técnica dado que sigue el principio mater sempre certa est;
el Estado de Sonora en su Codigo de Familia dispone en su articulo 203 que el
parentesco puede ser consanguineo, por afinidad y voluntario, resultando este
altimo —conforme el articulo 213- el que nace de la adopcion, del nacimiento
obtenido mediante las técnicas de reproduccion asistida autorizadas por los
conyuges y de la afiliacion o acogimiento de menores, siempre que este se
prolongue por mas de un afio con todas las caracteristicas y fines de la relacion
paterno-filial; el Estado de Colima en el articulo 410-B de su Cddigo Civil
permite la adopcién plena del producto de un embarazo logrado como
consecuencia del empleo de inseminacion artificial o fertilizacién in vitro con la
participacion de una madre sustituta que haya convenido con los presuntos
padres darlo en adopcion; entre otros. (Codigo Federal, 13/04/2007, Martinez
Martinez, 2015, p. 362-371, Cddigo Civil, 29/10/2015; Cdédigo Civil, 13/12/2008;
Cadigo Civil, 08/12/2016; Codigo Familia, 30/05/2016; Cdédigo Civil, 25/06/1999;
Codigo Familiar, 12/10/2017; Cbédigo de, 15/10/2009; Nuevo Cébdigo,
05/04/2014)
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Nieve Rubaja, profesora de Derecho Internacional Privado de la
Universidad de Buenos Aires y una de las representantes por la Argentina en la

Conferencia de la Haya, sobre el tratamiento del tema refiri6:

En principio lo que se decidio es ir por el lado de la filiacion y no por el
lado de crear un instrumento global a los fines de formar un instrumento
de cooperacion para llevar adelante procesos de gestacion por
sustitucion al estilo de lo que podria ser la adopcion internacional y el
segundo interrogante gira en torno a si este nuevo instrumento —el que
se pueda pensar- tiene que ser instrumento de hard law o de soft law,
esto no se respondié todavia sigue la incognita. En la segunda reunién
de expertos la discusion se dividié esencialmente en asuntos relativos a
la filiacion en general, después se tratd el tema de las técnicas de
reproduccion y de la gestacion por sustitucion y en general sobre todo en
la filiacion en general se observo un tratamiento muy diferente en lo que
son las cuestiones relativas a lo que son el reconocimiento de
sentencias que provienen de otros paises en materia de filiacidon que
cuando el problema se trata de documentos publicos o partidas de
nacimiento, porque en definitiva cuando es una decision judicial vos te
aseguras de que intervino un juez en ese caso Yy que hubieron
cuestiones que fueron analizadas o sopesadas y sin perjuicio de las
particularidades que tenga el derecho de familia a nivel mundial ya
existen experiencias en materia de reconocimiento de sentencias en
otras materias, pero en relacion a los documentos publicos o las partidas
de nacimiento las partidas de nacimiento no tienen el mismo efecto en
todos los paises. (Entrevista Rubaja, 16/05/2017)

Y es que en definitiva el problema de la amplitud de decisiones en el
mundo en torno al reconocimiento filiatorio o su desconocimiento en el marco
de la gestacion por sustitucion, en los diferentes paises, deriva en la
inestabilidad juridica de las relaciones familiares, donde el deseo de ser padre
parece no ser tan importante como el llamado “orden publico nacional” en el
que se amparan los Estados argumentando la supuesta proteccion de la
seguridad de las mujeres gestantes —entendiendo a las mujeres como género
débil, previendo una falta de voluntad para la toma de decisiones- y a los nifios
gestados por esta técnica bajo un supuesto accionar a favor del interés
superior de nifio, que en definitiva pueden llegar a quedar huérfanos legales a
pesar de existir un vinculo incluso genético con los contratantes de la técnica,
ademas de apatridas ante el rechazo de peticion de ciudadania por la relacion

con padres intencionales.
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7. 2. Estado del arte en Espafia. Solucién para los casos

de gestacion por sustitucion espafiola en el extranjero
En Espafia la gestacion por sustitucibn se encuentra expresamente
prohibida en el art. 10 de la Ley 14/2006 con vigencia el 2 de mayo del 2006

que estipula:

Gestacion por sustitucion. 1. Sera nulo de pleno derecho el contrato por
el que se convenga la gestacién, con o sin precio, a cargo de una mujer
gue renuncia a la filiacibn materna a favor del contratante o de un
tercero. 2. La filiacion de los hijos nacidos por gestacion de sustitucion
sera determinada por el parto. 3. Queda a salvo la posible accion de
reclamacion de la paternidad respecto del padre biolégico, conforme a
las reglas generales.

El apartado primero declara la nulidad de pleno derecho de cualquier
contrato por el que se convenga la gestacion —comercial o altruista-,
encargando a una mujer la renuncia a la filiacién a favor de los contratantes o
de un tercero, con independencia de quién aporte el material genético, quien
contrate la gestacion o de que medie o0 no contraprestacion econdémica, ya que
se tiene en cuenta que la ilicitud del contrato deriva de la nulidad de su objeto.
Y la nulidad del contrato deriva de la ilicitud de su objeto —por hallarse fuera del
comercio por contravencion a la leyes o buenas costumbres-, siendo asi la
mujer gestante no tiene obligacion alguna en entregar al recién nacido.

Por lo cual, y en virtud de los apartados segundo y tercero la filiacion de
los hijos nacidos por gestacion por sustitucion sera determinada por el parto, es
decir que la mujer gestante sera la madre legal con independencia de quién/es
haya/n aportado el material biolégico, quedando a salvo la reclamacion de
paternidad respecto del padre biolégico.

Bajo esta regulacion, la mujer comitente —quien aduce su voluntad
procreacional para la formacion de ese nifio- aunque sea genéticamente la
madre del menor, carece del derecho de reclamar la maternidad ya que el
legislador espafiol da prevalencia a la maternidad gestacional basandose en la
relacion psicofisica estrecha entre la gestante y el nifio durante el embarazo.
(Ruiz Saenz, 2015, p. 124-125)

Ahora bien, el art. 10.3 de la Ley 14/2006 permite el ejercicio tanto de la

accion de reclamacion de paternidad correspondiente al hijo como la
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reclamacion por parte del padre biologico de la filiacién paterna, y si se tratara
de un nifio nacido por un un donante anénimo resultaria imposible determinar
la paternidad.

En conclusion, la nulidad del contrato no conlleva sanciones
administrativas o penas por delito alguno, sino que deja sin efecto el mismo,
teniendo por resultado el otorgamiento de la filiacion del nifio a la mujer
gestante —aunque claramente nunca haya tenido el deseo de ser madre-, lo
implica que se convierte en una sancion para toda la vida para la mujer que sin
voluntad procreacional o maternal debera hacerse cargo de un nifio que no
quiere o darlo en adopcion.

El Dr. Zenna (21/05/14) es abogado de una agencia llamada
“Subrogalia” -“despacho de abogados” como prefieren denominarse-, cuya
principal actividad es el servicio de gestacidn por sustitucion y lo brinda en todo
el mundo con una alta cobertura de seguridad para los contratantes todos los
acontencimientos e incluso imprevistos que pudieran suscitarse, segun ellos
mismos garantizan. (Subrogalia, s.f.)

Como parte del equipo, el mencionado profesional explica un caso
problematico en el reconocimiento de las certificaciones registrales extranjeras
en las que consta la determinacion de la filiacion de nifios nacidos mediante la
gestacién por sustitucion, en el cual un matrimonio homosexual solicitd la
inscripcién de nacimiento de sus hijos, nacidos en San Diego, California -
Estados Unidos-, en el Registro Civil consular de Espafia.

El Encargado del registro denegd la inscripcion de esos menores
haciendo referencia a lo dispuesto en el art. 10 de la LTRHA. Por lo que el
matrimonio recurrio a la Direccion General de Registros y Notariado —-DGRN- la
cual con resolucion del 18 de febrero de 2009 consideré inaplicable el art. 10
LTRHA puesto que la filiacién habia sido determinada en una pais extranjero vy,
por lo tanto, se trataba solo de dar acceso al Registro Civil espafiol de una
filiacion ya determinada.

La DGRN para solucionar el caso recurrio a las normas de derecho
internacional privado aplicables, precisamente al art. 81 RRC —que dice: El
documento auténtico, sea original o testimonio, sea judicial, administrativo o
notarial, es titulo para inscribir el hecho de que da fe. También lo es el

documento auténtico extranjero, con fuerza en Espafa con arreglo a las leyes o
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a los Tratados internacionales-, y afirmoé que la inscripcién en el Registro Civil
Espafiol de la certificacion registral extranjera no vulneraba el orden publico
espafiol.

Seguidamente el Ministerio Fiscal impugné la DGRN del 18 de febrero
de 2009 y el Juzgado de Primera Instancia niam. 15 de Valencia del 15
septiembre de 2010 estim6 que el encargado del Registro Civil debe, conforme
al art 23 de la Ley de Registro Civil espafiola, examinar la legalidad conforme a
la Ley espariola del certificado expedido en el Registro extranjero con caracter
previo a su inscripcion en el Registro Civil espafiol. Visto que el contrato de
gestacion por sustitucion en Espafia es nulo de pleno derecho segun lo que
establece el art. 10 LTRHA, el tribunal negé la inscripcion de los nifios y estimo
qgue la filiacién debe determinarse aplicando el predicho articulo, compeliendo
a que se registre la gestante como madre legal del nifio segun la ley espafiola 'y
otorgando potestad al varon que aport6é el material genético de reconocimiento
de su filiacion bioldgica. (Juzgado de ...Valencia, sentencia 193/2010)

Asi la DGRN, mediante instrucciéon de 5 de octubre de 2010 sigue
reconociendo el derecho de inscripcion de los nacidos mediante convenio de
gestacion por sustitucion solo si la filiacion ha sido determinada mediante
resolucién judicial extranjera siempre que, por lo menos, uno de los
progenitores sea espafiol.

Para la DGRN la exigencia de la resolucién judicial es esencial al fin de
tutelar el interés superior del menor y de las madres que se prestan a dicha
técnica con el fin de evitar el trafico internacional de menores, el derecho del
menor a conocer su origen bioldgico, y que la voluntad de la mujer gestante
sea libre.

Los padres del nifio gestado por sustitucién fundaron el recurso para el
mantenimiento de la inscripcion tal como lo habia hecho el DGRN sefialando
que: no permitir la inscripcion en el Registro Civil espafiol a favor de los
recurrentes de la filiacion por naturaleza de los nifios nacidos en California
resultaria discriminatorio, no reconocer la filiacion vulneraria el interés superior
de los menores visto que los mismos tienen derecho a una identidad Unica,
derechos tutelados por la Convencién de Derechos del Nifio, hecha en Nueva

York el 2 de noviembre de 1989, que el reconocimiento de los hechos que
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constan en la resolucion extranjera no vulneran el orden publico internacional
espafiol.

La sentencia del Tribunal Supremo del 6 de febrero de 2014 fallo
confirmando la impugnacién efectuada a la inscripcion del menor por el DGRN
sosteniendo que para el reconocimiento de las decisiones extranjeras en
Espafia, es necesario que la misma no sea contraria al orden publico
internacional espafiol, sistema que a través de la gestacion por sustitucion se
vulneren la dignidad de la mujer gestante y del nifio, mercantilizando la
gestacion y la filiacién, cosificando a la gestante y al nifio, permitiendo a
determinados intermediarios realizar negocio con ellos, posibilitando Ila
explotacion del estado de necesidad en que se encuentran mujeres jévenes en
situacion de pobreza y creando una especie de ciudadania censitaria en la que
solo quienes disponen de elevados recursos economicos pueden establecer
relaciones paterno-filiales vedadas a la mayoria de la poblacion.

Asi, que la razon para la denegacion de la inscripcidén de la filiacion no
es bas6 en gque la misma estuviera determinada a favor de un matrimonio de
dos varones, sino por la proveniencia del nacimiento a partir de la celebracion
de un contrato de gestacion por sustitucion. Respeto al interés superior del
menor, el tribunal lo considera como un concepto juridico indeterminado que en
casos como este tiene resulta esencialmente controvertido al expresar un
criterio normativo sobre el que no existe unanimidad social.

Por lo que supone que la concrecion de dicho interés del menor debe
hacerse tomando en consideracion los valores asumidos por la sociedad como
propios, contenidos tanto en las reglas legales como en los principios que
inspiran la legislacién nacional y las convenciones internacionales, no los
personales puntos de vista del juez; sirve para interpretar y aplicar la ley y
colmar sus lagunas, pero no para contrariar lo expresamente previsto en la
misma.

Debe ponderarse con los demas bienes juridicos concurrentes, como
son el respeto a la dignidad e integridad moral de la mujer gestante, evitar la
explotacion del estado de necesidad en que pueden encontrarse mujeres
jévenes en situacion de pobreza, o impedir la mercantilizacién de la gestaciéon y

de la filiacion.
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La proteccién del interés superior de los menores no puede fundarse en
la existencia de un contrato de gestacion por sustitucion y en la filiacion a favor
de los padres intencionales que preveé la legislacion de California, sino que
habra de partir, de ser ciertos tales datos, de la ruptura de todo vinculo de los
menores con la mujer que les dio a luz, la existencia actual de un nucleo
familiar formado por los menores y los recurrentes, y la paternidad bioldgica de
alguno de ellos respecto de tales menores. (Tribunal Supremo, 06/02/2014)

Por lo cual, a pesar de la nulidad del contrato de gestacion por
sustitucion en Espafa y de la declaracién de contrariedad al orden publico
internacional espafol hecha por parte del Tribunal Supremo, el mismo
reconoce que existen remedios y figuras juridicas para realizar en total
seguridad este tipo de proceso en un pais extranjero y determinar la filiacion
por otras vias: entonces llegados a Espafia nos encontramos ante un nifio con
padre espafiol y sin la madre —que renuncié a sus derechos de patria potestad
segun la ley de su pais de origen-, por lo que si el padre comitente es soltero
seguira viviendo con su hijo sin problemas, si los padres comitentes son una
pareja heterosexual u homosexual casada entonces el consorte al que
inicialmente no se le reconoce la filiaciébn porque la ley espafiola la determina a
favor de la gestante, podra optar por la adopcién del bebé.

La adopcion del menor por el consorte del padre bioldgico es un derecho
que otorga el cédigo civil espafiol en el apartado 2 de su art. 176. No se trata
de una adopcion internacional y no se necesita el consentimiento de ninguna
autoridad publica. Se trata de un simple proceso de voluntaria jurisdiccion que,
tras la sentencia del Tribunal Supremo espafiol, tiene mas fuerza juridica para
determinar la filiacion del padre comitente que no aporté material genético, sea
ella la mujer comitente o el varébn de una pareja homosexual. (Zenna,
21/05/2014)

Ahora bien, nos preguntamos entonces: ¢,qué sucede con los casos en
los que ninguno de los comitentes pudo aportar su propio material genético y
debid conseguir el mismo a través de la donacion de los gametos?

En Espafia ya sucedio, de hecho un matrimonio espaifol solicito al
Consulado General de Espafia en Moscu la concesion de un salvoconducto -0,
subsidiariamente, cualquier otro documento de viaje- al amparo del art. 8.1 del

Real Decreto 116/2013 por el que se regula la expedicion del pasaporte
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provisional y del salvoconducto, y que estipula: Todos los ciudadanos
espafoles tienen derecho a que se les expida un salvoconducto si precisan
desplazarse a Espafa y carecen de pasaporte ordinario o provisional. (Real
Decreto, 15/02/2013)

La decision denegatoria se baso6 en que el menor, -nacido en Moscu por
el procedimiento de gestacion subrogada-, habia sido inscrito en el registro
local identificando como padre y madre, respectivamente, al matrimonio que
habia concertado un contrato de gestacion por subrogacién con una madre
gestante extranjera, bajo mediacién de una agencia rusa, pero sin aportacion
de material genético por ninguno de los comitentes.

La sala de lo Contencioso Administrativo del Tribunal Superior de
Justicia de Madrid en Sentencia num. 209/2017 del 13 de marzo del 2017
denego la solicitud de concesién del salvoconducto del nifio ya que para ello
requeria la nacionalidad espafiola, y que por ser menor de edad tal expedicion
se consintiera por la persona u 6rgano que tuviera atribuido el ejercicio de la
patria potestad o la tutela o, en su defecto, por el érgano judicial competente,
que en el caso examinado se considerd que la existencia de un mero tramite
administrativo de inscripcion registral en la oficina correspondiente en Moscu
no era suficiente para determinar la filiacion del nacido, por mas que en el pais
de nacimiento se admitiese la gestacidon por sustitucion y se hubiera atribuido la
paternidad y la maternidad a los comitentes espafoles.

Por tanto la sala estimé que los términos del contrato no dejaban lugar a
dudas sobre el conocimiento de los comitentes de la practica imposibilidad de
inscripcion en Esparfia del nacimiento del menor y de las consecuencias que de
ello se derivaban acerca de la imposibilidad de traerlo a Espafia.

