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Debereconocerse,que la noción de fa-

milia en la posmodernidad ha cambia-

do radicalmente. Precisamente en el
campofiliatorio, la incidencia del pro-

gresocientífico tecnológico a través de

los procedimientos y técnicas médico

asistenciales de reproducción huma-

na ha permitido ser padres y madres

a quienes no podían serlo. Al mismo

tiempolasdistintas formasde familia

gozande protecciónlegal, constitucio-

nal, convencional, considerándose co-
mo elementonatural y fundamentalde

la sociedad.

Elegir el título más adecuado para el

presenteartículo, significó reflexionar

una vez más acerca del caso «F.M.L y

otra s/ Autorización Judicial», que re-

solví el 2 de diciembre de 2014.' Me
pregunté en esta oportunidad cuáles

serían los términos capaces de re-

presentarlo de manerasintética; esta

búsqueda me permitió reconocer al-

gunasaristas que este conflicto, co-

mo tantos otros que se plantean en el

campodel derecho familiar, presenta.

La primera impresión resulta de insta-

larnos ante una problemática de extre-

madelicadeza, comolo es el derecho a
formar una familia, en el seno de una

sociedad enla que este deseo compor-

ta múltiples resoluciones -no siempre

amparadasporla justicia—, regida por

una normativa que, en nuestropaís,

parece mirar en otra dirección.

 

 

Pero, si bien el panorama puede pare-

cer desalentador, si ampliamos nues-

tra mirada hallamosuna serie de nor-

mas,leyesy principios nacionales ein-

ternacionales que nos permiten abor-

dar esta problemática comprendiendo

la multiplicidad de aspectos que inter-

vienen,que incluyen tanto al derecho,

comoa los avancescientíficos, las

nuevasfamilias, las prácticas «irregu-

lares»defiliación, comoasí también al
poder económico de los actores.

Atenderal deseo procreacional de los

peticionantesy defender su autonomía

a la hora deelegir su forma de vida se

torna el único camino para hacerjus-

ticia. Y justicia es también habilitar -y

legislar— la autonomía de una persona

externa la familia que acepta oficiar

de gestante. Rolesy situaciones que

 

la gestación porotra en Argentina

hasta hace poco tiempo atrás podían

resultar impensables, se nos impo-

nen hoyy nosobligan a revisar nues-

tras creenciasy principios, a observar

atentamentey reflexionar acerca de

las nuevas prácticasde la sociedad en

que vivimos y a asumir el compromi-

so que implica nuestra funciónsocial.

El caso al que aludí al comenzar el

presente artículo, es el de un matri-

monio rosarino que en noviembre de

2014 peticiona la autorización judicial

para la realización de transferencia de

embrionesa través de la gestación por

otra mujer, al tiempo quesolicita que

se inscribiera en el Registro de Esta-

do Civil y Capacidad de las personas

al niño/niña/s concebido/s, a su nom-

bre, en el supuesto de que la gestación

prosperara. Un matrimonio, cabe des-

tacar, que tras añosde intentar conce-

bir un hijo, llegan a una situación ex-

trema,en la que la mujer sufre la extir-

pación de su útero, cerrándoseles así

toda posibilidad de engendrar un hijo.

El marco legal vigente en ese enton-

ces, lo conformabanel Código Civil de
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Vélez, el cual, evidentemente doscien-
tos años atrás no contempló esta si-

tuación; como así tampocolo hizo la

Ley 23.264 sobreFiliación y patria po-

testad. Por su parte, se encontraba en

proceso el Proyecto del CódigoCivil y

Comercial de la Nación que sí contem-

plaba enel artículo 562 la gestación

por sustitución —artículo que, lamen-

tablemente, fue eliminado de la ver-
sión definitiva.

Eneste contexto «en apariencia» me

encontré con un vacío legal o ante una

carencia histórica de normasal no estar

esta práctica específicamente regulada.

Sin embargo, resulta fundamental en

este escenario atender a determinadas

leyes, a saber:la de Ley de Fertilización

Asistida N* 26.682 y su decreto regla-

mentario, Ley 26.618 MatrimonioCivil

entre personas de igual sexo, Ley N?

26.742 sobre Identidad de Género, Ley

25.673 «Programa Nacional de Salud

Sexual y procreación Responsable»,

Ley 26.529 Derechosdelos Pacientes,

Ley 26.742 Muerte Digna,Ley 26.485 de

Protección Integral para prevenir san-

cionary erradicar la violencia contra

las mujeres en los ámbitos en que de-

sarrollen sus relacionesinterpersona-

les, Ley 23.592 sobre Discriminación.

Ahorabien,sabido es que el sistema

normativo no se reducea la normasin-

ternas, siendo necesario recurrir a la

Constitución Nacionaly los tratados in-

ternacionales(art. 75 inc. 22 cn) como
así tambiénal sistema externo a tra-
vés de las sentencias dictadas por la

Corte Interamericana de Derechos Hu-
manos «órgano máximodeinterpre-

tación y aplicación de la Convención

Americana de Derechos Humanos».

