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Debe reconocerse, que la nocion de fa-
milia en la posmodernidad ha cambia-
do radicalmente. Precisamente en el
campo filiatorio, la incidencia del pro-
greso cientifico tecnoldgico a través de
los procedimientos y técnicas médico
asistenciales de reproducciéon huma-
na ha permitido ser padres y madres
a quienes no podian serlo. Al mismo
tiempo las distintas formas de familia
gozan de proteccion legal, constitucio-
nal, convencional, considerandose co-
mo elemento natural y fundamental de
la sociedad.

Elegir el titulo mas adecuado para el
presente articulo, significé reflexionar
una vez mas acerca del caso «<FM.Ly
otra s/ Autorizacién Judicial», que re-
solvi el 2 de diciembre de 2014." Me
pregunté en esta oportunidad cuales
serian los términos capaces de re-
presentarlo de manera sintética; esta
busqueda me permitio reconocer al-
gunas aristas que este conflicto, co-
mo tantos otros que se plantean en el
campo del derecho familiar, presenta.
La primera impresion resulta de insta-
larnos ante una problematica de extre-

ma delicadeza, como lo es el derecho a
formar una familia, en el seno de una
sociedad en la que este deseo compor-
ta mdltiples resoluciones —~no siempre
amparadas por la justicia—, regida por
una normativa que, en nuestro pais,
parece mirar en otra direccion.

Pero, si bien el panorama puede pare-
cer desalentador, si ampliamos nues-
tra mirada hallamos una serie de nor-
mas, leyes y principios nacionales e in-
ternacionales que nos permiten abor-
dar esta problematica comprendiendo
la multiplicidad de aspectos que inter-
vienen, que incluyen tanto al derecho,
como a los avances cientificos, las
nuevas familias, las practicas «irregu-
lares» de filiacidén, como asi también al
poder econdmico de los actores.

Atender al deseo procreacional de los
peticionantes y defender su autonomia
ala hora de elegir su forma de vida se
torna el Unico camino para hacer jus-
ticia. Y justicia es también habilitar -y
legislar— la autonomia de una persona
externa a la familia que acepta oficiar
de gestante. Roles y situaciones que
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hasta hace poco tiempo atras podian
resultar impensables, se nos impo-
nen hoy y nos obligan a revisar nues-
tras creencias y principios, a observar
atentamente y reflexionar acerca de
las nuevas practicas de la sociedad en
que vivimos y a asumir el compromi-
so que implica nuestra funcion social.

El caso al que aludi al comenzar el
presente articulo, es el de un matri-
monio rosarino que en noviembre de
2014 peticiona la autorizacién judicial
para la realizacion de transferencia de
embriones a través de la gestacion por
otra mujer, al tiempo que solicita que
se inscribiera en el Registro de Esta-
do Civil y Capacidad de las personas
al nino/nina/s concebido/s, a su nom-
bre, en el supuesto de que la gestacion
prosperara. Un matrimonio, cabe des-
tacar, que tras anos de intentar conce-
bir un hijo, llegan a una situacion ex-
trema, en la que la mujer sufre la extir-
pacion de su Gtero, cerrandoseles asi
toda posibilidad de engendrar un hijo.

El marco legal vigente en ese enton-
ces, lo conformaban el Cddigo Civil de
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Vélez, el cual, evidentemente doscien-
tos afos atrds no contempld esta si-
tuacidén; como asi tampoco lo hizo la
Ley 23.264 sobre Filiacion y patria po-
testad. Por su parte, se encontraba en
proceso el Proyecto del Cédigo Civil y
Comercial de la Nacion que si contem-
plaba en el articulo 562 la gestacion
por sustitucion —articulo que, lamen-
tablemente, fue eliminado de la ver-
sion definitiva.

En este contexto «en apariencia» me
encontré con un vacio legal o0 ante una
carencia histérica de normas al no estar
esta practica especificamente regulada.