Y ello pese a la invocacion del derecho al respeto a la vida privada y
familiar, reconocido por el art. 8 del Convenio para la Proteccion de los
Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales, resolviendo el Tribunal
de Madrid que, no existiendo vinculo biologico, tampoco el derecho invocado
podia entenderse vulnerado.

Como conclusion expres6 que, aunque que la legislacion espariola
sanciona, actualmente, con nulidad de pleno derecho los contratos de
gestacién por sustitucion celebrados en territorio nacional, la normativa vigente

y la jurisprudencia aplicable no impedian, sin embargo, el reconocimiento de
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los derechos de los menores nacidos fuera de Espaina y de los que hubieran
sido determinados como progenitores en el Estado extranjero mediante el
procedimiento legalmente establecido que habria de incluir necesariamente
una sentencia del 6rgano judicial competente del aquel Estado; siendo asi que,
en este concreto caso, para su eficacia fuera del territorio de la Federacién
Rusa, los promotores de la gestacion debian aportar la resolucién judicial que
emitida por el Tribunal ruso competente, circunstancia impeditiva de inscripcion
del nifio.

Careciendo, pues, de nacionalidad espafiola, los comitentes espafioles
no pudieron obtener para €l salvoconducto ni documento alguno para viajar a
territorio espafiol. (Tribunal Superior de Espafia, 13/03/2017)

Garcia Ruiz (5/01/2018) una de las magistradas del Tribunal Superior de
Justicia de Madrid, sala en lo Contencioso-Administrativo, sostiene como
comentario al fallo supra mencionado, que la regulacion juridica de la gestacion
subrogada es lo que dice la norma espafiola y la jurisprudencia ilustra su
aplicacion, también: cefiida, dentro unos margenes cuya ampliacion parece
demandar una parte de la sociedad y que el Legislador espafiol pronto va a
tener que examinar para cambiar o, si asi lo decide, mantener.

Vela Sanchéz (6/11/2014) reivindica la necesidad de regular el convenio
gestacional en el Derecho espafiol, y manifiesta que mientras no se regule
positivamente el convenio de gestacion por encargo en dicho ordenamiento
juridico, deberia recogerse expresamente el reconocimiento de la filiacion
derivada de resolucion judicial extranjera, respetandose la identidad del menor
y la de los padres que constan en la partida de nacimiento del pais donde nacié
y, respecto del acceso al Registro Civil de certificaciones extranjeras que no
sean reflejo de una resolucion judicial anterior, incluir claramente la norma que
permita la entrada de la partida de nacimiento extranjera por control incidental
del funcionario del registro consular, teniendo en cuenta que todo lo anterior se
refiere Unicamente a la filiacion derivada de convenio de gestacion por encargo
realizado en paises cuya legislacion lo permita.

De esta manera también se resalta la categoria de ciudadanos de
aquellos esparfoles sin recursos que pretendieran realizar dicho contrato en
Espafia y cuya imposibilidad de inscribir la filiaciébn procedente de un convenio

de gestacion por encargo realizado en Espafia, es como poco, discriminatorio.
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En conclusién, consideramos que Espafia no prohibe de forma directa la
gestacion por sustitucion, pero al estipular la nulidad de dicho contrato para sus
ciudadanos provoca la imposibilidad de filiacion tanto de la madre comitente —
pese a su aporte genético al nifio-, como a los comitentes que no pueden
aportar sus gametos y que en todo caso para acceder al método de
fecundacion asistida requieren de donantes de gametos.

Asimismo impone la presentacion de una orden judicial en el extranjero
que avale la inscripcion de nacimiento devenida a través de esta técnica de
fertilizacion asistida para el reconocimiento de la validez de las partidas de
nacimiento extranjeras; y para el caso de no contar con ella, que el padre
aportante del material genético reconozca la filiacion del nifio bajo las leyes
espafiolas y que el comitente espafiol no aportante de dicho material —pero

conyuge o pareja del aportante- adopte al nifio bajo la normativa espafiola.

7. 3. Estado del arte en Francia. Casos Labasse y

Mennesson. Intervencion del TEDH

En Francia el art. 16.7 del Codigo Civil establece que: Todo convenio
relativo a la procreacién o la gestacion por cuenta de otro serd nulo; por su
parte el art. 16.1 reza: ...El cuerpo humano, sus elementos y sus productos no
pueden ser objeto de un derecho patrimonial, y el art. 16.5 estipula que: Los
convenios que tengan por objeto conferir un valor patrimonial al cuerpo
humano, a sus elementos o a sus productos son nulos. (Codigo Civil de
Francia, s.f.)

El Comité Consultatif National d"Ethique de Francia en su opinién 3 del
23 de octubre de 1984 se manifestd contraria a la gestacion por sustitucion
presumiendo un negocio que en lleve a la explotacion material y psicolégica de
las mujeres involucradas en dicho proceso. En la opinion 90 del 24 de
noviembre de 2005 sobre acceso a los origenes, anonimato y confidencialidad
de la filiacion, asi como en la opinion 110 de mayo de 2010 sobre Problemes
éthiques soulevés par la gestation pour autrui —GPA- reitera la misma postura
sobre el tema, afirmando que esta técnica resulta contraria a la dignidad

humana y podria causar dafios emocionales a los nifios gestados.
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Desde 1991 la Corte de Casacion francesa sostiene el principio que
dice: a convention par laquelle une femme s’engage, fit-ce a titre gratuit, a
concevoir et a porter un enfant pour 'abandonner a sa naissance contrevient
tant au principe d’ordre public de l'indisponibilité du corps humain qu’a celui de
I'indisponibilité de I'état des personnes, lo que significa que una convencion por
la cual una mujer se compromete, incluso de forma gratuita, a concebir y llevar
a un nifio a abandonarlo en el momento del nacimiento, contraviene tanto el
principio del orden publico de la falta de disponibilidad del cuerpo humano,
como el de la falta de disponibilidad del estado de las personas. (Scotti, 2015,
p. 224)

Los casos mas resonantes por la rudeza de las consecuencias juridicas
que decidieron el Estado y Justicia franceses para sus ciudadanos que
recurrieron a la gestacion por sustitucion en contradiccion a la prohibicion
normativa, fueron los actualmente conocidos fallos “Mennesson” -demanda
nam. 65192/11- y “Labassee” -demanda num. 65941/11- en los que se resolvio
desconocer la filiacion de los nifios respecto de los contratantes —ciudadanos
franceses con voluntad procreacional de ser sus padres-, en ambos casos los
contratos habian sido realizados y concluidos en California y en Minnesota,
Estados Unidos.

En el caso “Mennesson” nacieron unas nifias gemelas con el aporte
genético del padre y 6vulos donados. Apenas la gestante se embarazd en
marzo del afio 2000, la pareja Mennesson solicitd a la justicia que inscripcion
de la filiacion de las nifias con ellos, lo que asi dispuso el 14 de julio la Corte
Suprema de California.

En noviembre del mismo afio y con la sentencia de reconocimiento de
filiacion a través de esta técnica, la familia Mennesson solicité al Consulado de
Francia en Los Angeles la transcripcion del acta de nacimiento en los registros
del estado civil francés y la expedicién de los correspondientes pasaportes,
como fue denegado la familia debid tramitar pasaportes estadounidenses para
que las nifias pudieran salir del pais e ingresar a Francia. Seguidamente, la
familia Mennesson demanda el reconocimiento de filiacion en su pais, llegando
el caso a la sala civil de la Corte de Casacion francesa el 6 de febrero del 2011
gue rechaza el pedido de transcripcion del acta de nacimiento extranjera en el

registro civil francés fundando la negativa en la nocién de orden publico
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internacional, y en que —sin perjuicio de la gratuidad de la técnica- todo acuerdo
que consiste en que una mujer geste un nifio para otros seria contrario al
principio de indisponibilidad del cuerpo humano —conforme el art. 16 del Cod.
Civil francés-. (Tribunal Europeo, 26/06/2014)

El caso “Labassee” es similar al anterior, ya que la familia Labassee
celebré un acuerdo de gestacion por sustitucién en un centro de fertilidad de
Minnesota, Estados Unidos y nacidé Juliette el 27 de octubre de 2001.
Seguidamente la gestante renuncid a todos sus derechos sobre la nifia y
sefalo al Sr. Labassee como el padre biolégico.

El 31 de octubre de 2001, el Tribunal del Estado de Minnesota le
concedié la custodia de la nifia a su padre para que pueda regresar a Francia.
Al llegar, también la familia Labassee se encontrd con diversos obstaculos para
reconocer el vinculo juridico-filial que habian obtenido en el lugar de
nacimiento.

Para Herrera y Lamm (2014) que Francia admitiera los acuerdos de
gestacion extranjeros significaba determinar la filiacion entre las parejas
contratantes de la gestacioén por sustitucion y los nifios con todos los derechos
y deberes que se derivan de ese reconocimiento juridico; sin embargo,
rechazar los convenios implicd negar todo lazo juridico entre ellos y a la vez,
dejar a los nifios en una situacion de total desproteccion, cuando en la practica
continuaban viviendo con las pareja/s y consolidandose el vinculo afectivo que
se deriva de toda interaccion de cuidado y proteccién que brindan los padres a
sus hijos.

El Tribunal Europeo de Derechos Humanos -TEDH- declaré, por
unanimidad, que aungue no se encontraba violado el art. 8 de la Convencién
Europea de Derechos Humanos, que regula el respeto por el derecho a la vida
privada de los demandantes, si hubo tal violacién con relacion al derecho de
los nifios a que se respete ese derecho humano, en tanto a pesar de que los
nifos fueron identificados en los Estados Unidos como hijos del Sr. y Sra.
Mennesson, en un caso y del Sr. y la Sra. Labassé en el otro, el Estado francés
nego el vinculo filial bajo su propio derecho. Implicando ello el socavamiento de
la identidad de los menores en la sociedad dentro de la que viven asi como una

inseguridad juridica ante la falta de estado filiatorio.
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Asi para el TEDH, la interferencia en el derecho al respeto de la vida
privada y familiar por parte de las autoridades francesas se observa en el
desconocimiento de una relacion de filiacion entre padre-hijo que era legal, es
decir, "de conformidad con la ley" siguiéndose el texto del art. 8 del Convenio
que esta comprometido en la contienda. También se entendi6é que la injerencia
estatal cumplia con los objetivos que menciona de manera precisa el art. 8: la
“proteccion de la salud” y la “proteccion de los derechos y libertades de los
demas” tanto de los nifios como de la gestante.

Tras dicho reconocimiento por parte del Tribunal, también se paso6 a
examinar si esa injerencia habia sido “necesaria en una sociedad democratica”;
el otro objetivo que también requiere el reiterado art. 8 para saber si
determinadas actitudes y/o acciones merecen 0 no reproche por parte de la
jurisdiccion regional especializada en Derechos Humanos.

En este sentido, se sostuvo que aunque los paises gozan de un amplio
margen de apreciacion, en virtud de las dificiles cuestiones éticas involucradas
y la falta de consenso sobre esta materia en Europa, ese margen de
apreciacion debia volverse estrecho cuando se trataba de la filiacion, que
involucra un aspecto clave de la identidad de los individuos.

Con respecto a la vida familiar de los demandantes, el Tribunal sefald
gue habia sido afectada por la falta de reconocimiento en el derecho francés de
la filiacion entre el Sr. y la Sra. Mennesson y las gemelas, no obstante, en los
hechos las familias pudieron instalarse en Francia poco después del nacimiento
de los hijos, que vivian juntos en circunstancias comparables a las de otras
familias, y que no habia nada que sugiriera que corrian el riesgo de ser
separados por las autoridades debido a su situacion en el derecho francés, y
que los tribunales franceses habian examinado su situacion especifica, antes
de concluir que las dificultades practicas que enfrentan los solicitantes no
excedieron los limites impuestos por el respeto a la vida familiar alcanzando un
equilibrio justo entre los intereses de los demandantes y los del Estado, en los
que se refiere a su derecho al respeto de su vida familiar.

Ahora bien, los efectos de la denegacion de los vinculos filiatorios
derivan en la imposibilidad de heredar los padres a sus hijos, a excpecion de la
realizacion de un testamento, -que desde ya implica un detrimento en los

derechos hereditarios- privandolas de un componente mas de su identidad
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derivada o relacionada con el parentesco y violando el derecho del nifio al
respeto a la vida privada. El TEDH entiende que el respeto por la vida privada
se vincula con la esencia de la identidad, incluyendo su filiacion, la cual se ha
visto afectada de manera significativa. En definitiva, se asevera que las
decisiones adoptadas por el Estado francés no fueron compatibles con el
interés superior de los nifios, el que debe guiar cualquier decision sobre ellos.

Agregando a lo expuesto que ademas el componente biolégico —en tanto
uno de los padres aporté su material genético en la fecundacién asistida- hace
a la identidad de cada individuo, por lo cual se entiende que no podria decirse
que es en el mejor interés de los nifios privarlos de un vinculo juridico de esta
naturaleza cuando la realidad bioldgica se hallaba establecida y se procuraba
su pleno reconocimiento.

Por ende, al impedirse el reconocimiento y establecimiento de dicho
vinculo bioldgico, el Estado francés habria excedido el margen de apreciacion
permitido.

Por lo tanto, el TEDH declardé admisible la demanda por violacién al art.
8, distinguiéndose que en relacion con el derecho de los demandantes esta se
concreta en lo relativo al respeto de su vida familiar; y en lo atinente a las
nifas, la violacion también del art. 8 se produce en relacién al derecho al
respeto de su vida privada.

Por ello, se obliga al Estado francés a que dentro de los tres meses
siguientes a la fecha en que la sentencia resulte firme proceda a abonar a cada
una de las nifias un total de 5.000 euros en concepto de dafio “inmaterial’; y al
Sr. y Sra. Mennesson, la suma de 15.000 euros, mas cualquier impuesto que
pueda ser debido a la base imponible, las costas y gastos.

Herrera y Lamm (02/07/2014) siguiendo la linea de pensamiento de una
historiadora y psicoanalista francesa -Elizabeth Roudinesco- convergen en que
cualquier cambio relacionado con la familia ha llevado a la sociedad al panico:
el divorcio, la igualdad de derechos de los padres, el aborto, como si se
aproximara el apocalipsis, cuando en realidad eso seria una humanidad que no
quisiera tener hijos.

Concluyen entonces que la respetada maxima instancia judicial europea

en materia de Derechos Humanos —TEDH- demostré que la realidad muestra
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lazos de afecto que buscan su lugar en el campo juridico para no seguir siendo
prohibidos, ni silenciados sino simplemente, regulados.

7. 4. Estado del arte en India. ¢ Turismo reproductivo?

Hasta hace pocos afios la India era considerada “el principal pais” de
turismo reproductivo, en donde las partes del contrato de gestacién por
sustitucion estan constituidas por la clinica, la pareja -casada o no- y la madre
subrogante junto con su esposo o guardian, -eliminando del esquema en la
relacion contractual al/los donantes de gametos-.

El contrato avala la reproduccion asistida y la gestacion subrogada
comprometiéndose las partes en cumplir voluntariamente los términos
acordados conforme con la Ley india.

Una de las principales ciudades en donde se ofertan los servicios de
gestacion subrogada, es Hyderabad, donde vive mas de un tercio de la
poblacion, aproximadamente unas 540 mil personas que se encuentran por
debajo de la linea de pobreza y de las cuales el 73% porciento son analfabetas,
hablan las lenguas locales como el telugu y urdu, y las personas de escasos
recursos entienden poco hindi o inglés -las dos lenguas mas importante en
india-, circunstancia que merecia especial observancia ante la situacion de
vulnerabilidad que supone no entender —por ignorancia, desconocimiento del
lenguaje o incluso falta de educacion formal- las implicancias o las
consecuencias de las clausulas en el marco de este tipo de contratos. (Amador,
2011, p. 38; Ruiz Saenz, 2015, p. 130)

No existe una regulacion de la practica de la gestacion por sustitucion,
por lo que las directrices que siguen surgen de la “Guia ética para la
investigacién biomédica y la participacion de seres humanos” elaborada por el
Consejo Indio de Investigacién Biomédica en el afio 2006 y la “Guia para la
reglamentacion de la reproduccién asistida” elaborada por el Ministerio de
Salud en el afio 2010, sin embargo la Corte Suprema de la India declar6 el 29
de septiembre de 2008 en la sentencia del caso del bebé “Manji Yamada” la
legalidad de la maternidad de alquiler comercial sefialando que debido a la

excelente infraestructura médica, la alta demanda internacional, la
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disponibilidad de las madres portadoras a bajo coste, el fenbmeno alcanza
proporciones industriales. (Ruiz Sdenz, 2015, p. 130)

El caso “Manji Yamada” puso de manifiesto la necesidad de regular la
gestacion por sustitucion en la India, el caso trat6 de una pareja japonesa
compuesta por lkufumi y Yuki Yamada quienes contrataron una mujer gestante
en India. La propia mujer ademas de gestar el nifio, otorgd sus propios 6vulos y
Ikufumi sus gametos.