 

En este ordende ideas, debemostener
«sumamente»presente el art. 19 de la

Constitución Nacional el que garanti-

za el principio de legalidad, es decir —

lo que no está prohibido porley, está

permitido-. Esta norma introduce así

el «derechoa la privacidad», recono-

ciendola existencia de un área intima
ajena la intervención de los órganos

del Estado. De la misma, también de-
riva, el «principio de autonomía de la

persona humana», concebida ésta co-

mo «centro del sistema político» que

debeservir al desarrollo dela liber-
tad de las personas; en términos del

Dr. Carlos Nino: «siendo valiosa la libre

elección individual de planesde vida y

la adopción de ideales de excelencia

humana,el Estado no debeinterferir
en esaelección o adopción, limitándo-

se a diseñarinstituciones quefacili-

ten la persecución individual de esos

planesdevida y la satisfacción de los

ideales de virtud que cada uno susten-

te e impidiendola interferencia mu-

tua en el cursode tal persecución»?

En otras palabras,la autonomía dela

voluntad implica «poder de decisión»,

cuyo únicolímite es el considerarsital

decisión conlleva la consumación de
un daño directo a los derechos funda-

mentales de otra persona.

Finalmente,y en la misma dirección, es

necesario atenderal «principio de dig-

nidad dela persona»,el cual prescribe

que los hombres deben ser tratados

según sus decisiones, intenciones o

manifestaciones de «consentimiento».

En consecuencia, podemos afirmar



queasí comonoexiste una norma con-
creta que «contemple»la gestación

por otra mujer, no existe una norma

quela «prohíba»; al tiempo que sí con-

tamosconprincipios que emanande la

Constitución Nacional comoelde lega-

lidad, libertad, autonomía dela volun-
tad y dignidad de las personas.

Ahorabien, esta plataforma confor-

mada por normasy principios, se com-

pleta conla interpretación que la ciDH

efectuó respecto al PSCR o CADH en dos

causas: «Furlan y Familiares vs/ Argen-

tina» y «Artavia Murillo vs/ Costa Rica»;

interpretacionesque,no resulta ocioso

reiterar, han de ser respetadasporlos

EstadosPartes, tal comolo establece
el art. 68.1 de la Convención America-
na sobre Derechos Humanos.

Enel primerodeellos, nuestro Esta-

do fue condenado a reparar en forma

integral a Sebastián Furlan y a sus fa-

miliares, como consecuencia de la res-

ponsabilidad del Estado por no haber

adoptado una resolución de una ac-

ción civil en un plazo razonable (de-
moró más de 10 años), agravado por

cuantola víctima era un adolescente
de 14 años.El accidente ocurrió en un
predio delEjército Argentino, en es-

tado de abandono,pero donde usual-

mentelosniñosdel barrio jugaban.El

joven, al colgarse de un travesaño que

cae en su cabeza, sufrió un traumatis-
mo encefalocraneano que le provocó

graves dañosqueafectaron su habla,

su movilidad, provocándole depresión

y reiterados intentosde suicidio. Este

caso resulta paradigmático dado que

la cioH estableció estándaresjurídicos

en relación a los derechosdelas per-

sonas con discapacidad,el derecho a

la igualdad de condicionesy la protec-

ción especial que merecen las perso-

nas ensituación de vulnerabilidad.

Estos conceptos son recogidos en la

causa «Artavia Murillo vs/ Costa Rica»,
enel cualla ciodebió resolverel plan-

teo efectuado por un grupo de ciudada-

noscostarricensesante la «Comisión

Interamericana de DDHH», por cuanto la

Sala Constitucional de Justicia de Costa
Rica, declaró inconstitucional el decre-

to que regulaba la fecundaciónin vitro

(Fiv), prohibiendo su práctica.
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Alasolicitud de los peticionantes de

revisar esta decisión 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 progresocientífico

y tecnológico», «sin discriminación»,

la ciDH respondió analizando,en pri-

mer término,el art. 11 cADHel cual
establece que ninguna persona puede

ser objeto de injerencias arbitrarias o

abusivas enla vida privada ni en la de

su familia. Asimismo,interpreta el art

7, señalando queel principio de liber-

tad debe ser entendido amplio, como

la capacidad de hacer y no hacer todo

lo que estélícitamente permitido, re-

sultando un «derecho humano básico»
que abarca elprincipio de dignidad, la

autonomía personal y subrayando que

la maternidad forma parte esencial del

libre desarrollo de la personalidad de

las mujeres.