Sin embargo, resulta fundamental en
este escenario atender a determinadas
leyes, a saber: la de Ley de Fertilizacion
Asistida N° 26.682 y su decreto regla-
mentario, Ley 26.618 Matrimonio Civil
entre personas de igual sexo, Ley N°
26.742 sobre Identidad de Género, Ley
25.673 «Programa Nacional de Salud
Sexual y procreacién Responsable»,
Ley 26.529 Derechos de los Pacientes,
Ley 26.742 Muerte Digna, Ley 26.485 de
Proteccion Integral para prevenir san-

cionar y erradicar la violencia contra
las mujeres en los ambitos en que de-
sarrollen sus relaciones interpersona-
les, Ley 23.592 sobre Discriminacion.

Ahora bien, sabido es que el sistema
normativo no se reduce a la normas in-
ternas, siendo necesario recurrir a la
Constitucion Nacional y los tratados in-
ternacionales (art. 75 inc. 22 cN) como
asi también al sistema externo a tra-
vés de las sentencias dictadas por la
Corte Interamericana de Derechos Hu-
manos «drgano maximo de interpre-
tacion y aplicacion de la Convencidn
Americana de Derechos Humanos».

En este orden de ideas, debemos tener
«sumamente» presenteelart. 19dela
Constitucion Nacional el que garanti-
za el principio de legalidad, es decir -
lo que no esta prohibido por ley, esta
permitido-. Esta norma introduce asi
el «derecho a la privacidad», recono-
ciendo la existencia de un drea intima
ajena ala intervencion de los drganos
del Estado. De la misma, también de-
riva, el «principio de autonomia de la
persona humana», concebida ésta co-

mo «centro del sistema politico» que
debe servir al desarrollo de la liber-
tad de las personas; en términos del
Dr. Carlos Nino: «siendo valiosa la libre
eleccidon individual de planes de viday
la adopcion de ideales de excelencia
humana, el Estado no debe interferir
en esa eleccién o adopcidn, limitando-
se a disenar instituciones que facili-
ten la persecucion individual de esos
planes de vida y la satisfaccion de los
ideales de virtud que cada uno susten-
te e impidiendo la interferencia mu-
tua en el curso de tal persecucién».?
En otras palabras, la autonomia de la
voluntad implica «poder de decisidn»,
cuyo Unico limite es el considerar si tal
decisién conlleva la consumacién de
un dano directo a los derechos funda-
mentales de otra persona.

Finalmente, y en la misma direccidn, es
necesario atender al «principio de dig-
nidad de la persona», el cual prescribe
que los hombres deben ser tratados
segun sus decisiones, intenciones o
manifestaciones de «consentimiento».

En consecuencia, podemos afirmar



que asi como no existe una norma con-
creta que «contemple» la gestacidn
por otra mujer, no existe una norma
que la «prohiba»; al tiempo que si con-
tamos con principios que emanan de la
Constitucion Nacional como el de lega-
lidad, libertad, autonomia de la volun-
tad y dignidad de las personas.

Ahora bien, esta plataforma confor-
mada por normas y principios, se com-
pleta con la interpretacion que la ciDH
efectud respecto al PScR o cADH en dos
causas: «Furlan y Familiares vs/ Argen-
tina» y «Artavia Murillo vs/ Costa Rica»;
interpretaciones que, no resulta ocioso
reiterar, han de ser respetadas por los
Estados Partes, tal como lo establece
el art. 68.1 de la Convencion America-
na sobre Derechos Humanos.

En el primero de ellos, nuestro Esta-
do fue condenado a reparar en forma
integral a Sebastian Furlany a sus fa-
miliares, como consecuencia de la res-
ponsabilidad del Estado por no haber
adoptado una resolucion de una ac-
cién civil en un plazo razonable (de-
moré mas de 10 afos), agravado por

cuanto la victima era un adolescente
de 14 anos. El accidente ocurrié en un
predio del Ejército Argentino, en es-
tado de abandono, pero donde usual-
mente los nifos del barrio jugaban. El
joven, al colgarse de un travesano que
cae en su cabeza, sufrid un traumatis-
mo encefalocraneano que le provoco
graves danos que afectaron su habla,
su movilidad, provocandole depresion
y reiterados intentos de suicidio. Este
caso resulta paradigmatico dado que
la cipH establecid estandares juridicos
en relacidn a los derechos de las per-
sonas con discapacidad, el derecho a
laigualdad de condiciones y la protec-
cion especial que merecen las perso-
nas en situacion de vulnerabilidad.