El problema se suscito al divorciarse la pareja antes que la nifia naciera
y Yamada no reconociera la filiacion de la nifia por no ser genéticamente su
descendencia. El padre en cambio, si la quiso pero ante la ausencia de una ley
india para nifios nacidos de mujeres gestantes se lo impidio.

La dnica alternativa era intentar adoptarla a pesar de una prohibicion
india proveniente de la época colonial que impedia a hombres solteros adoptar
nifas. Ante la falta de regulacion en India, la nifia se convirtié en la primera
“huérfana sustituta” hasta que Ikufumi pudo lograr adoptarla al llegar su caso a
la Corte Suprema de Justicia de aquél pais. (Ruiz Sdenz, 2015, p. 130; Una
nifia, 14/08/2008; Sus padres, 08/08/2008)

Para el afio 2011 la pobreza y la falta de educacién convirtieron a la
India en una industria rica en cuerpos de obra, teniendo en cuenta que el pago
a la mujer gestante por el servicio de gestacién por sustituciéon en aquél
entonces se encontraba en las sumas de entre $ 5.000.- y $7.000.- ddlares
estadounidenses -ello teniendo en cuenta que una persona de escasos
recursos gana entre 60 y 100 rupias por dia, lo que en doélares representa de
entre 1 a 2 dolares, o bien 60 dolares estadounidenses al mes-, por lo que para
una mujer pobre contar con un ingreso de $ 5.000.- dblares representaba la
posibilidad de mejorar su calidad de vida.

Ahora bien, como reflejo de un orden profundamente patriarcal, con
base en las religiones indias que impregna la vida social de las personas, la
mujer subrogante solo entra en la transaccion después de recibir el
consentimiento de su “esposo o0 guardian” de manera que su autonomia es
limitada y depende de la voluntad masculina.

Respecto del nifio gestado por la mujer india, conforme la ley, desde
antes de nacer hereda la ciudadania de los padres bioldgicos -lo que

inmediatamente lo separa de la masividad en la que estan los otros bebes
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indios- ya que la identidad, la ciudadania y el lugar socialmente asignado para
el feto subrogado dependen de la filiacion genotipica que otorgan los gametos
fecundados, asi como de la continuidad del ADN que ha proveido la pareja que
alquila el vientre. (Amador, 2011, p. 39y 49)

Volviendo al cuerpo de las mujeres en India, resulta importante sefialar
gue el hombre se convierte en el “legitimo” proveedor del servicio de gestacion,
ya que en el contexto socio-cultural la sociedad esta fuertemente impregnada
por valores religiosos —como el hinduismo, islam, budismo, sikhismo y
cristianismo-, las libertades de las mujeres son restringidas a ser subordinadas
a los hombres y su sexualidad controlada en la familia patriarcal, expresandose
incluso en regulaciones y normas cotidianas que quitan autonomia,
independencia y criterio a las mujeres en la toma de decisiones sobre su vida
publica y privada, reglando el Estado su relacion con las mujeres a través de la
la autorizacion de padres, guardianes y/o maridos para abrir una cuenta
bancaria, tener una licencia de conducir, ingresar a la universidad, empezar un

trabajo y firmar un contrato. (p. 50)

En india no se puede hablar de mujeres en abstracto, porque el sistema
de castas, la raza y la pobreza operan integralmente, de manera que la
segregacion y la marginacién se focaliza en las mujeres de castas
inferiores, de pieles mas oscuras y sin educa- cién. Por otro lado, una
mujer de casta alta, educada y de piel clara puede llegar a ser hasta la
lider de la nacion (Indira Gandhi, Sonia Gandhi o Pratibha Devising Patil,
actual presidenta de india), mientras que para una mujer de casta baja
es casi imposible la movilidad social. estas intersecciones nos muestran
gue en india no todos los cuerpos de las mujeres —obviamente también
de los hombres- tienen el mismo valor, algunos se preservan y otros
(como las nifias victimas del feticidio, se eliminan) estan predestinados a
las operaciones biopoliticas en funcién de la jerarquia racial. (Amador,
2011, p. 41)

En relacion con sus ciudadanos esta cultura estigmatiza no sélo a las
parejas que procrean solo hijas mujeres, sino que el encarnizamiento social se
da en el caso de aquellas parejas que no pueden concebir nifios, por lo que la
imposibilidad de procrear resulta algo extremadamente ignominioso
convirtiendo en necesarias las mas de tres mil clinicas dedicadas a la

fecundacion asistida.
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De hecho, presentan la subrogacién de vientres en sus catdlogos como
algo distinguido y elegante ya que actores de Bollywood han debido a recurrir a
este tipo de fecundacion asistida —como Karan Johar, una de sus mayores
estrellas y reciente padre de unos gemelos-, siendo el precio un reto
econémico que no pueden afrontar el 80% de parejas estériles de India, pero
que hasta el momento resulta sumamente conveniente para los mas de 10.000
extranjeros que llegan cada afio atraidos por el bajo precio, el poco tiempo de
espera o el gran numero de mujeres aspirando a convertirse en gestantes.
(Rollano Vega, 27/09/2017)

El negocio de la gestacién por sustituciéon en India esta enfocado al
publico de los paises desarrollados con alto poder adquisitivo costando entre
$ 10.000 a $ 12.000 dolares estadounidenses el servicio completo de gestacion
por sustitucion, -mucho mas econdmico en comparacion con Europa o
Norteamérica, en los que el precio es de aproximadamente $ 50.000 ddlares-.

El problema de este pais radica en la contradiccion cultural que supone
por una parte la existencia de una politica liberal desde 1972 -de planificacion
familiar por la necesidad de control de la natalidad en el pais mas denso del
mundo-, por lo que el aborto es legal para los casos de violacion, mal formacién
del feto, riesgo para la madres o incapacidad psicolégica de la madre, y existen
campafas de anticoncepcion ampliamente aceptadas; y por otra parte el
crecimiento de la industria de produccion de bebes a través de la gestacion por
sustitucion, convergiendo dos biopoliticas sobre el mismo cuerpo de las
mujeres indias. (Amador, 2011, p. 40)

La BBC, cadena periodistica digital de Londres, Reino Unido entrevisto a
través de uno de sus reporteros en la ciudad de Chennai, India —que se ha
convertido en un lugar importante por contar con mas de una docena de
hospitales que realizan el procedimiento y mas de 150 mujeres que alquilan
sus vientres-, a tres mujeres hindles que fueron gestantes. (Pandey,
20/08/2016)

Ellas son mujeres de familias pobres, que lo hicieron por dinero y segun
las entrevistas, por cuestiones religiosas o culturales, la cuestion es que las
tres a pesar de no haber visto al bebé sufrieron su pérdida. La primera de ellas,
Sumathi de 38 afios y madre de cuatro hijos cont6 que siete afios atras estaban

pasando por dificultades econdmicas, por lo que sacaron un préstamo de
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100.000 rupias -equivalentes a US$ 1.500 doélares estadounidenses- para
pagar la educacién de sus nifios y necesitaban devolver el dinero, un agente de
una clinica de maternidad subrogada le ofreci6 ganar 200.000 rupias
—equivalente a US$ 3.000 ddlares estadounidenses- por su servicioS como

gestante, y al respecto comento:

Pensé: "Tengo cuatro hijos y ahora puedo ayudar a gente que no puede
tener ninguno”. Me puse a pensar lo horrible que seria si mi hija no
pudiera tener hijos. Todo el mundo deberia tener hijos, asi que queria
ayudar. Nunca he conocido a los verdaderos padres y no tengo idea
quiénes son. Todavia estaba sedada cuando me sacaron al bebé. Nunca
lo vi.No tengo idea si es blanco o negro, indio o0 extranjero, ni siquiera
supe si era nifio o nifia.Cuando desperté, mis primeras palabras a mi
marido fueron: "¢ Viste al bebé? ¢Es hombre o mujer?”. Dijo que no lo
habia visto. Le pregunté a mi médico, pero no respondio. "Usted es una
madre de alquiler, no debe hacer estas preguntas”, dijo. Pero quiero
saber sobre el bebé. Quiero saber donde esta, que esta estudiando.
...Cada ano, el 4 de noviembre, que es el dia que nacid, nuestra familia
celebra su cumpleafios. Hago todos los rituales que hago para mis otros
hijos. (Pandey, 20/08/2016)

La mujer llega a la conclusion que mas alla de que no fuera su hijo y ella
entendiera eso, si tan lo hubiese visto, no lo habria entregado.

La segunda mujer entrevistada, Anandi Chelappan de 34 afios y madre
de dos hijos puso su vientre en servicio para gestar con el fin de pagar la renta
y tener una casa para su familia que atravesaba una crisis econdémica. Aunque
llor6 mucho tras separarse de su hijo, supone que en lo hara nuevamente para
volver a pagar la renta.

La mujer comenta que en un negocio en el que trabaja gana 150 rupias -
US$ 2,23 dolares estadounidenses- al dia, su marido es pintor y por esa labor
llega a ganar unas 500 rupias —US $7,44 dolares estadounidenses- diarias. Al
igual que la primera entrevistada, dice que siete afios antes tuvieron una crisis
econOmica, su marido se enfermé y tuvieron que solicitar un préstamo por
150.000 rupias -US$ 2,230 ddlares estadounidenses- a amigos y familiares
para poder pagar la renta, como ganar hasta 200.000 rupias -casi US$ 3.000
dolares estadounidenses- prestando su vientre, luego de que le explicaran a su
marido el procedimiento en tanto él pens6 que estaba haciendo algo inmoral,

seguidamente lo entendi6 y aprobd.
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Ella permanecié en un hostal —u hotel- conforme le indicara la clinica y el
contrato y su familia s6lo podia visitarla una vez al mes, lo que fue muy duro
porque tenia un nifio de cuatro afios y una nifia de tres en ese momento, sobre

el asunto dijo:

Durante el primer mes, lloré mucho, pero mi marido me recordaba que
"no es nuestro bebé, pertenece a otros, hicimos esto por dinero". Yo
entiendo que el nifilo pertenece a sus padres y que sOlo estaba
alquilando mi vientre, pero lo llevé dentro durante nueve meses, hubiera
sido bueno conocer a los padres. No quiero estar en contacto con el
bebé, sélo verlo a la distancia. Pero ya no se habla sobre el bebé en
casa. (Pandey, 20/08/2016)

Como con el dinero que gan6 pudo cancelar todas las deudas y alquilar
una casa con un contrato a largo plazo, como termina el afio siguiente piensa
en ser gestante por segunda vez. La tercera mujer, Jothi Lakshmi, 30 afios es
madre de tres hijos debid recurrir a rentar su vientre para alimentar a sus hijos
luego de que su marido se fuera de su casa por un tiempo.

Dice que sinti6 mal durante mas de dos afos por la experiencia de
separarse de su bebé, pero que trabaja en una fabrica y gana 3.500 rupias -
US$ 52 ddlares estadounidenses- al mes, su marido es 5.000 rupias -US$ 74
dolares estadounidenses- al mes como conductor de rickshaw y cuando su
marido se fue se hizo imposible alimentar a sus hijos, como ya habia donado
en el pasado un ovario a una clinica de fertilidad, es que decidi6 hacerlo de
nuevo pero el médico le pidi6 que fuera madre sustituta, como su madre y
suegra no estaban convencidas no le hablaron durante su embarazo, en

relacion a la entrega del bebé dice:

Nunca vi al bebé y creo que quizas fue lo mejor, porque si lo hubiera
visto, me habria sentido muy culpable de separarnos. Pero fue dificil,
habia sentido los movimientos del bebé en mi vientre, estaba unida a él
y no pude verlo. Simplemente desaparecié. Durante 2 o 3 afios me senti
muy mal y perdi mucho peso. Pero ahora no lo quiero ver. En casa no
hablamos de esto. Hasta convenci a mi marido de no hablar de ello,
porque sé que pertenece a otra persona. He hecho las paces conmigo
misma. (Pandey, 20/08/2016)
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En breve quizas India dejara de ser considerado uno de los principales
lugares del mundo de turismo reproductivo, ya que el Parlamento analiza desde
el 21 de noviembre de 2016, la nueva proposicion de ley sobre la maternidad
subrogada que entr6 en la Camara baja del Parlamento y fue aprobada poco
después por la Corte Suprema con el objetivo de la prohibicion de la préctica
comercial -convertirla en un acto altruista-, asi como la exclusion a extranjeros
y homosexuales, que no podran convertirse en padres de hijos gestados por
mujeres indias, y permitiendo sélo a las parejas heterosexuales indias su
acceso. (Rollano Vega, 27/09/2017; Prohiben, 24/08/2016; Impulsan,
24/08/2016)

La doctora Nalini Mahajan, directora del Hospital Mother and Child
(Madre e hijo) de Nueva Delhi, con 40 afios de experiencia en el &mbito
de la infertilidad, argumenta con rudeza: “Creo que el motivo es que ha
habido parejas de hombres homosexuales que contrataban a cinco
subrogadas a la vez para después vender a los niflos en Bangkok y
otras ciudades. ¢ Por qué una pareja normal, de hombre y mujer, querria
hacer algo asi? De esta forma, el Gobierno indio encuentra la excusa
perfecta para seguir condenando lo que contradice la moral del pais y
que, en sus libros de derecho, bajo la seccién 377, se define como “sexo
en contra del orden natural”. (Rollano Vega, 27/09/2017)

El problema de esta prohibicion es que para cierta linea de
razonamiento como la practica pasaria a ser totalmente altruista y para
realizarse deberia hacerse a través de un familiar directo o una amiga cercana
de los aspirantes a padres, este hecho, -conociendo la sociedad hinda-
supondra el crecimiento de mas mercados clandestinos y potenciar la
vulnerabilidad de mujeres que ya son vulnerables, dejandolas sin leyes que las
respalden y sin mejorar sus condiciones de vida. (Rollano Vega, 27/09/2017,
Prohibe, 24/08/2016; Impulsa, 24/08/2016)

India se suma asi a paises como Corea del Sur o Vietham, que han sido
pioneros en imponer el altruismo como Unica forma posible de maternidad
subrogada. La gran mayoria de Estados vecinos, sin embargo, hace mucho
gue tomaron la decision de prohibirlo, como es el caso de China, Camboya o
Indonesia.

Concluimos que no casualmente son los paises mas pobres,

estrictamente religiosos, dominados por sociedades patriarcales, con poblacion
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oprimida y con escasa o falta total de educacién formal, tienen por comun
denominador la factibilidad en la realizacion de negocios en los que se
encuentran implicadas directamente las mujeres —sujetos mas vulnerables en
este tipo de sociedades-, en especial representando el mismo un beneficio o
ganancial para aquellos paises méas desarrollados econémicamente.

Si bien la gestacion por sustitucion es permitida en el pais, pudiendo
entonces intervenir y controlar el Estado, observamos que es evidente en este
tipo de sociedades que ésta como cualquier otra practica supondra una
explotacion, simplemente por la desventaja social, econémica y educativa en el
gue se encuentran los ciudadanos y principalmente las mujeres.

En este marco entendemos que la politica de Estado, y con respecto
estrictamente a la gestacion por sustitucion, deberia ser de regulacion de la
practica, no su prohibicion, que suponemos generard un mercado con
ganancias superiores ante la clandestinidad asi como la amplitud en la brecha
de vulneracion de derechos de las mujeres gestantes sin intervencion estatal.

Ello en virtud de la existencia hace afios, del ofrecimiento a las mujeres
pobres por parte de las clinicas de fertilidad de recurrir a esta practica como
forma rapida de ganar dinero que nunca juntarian trabajando, circunstancia que
creemos seguira ocurriendo a pesar de la prohibicion a los extranjeros de
acceder a la técnica en el pais, teniendo en cuenta que las empresas y clinicas
ofrecen este servicio de forma mundial y con contactos en todo el mundo.

La utopia en estos paises considerados “subdesarrollados” por las
potencias mundiales, es que sus Estados —como en el caso, la India- siga una
politica publica en la que sus ciudadanos puedan ganar un salario digno y
educarse con el objeto de ascender en la escala social y econdémica, situacion
claramente imposibilitada por su cultura de castas y clases que posibilitan el
manejo de la poblacion méas pobre y su explotacion.

7. 5. Estado del arte en Brasil: Prohibicion legislativa.
Aceptacion meédica, doctrinaria y jurisprudencial como técnica

de reproduccidn asistida. Practica permitida

En Brasil esta prohibida la gestacion por sustitucion en el articulo 242
del Cddigo Penal al disponer: Dar parto ajeno como propio; registrar como su
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hijo de otro; ocultar recién nacido o reemplazarlo, suprimir o alterar derecho
inherente al estado civil: Pena de prision de dos a seis afios. (Codigo Penal,
1940)

El Cbdigo Civil del afio 2002 en su articulo 1597 resalta de manera
expresa que todo hijo generado dentro del matrimonio o de la union estable es
presumiblemente de la pareja, por ejemplo, por fecundacion artificial homaologa,
aunque fallecido el marido, en cualquier momento, cuando se trate de
embriones excedentarios, derivados de la concepcion artificial homoéloga o
debidos por inseminacion artificial heteréloga, siempre que tenga previa
autorizacion del marido.

En este sentido, el propio Cddigo Civil, en lo que se refiere a la
gestacion por sustitucion, hace clara distincién entre los hijos de una misma
pareja, pues no permite que aquellos hijos gestados en el vientre de otra mujer
sean considerados descendientes de la pareja solicitante, gestante y de su
marido o compafiero, lo que es una inversion juridica. (Pedrosa Massaro, 2014,
p. 4391-4392)

Al igual que en la Argentina, Brasil determina la maternidad por la
gestacion y el parto en su articulo 7 de la Constitucién Federal que reza: Son
derechos de los trabajadores urbanos y rurales, ademas de otros que apunte a
la mejora de su condicion social: XVIII licencia a la gestante, sin perjuicio del
empleo y del salario, con la duracion decente y veinte dias.

A diferencia de nuestro pais, -como dijimos al principio-, se pena el delito
de la gestacion por sustitucién desde el afio 1940.

A pesar de ello, los Tribunales brasilefios usaron la orientacién trazada
por la doctrina, definiendo que la filiacibn no estd sélo asociada al factor
biolégico, pero también, y sobre todo al aspecto socio afectivo que sigue y
valora los lazos afectivos trazados por el nifio a lo largo de su vida. En uno de
los casos el Tribunal Superior de Justicia de Brasil -Resp. N. 1.000.356 SP,
Rel. Min. Nancy Andrighi, 3° turno, publicado el 7 de junio de 2010-; resolvid
que a pesar de la desnudez de ascendencia genética, la filiacion socioafectiva
constituye una relacion de hecho que debe ser reconocida y amparada
juridicamente, esto es porque la maternidad que nace de una decision
espontanea debe tener acogida en el Derecho de Familia, asi como los demas

vinculos que vienen de la filiacion. EI basamento que recepta la filiacion socio
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afectiva en el sistema juridico vigente es la clausula general de tutela de la
personalidad humana, que salvaguarda la filiacion como elemento fundamental
en la formacion de la identidad del ser humano.

Es posible verificar en el escenario juridico brasilefio la figura de la
filiacion relacionada con una pluralidad de vinculos, muchas veces
coexistentes, y, no raramente, contradictorios, todas relaciones juridicas y
socialmente validas, aceptadas y legitimas. Asi los Tribunales han hecho lugar
a mas de un caso en que la filiacion de un nifio ocurre con mas de un padre y/o
de una madre, -multiparentalidad-, situacion que solo ocurre cuando los
vinculos afectivos son tan evidentes que no pueden superponerse unos a otros,
tampoco ser juridicamente ignorados o excluidos, ya que retratan la realidad de

las nuevas familias:

La formacion de la familia moderna no consanguinea tiene su base en la
afectividad y los principios de la dignidad de la persona humana y de la
solidaridad. Apelacdo n°® 0006422-26.2011.8.26.0286 12 Camara de
Direito Privado do TJSP Des. Rel. Alcides Leopoldo e Silva Junior,
j. 14.08.2012)

Ni la paternidad socio-afectiva ni la paternidad bioldégica pueden
superponerse una a la otra. Ambas paternidades iguales, no habiendo
prevalencia de ninguna de ellas porque forman parte de la condicion
humana tridimensional, que es genética, afectiva y ontolégica. Brasil.
Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul. Apelagédo Civel N°©
70029363918, Oitava Céamara Civel, Relator: Des. Claudir Fidelis
Faccenda. Julgado em 07/05/2009. (p. 4394)

Como la Ley 6015/73 es la que regula el funcionamiento de los
Registros Publicos en Brasil, y nada dice en cuanto a los casos de gestacion
por sustitucion, es imprescindible contar con una sentencia que disponga la
inscripcion de la filiacion del nifio gestado con los padres voluntarios,
comitentes en el contrato y eliminando la filiacion automéatica con la gestante,
incluso en los casos de que la inseminacién se haya producido de manera
homologa. (p. 4395)

El Consejo Federal de Medicina de dicho pais elaboré desde el afio
2010 algunas resoluciones para sus profesionales que de alguna manera
otorga un marco a la técnica. La resolucion resolucion 1957/2010 (Resolugéo

Conselho Federal de Medicina num. 1957/2010) dispone que las clinicas,
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centros o0 servicios de reproduccion humana pueden usar técnicas de
reproduccion asistida para crear la situacion identificada como gestacion de
sustitucion, siempre que exista un problema médico que impida o contraindique
la gestacion en la donante genética.

En relacion a la practica especificamente impone en el punto 7 dos
condiciones: que las donantes temporales del Utero —mujeres gestantes- deben
pertenecer a la familia de la donante genética, en un parentesco hasta el
segundo grado, siendo los demas casos sujetos a la autorizacion del Consejo
Regional de Medicina y que la donacién temporal del Utero no podra tener
caracter lucrativo o comercial. (Resolucdo Conselho, 06/01/2011)

La resolucibn nuam. 2121/2015 (Resolucdo Conselho Federal de
Medicina num. 2121/2015), fue elaborada como un dispositivo deontoldgico
para los médicos brasilefios.

El punto VIl sigue los lineamientos de la anterior contemplando el caso
de la gestacidon por sustitucion para las parejas en unidon homoafectiva. Las
mujeres gestantes —la resolucién en el caso habla de las “donantes temporales
del utero’- deben pertenecer a la familia de uno de los padres intencionales,
cuyo grado de parentesco consanguineo puede ser hasta el cuarto grado -
primer grado, madre; segundo grado hermana o abuela; tercer grado tia; cuarto
grado prima-.

Esta obligacion se relaciona con la Ley 9434/1997 sobre remocién de
organos, tejidos y partes del cuerpo humano para fines de trasplante y
tratamiento, cuyo articulo 9 permite disponer a la persona juridicamente capaz
gratuitamente de tejidos, 6érganos y partes del propio cuerpo vivo, para fines
terapéuticos o para trasplantes en conyuges o parientes consanguineos hasta
el cuarto grado. (Lei num. 9434/1997)

Los demas casos estan sujetos a la autorizacion del Consejo Regional
de Medicina.

Asimismo prohibe el caracter lucrativo o comercial de la gestacién por
sustitucion y exige que las clinicas de reproduccion asistida cuente con
documentacion y observaciones de la paciente —mujer gestante- tales como: su
consentimiento libre y esclarecido informado firmado por los pacientes y por la
donante temporal del Gtero, contemplando aspectos los biopsicosociales y los

riesgos implicados en el ciclo gravidico-puerperal, asi como aspectos legales
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de la filiacién, informe médico con el perfil psicolégico atestiguando adecuacién
clinica y emocional de todos los involucrados, término de compromiso entre los
pacientes y la donante temporal del Gtero -que recibira el embrion en su atero-,
estableciendo claramente la cuestion de la filiacién infantil, garantia por parte
de los pacientes contratantes de servicios de reproduccion asistida de
tratamiento y acompafiamiento medico, inclusive equipos multidisciplinarios, si
es necesario, a la madre que donara temporalmente el utero, hasta el
puerperio, garantia del registro civil del nifio por los pacientes -padres
genéticos-, debiendo esta documentacién proporcionarse durante el embarazo,
aprobacion del conyuge o compafiero, presentada por escrito, si la donante
temporal del Gtero esta casada o vive en union estable. (Resolugcdo Conselho,
09/05/2013)

Ambas resoluciones fueron revocadas, rigiendo actualmente la
resoluciébn nim. 2168/2017 que dispone la edad de hasta 50 afios para la
practica de las técnicas de reproduccion asistida, y en particular sobre la
gestacion por sustitucion agrega la posibilidad de que una persona soltera
acceda a ella asi como también permite su caracter comercial. (Resolucéo
Conselho, 10/11/2017)

A pesar de la prohibicion existente, las mujeres brasilefias ofrecen el
servicio de gestacion a cambio de un pago, negociacién que incluso ocurre en
las redes sociales por entre R$ 15.000 y R$ 100.000 reales, sumas muy
conveniente para los casos que intentan salir de deudas o bien obtener una
ganancia que no obtendrian como fruto de su trabajo, asi como expone a los
meédicos que ayudan en la practica ilegal a una sancion penal —a pesar de la
resolucién del Consejo Federal de Medicina-. (Lemos, 09/01/2018; Fora da,
30/04/2018)

7. 6. Estado del arte en México. Analisis del caso de
Tabasco: Gestacion codificada y la inseguridad juridica ante la

arbitrariedad en su aplicacién

La procreacion y el derecho a formar una familia es un derecho
fundamental que surge del articulo 4 de la Constitucion Politica de los Estados
Unidos Mexicanos, cuya parte pertinente dispone que toda persona tiene
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derecho a decidir de manera libre, responsable e informada sobre el nUmero y
el espaciamiento de sus hijos. (Constitucion Politica, 05/02/1917)

A la disposicion constitucional se adiciona el Programa de Accién de la
Conferencia Internacional sobre poblacion y desarrollo firmado por México, en
el que se establece que los derechos reproductivos se basan en el
reconocimiento del derecho bésico de todas las parejas e individuos a decidir
libre y responsablemente el numero de hijos, el espaciamiento de los
nacimientos, el intervalo entre estos y a disponer de la informacién y los medios
para ello, asi como el derecho a alcanzar el nivel mas elevado de salud sexual
y reproductiva, en el punto 7.3 del capitulo VII sobre derechos reproductivos y
salud reproductiva, consagra el derecho a adoptar decisiones relativas a la
reproduccion sin sufrir discriminacion, coacciones ni violencia, de conformidad
con lo establecido en los documentos de derechos humanos, como asi también
proclama la promocion del ejercicio responsable de esos derechos de todos
deben ser la base primordial de las politicas y programas estatales y
comunitarios en la esfera de la salud reproductiva, incluida la planificacion de la
familia. (Martinez Martinez, 2015, p. 362; Informe de, 05-09/09/1994, p. 37)

Con respecto a la gestacién por sustitucion ni la Ley General de Salud ni
su reglamento en Materia de investigacion para la Salud hacen referencia
alguna a la gestacion por sustitucion sino y en forma general a las técnicas de
fecundacion asistida. Como dijimos en el punto | de este capitulo -y remitimos
en referencia al funcionamiento legal en la mayoria de los Estados mejicanos-,
los Estados de la Republica y la Ciudad de México tienen competencia para
legislar en derecho de familia, por lo que la permision, regulacion o prohibicion
de la gestacion por sustituciéon funcionara de diferente forma para cada Estado.
(Martinez Martinez, 2015, p. 363)

Nosotros elegimos observar lo que sucede en Tabasco, ya que durante
afos fue uno de los lugares de turismo reproductivo del mundo por encontrarse
regulada en su Coddigo Civil la gestacion por sustitucion —maternidad
subrogada- distinguiendo a la madre gestante sustituta, de la madre subrogada
y de la madre contratante.

El Cédigo describe a la “madre gestante sustituta” como aquella mujer
que lleva el embarazo a término y proporciona el componente para la

gestacion, pero no el componente genético; la “madre subrogada” quien provee
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el material genético para la reproduccion, y la “madre contratante” es aquella
mujer que convenga en utilizar los servicios de la madre gestante sustituta o de
la madre subrogada, segun sea el caso.

Ademas el Codigo presume -en el caso de los hijos nacidos como
resultado de la participacion de una madre gestante sustituta-, la maternidad de
la madre contratante que la presenta, ya que este hecho implica su aceptacion
y en los casos en los que participe una madre subrogada, debera estarse a lo
ordenado para la adopcion plena.

Salvo el caso de que se trate de un hijo nacido de una madre gestante
sustituta, cuando el hijo nazca de una mujer casada que viva con su esposo, el
Oficial del Registro Civil no podra asentar como padre a otro que no sea el
mismo marido, excepto que éste haya desconocido al hijo y exista sentencia
ejecutoria que asi lo declare. (Cdodigo Civil, 13/12/2008)

A pesar de su regulacién, la gestacion por sustitucion no fue “en la
practica” debidamente llevada a cabo en Tabasco, algunos de los casos de
repercusion nacional fueron por ejemplo, el caso de “Rodolfo” un nifo
secuestrado por su padre contratante afio y medio después de su nacimiento y
tras haberlo abandonado a su nacimiento por encontrarse enfermo, siendo que
la gestante se hizo cargo del bebé, sus cuidados y tras la desaparicion del
contratante decidio inscribirlo como hijo propio y de su marido.

Casi dos meses posteriores a su desaparicion y cuando el padre
contratante intentaba trasladar al menor con una documentacion de identidad
falsa, es que fue encontrado y devuelto a la mujer gestante, aunque sin
ninguna pena o sancién al contratante. (Nifio nacido, 03/08/2017; Localizan en,
07/09/2017)

En otros dos casos, mujeres gestantes traidas de otras partes del pais
por supuesta “mafia de la gestacién por sustitucibn en México” contrajeron
SIDA asi como los nifios, siendo todos abandonados a su suerte por los
contratantes y supuestas agencias. (Dos tabasquefas, 22/02/2017)

Ante estos casos aberrantes, el propio Estado decididé realizar una
modificacion al Codigo -en enero de 2016- agregando el Capitulo VI bis donde
sus ocho articulos -que van desde el 380bis al 380bis 7-, estipulan: la
realizacion de un contrato escrito firmado ante notario publico, que una de las

personas de la pareja aporte sus propios gametos, la acreditacion de una



274

imposibilidad médica o fisica de la mujer contratante de gestar su propio hijo, la
edad de entre 25 y 35 afios para poder ser gestante y de entre 25 y 40 afios
para poder ser contratante, la prohibicidon —bajo pena de nulidad del contrato-
de la intermediacibn de una agencia entre gestante y contratantes, y la
ciudadania mexicana para acceder a esta practica. (Decreto 265, 13/01/2016,
p. 4-15)

El problema se suscité ante las gestaciones en proceso precisamente
porque la entrada en vigencia inmediata —sin miramientos a los embarazos en
curso- de la reforma al Cédigo provocé como consecuencia el rechazo a las
inscripciones de filiacion de los nifios respecto de los comitentes extranjeros,
con el resultado de su falta de identidad vy filiacion (Gobierno de, 23/02/2017;
Burnett, 27/03/2017), con posterioridad las autoridades revelaron que
esperaban que los extranjeros comitentes debieran presentarse ante la justicia
mejicana por via civil, contencioso administrativo federal o por amparo, y que
s6lo cumplieron con la inscripcion de los nifios y entrega de sus actas de
nacimiento a los padres comitentes que pudieran probar —a través de pruebas
de ADN- gue los nifios nacidos a través de la gestacidén por sustitucién eran
biolégicamente propios, dejando en un limbo juridico al resto, que pensamos,
quizas nacieron con gametos donados, desapareciendo el principio de voluntad
en la procreacién como rector de esta practica. (Entregan actas, 24/03/2017)

En la actualidad y a pesar de la norma existente, el Estado comenz6 una
persecucion a las mujeres gestantes y a los comitentes —a pesar de contar con
respaldo médico de padecer infertilidad- argumentando en el trafico de nifios,
sometiendo a los bebés nacidos de la practica a la indocumentacion,
generando un marco de inseguridad juridica para los intervinientes como asi
también para los propios ciudadanos en relacién al acceso a la gestacion por
sustitucion expresamente legislada. (Gestacién subrogada, s.f.)

En nuestra opinién los problemas en torno a la gestacion por sustitucion
en México se produjeron por la misma inseguridad juridica que hoy por hoy se
desarrollan al contrariar los impartidores judiciales —jueces- y colabores
ejecutantes -policia, funcionarios publicos- el Codigo que la regula.

Ello sumado a la falta de verificacion sanitaria por parte del Estado del

cumplimiento de la normativa derivé en la simplificacion de criterios, pensando



275

en la actualidad el Estado mexicano en prohibir la técnica. (Tabasco niega,
05/03/2017)

7. 7. Estado del arte en Chile. Practicas avanzadas vs.
vacios legales

Chile no tiene legislacién especial sobre técnicas de reproduccion
asistida, incluso tampoco para los casos de aborto terapéutico, por violacién o
por inviabilidad fetal. Sin embargo posee un amplio mercado en TRHA
reservado para pacientes con altos ingresos econdémicos —calculandose mas
de 5500 nacimientos entre 1990 y 2009-, habiendo avanzado timidamente en
relacion con la gestacion por sustitucion, pero que ahora contemplaria
regularse en virtud de la baja tasa de natalidad que afecta el pais desde hace
afos. (Diputados PPD, 29/11/2017)

El Cddigo Civil chileno estipula en el articulo 182 que el padre y la madre
del hijo concebido mediante la aplicacion de técnicas de reproduccion humana
asistida son el hombre y la mujer que se sometieron a ellas, y no podra
impugnarse la filiacion determinada de acuerdo a la regla precedente, ni
reclamarse una distinta —deduciéndose el principio de voluntad procreacional
de los padres intencionales por sobre la realidad biologica o genética-, y el
articulo 183, especifica que la maternidad queda determinada legalmente por el
parto, cuando el nacimiento y las identidades del hijo y de la mujer que lo ha
dado a luz constan en las partidas del Registro Civil, y demas casos la
maternidad se determina por reconocimiento o sentencia firme en juicio de
filiacion, conforme se encuentra codificado —en este punto sigue el criterio de
mater sempre certa est, 0 que la madre es siempre cierta con motivo del parto-.
(Cdédigo Civil, 16/05/2000)

Segun Espada Mallorquin (2017), resulta claro el motivo de la falta de
debate en torno a las TRHA, gestacién por sustitucién y aborto:

Aunque la comunidad médica reconoce la incertidumbre juridica en la
que se desarrollan las TRA en Chile, la actitud que prevalece es la de
preferir esta incertidumbre y mantener el status quo, a la posibilidad de
gue se regule la practica legislativamente. Esto es asi, porque se prevé
gue de regularse la practica, ésta se restringiria en forma considerable y
primarian criterios ideolégicos por sobre los criterios técnicos y bioéticos,



276

a los que ya se han acostumbrado quienes proveen estos servicios. (p.
3)

Ahora bien, encontrandose el conflicto recién en la regulacién o no de
las TRHA desde que el articulo 19 inc. 9 de su Constitucion garantiza el acceso
a la proteccion de salud, resulta evidente que quedan afios por delante hasta la
posibilidad de analisis de una regulacion sobre gestacion por sustitucion.