Estos conceptos son recogidos en la
causa «Artavia Murillo vs/ Costa Rica»,
en el cual la ciDH debid resolver el plan-
teo efectuado por un grupo de ciudada-
nos costarricenses ante la «Comision
Interamericana de DDHH», por cuanto la
Sala Constitucional de Justicia de Costa
Rica, declaré inconstitucional el decre-
to que regulaba la fecundaciodn in vitro
(Fiv), prohibiendo su practica.
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A la solicitud de los peticionantes de
revisar esta decision presumiendo que
violaba los derechos fundamentales a
la «vida privada y familiar», a la «salud
sexual y reproductiva» y a «gozar de
los beneficios del progreso cientifico
y tecnoldgico», «sin discriminacion»,
la cioH respondio analizando, en pri-
mer término, el art. 11 cAapH el cual
establece que ninguna persona puede
ser objeto de injerencias arbitrarias o
abusivas en la vida privada ni en la de
su familia. Asimismo, interpreta el art
7, sefalando que el principio de liber-
tad debe ser entendido amplio, como
la capacidad de hacer y no hacer todo
lo que esté licitamente permitido, re-
sultando un «derecho humano basico»
que abarca el principio de dignidad, la
autonomia personal y subrayando que
la maternidad forma parte esencial del
libre desarrollo de la personalidad de
las mujeres.

La cipH pone en un primer plano el pa-
pel central de la familia y la vida fami-
liar (art 17) en la existencia de una per-
sonay en la sociedad en general, sefa-
lado que la posibilidad de «procrear»
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es parte del derecho a fundar una fa-
milia; y vincula el derecho a la vida pri-
vada con la autonomia reproductiva y el
acceso a servicios de salud reproduc-
tiva, lo cual involucra el derecho de ac-
ceder a la tecnologia médica necesaria
para ejercer ese derecho En consonan-
cia con esto, reconoce el derecho al go-
ce de los beneficios del progreso cien-
tifico contemplado en el articulo Xlll de
la Declaracién Americana.

El argumento principal desarrollado
por la Sala Constitucional para prohibir
la FIV, es que mediante esta practica
se pierden embriones, al tiempo que el
art. 4 pscJr protege la vida de las per-
sonas a partir del momento de la con-
cepcién. Sin embargo, este argumento
es refutado por la ciDH atento que sos-
tiene que la prueba cientifica diferen-
cia dos momentos complementarios y
esenciales en el desarrollo embriona-
rio: la «fecundacién» y la «implanta-
cion». Es en la implantacion cuando el
embrion puede desarrollarse y acla-
ra que el término «concepcion» debe
entenderse desde el momento en que
ocurre la implantacién, razén por la

cual considera que antes de este even-
to no procede aplicar el art. 4.

Por Gltimo, a través del test de propor-
cionalidad en relacion a la decisién de
la Corte de Costa Rica, la cIDH consi-
dera que al prohibir la técnica de Fiv
se provoco una severa injerenciaenla
vida privada y familiar. De este modo
aplico el concepto de discriminacién
indirecta, el cual implica que una nor-
ma o practica aparentemente neutra,
tiene repercusiones particularmente
negativas en una persona o grupo con
unas caracteristicas determinadas. La
misma se realiza en tres aspectos:

1) respecto a la condicion de discapaci-
dad; la ciDH toma nota de que la oMs
definio a la infertilidad como «una en-
fermedad del sistema reproductivo
definida como la incapacidad de lo-
grar un embarazo clinico después de
12 meses o mas de relaciones sexua-
les no protegidas», considerandola por
tanto una discapacidad.

2) en relacion con el género; la Corte
considera que la prohibicidn de la FIv

puede afectar tanto a hombres como
a mujeres, y si bien el papel y la con-
dicion de la mujer en la sociedad no
deberian ser definidos Gnicamente por
su capacidad reproductiva, la femini-
dad es definida muchas veces a través
de la maternidad.

3) en relacién con la situacion econémi-
ca; la prohibicion de la FiIv tuvo un «im-
pacto desproporcionado» en las pare-
jas infértiles que no contaban con los
recursos economicos para practicarse
la Fiv en el extranjero.?