Sin embargo, y como en la mayoria de los casos que hemos observado,
la realidad supera a las leyes y asi la jueza Macarena Rebolledo, del Segundo
Juzgado de Familia de Santiago debi6 reconocer la filiacion de un nifio con su
madre intencional —y genética- nacido a través de la gestacién por sustitucion.

El caso -una demanda de impugnacion y reclamacion de maternidad- se
tratd de una mujer de 28 afios que, junto a su esposo, se sometieron a una
fecundacion asistida de alta complejidad, por la cual se fecundaron los gametos
en laboratorio in vitro para luego ser implantados los embriones en un Utero
subrogado.

La mujer gestante era la madre de la demandante, de 49 afios, quien dio
a luz a dos gemelas, por lo que no hubo mayor conflicto entre ambas partes,
sin embargo, el caso debi6 resolverse en los tribunales, debido que al inscribir
a las nifias en el Registro Civil guedaron como hijas de su abuela.

Este fallo fue el precedente jurisprudencial en Chile a favor de la
gestacidon por sustitucién en tanto la jueza Rebolledo constato el vacio legal
existente en esta materia, por lo que se remitié a tratados internacionales como
la Declaracion Universal de Derechos Humanos, la Convencion Internacional
de los Derechos del Nifio, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos
y el Pacto de San José de Costa Rica para hacer lugar a la demanda,
adicionando el concepto de voluntad procreacional y la intencion de la pareja
de formar un proyecto de vida que contemplaba tener hijos, habiéndolo
intentado en dos ocasiones sin mayores resultados, y que el procedimiento
empleado naci6 por iniciativa de la madre, no de la abuela de las nifias, que
"jamas tuvo el deseo de engendrar". (Jueza reconocid, 12/04/2018; Fallo
Juzgado, 08/01/2018)

Asi las cosas Espada Mallorquin (2017) sostiene que las parejas

chilenas van al exterior a realizar esta practica, y la diferencia esta en lo que
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legalmente se busca sea autorizado en Chile: si es la inscripcidn de la filiacion
del menor nacido en otro pais, por el articulo 3.3 de la Ley de Registro Civil
debe inscribirlo en el Consulado chileno en el pais que sea, si por contrario se
busca el reconocimiento de la gestacion por sustitucion efectuada en otro pais,
en principio por el articulo 187 inc. 1) del Cddigo Civil no se reconoceria la
filiacion del nifio a la mujer comitente en el contrato, y respecto del padre se
tomaria como una filiacion fuera del matrimonio para el caso de que el nifio
tuviera su carga genética, o se tomaria la filiacion bajo con motivo de una
fecundacion asistida por el articulo 182 del Cadigo Civil.

Para el caso de que se pretenda el reconocimiento de una sentencia
internacional respecto de la filiacidn a través de la gestacion por sustitucion
deberia seguir el trdmite del exequatur, aunque posiblemente no sea receptado
por considerar parte de la doctrina chilena que esta practica es contraria al
orden publico del pais. Ello, sin perder de vista cdmo el Tribunal Europeo fallé
en el caso francés reconociendo a favor de los padres intencionales la filiacion.
(p. 23-24)

En conclusion, Chile adeuda a sus ciudadanos la garantia constitucional
llevada a la préactica, de sus derechos reproductivos sélo restringidos por su
caracteristica de elevado costo econémico, a la clase mas alta de la poblacion.
La cuestion comienza a ser interesante para el Estado desde el punto de vista
de la baja en poblacional por el decaimiento progresivo en la tasa de natalidad
lo que provoca pensar en las técnicas en general y en la gestacion por
sustitucion entre ellas, los hechos se aceleran por lo que suponemos que la
politica estatal chilena sera favorable a una regulacion clara y juridicamente

segura.

7. 8. Estado del arte en Estados Unidos: California

Elegimos California por ser la meca de la gestacion por sustitucion en
Estados Unidos. Posee un Codigo de Familia que la regula y ademas tiene
fama de ser un Estado muy riguroso con el estricto cumplimiento de los
contratos por lo que brinda una importante seguridad juridica, lo que explica los

mas elevados costos en el mundo para la realizacion de esta practica.
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El Cddigo de California estipula las relaciones entre padres e hijos en los
articulos 7500 a 7961, y en particular los articulos 7960 a 7962 indica el
requerimiento un acuerdo notariado, firmado por las partes y cada una con
abogados independientes, cuyo contrato debe presentarse en los tribunales a
efectos de que establezcan la filiacion con los padres intencionales antes del
nacimiento.

Las ventajas de realizar el proceso en California radican en la
aceptacion de todo modelo de familia -homosexual, monoparental vy
heterosexual-, que la filiacion se determina por la intencion —no por el parto-, y
la aceptacion de que el nifio sea incluso procreado por gametos donados —es
decir, que ningun gameto corresponda a el/los comitente/s.

Asimismo, los costos varian entre los U$S 125.000 y U$S 150.000
dolares estadounidenses otorgandoles a las mujeres gestantes entre U$S
30.000 y U$S 60.000 dolares por embarazo. (Family code, s.f.; Porqué
California, 23/02/2017)

La seguridad juridica en el respeto contractual es tan fuerte que una
mujer britanica -Helen Beasley-, que gesto el hijo de una pareja norteamericana
—los Wheeler- realizando el contrato en California debid iniciarles juicio ya que
tras conocer que se trataba de mellizos, el matrimonio pretendia que ella
abortara a uno de los nifios conforme una de las clausulas del contrato que
sefalaba la posibilidad de hacer una “reduccién selectiva”, pero con motivo del
paso del tiempo para arribar a dicha decision por parte de la pareja, la gestante
termind negandose en proteccion de su propia salud y de ambos bebés en
formacion pensando en entregarlos en adopcién, aunque por las leyes
californianas los derechos sobre los nifios pertenecian a la pareja que ya no los

queria. (Una britanica, 2001)

7. 9. Estado del arte en Rusia

En Rusia la gestacidon por sustitucion esta permitida legalmente
rigiendose por el Codigo de Familia de la Federacion de Rusia y los
fundamentos de la Ley Basica nro. 5487-1 “sobre la proteccion de la salud de
los ciudadanos de la Federacion de Rusia”, del 22 de junio 1993, rigiéndose la

parte médica por la Orden nro. 67 del Ministerio de Salud Publica “sobre la
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aplicacién de las técnicas de reproduccién asistida en el tratamiento de la
infertilidad femenina y masculina”, del 26 de febrero de 2003 -inscrita por el
Ministerio de Justicia el 24 de abril de 2003 con el nro. 4452-, permitiéndose
bajo los siguientes requisitos: parejas heterosexuales y mujeres solteras, que
demostrara ausencia del Gtero -congénita o adquirida, deformacién de la
cavidad o del cuello uterino debida a alteraciones congénitas del desarrollo o
provocada por una enfermedad, sinequias de la cavidad uterina que carecen de
tratamiento, enfermedades somaticas a consecuencia de las cuales queda
contraindicada la gestacion o reiterados intentos fallidos de la FIV cuando, pese
a haber obtenido embriones de alta calidad, la transferencia de los mismos no
ha conducido a un embarazo. Asimismo existen requisitos para ser mujer
gestante en Rusia: no aportar sus propios ovulos, tener una edad de entre 20 y
35 afios, un hijo propio sano y una buena salud psiquica y somatica. (Aspectos
legales, s.f.; Gestacion subrogada, 14/09/2017)

Ahora bien, el problema que pudiera aparecer en la practica en los
casos de gestacién por sustitucion es el cambio de parecer de la mujer
gestante al momento de renunciar a la filiacién con el nifilo aunque no tenga
relacion genética con él, ya que el Cédigo de Familia en el articulo 51, punto 4

que dice:

Los cbényuges que hayan dado su consentimiento escrito para la
aplicacion de la fecundacion in vitro o la implantacion del embrién se
inscribiran en el Libro de Nacimientos como los padres del nifio nacido
por medio de dichas técnicas. Los conyuges que hayan dado su
consentimiento escrito para la implantacion del embrién en el Utero de
otra mujer con el fin de que lo geste, s6lo seran inscritos como los
padres del nifio con el consentimiento de la mujer que lo haya parido -
madre subrogada-.

Sin embargo en el articulo 52 del mismo Cdodigo sobre Impugnacion de

la paternidad o maternidad dice;

La filiacion inscrita en el Libro de Nacimientos conforme a lo dispuesto
por los puntos 1 y 2 del articulo 51 de este Cédigo sélo podra ser
impugnada por via judicial mediante un recurso interpuesto por la
persona inscrita como padre o madre del nifio, por el padre o la madre
de hecho del nifio o por el propio nifio cuando llegue a la mayoria de
edad, asi como por el tutor —custodio- del menor o del progenitor
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declarado incapacitado judicialmente. La persona inscrita como padre de
conformidad con el punto 2 del articulo 51 de este Cdédigo no podra
impugnar su paternidad si en el acto de la inscripcion hubiere conocido
qgue, de hecho, no es el padre del nifio. El conyuge que en la forma
prescrita por la ley haya dado su consentimiento escrito para la
aplicacion de la fecundacion in vitro o la implantacion del embrién no
podra alegar esas circunstancias a la hora de impugnar su paternidad.

Bajo esta regulacién no se encuentra permitido que los hombres solos
puedan contratar una mujer gestante para tener su hijo, el fundamento se basa
en gue la privacion de la figura materna al nifio lo traumatizaria para siempre,
asi como también implicaria la falta del amor de la madre. Los fundamentos
religiosos, éticos y morales son los que impiden el avance en la regulacion y
mejoramiento factico de la gestacion por sustitucion en Rusia. (Arslanov y otro,
2015, 843-844)

7. 10. Nuestra opinion. Conclusion

La practica de la gestacion por sustituciébn se encuentra cada vez mas
extendida en todo el mundo como paliativo a la infertilidad, ante los diversos
casos de conflicto, los inconvenientes se intensifican de forma transfronteriza
cuando la mujer gestante se encuentra en un pais y los comitentes en otro.
Para la Dra. Nieve Rubaja —representante por la Argentina en la Conferencia
de la Haya- en cuanto a la posibilidad de confeccionar un acuerdo multinacional

sobre filiacién internacional:

Y, en relacién a las técnicas de reproduccién humana asistida y la
gestacion por sustitucion a nivel internacional la discusion se centré en
si las respuestas para los problemas de las filiaciones en general podian
también aplicarse a estos casos 0 si necesitan reglas especiales o
reglas adicionales atendiendo especialmente a factores como la
incidencia o no del factor genético en algunos paises porgue nosotros
tenemos una legislacion que la dltima reforma incluyé la voluntad
procreacional como una fuente de filiacién y esto no es asi en todo el
mundo. Las limitaciones en relacion a la presencia del dato biolégico es
muy fuerte, entonces va a ser muy dificil alcanzar consensos en esa
materia para tener una legislacion a nivel global o eso aparenta por el
momento. (Entrevista Rubaja, 16/05/2017)
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Cuestiones fundamentales como la eleccion de un principio de filiacion u
otro —genético por el parto o voluntario por el deseo de tener un hijo- resultan
una traba importante que imposibilitaria definir en una decision internacional la
filiacion del nifio con el/los comitente/s y/o la mujer gestante.

Auln sostener la primacia del interés superior del nifio resulta complejo
porque en cada pais tiene un significado propio unido a su orden publico
(Entrevista Rubaja, 2017) o incluso garantizar el derecho a la dignidad de la
mujer y del nifio, el derecho a la autodeterminacion de la mujer para elegir ser
gestante y el derecho a procrear -como observamos en los paises que
analizamos- pueden contradecirse o limitarse uno a otro.

Lamm y Rubaja (2016) refieren incluso que la Direccidon de Asistencia
Juridica Internacional del Ministerio de Relaciones Exteriores y Culto de la
Argentina debi6 elaborar el Dictamen 2110/2012 -Nota 15573/2015,
14/12/2015 suscriptas por el Embajador Horacio A. Basabe- en materia de
reconocimiento de la filiaciébn extranjera y para posibilitar los tramites de
nacionalidad por opcién —ya sea consular o judicial— en los Consulados
argentinos en el mundo, cuando el vinculo filial se acredita con una partida que
tiene por antecedente un contrato de gestacion por sustituciéon, ante la falta de
regulacion sobre el particular y el temor de falsear la identidad biolégica de la o
el menor implicado. (p. 168)

El dictamen mencionado indica que al resultar el amparo la Gnica via en
todos aquellos casos en que al nifio —nacido en el extranjero— no le es
otorgada la nacionalidad del pais de nacimiento, al ser apatridas, la tramitacion
de la nacionalidad argentina por opcion se impone, para posibilitar la extension
de un pasaporte que los habilite a salir del pais, para ello resulta indispensable
la previa inscripcion de la partida ante el Consulado que corresponda, de ahi
entonces la urgencia en obtener una decision judicial que habilite la
inscripcion.

Finalmente se concluye en relacion al articulo 2634 que resultaria de la
norma mencionada la obligatoriedad de reconocer la filiacion constituida de
acuerdo al derecho extranjero, en beneficio del interés superior del nifio,
incluso aquellas filiaciones surgidas de una maternidad subrogada. Ello asi,
independientemente de que el contrato de maternidad por subrogacion se

encuentre o no regulado por el régimen legal argentino. (p. 169)
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Entonces sefialamos que seria ideal alcanzar un consenso multinacional
para la regulacion de esta técnica cuya normativa pueda cubrir todos los casos
de conflicto, previendo un modelo base de contrato transfronterizo con reglas
claras, siendo necesario observar las caracteristicas de la ejecucion
internacional de ese contrato generando seguridad juridica para los
contratantes, asimismo es sumamente importante que las condiciones de
salud, proteccion y de atencion de las mujeres gestantes puedan ser las
mismas en calidad en cada pais. Sin embargo, creemos también que debe
existir un seguimiento por parte de cada Estado en los paises que tienen
agencias o empresas intermediarias que alojan a las mujeres gestantes en sus
instalaciones, para la verificacion de las condiciones otorgadas y trato digno,
mas alla del consentimiento previo e informado real —en el cual desde el
principio deberia actuar el Estado como autoridad de registro de dichos
contratos- para la acreditacion del cabal entendimiento y eleccion de la mujer
que pretenda ser gestante por encargo a cambio de una suma por sus

servicios.
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Capitulo 8. Marco metodoldgico.

Segun Dei (2006) el disefio metodoldgico de la investigacién es una
estrategia. (p. 74)

En nuestra tesis el tipo de disefio empleado es no experimental,
transversal y descriptivo.

Para Dei (2006) en la investigacion no experimental, -propia de aquéllas
practicadas en las ciencias sociales y humanidades-, no hay posibilidad de
construir la situacion que se pretende estudiar, siendo las técnicas mas usadas
la observacion y de andlisis. Los modelos metodolégicos que mejor
caracterizan a la investigacion podria ser el hermenéutico o comprensivo-
interpretativo y el fenomenoldgico del sentido de la realidad. Todas las ciencias
proponen interpretar los fendmenos a su alcancel y lo hacen por los medios
adecuados a su objeto de estudio. (p. 74)

En relacién al tipo de investigacion, elegimos la “descriptiva”, que recoge
informacion, sistematiza y evalia en cierto modo las propiedades o
caracteristicas de una poblacion o fendmeno determinado. Los otros dos tipos
mas conocidos son la “exploratoria” que se aplica cuando en el ambito del
saber existe poca o escasa informacion sobre el tema y la “explicativa” que
procura responder a las causas y motivos del comportamiento de los
fendbmenos mediante la ponderacion de variables en las ciencias
experimentales o en la interpretacioén de los hechos. (p. 75)

El abordaje que dimos al tema seleccionado fue cualitativo bajo un
paradigma interpretativista.

El enfoque cualitativo se utiliza para descubrir y sefialar preguntas de
investigacién, probandose asimismo, hipotesis. Se trata de un método de
recoleccion de datos sin medicibn numérica, como las descripciones y las
observaciones, las preguntas e hipétesis surgen como parte del proceso de
investigacion —que éste es flexible-, y se mueve entre los eventos y su
interpretacion, entre las respuestas y el desarrollo de la teoria. Su propdsito
consiste en reconstruir la realidad, tal y como la observan los actores de un
sistema social previamente definido. (Hernandez Sampieri, Fernandez Collado,
y Baptista Lucio, 2004, p. 21)
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Las metodologias cualitativas se encuentran orientadas hacia la
comprension de las situaciones Unicas y particulares, centrandose en la
busqueda de significado que les conceden a los hechos los propios agentes, y
en coOmo viven y experimentan ciertos fenémenos o experiencias los individuos
o los grupos sociales a los que investigamos. Dichos planteamientos
epistemologicos provienen del campo de la fenomenologia y de la
hermenéutica. (Rodriguez Gémez y Valldeoriola Roquet, s.f., 47)

Segun Nifio Rojas (2011) la técnica mas empleada para asegurar la
validez y credibilidad es el principio de triangulacion, defendido por varios
autores como Briones, Cerda y Bell entre otros. A través de él se busca la
verificacion de la existencia de determinados fendmenos y la veracidad de las
explicaciones individuales mediante la recoleccion de datos de una serie de
informantes y una serie de fuentes, para posteriormente comparar y contrastar
una explicacion con otra, con el fin de elaborar un estudio lo mas equilibrado
posible. Esto permite la vision del problema desde varios angulos y posiciones,
en la medida que se confronta la informacién sobre un determinado tema y
problema con la informacién extraida de diversas fuentes, con la producida por
la aplicacion de varias técnicas y con la obtenida de parte de varios
investigadores. (p. 31)

A veces en la practica no se requieren muchas confrontaciones, esto
dependera de la forma como se disefia y ejecuta la investigacion, ya que en la
medida que esta avanza, pueden resultar suficientes el uso de varias fuentes,
la aplicacibn de dos técnicas y la participacion de un investigador, o al
contrario, de varios investigadores, una técnica y varias fuentes, o varios
investigadores, varias técnicas. La investigacion cualitativa no puede ser tan
rigidamente planeada como para no replantearla durante el curso de la misma,
y una asesoria o direccibn experta, y la critica interna o externa, pueden
convertirse en un termémetro para proceder. (p. 32)

Asimismo Maletta (2004) sefiala que los datos procesados con un
encuadre cuantitativo no necesitan ser esencialmente diferentes de aquellos
gque se enfocan mediante métodos cualitativos. Un dato originalmente recogido
de forma cualitativa puede ser convertido en un dato pasible de analisis
cuantitativo, o viceversa. El investigador puede disefiar sus instrumentos de

investigacion de tal modo que el dato pueda ser registrado de una o de otra
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manera. Por ejemplo, las respuestas de la poblacién ante ciertas preguntas, o
las caracteristicas de determinadas especies de animal, o determinados
fendbmenos del comportamiento, pueden ser objeto de ambos tipos de analisis.

Ademas no resultaria absoluta la dualidad cuantitativo-cualitativo. Unos
datos esencialmente cualitativos -como por ejemplo las historias de vida-
pueden ser analizados cuantitativamente e incluso tratados con modelos
matematicos o estadisticos, y por el contrario, ciertos datos aparentemente
cuantitativos pueden ser objeto de algunos analisis cualitativos —como las
edades pueden ser agrupadas en grupos de edad que representan distintas
etapas de la vida-.

El desafio de la seleccién y la sistematizacion es mucho mas dificil con
materiales cualitativos, porque no hay reglas precisas para la seleccion,
ordenamiento y presentacion de los materiales, y es muy facil caer en enfoques
puramente anecdoticos, o en una seleccion involuntariamente sesgada de los
hechos. El requisito de que los datos cientificos sean replicables, es decir, que
puedan volverse a obtener los mismos resultados si se reemplaza un
investigador por otro, es facilmente violable cuando los datos son no
estructurados y dependen en buena parte del ejercicio de facultades intuitivas y
perceptivas del propio investigador, que por su naturaleza son poco
comunicables y menos replicables. (p. 79)

Las formas legitimas de andlisis cientifico de tipo cualitativo, de acuerdo
a estas consideraciones, son: aquellas que se basan en informacién cualitativa
estructurada y repetitiva, o bien aquellas en que la informacién originalmente
no estructurada es traducida en una forma estructurada, o bien aquellos en que
la informacion cualitativa puede ser agrupada en una taxonomia como ocurre
en el caso de la botanica, la zoologia y otras disciplinas donde el propésito
clasificatorio ocupa una posicion preponderante, y por Ultimo aquellos casos en
que la investigacion cualitativa es de tipo exploratorio y desemboca en la
construccion de un marco conceptual, en la definicion de una hipétesis, o en la
eleccion de posibles indicadores observables, y asi sirve como primera fase de
una investigacion validatoria o explicativa, que generalmente es mas
cuantitativa.

Esos usos legitimos de la informacién cualitativa no incluyen la mera

acumulacion informal de datos impresionisticos y sin estructurar, que tampoco
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pueden ser remitidos a un esquema teorico, pero incluyen principalmente el
andlisis sistemético de los datos originalmente cualitativos, logrando asi una
reconstruccion racional de esos fendmenos en una forma que puede ser
principalmente narrativa, taxonomica, matematica o estadistica. (p. 80)

Para Nifio Rojas (2011) al ser una investigacion descriptiva tiene por
propoésito analizar la realidad objeto de estudio, un aspecto de ella, sus partes,
sus clases, sus categorias o las relaciones que se pueden establecer entre
varios objetos, con el fin de esclarecer una verdad, corroborar un enunciado o
comprobar una hipoétesis. Se entiende como el acto de representar por medio
de palabras las caracteristicas de fendmenos, hechos, situaciones, cosas,
personas y demas seres vivos, de tal manera que quien lea o interprete, los
evoque en la mente. La técnica descriptiva es muy empleada en varios campos
cientificos, tanto en modalidades de investigacion cualitativa como cuantitativa.

En la descripcion se suelen usar los simbolos mas comunes en la
investigacion -como imagenes, gréficas, figuras geométricas- y se expresa en
un lenguaje y estilo denotativo, preciso y univoco alejado de palabras
expresivas, polisémicas y ambiguas. (p. 34)

En relacién al estado de arte en general efectuamos una pesquisa
bibliografica retrospectiva y focalizada revisando primero los antecedentes
bibliograficos mas inmediatos y actualizados, en un todo conforme con la
postura de Maletta (2004) en relacion al tema. (p. 96)

Para seleccionar una muestra, lo primero que hay que hacer es definir la
unidad de analisis que pueden ser por ejemplo: personas, organizaciones,
periodicos, comunidades, situaciones, eventos, etc. El sobre qué o quiénes se
van a recolectar datos depende del enfoque elegido -cuantitativo, cualitativo o
mixto-, el planeamiento del problema a investigar y de los alcances del estudio.
Para el enfoque cualitativo, la muestra es una unidad de analisis o un grupo de
personas, contextos eventos, sucesos, comunidades etc. de analisis sobre la
cual se habran recolectar datos, sin que necesariamente sean representativo
del universo o poblacién que se estudia. (Sampieri y otros, 2004, p. 242)

En nuestra tesis las unidades de analisis utilizadas son: la practica de la
ovodonacion y gestacién subrogada en Argentina, en los Estados Unidos,

México, Brasil, Chile correspondientes al continente americano, asi como en
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Espafia, Italia, Rusia e India. También el estado legislativo en los mismos
paises en analisis.

Una variable es una propiedad que puede variar y cuya variacion es
susceptible de medirse u observarse, como por ejemplo el sexo, la motivacion
intrinseca hacia el trabajo, el atractivo fisico, el aprendizaje de conceptos, el
conocimiento histérico sobre los esfuerzos de integracion de Simoén Bolivar, la
religion, la resistencia de un natural, la agresividad verbal, la personalidad
autoritaria, la cultura fiscal y la exposicion a una campafia de propaganda
politica. La variable se aplica a un grupo de personas u objetos, los cuales
adquieren diversos valores o manifestaciones respecto a la variable. Por
ejemplo, la inteligencia: es posible clasificar a las personas de acuerdo con su
inteligencia; no todas las personas poseen el mismo nivel de inteligencia,
varian en ello.

Las variables adquieren valor para la investigacion cientifica cuando
forman parte de una hipotesis 0 una teoria. En este caso se les suele
denominar “constructos o construcciones hipotéticas”. (Sampieri y otros, 2004,
p. 114)

Las variables en nuestra tesis, -caracteristicas observables susceptibles
de asumir diferentes atributos necesarios para la medicion precisa de un
fenbmeno- descriptas son las: posturas morales, religiosas, juridicas,
antropoldgicas, psicoldgicas y sociales, criterios predominantes, vacios legales,
conflictos por comercializacion de objeto prohibido.

El criterio de seleccidn de casos se llevo a cabo de acuerdo a los paises
en los que han debatido y cuestionado las técnicas de fertilizacion asistida.

En la region, solo algunos estados de Estados Unidos, México y Brasil la
han regulado. El resto, como Chile, Colombia, Ecuador y Argentina analizan en
la actualidad la posibilidad de regular estas técnicas, ya que el avance en la
practica de la gestacion impone la solucibn de los casos que se van
presentando a los diferentes criterios de los tribunales. La eleccién de esos
paises obedece a la similitud religiosa e influencia europea que presentan con
nuestro pais.

El caso de la eleccion de Estados Unidos, resulta diferente, porque

consideramos interesante analizar la legislacion por territorio, sin embargo
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elegimos el caso de California por ser el lugar elegido como turismo
reproductivo por la seguridad juridica que brinda su normativa.

Tampoco queremos perder la oportunidad de presentar e introducir la
problematica del turismo reproductivo en India y Rusia, las cuestiones juridicas
suscitadas en Francia y Espafia con repercusion directa en la afectacion de los
derechos de los nifios nacidos por la técnica de gestacion subrogada.

En relacion con las técnicas e instrumentos usados, realizamos
entrevistas en profundidad a personas afectadas por infertilidad que recurrieran
a alguna de las practicas objeto de la presente investigacion; donantes de
gametos, médicos especialistas en biogenética, personas que desean adoptar
nifios y los inconvenientes que presenta el sistema de adopcidon en nuestro
pais. En esta tesis efectuamos distintos tipos de entrevistas: cara a cara, por
mail y por skype.

Para Kunz y Cardinaux (2005) no hay motivo para descartar este tipo de
entrevistas en virtud de los costos que pueden acarrear el traslado
principalmente —como la situacion de nuestros entrevistados residentes en la
ciudad de Viedma, Rio Negro-. (p. 124)

Nuestras entrevistas fueron “no estructuradas” que significa que el
entrevistado guia el proceso de la entrevista tomando la iniciativa sobre los ejes
teméaticos sobre los que girard el didlogo. Estas entrevistas pueden ser
utilizadas en la etapa exploratoria de algunos proyectos cuando el investigador
necesita abrir un abanico de temas porque no tiene adn un planteo de
problema definido. Este tipo de entrevista no estandarizada se acerca a los
métodos cualitativos: la observacion participante. (p. 125)

Para Rodriguez Gémez y Valldeoriola Roquet (s.f.) los contextos
sociales, culturales e histéricos propios de las investigaciones cualitativas estan
en constante transformacién, por lo cual se genera un problema a la hora de
garantizar la replicabilidad de los resultados. Entonces en lugar de hablar del
criterio de fiabilidad propio del método cuantitativo, se utiliza el criterio de
dependencia, esto es, el caracter de vinculacion de los resultados a un
contexto socioecoldgico concreto.

Algunos afirman que las metodologias cualitativas padecen
contaminaciones subjetivas, sin embargo, éstas no renuncian al estatuto de

conocimiento cientifico ni al rigor intelectual. Lo que sucede es que tanto la
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objetividad como la subjetividad adquieren una nueva dimensién en este
contexto. La “objetividad” significa que el investigador respeta la “esencia” del
objeto, en esta linea la “subjetividad” hace referencia a la perseverancia, a la
permanencia y a la constancia que debe mantener en vilo al investigador para
no perder el rumbo de su investigacion. Dicho de otro modo la “objetividad”
significa que el investigador se orienta hacia el objeto y se mantiene fiel al
mismo. (p. 75)

Ademas, recurrimos a la observacién indirecta -analisis de jurisprudencia
nacional e internacional, notas periodisticas, doctrina nacional e internacional y
material multimedia, como asi también entrevistas.

Los instrumentos que empleamos para procesar los datos son guia de
pautas y cuadros comparativo.

Las decisiones adoptadas en cada capitulo respecto de las propias
conclusiones a las que arribamos tuvieron el sustento en doctrina y
jurisprudencia, asi como el aval médico y de profesionales especialistas en sus
materias.

La hipétesis de nuestra tesis es: Las técnicas de ovodonacion y
gestacion subrogada en Argentina y el continente americano garantizan el
derecho humano a conformar una familia.

Los elementos que componen la hipétesis son —para Kunz y Cardinaux
(2005)-: la unidad de observacion: que vendria a ser el sujeto de investigacion,
que puede ser determinado o indeterminado. La unidad de analisis en algunos
casos puede estar implicita pero es recomendable explicarla en el cuerpo de la
hipétesis. Ademas las variables siendo la misma una caracteristica observable
susceptible de asumir diferentes atributos necesarios para la medicion precisa
de un fenébmeno, una hipétesis contiene al menos una variable.

Las relaciones entre unidades de observacion y variables es la conexion
entre ellas pueden ser diversas, y por ultimo se deben tener en cuenta la
relaciones de las variables entre si: en las hipotesis descriptivas la relaciéon
entre variables puede ser por ejemplo una conjuncién -“y’- o una disyuncién -
“0” inclusiva o exclusiva-. En las hipotesis explicativas las variables pueden
tener algun grado de dependencia. Los conectores que unen a la unidad de
observacién con las variables y a las variables entre si son una conjuncion -“y”-

, Y en relacion de “tendencia” y “condicionamiento”. Del mismo modo habra que
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aclarar si los dos términos de conjuncibn —que conforman la variable
independiente- tienen el mismo grado de influencia sobre las variables
dependientes, asi algunas de las relaciones de asociacion que se pueden
establecer entre variables son: reciprocidad, equivalencia, superioridad e
inferioridad. (p. 110)

En nuestra tesis introdujimos una hipétesis de constatacion, la que tiene
por objeto establecer, es decir, 0 constatar, la presencia o ausencia de un
fendmeno o una determinada caracteristica de este fenomeno.

Segun Dieterich (1999) una hipétesis de constatacion es una proposicion
cientifica o enunciado que basada en el conocimiento cientifico trata de
constatar la presencia o ausencia de un fenbmeno o de una propiedad de un
fendbmeno. Este ultimo podria denominarse metodoldégicamente “variable
contrastable”. (p. 119)

En relacion al capitulo 1 sobre infertilidad, nuestra postulacion al
respecto encuentra fundamento en estudios producidos por la American
Society For Reproductive Medicine (2013), Organizacién Mundial de la Salud
(OMS) y el Comité de Nomenclatura de la Federacion Internacional de
Ginecologia y Obstetricia (FIGO), Entrevista al Dr. Carlos Psevoznik
(06/02/2017), en relacion a las causales y estadisticas por edad.

Ademas, seguimos la linea argumental de forma coincidente con
Campos Mansilla (2011) y Llavona Uribelarrea (2008) que desde una visién
sociologica entienden la incoherencia del rol de la mujer infértil —culpada por
falta de fertilidad- en esta sociedad que impone la procreacién de nifios.

Asi como también sostenemos la necesidad de una estructura familiar,
de pareja y de amistad que brinde compresion a aquellas mujeres que
parezcan infertilidad asi como una asistencia especializada. (Ori4 y otros,
2008)

Catala Pérez y otros (2015) fueron autores que citamos en relaciéon al
derecho de autodeterminacién de las mujeres sobre sus propios cuerpos, como
también Oria y otros (2008) con motivo de nuestra afirmacion sobre la
preferencia por parte de las mujeres de procrear un hijo genéticamente propio
de ella o de su pareja por otra mujer, o en el caso de la técnica de ovodonacién
por lo menos gestado por su madre intencional —en lugar de elegir el camino de

la adopcion-.
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Asimismo reconocemosque existié un cambio de paradigma fundamental
a nivel sanitario para el S. XXI, en el sentido que, al deseo de maternidad
consciente por parte de mujeres y de hombres, se afadio el deseo de
maternidad biolégica, sin la necesidad del sexo -como Unica expresion
reproductiva de la especie humana- para lograr dicho objetivo con el uso de las
técnicas de reproduccion meédica asistida, y ante la posibilidad de acceder a un
vientre de alquiler, tanto por parte de parejas heterosexuales como
homosexuales, o bien de familias monoparentales. (p. 151)

En relacion al capitulo 2 sobre la técnica de ovodonacién —como parte
de las técnicas de fecundacion asistida-, enfocamos nuestra opinion desde el
postulado de la OMS que la salud es la ausencia de enfermedad, debiendo
considerarse por tanto la infertilidad como funcionamiento anormal del sistema
reproductivo que priva a las personas procrear por lo que cabe su injerencia en
el marco de la PMO ante la existencia de las modernas técnicas médicas
capaces de revertirla. Encontramos sustento en el caso “Artavia Murillo” del 28
de noviembre de 2012, asi como en la Convencion sobre los Derechos de las
Personas con Discapacidad, resolviendo el Tribunal que los Estados deben
abstenerse de producir regulaciones discriminatorias.