La ciDH determind que la decision de
la Corte de Costa Rica viold numerosos
derechos fundamentales de las victi-
mas. En definitiva la cIDH reconocid y
consolidd el principio de la autonomia
personal a través de la eleccion del pro-
yecto de vida familiar, el derecho a la
salud reproductiva, el derecho a formar
familia, el derecho a la maternidad, la
abolicién de cualquier acto o decision
que menoscabe o discrimine a perso-
nas que por su condicién de vulnera-
bilidad ya sea por razon de su estado
fisico, género o por circunstancias eco-



noémicas se encuentren limitados o cer-
cenados sus derechos fundamentales.

Es a partir de este marco que, parael
caso en cuestion, se impone otorgar
una tutela legal diferenciada. Se tra-
ta de una mujer que se encuentra en
la imposibilidad absoluta de procrear,
que cuenta con embriones crioconser-
vados del matrimonio y otra mujer dis-
puesta a llevar adelante el embarazo
y entregar al bebé a quienes tuvieron
voluntad procreacional.

En la causa se respondio por todos y
cada uno de los extremos establecidos
en la norma 562 proyectada®. Asi es
que se acredito la esterilidad de la es-
posay la pre-existencia de embriones
crioconservados con material genético
aportado por el marido y por ovodona-
cion anénima.

Por su parte la gestante, previa eva-
luacidn de la junta transdisciplinaria,
que dictamind su buen estado de sa-
lud fisica y psiquica, presto su consen-
timiento libre, pleno e informadoenla
causa, mediante «informacion médico

legal sobre riesgos y complicaciones
en el embarazo, en el trabajo de parto
y en el posparto; posibilidad de emba-
razo gemelar del 18%, probabilidad de
aborto y malformaciones, etc.», como
asi también la posibilidad de revocar
el consentimiento antes de la transfe-
rencia embrionaria. También acredito
ser madre de una nifna.

En este punto cabe preguntarse ;por
qué negar el deseo de este matrimo-
nio de tener un hijo luego del trayecto
recorrido, contando con la posibilidad
de llevar adelante el embarazo?

Negar la autorizacion significaria des-
oir todo el marco legal interno y exter-
no antes detallado; a contrario sensu,
autorizar la gestacién por otra mujer,
en este caso concreto no es ni mas ni
menos que respetar las directrices
marcadas por la maxima instancia ju-
dicial de la regién en materia de dere-
chos humanos, en cuanto a los dere-
chos a la vida privada y familiar (art.
11 cADH), a la integridad personal (art.
51 caDH), a la libertad personal (art.
7.1 cADH), a la igualdad y a no ser dis-
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criminado (art. 24 cADH) en cuanto al
derecho a la maternidad y de confor-
mar una familia, la que juega un papel
central conforme art. 17 de la caDD.

En nuestro pais se encuentra vigen-
te la Ley N° 26.862 sobre Fertilizacion
Asistida y su decreto reglamentario
N® 956/13, cuyo objeto es garantizar
el acceso integral a las TRHA, tanto las
de baja, como alta complejidad, que in-
cluyan o no la donacion de gametos y/o
embriones (art. 1°y 2%°), Ademas del
art. 7 se desprende que solo se requie-
re el consentimiento informado de una
persona mayor de 18 anos, mientras
que el art. 8 establece que las moda-
lidades de cobertura no podran intro-
ducir limitaciones que impliquen la ex-
clusién, debido a la orientacidn sexual
o el estado civil de los destinatarios.

En definitiva, en el caso de imposibi-
lidad de llevar adelante la gestacion
por ausencia del ttero o en casos de
infertilidad, para garantizar el cumpli-
miento de los arts. 2,7 y 8 de la ley de
Fertilizacion asistida, la gestacion por
otra mujer se convierte en la tnica téc-
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nica de reproduccién humana asistida.
En palabras del prestigioso consitu-
cionalista Andrés Gil Dominguez «Si
cualquier persona titulariza el dere-
cho fundamental y humano de acce-
der a dichos procedimientos y técnicas
sin discriminacién alguna, por ejemplo
por la orientacién sexual tal como lo
sostuvo la cIDH en el caso «Atala Riffo
vs/ Chiles, y sin que se exija la acredita-
cion de un diagndstico de infertilidad,
y a la vez, la TRHA comprenden la do-
nacion de gametos y/o embriones, no
cabe ninguna duda que existen multi-
ples situaciones que la Unica forma de
garantizar efectivamente el acceso de-
riva en la gestacion por otra».®

La «voluntad procreacional» de este
matrimonio debe ser atendida, ambos
prestaron «consentimiento de some-
terse a la técnica de reproduccién hu-
mana asistida heterdloga» y solicitan
esta «autorizacién para realizar la
técnica de gestacion por otra mujer».
Tampoco es posible desoir consenti-
miento informado prestado por la mu-
jer gestante, asi como la informacion
meédico legal recibida; siendo el con-

sentimiento informado el que torna li-
cito el acto.

Esta claro que no resulta madre quien
ha prestado su consentimiento en so-
meterse a la préactica en forma altruis-
ta, a sabiendas de que tras el parto el/
los bebé/s han de ser entregados a los
padres. En casos como el presente, la
atribucién de la maternidad por el he-
cho del parto (art. 242 del Cédigo Civil
(hoy 565 ccyc) se ve conmovida. Cuan-
do es otra la mujer que lleva a cabo la
gestacion y el trabajo de parto es el
elemento volitivo el requisito determi-
nante de la filiacion.

Como lo expresa la Dra Eleonora
Lamm, madre es querer ser madre;
si ese deseo o querer no existe, resulta
injusto imponer a la persona gestan-
te la maternidad, la cual de hecho no
podra hacerse efectiva en ausencia de
dicha intima voluntad®.

La aplicacion directa e inmediata de
la regla de reconocimiento constitu-
cional y convencional, impone soslayar
el 242 del Cédigo Civil, pues la fuerza

normativa de la Constitucidn Nacional,
los instrumentos internacionales so-
bre derechos humanos con jerarquia
constitucional y las condiciones de vi-
gencia dinamicas directas e indirectas
emergentes de la directrices emana-
das de la Corte Interamericana de De-
rechos Humanos en los casos «Arta-
via Murillo vs. Costa Rica», «Furlany
familiares vs. Argentina» y «Formeron
vs. Argentina», asi lo exigen.

Si toda la normativa acompana, re-
sulta necesario preguntarnos sobre
el por qué de la preocupacion que es-
ta posibilidad inviste. Una respuesta
seria la que ve en esta practica una
vulneracion de derechos a través de
la temida explotacion.

Por una parte, negar esta via no ga-
rantiza su inexistencia, por el contra-
rio, es necesario estudiarla y regular-
la, estableciendo formalmente pautas
uniformes de compensacion. Por otra,
el argumento de la explotacion no re-
sulta valido en la medida que cercena
el derecho de las mujeres a la autode-
terminacidn, reforzando el estereotipo



negativo de la mujer como incapaz de
brindar un consentimiento racional.’

Los interrogantes que la Dra. Lamm
plantea ponen el foco sobre los pre-
juicios y valoraciones que subyacen a
esta tematica y que nos confrontan con
la concepcion y el rol de la mujer que
rige en nuestra sociedad, y de los que
la norma parece hacerse eco. «;En qué
se funda el afirmar que una persona
gue se ofrece a actuar como gestante
no puede consentir validamente?; ;qué
argumentos cientificos permiten sos-
tener que esto violenta su psicologia?;
isera que se las piensa como mujeres
y persiste el sesgo de género?; jsera
que se sigue viendo en toda mujer una
maternidad?»®

Por ultimo, la segunda solicitud de los
peticionantes —la inscripcion de los be-
bés- constituye una clara oportunidad
de evitar procedimientos riesgosos
que dejan a los bebés en una suerte de
limbo hasta subsanar las irregularida-
des que desencadenan estas practi-
cas fuera de un marco legal coherente.

No caben dudas que a fin de respetar la
voluntad procreacional del matrimonio
y, de este modo, garantizar el derecho
a la identidad y a que registralmente
en los asientos de inscripcion de na-
cimiento exista correspondencia con
la realidad de los hechos, se ordend
que el/los nifos/nifas se registren a
nombre de los peticionantes, dejando-
se constancia en el legajo de inscrip-
cidn que se utilizaron gametos femeni-
nos donados andnimamente (hoy 563
ccyc)y que la gestacion se llevd a cabo
por otra mujer, haciéndole saber dicho
origen gestacional a su/s hijo/s.