Respecto a nuestra afirmacion sobre que la técnica de la ovodonacion
no debe ser negada, la jueza Graciela Medina —tanto en la entrevista que nos
otorg6 asi como en el voto dado en el caso L. M. y otro s. amparo- manifestd
que el Poder Judicial no puede tolerar que se viole el derecho a la concepcion
al no autorizar el acceso a la salud reproductiva de quienes estan incluidos en
un sistema de salud prestado por empresas de medicina prepaga, con el
argumento no acreditado de que se violentaria el equilibrio econémico de la
prepaga si ésta cubriera el costo del tratamiento requerido para que la pareja
estéril pudiera lograr la concepcién. (Entrevista Medina, 19/02/2018; Camara
Nacional, “L. M. y otro c. OSDE s. amparo”, sentencia del 14/05/2013)

En relacidbn al nuevo concepto juridico-legal de “familia” pudimos
demostrar que el mismo resulta cultural y diverso, en virtud de la multiplicidad
de formas familiares que coexisten en la sociedad, encontrando recepcion por
autores como Ferrari y Manso (2015).

Herrera (2014) da apoyatura a nuestra inclinacion al mantenimiento de la

reserva de identidad de los donantes en pos del mantenimiento de las
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donaciones de gametos, pero asimismo garantizando el derecho a la identidad
y el necesario conocimiento de la realidad genética del nifio nacido a través de
una técnica de fecundacion asistida, imprescindible para el cuidado de su salud
en el trasncurso de su vida.

El capitulo 3 es sobre gestacion por sustitucion propiamente dicha: esta
tesis resulta favorable a su sustento, regulacion, contratacion y pago del
servicio a la mujer gestante asi como la amplitud de alcance a cualquier tipo de
familia —sea monoparental sin distincion de sexo, compuesta por padres
homosexuales o heterosexuales o incluso mas de dos padres/madres-, los
autores que apoyan nuestra sin perjuicio del resultado final porque
precisamente el objeto de dicho contrato es el servicio de gestacion y no el
nacimiento de un nifio en si mismo.

Los autores que avalan nuestra postura coinciden en la libertad de
disposicion del propio cuerpo de la mujer, como en la garantizacion del deseo
de formar una familia para los ciudadanos de la Argentina bajo esta técnica —
como otras- siempre en el marco del respeto y dignidad de la persona gestante,
tachando de nulas las clausulas del contrato de gestacion violatorias de los
derechos fundamentales como la vida, consentimiento, y libertad tanto de la
mujer gestante como respecto del nifio por nacer. Aquella parte de la doctrina a
favor de nuestra posiciéon son: Gil Dominguez, Fama y Herrera (2006, 2014),
Silva Ruiz (2010), Lloveras y Mignon (2012), Fama (2011, 2012, 2015),
Kemelmajer de Carlucci (2012), Ceriani (2012b) —en el Tratado de derecho a la
salud de Ghersi y Weingarten-, Urbina (2014), Lamm (2012, a, b), Scotti (2012,
2015), Aizenberg (Lucca, 2015), Valdés Diaz (2015).

El capitulo 4 sobre el embribn humano concluimos en la importancia de
una legislacion especial como producto humano o material genético no
implantado, su destino, su distribucion, su destruccion, tiempo de conservacion,
la posibilidad de donacién por los productores del mismo; pero también como
material genético implantado y en desarrollo en el Gtero.

El derecho a la autodeterminacion del cuerpo implica el derecho a la
interrupcion del embarazo concluyendo en su permision y legalizacién sin
requerimiento de causa, debiendo ser seguro y gratuito y posible sélo hasta la
semana 12 de gestacibn —momento hasta el cual sostenemos en el paso de

embrion a feto, no existe conciencia o dolor ya que se considera recién en ese
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momento la finalizacién del desarrollo del tubo neural y la integridad de
conexion del sistema nervioso central- debiendo encontrarse entre las
prestaciones minimas obligatorias -PMO- del sistema de salud de todo el pais.

Los autores que apoyan nuestra tesitura son Maffia (2006), Lopez,
(2017), Yaiez (2013), entre otros.

En el capitulo 5 introducimos el maternaje y las nuevas formas
familiares, como cuestion social y de modificacion cultural en nuestra sociedad,
resultando como conclusién final -de conformidad con Herrera (2010), Urbina
(2016), Gonzalez (2002), Poveda, Rubio y Rivas (2011), Pérez Chan (2012) y
Raices Montero (2004)- que no existen evidencia cientifica que demuestre
algun tipo de influencia negativa en el desarrollo de un nifio el hecho de que
sus padres sean homosexuales, transexuales o intersexuales, que la
sexualidad es una eleccion y un elemento de la persona, pero ademas que la
Unica familia “correcta o apropiada” es aquella que pueda dar contencién,
afecto y calidad vincular en interés superior del nifio inserto en el nucleo
familiar, sin importar las cualidades de sus padres.

En el capitulo 6 profetizamos las nuevas tecnologias en materia de
reproduccion humana asistida incluyendo a los Uteros artificiales y los
transplantes uterinos como medios —actualmente impensados- para arribar a la
maternidad/paternidad de muchas personas —evadiendo los conflictos legales
por la interposicion de personas- autores como Unno (1993), Lee (2016),
Angier (1999), Diniz (2007), Catala Pérez (2015), Smajdor (2007), Saletti
Cuesta (2008), Escales (2018) y Grady (2017), coincidentes en la posibilidad
de su implementaciéon futura, sin perjuicio de los conflictos éticos, morales y
religiosos que aparejaran.

En el capitulo 7 decidimos efectuar una comparacioén entre paises que
elegimos por diferentes motivos, por ejemplo Chile y Brasil por ser parte de
Latinoamérica con sociedades mas o menos similares, a pesar de la regulacion
o la falta de la misma en relacion con las técnicas de reproduccion asistida,
concluyendo en que todos los tribunales como en Argentina fueron contestes
en analizar la mejor situacion del nifio y la voluntad procreacional de los padres
comitentes para el favorecimiento de la gestacion por sustitucion.

El caso de India, Estados Unidos —California-, Rusia y México nos

interesd porque por sus legislaciones o cuestiones particulares —facilidad para
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la obtencion de los servicios de mujeres gestantes- han resultado y algunos de
ellos hasta la actualidad aun resultan destinos de turismo reproductivo.

En los casos de Espafia y Francia advertimos la priorizacion del orden
publico de cada pais por sobre los derechos de los nifios nacidos a través de la
gestacion por sustitucién, ello a pesar de que en la practica dichos menores no
fueron separados de sus padres, pero si considerados en una menor categoria

de ciudadanos ante la eliminacion de sus derechos filiatorios.
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Capitulo 9. Conclusiones y recomendaciones. Analisis sobre
planteos en relacidén a la gestacion por sustitucién y la

ovodonacién como técnicas de fecundacion asistida

9. 1. Posturas en contra de las técnicas

Se comprende a lo moral como una dimension que pertenece al mundo
vital compuesta de valoraciones, actitudes, normas y costumbres que orientan
o regulan el obrar humano, en cambio la ética es como la ciencia o disciplina
filosofica que analiza del lenguaje moral y que elabora diferentes teorias y
maneras de justificar y revisar criticamente las pretensiones de validez de los
enunciados morales, en éste sentido del lenguaje, la ética puede considerarse
entonces como una ciencia que pertenece al campo de la filosofia, como la
metafisica o la epistemologia, mientras que lo moral es el objeto de esta
ciencia, es decir, lo que ella estudia. Por lo que utilizaremos las mismas
indistintamente. (De Zan, 2004, p. 19)

Por otra parte, al hablar de bioética cabe mencionar que todos los
avances se desarrollan en un marco social y politico atravesado por fuerzas
antagonicas en constante tension en donde existen intereses econdmicos
privados, debiendo prever que muchas veces tras dichos intereses existan
negocios, explotacion y vulneracién de los derechos elementales. (Pourrieux,
2014, p. 12)

En relacién a la gestacién por sustitucion los principales argumentos
éticos en contra giran en torno a la violacion del orden publico, ya que resulta
inmoral el servicio de préstamos de vientre, sin diferencias si se pusiera precio
0 se realizara de forma gratuita, y que la entrega programada del nifio implica
un abandono planificado por el que se acepta el derecho absoluto al hijo.

También, la distorsién despersonalizante de la maternidad que derivara
en un acceso irrestricto “al hijo” que sumira a este ultimo en conflictos
interpersonales que podrian transformarse en la falta de concrecion de su
propia identidad. Los hijos no deben estar en funcion de dependencia de la
maternidad o paternidad; no son un bien util al servicio de los deseos o
intereses de los progenitores, sino un valor en si mismo y la maternidad-

paternidad deben estar en funcion de aquéllos. (Chiapero, 2012, p. 121)
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O que el derecho a procrear no esta ligado a la familia, sino con la
persona, consiste en el derecho de la mujer y del varén a realizar actos propios
de modo humano para la procreacion.

El derecho a la procreacion no ampara el derecho al hijo como afan
posesivo en un plano de ensafiamiento procreativo que persigue la
satisfaccion de un deseo personal.

Y, en este orden, que el derecho a la reproduccidon humana no es
absoluto pues los derechos no lo son y entonces este derecho encuentra su
limite en el orden publico y en los derechos y libertades de terceros. (Souto
Galvan, 2006, p. 193; Perrino, 2012, p. 4)

Asimismo, en esta linea de pensamiento, se sostiene que aunque se
quisiera admitir una postura mas flexible como la subrogacién benévola, por
mas loable que parezca, también se considera que no es tiempo para el
legislador de alentar este tipo de practicas hasta tanto la ciencia no pueda
dilucidar las consecuencias de la gestacion por sustitucion en las personas
involucradas, y en la sociedad. (Chiapero, 2012, p. 122)

Otro motivo en contra de la gestacion por sustitucion es el que equipara
el proceso de gestacion con una venta del cuerpo o del proceso biolégico por
el que se alquila el vientre y la vida, mientras la gestante cumpla el contrato a
cambio de sus honorarios con los que presumiblemente pagara su educacion o
la comida de sus hijos.

Y en este punto la critica ademas ronda en torno a dos situaciones
distintas: una que implica que si se regulara solo la gestacion por sustitucion
altruista y en cabeza de una mujer de la familia de los futuros padres reflejaria
el “mal patriarcal” que es el parentesco por excelencia; y otro referido a la
inequidad de situacion en la que se hayan las mujeres de los paises pobres
gue en mayor medida resultan las mujeres gestantes. (Langstrumpf, 2014, p.
7)

Luego, uno de los argumentos clasicos gira en torno a la dignidad de los
integrantes en el contrato de gestacion: entendiendo que el derecho a la
libertad no legitima cualquier uso o destino que la persona quiera hacer de su
cuerpo, afirmando que el alquiler de Gtero vulnera la dignidad de la mujer
gestante y del hijo nacido, ya que la mujer gestante es reducida a una suerte

de incubadora viviente negandose ella misma como persona, y respecto del
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nifio gestado un probable dafio a su identidad al ser tratado como mercancia
para satisfacer el deseo de los contratantes.

Por todo lo cual el criterio seguido es que la libertad de disposicion del
cuerpo de la mujer no puede incluir la comercializacion del proceso de
gestacion por el sometimiento a clausulas de un contrato, y sélo para el caso
de la gestacion gratuita, al no poseer finalidad lucrativa, impediria la
cosificacion de la mujer dejando de suponer un limite para el ejercicio de la
libertad de autodeterminacién de la gestante. (Souto Galvan, 2006, p. 193-195;
Sambrizzi, 2012, p. 315)

Y a favor de su prohibicion, que la practica de la subrogacion uterina de
caracter comercial atenta sobre la dignidad del futuro bebé. (Bellver Capella,
2015, p. 48)

Otro argumento critico de la gestacion por sustituciéon es el que
proclama la descuartizacion de la maternidad ante la rentabilidad de la
actividad econdémica en el que el nifio es asimilado a una mercancia u objeto
del contrato, la gestante una portadora “comprada” y la maternidad una
“negociacion infame”, siendo que ademas el nifio puede inclusive no tener
siguiera una madre, porque de acuerdo a lo proyectado, también puede un
hombre solo —o0 dos— contratar la gestacion. (Sambrizzi, 2012b, p. 315-316)

O, el que invoca que la mujer que alberga al embridon acoge a un ser
cuyo patrimonio genético —en el supuesto de que el évulo no haya sido de ella—
difiere en un 100 % del suyo desconociéndose las consecuencias que en el
futuro esa circunstancia puede producir tanto en el nuevo ser como en la madre
gestante. (Sambrizzi, 2012, p. 315)

Otra, es la postura que se enrola en la no conveniencia de la regulacion
de la gestacion por sustitucion en virtud de la abusividad de las clausulas de
este tipo de contratos que restringen la intimidad, libertad y afectividad de la
gestante, que por generalidad serian las mas pobres. (Centro de, 2012)

Ademas, existe el argumento de la dificultad de arribar a un acuerdo
universal entre paises para la aplicacion y respeto de una regulacion
internacional que evitara riesgos y dafos a los intervinientes. (Bellver Capella,
2015, p. 48)

Desde la ética teoldgica, cabe considerar adecuada la limitacién estricta

de las técnicas de fecundacion asistida cefiida a las siguientes condiciones:
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que la pareja que la practigue sea heterosexual —por lo cual no deberia
admitirse en mujeres viudas o solteras, y varones homosexuales-, deben estar
unidas en matrimonio civil —con un compromiso por medio de criarlo y educarlo
sanamente-, que sea evaluada la relacion conyugal por un psicélogo y por
equipo de médicos y que la misma pueda definirse como razonablemente
armonica, que haga presuponer una estabilidad futura para el nifio, que la
pareja sea informada de los riesgos que implican estas técnicas y de la
posibilidad de adopcion de un nifio huérfano, que se garantice el respeto por
los embriones —0 sea, que solo se fecunden aquellos évulos que vayan a ser
implantados y que el resto sean congelados sin recurrir a una hiperovulacién-,
gue no se congelen embriones puesto que luego de conseguido el embarazo la
pareja podria rechazar los sobrantes, que no haya comercio de embriones, que
si se admite la donacion de embriones se garanticen el derecho del futuro nifio
de conocer a sus progenitores biolégicos, que no se admita la gestaciéon por
sustitucion o maternidad alquilada por el riesgo de explotacién econémica o
afectiva y porque la experiencia psicolégica indica que la maternidad del

embarazo crea vinculos madre-hijo. (Franca Tarragé, 2008, p. 179-180)

9. 2. Posturas y planteos a favor de las técnicas

Una linea del feminismo desconoce a la mujer como un sujeto moral que
pueda adoptar determinaciones sobre su capacidad gestacional o el ejercicio
de su sexualidad como parte de un plan de vida autbnomo bajo su libre
consentimiento partiendo de un presupuesto de mujer ideal que de alguna
manera refleja sus propios deseos y frustraciones e intentan imponerlo a todas
las mujeres sin tener en cuenta el deseo de ellas.

Cuando la mujer debe poder con su capacidad gestacional y con su
cuerpo desarrollar el plan de vida que desee. Ademas resulta paraddjico que
cierta defensa de la igualdad de género derive en posturas perfeccionistas, que
son aquellas que a lo largo de la historia han perpetuado justamente la
desigualdad de género, cuando lo mas importante es construir dispositivos que
le permitan a la mujer decidir libremente y después aceptar lo que ella decida,

aungue no estemos "moralmente” de acuerdo.
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La calificacion de inmoral de un contrato oneroso de gestacion por
sustitucion en términos de invalidez juridica desconocer la diversidad y el
pluralismo que el Estado constitucional y convencional de derecho intenta
garantizar. ¢Quién es el Estado o un particular para interferir en una decision
que implica llevar adelante un plan de vida biografico en términos de capacidad
de gestacion? (Gil Dominguez, 2015, p. 2)

No puede desconocerse que la gestacion por sustitucion es una realidad
gue se impone a la prohibicién de la ley y adn, al silencio de las normas, por lo
que una regulacion estricta seria el instrumento idéneo para proteger a todas
las personas involucradas en el contrato —comitentes, gestante y el nifio-,
analizando la conveniencia de nuestro pais en el reconocimiento de la filiacion
en pos del interés superior del nifio y ante los hechos consumados bajo una ley
extranjera, a fin de evitar que la relacion juridica entre los padres intencionales
y el nifio no caiga en el vacio juridico.