Hoy en dia este aspecto se contempla
en el ccyc, por cuanto se reconoce co-
mo fuente de filiacion a las TRHA, con-
juntamente con la que tiene lugar na-
turaleza y por adopcidn (art. 558 del
ccyc) y el art. 562 ccyc establece que
los nacidos por TRHA son hijos de quien
dio a luz y del hombre y de la mujer
que también han prestado el consen-
timiento previo, informado y libre en
los términos del art. 560 y 561 ccyc,
debidamente inscripto en el Registro
Civil con independencia de quien haya
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prestado los gametos.

No esta de mas se senalar que estas
practicas son cada vez mas frecuen-
tes, y las mismas se realizan tantoen el
extranjero, como en Argentina. Por tal
motivo, son numerosos los fallos que se
han dictado en relacion a gestaciones
por sustitucién ya consumadas. En las
mismas, suele impugnarse la materni-
dad de la gestante, o no se inscribe al
nifo nacido por gestacion por sustitu-
cion hasta tanto exista sentencia que
reconozca la filiacion de los comitentes.

Cualquiera sea la estrategia que se
utilice, se vulneran los derechos de
los nifos a ser inscriptos inmediata-
mente después de su nacimiento, a te-
ner un nombre, a adquirir nacionali-
dad; en definitiva, el derecho a la iden-
tidad, en clara violacién a lo estableci-
do en los arts. 7 y 8 de la Convencion
sobre los derechos del Nifo y la ley
Nacional N® 26.061 sobre Proteccion
Integral de los derechos de las nifas,
nifos y adolescentes (arts. 11y 13) y
homadnima Provincial N° 12967.
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En este contexto, no podemos dejar
de considerar situaciones como las si-
guientes: «;Qué ocurre si luego de na-
cido los nifios los comitentes se arre-
pienten? ;Si nace un/a nifo/a con mal-
formaciones o enfermedades? ;Si los
comitentes fallecen? ;Si fallece quien
no tenia vinculo juridico, quedando el/
la nifio/a privado de, por ejemplo, la
capacidad de heredarlo? ;0 si quien fa-
llece es quien si tenia vinculo juridico,
quedando entonces el/la nifo/a sin em-
plazamiento? La casuistica es inmen-
sa, siendo imposible prever la totali-
dad de las posibles vulneraciones».’

Es por ello, que la intervencion judicial
previa a la transferencia de los em-
briones y el nacimiento de los bebés
permite cumplimentar dos puntos cen-
trales: verificar que se reunen todos
los requisitos contemplados en la nor-
ma 562 (suprimida del ccyc) y consta-
tar que la decision resulte acorde al
interés superior del nino que nacera.
En este sentido, debemos interrogar-
nos sobre que perjuicios pueden sufrir
estas criaturas nacidas de un vientre
distinto de quien tuvo el deseo de ser

madre y padre y quienes en definitiva
cuidaran y criaran a ese hijo/a. La mi-
rada debe estar puesta en el principio
rector del interés superior del nifio, el
cual se respeta determinando inme-
diatamente de producido el nacimiento
su filiacidn con sus padres y madres
de intencidn, de este modo se garan-
tiza su identidad.

Al mismo tiempo evita incurrir en dis-
criminaciones miltiples que afecta-
rian a la mujer con imposibilidad de
gestar por su condicion de discapaci-
tada, por su condicion de género re-
gido por los estereotipos vigentes, y
por su condicién social y econdmica
debido a que no puede recurrir a esta
practica en el exterior por los costos
que ello implica.

Resulta evidente cuanto urge el es-
tablecimiento de un marco regulador
que fije uniformemente los requisitos
a verificar para que estas decisiones
no queden libradas al arbitrio judicial
e impliquen un efectivo resguardo de
los derechos en juego'®. Trabajar en
esta direccion es indispensable para

acabar con la hipocresia que impera
en esta, como en otras problematicas
afines, para resguardar el derecho de
las personas a decidir con autonomia
sobre sus propias vidas, pensando con
honestidad en el interés superior del
nifo y, en definitiva, garantizar que se
haga justicia. m
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