Asimismo al andlisis de una convencidon normativa entre varios paises
en relacion al tema, la conclusion mas acertada es la de recurrencia al orden
publico atenuado, en tanto no es idéntica la reaccién del foro —entendido como
el sitio en que los tribunales oyen y determinan las causas- cuando se trata de
constituir una relacion juridica en base a una ley extranjera, que reconocer los
efectos a una relacién juridica ya constituida en el extranjero. (Scotti, 2015, p.
229; Diccionario, s.f.)

El silencio legislativo no sirve para solucionar los conflictos que la
gestacion por otro presenta, que no se pueden definir por los principios
generales del derecho, resultando necesaria regulacion especifica teniendo en
cuenta fundamentalmente el interés del nifio, a pesar de cuando se realiza un
convenio el nifilo no existe y cuando hablamos del interés superior del nifio
pensamos siempre en un nifio concreto.

Pero lo cierto es que al regular la cuestion se debe partir de la premisa
de buscar cual es la mejor solucién para el interés superior del nifio que nacera
de la gestacion por otro. La cuestion reside en determinar si es mejor para ese
nino es determinar su filiacion mediante la adopcion de quienes
voluntariamente lo quisieron traer al mundo como lo hacen algunas de las
legislaciones que hemos descripto o directamente aceptar la filiaciéon de los

comitentes, como lo hacen otras.
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También cabe preguntarse si o mejor es colocarse en una postura
principista y sefialar que como el contrato que sirvié de base tiene por objeto el
cuerpo humano es nulo y por ende no puede servir de antecedente a una
adopcion, ni a una filiacion voluntaria por el vicio que ab initio tiene la voluntad.
(Medina, 2012)

La inclusion de esta técnica deviene necesaria en razon de los adelantos
de la ciencia médica y, fundamentalmente, de la practica cada vez mas
creciente de las personas y de las parejas para recurrir a esta forma o medio
de emplazamiento en el vinculo paterno filial. (Solari, 2015, p. 340)

La existencia de uniones afectivas en que la reproduccion natural no
resulta posible obliga a admitir la construccion de un parentesco que no se
funda en bases biolégicas, sino en la construccién de vinculos basados en la
socioafectividad que depende primero de una voluntad procreacional, a la que
sin duda debe dar una respuesta el ordenamiento juridico. (Fortuna, 2012, p.
291)

Eleonora Lamm es una de las principales doctrinarias promotoras de la
regulaciéon de esta técnica -asi como en general de todas las técnicas relativas
a la fecundacion humana-, considera al respecto que: ni la prohibicion expresa
ni el silencio de la ley evitan que la practica se lleve adelante ya que se utilizan
estrategias muchas veces ilegales que generan conflictos que podrian ser
evitados con una regulacion legal que controle la préactica y resuelva los
problemas que ocasiona; la regulaciéon de la gestacion por sustitucion es la
solucion que mejor satisface el interés superior del nifio, porque desde el
mismo momento del nacimiento el nifio encuentra una familia que lo quiere;
ademas, él mismo no hubiese existido de no haber mediado el acuerdo.

El interés superior del nifio se asegura limitando el poder de las partes, y
esto sOlo puede hacerse a través de la regulacion legal de estos convenios.
Ese interés exige contar con un marco legal que proteja al nifio, le brinde
seguridad juridica y le garantice una filiacién acorde a la realidad volitiva, y una
buena regulacion puede ser un instrumento eficaz para impedir la formacion de
un verdadero mercado negro de vientres en el que la mujer es un objeto usado
por personas que desean tener un hijo a cualquier costa; como esta practica se
realiza en muchos paises del mundo, de modo que las personas que cuentan

con recursos econdémicos viajan al exterior y se someten a estas técnicas fuera
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de las fronteras nacionales, generandose asi una discriminacién contra quienes
carecen de ese tipo de recursos; la gestacion por sustitucion ofrece una
solucion a las mujeres que no pueden tener hijos propios por carecer de
ovarios o de utero; la ley permite el matrimonio a las parejas del mismo sexo, y
la gestacidn por sustitucion es la Unica opcion que tiene una pareja compuesta
por dos varones de tener un hijo genéticamente propio -aunque de uno solo de
ellos-, no aceptarla seria discriminatorio para aquéllos; la regulacion de la
gestacion por sustitucion es la tendencia que prevalece en el derecho
comparado reciente; no regular o prohibir refuerza la condena bioldgica; y la
regulacion de la gestacién por sustitucion favorece el avance y evolucién del
Derecho, en el sentido de que si el derecho se retirara 0 estableciera
prohibiciones cada vez que existen dificultades de aceptacion por parte de la
moral social dominante en determinado momento histérico, los avances a favor
de la igualdad y de la libertad serian tremendamente lentos y todo seguiria
igual a través de los siglos (Lamm, 2012a y b; Kemelmajer de Carlucci y otros,
2012)

Para Fama (2015) también se requiere de una regulaciéon precisa que
permita dar una respuesta desde el plano juridico a la problematica instalada
en el plano social, advirtiendo que mientras tanto los magistrados seran
quienes deban atender cada caso concreto, partiendo del reconocimiento de
los derechos fundamentales de todos los involucrados, en especial del interés
superior del nifio traducido la inmediata obtencion del emplazamiento filial
acorde a la regla de la voluntad procreacional impuesta por el art. 562 del
Cadigo Civil y Comercial, en la que en definitiva subyace el necesario respeto
por la identidad socioafectiva del nifio nacido mediante todo tipo de técnica de
reproduccion humana asistida.

Desde una optica filoséfica, Amador (2011) sugiere que las nuevas
tecnologias de reproduccion asistida plantean transgresiones a la reproduccion
hegemoénica, que a su vez producen crisis en la idea de familia, los roles de
género-sexo, las instituciones y, por su puesto, en las subjetividades, pudiendo
—0 no- ayudar a imaginar sociedades menos represivas y mas justas, ahora, los
efectos de la transgresion y la trasgresion en si misma dependen de su
contexto asi como el desenvolvimiento de la tensién producida por el deseo de
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preservar el sistema sexo-género vigente y la aspiracion de transformarlo. (p.
51)

La realidad superd la normativa existente, tanto en nuestra fuente
interna como en la internacional, y ha quedado patente la insuficiencia y la
carencia de una regulacién que brinde a estos problemas un marco juridico
apropiado, con normas que contemplen la plataforma factica propia de estos
casos y que prioricen la necesidad imperiosa de proteger a los vulnerables, a
todas las personas involucradas, en particular a los nifios. (Rubaja, 2012, p.
328).

Por otra parte que la gestacion por sustitucion es via elegida por cada
vez mas personas para poder tener un hijo, asimismo, que muchas veces se
concreta su acceso a través del desplazamiento transfronterizo ante las
limitaciones propias de cada Estado.

Es responsabilidad de cada Estado crear un ambiente que maximice las
posibilidades de éxito y felicidad para las personas que quieren formar una
familia, en lugar de establecer desventajas o estigmatizarlas, y de dejar a sus
jueces velar por la garantia de los derechos de los nifios: a la proteccién
familiar, a la igualdad, a la identidad, a la estabilidad; a concretar su interés
superior. La busqueda de soluciones debe ser de cada Estado y de la
comunidad juridica internacional en su conjunto. (Lamm y Rubaja, 2016, p.
170)

También se advierte la necesidad de considerar el factor epigenético al
hablar sobre la técnica de la gestacion por sustitucion pero en el contexto de
crear un marco de regulacion internacional para evitar los casos de rechazo del
bebé por parte de los padres intencionales.

Este factor de riesgo prevé que las condiciones de vida o habitos de
salud que llevo hasta el momento del embarazo la mujer gestante como carga
epigenética —guardadas como archivo en sus genes- determinen
epimutaciones —cambios en el ADN del bebé proveniente de gametos distintos
a los de la gestante- que pudieran determinar enfermedades transmisibles
genéticamente en el futuro como causa de esto.

La preocupacién se basa en que la genética del bebé —fecundado por
gametos de personas de paises desarrollados con alta calidad de vida- se vea

afectada por las epimutaciones transmitidas durante su desarrollo fetal en el
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Utero de la mujer gestante con otros hébitos ambientales y de dieta muy
diferentes por provenir en general de lugares muy pobres como en la India.
(Garcia San José, 2016)

se ha demostrado que la escasez nutricional en el desarrollo
embrionario programa al ser humano en formacion con un fenotipo
epimutado gracias al cual maximizara la energia y los recursos durante
el resto de su vida. (p. 108)

Sin perjuicio de la postura que se asuma en torno a la gestacion por
sustitucion una vez nacido el nifio no deben negarse sus derechos
especialmente los que lo dignifican y contribuyen al libre desarrollo de la
personalidad, y su reconocimiento como miembro de una familia responde a su
interés superior que debe siempre tenerse en cuenta al momento de dilucidar
un conflicto. (Valdez Diaz, 2015)

9. 3. Nuestra opinién. Conclusion

Los derechos humanos fueron consagrando su existencia de forma
progresiva a medida que las diferentes sociedades del mundo comenzaron a
aceptar las diferencias entre los seres humanos, y admitir la necesidad de
proteccion legal.

Los cuestionamientos y el andlisis de estos temas surgieron a partir de
un problema mundial: “la infertilidad”.

La infertilidad debe ser tratada como una enfermedad que afecta no sélo
a la mujer a nivel fisico, sino también a nivel psicoldgico, social, laboral, en
general en sus relaciones interpersonales, su proyecto de vida y autoestima,
ya que conforme se evidencié en diversos estudios produce depresion, un
sentimiento de minusvalia, de culpa, aislamiento, ira, verglienza, perturbacion
etc., afecta también a los hombres, ya que no solo pone en jaque la femineidad
de la mujer, sino a la masculinidad, como signo de falta de virilidad ante la
impotencia procreacional.

Resulta menos visible, pero no menos analizable, la infertilidad
secundaria, que evidencia el descenso progresivo de la natalidad, o sea la

imposibilidad de las parejas que tuvieron un hijo, ya no poder tener otros.
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Ahora bien, la infecundidad también se representa en la imposibilidad de
procreacion entre homosexuales, ya sean hombres o incluso mujeres, porque
l6gicamente entre los mismos géneros no se puede procrear sin intervencion
de la ciencia.

Esta tesis se orienta a la consideracion del derecho a la procreacion
tanto a parejas heterosexuales, como a homosexuales, e incluso personas
solteras sin importar su género.

La ovodonacion como técnica de fecundacion asistida da la chance a la
mujer —viéndolo desde la mujer que quiere ser madre- de albergar su hijo en
su vientre, claro que para llegar a esta instancia previamente debi6
comprender su infertilidad y la imposibilidad de brindar su descendencia
genética, situacion que no es facil de aceptar pero menos el hecho de no
poder gestar a pesar de la posibilidad que le otorga la ciencia.

Por otra parte, de hombre de dicha pareja puede ser padre, ya que, sin
la intervencion de esta técnica la Unica alternativa posible era la adopcion.
También esta técnica es utilizada por parejas de mujeres homosexuales para
la implantacién de los gametos de la persona fértil utilizando gametos
donados, y en el caso de la pareja de hombres homosexuales deben ademas
recurrir a la gestacién por sustitucion.

Con relacién a los gametos donados creemos que debe existir una
politica de regulacion principalmente para la mujer que dona sus 6vulos, ya
que una mala praxis en una extraccion podria acarrearle la eliminacion
completa de su carga ovarica, teniendo en cuenta que las mujeres nacemos
con cierta cantidad de O6vulos que vamos perdiendo desde la menarca
—aparecimiento de la primera menstruacion- hasta llegar a la menopausia
—desaparicion de la menstruacion-, entre otras incapacidades.

En relacibn a los hombres donantes de esperma, cabe regular
especificamente la cantidad de donaciones que podra hacer en su vida, para
ello es importante la existencia de un registro a nivel nacional y claro esta que
la conjugacion de normas para las donaciones de hombres y mujeres no
impliquen la falta de gametos que posibiliten los tratamientos.

Sin embargo, hasta la actualidad las obras sociales y medicinas
prepagas complican a los pacientes llegar a la instancia de la implantaciéon

dilatando el proceso.
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En el caso de la gestacion por sustitucion se evaltan los derechos de
los padres sociales, -con clara voluntad procreacional de gestar un hijo propio-;
como los derechos de la mujer gestante desde la perspectiva del servicio de
alquiler de vientre, como desde su voluntad de ejercer dicho servicio; hasta
incluso los derechos del nifio por nacer, antes de su concepcion y durante su
desarrollo en el vientre, y posteriormente en el reconocimiento filiatorio.

Para ello debe adoptarse una postura clara en relacion al estatuto del
embrion modificatoria del principio de persona desde el momento de la
concepcion. Estamos de acuerdo con la progresividad de derechos del
implantado en el Utero de la mujer en su desarrollo, Io que a su vez
determinaria la pérdida progresiva de disposicién del propio cuerpo de la mujer
a favor del desarrollo del feto.

A nuestro criterio el embrion deberia tener una legislacién especial,
como producto humano o material genético no implantado, su destino, su
distribucion, su destruccion, tiempo de conservacion, la posibilidad de
donacion por los productores del mismo; pero también como material genético
implantado y en desarrollo en el Gtero, otorgando la potestad sélo hasta el
tercer mes —semana 12 de embarazo- de ser abortado.

Estos derechos son interceptados por distintas posturas sociales, éticas,
morales y religiosas de acuerdo al punto de vista de cada sociedad: tal como
advertimos, algunas tenderan a la ampliacion de derechos y del instituto de la
gestacion por sustitucion; otras mas restrictivas utilizaran como fundamentos
limitantes tanto la proteccion del interés superior del nifio entendiendo el
instituto en estudio como una potencial compra-venta de bebés; como la
vulnerabilidad de la gestante que la despojaria de todo consentimiento real; la
baja en el nivel de adopciones que sobrevendria a la regulacion del instituto; la
deformacion moral y ética en el concepto de familia; etc.

Las totalmente denegatorias de esta posibilidad poseen legislaciones
especificas y antecedentes jurisprudenciales de impedimento filiatorio con los
padres genéticos -casos Mennesson y Labassee-, claramente violatorias de
los derechos humanos de los nifios nacidos a través de esta técnica.

Nuestra postura es favorable a la gestacibn por sustitucion,
consideramos que resulta inherente a la libertad de las personas ejercer su

voluntad tanto en relacién a la disposicion del propio cuerpo, como al deseo de
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traer hijos al mundo por cualquier medio posible siempre en el marco del
respeto y dignidad de la persona gestante, repudiando clausulas del contrato
de gestacion que violatorias de los derechos fundamentales como la vida,
consentimiento, y libertad tanto de la mujer gestante como respecto del nifio
por nacer.

También consideramos que dicho servicio de gestacion debe ser
retribuido econdmicamente de forma directa y sin intermediarios a la mujer
gestante, como cualquier otra técnica de fertilizacion asistida, sin perjuicio del
resultado final, porque precisamente el objeto de dicho contrato es el servicio
de gestacion y no el nacimiento de un nifio en si mismo.

Al cuestionamiento sobre si nuestra sociedad esta preparada para la
regulacion de este instituto que se impone como evolucion cientifica y social, y
se incluye en la aceptacion de las nuevas conformaciones familiares creemos
que resulta necesario ampliar la libertad individual sobre el limite de
disposicion del propio cuerpo, en especial para la mujer. Sin embargo lo
importante es proteger el interés superior de los nifios nacidos por estas
técnicas y la regulacion nacional en un marco transfronterizo se torna
necesario, asi como ideal, un modelo de reglas internacionales que resuelva
todos los conflictos posibles transnacionales.

Ademas resulta incuestionable que la regulacion adecuada del instituto
evitard la judicializacion eventual de casos conflictivos en beneficio de la
seguridad juridica, debiendo hacer hincapié en el interés superior de los nifios
por nacer a través de esta técnica. Los fallos que hemos analizado en nuestro
pais reflejan esta postura favorable a la formacién de familias mediante las
técnicas de fecundacion asistida como la gestacidn por sustituciéon, la
ovodonacion, la fecundacibn post mortem, el DGP, pero también
coincidentemente concientizan los jueves la necesidad de una legislacion
adecuada y reglamentacion.

En el resto de Latinoamérica, hemos podido observar diferentes
posturas, aunque la mayoritaria tiende a favorecer el interés superior del nifio
nacido a partir de las TRHA incluso ante la falta de regulacién al respecto.

La maternidad o maternaje es mucho mas que el s6lo hecho de parir un
nifio, es mas que el hecho de criarlo y educarlo, es necesario y fundamental la

existencia del “deseo”, traducido en voluntad.
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La resignificacion del concepto de “familia” obliga a la actualizacién de
los recursos legales, adaptados a las nuevas formas familiares y a regular y
reparar las circunstancias discriminatorias que nacen de los prejuicios morales,
éticos y religiosos.

Creemos que la institucion familiar verdaderamente “correcta o
apropiada” es aquella que otorgue contencion, afecto y calidad vincular en
interés superior del nifio inserto en el nudcleo familiar, sin importar las

cualidades de sus padres.
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