La cipH poneen un primerplanoel pa-

pel centraldela familia y la vida fami-

liar (art 17) en la existencia de una per-
sona y en la sociedad en general, seña-

lado quela posibilidad de «procrear»
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es parte del derecho a fundaruna fa-

milia; y vincula el derechoa la vidapri-

vadacon la autonomía reproductiva y el

accesoa servicios de salud reproduc-

tiva, lo cual involucra el derechode ac-
ceder a la tecnología médica necesaria

para ejercer ese derecho En consonan-

cia con esto, reconoce el derechoal go-

ce de los beneficios del progresocien-

tífico contempladoenelartículo XIIl de

la Declaración Americana.

El argumentoprincipal desarrollado

porla Sala Constitucional para prohibir

la FIV, es que mediante esta práctica

se pierden embriones,al tiempo que el

art, 4 PSCJR protegela vida de las per-

sonasa partir del momentode la con-

cepción. Sin embargo,este argumento

es refutado por la cin atento que sos-

tiene quela pruebacientífica diferen-

cia dos momentos complementarios y

esenciales en el desarrollo embriona-

rio: la «fecundación» y la «implanta-

ción». Es en la implantación cuando el

embrión puede desarrollarse y acla-

ra que el término «concepción» debe

entenderse desde el momento en que

ocurre la implantación, razón por la

 

cualconsidera que antes de este even-

to no procedeaplicar el art. 4.

Porúltimo,a través del test de propor-

cionalidad en relación a la decisión de
la Corte de CostaRica, la CIDH consi-
dera queal prohibir la técnica de Fiv

se provocó una severainjerencia en la

vida privada y familiar. De este modo

aplicó el concepto de discriminación

indirecta, el cual implica que una nor-

mao práctica aparentemente neutra,

tiene repercusiones particularmente

negativas en una persona o grupo con
unascaracterísticas determinadas. La

mismaserealiza en tres aspectos:

1) respecto a la condición de discapaci-

dad; la cipH toma nota de que la oms

definió la infertilidad como «una en-
fermedad del sistema reproductivo

definida comola incapacidad de lo-

grar un embarazoclínico después de

12 meses o másde relaciones sexua-
les no protegidas», considerándola por

tanto una discapacidad.

2) en relación con el género; la Corte
considera que la prohibición de la Fiv

puede afectar tanto a hombres como

a mujeres,y si bien el papel y la con-

dición de la mujer en la sociedad no

deberían ser definidos únicamente por

su capacidad reproductiva, la femini-

dades definida muchasveces a través
dela maternidad.

3) en relación conla situación económi-
ca;la prohibición de la Fiv tuvo un «im-
pacto desproporcionado»enlas pare-

jas infértiles que no contaban con los

recursos económicospara practicarse
la Fiv en el extranjero?

La ciDH determinó quela decisión de

la Corte de Costa Rica violó numerosos
derechos fundamentales delas vícti-
mas. Endefinitiva la CIDH reconoció y

consolidó el principio de la autonomía

personal través dela elección del pro-

yecto de vida familiar, el derecho a la

salud reproductiva, el derecho a formar

familia, el derecho a la maternidad,la
abolición de cualquier acto o decisión

que menoscabe o discrimine a perso-

nas que por su condición de vulnera-

bilidad ya sea por razón de su estado

físico, género o por circunstancias eco-



nómicas se encuentrenlimitadoso cer-
cenadossus derechos fundamentales.

Esa partir de este marco que, para el

caso en cuestión, se impone otorgar

unatutela legal diferenciada. Se tra-

ta de una mujer que se encuentra en

la imposibilidad absoluta de procrear,

que cuenta con embrionescrioconser-

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 respondió por todos y

cada uno de los extremos establecidos
en la norma 562 proyectada”. Así es

quese acreditó la esterilidad de la es-

posay la pre-existencia de embriones

crioconservados con material genético

aportado por el marido y por ovodona-

ción anónima.

Por su parte la gestante, previa eva-

luaciónde la junta transdisciplinaria,

que dictaminó su buen estado de sa-

lud física y psíquica, prestó su consen-

timiento libre, pleno e informado en la

causa, mediante «información médico

legal sobre riesgos y complicaciones

en el embarazo,en eltrabajo de parto

y en el posparto; posibilidad de emba-

razo gemelardel 18%, probabilidad de

aborto y malformaciones,etc.», como

así tambiénla posibilidad de revocar

el consentimiento antesde la transfe-
rencia embrionaria. También acreditó
ser madrede una niña.

En este punto cabe preguntarse ¿por

qué negarel deseo de este matrimo-

nio de tenerunhijo luego del trayecto

recorrido, contando conla posibilidad

de llevar adelante el embarazo?

Negarla autorización significaría des-

oír todo el marco legal interno y exter-

no antes detallado; a contrario sensu,
autorizar la gestación por otra mujer,

en este caso concreto no es ni más ni

menos que respetar las directrices

marcadas porla máximainstancia ju-

dicial de la región en materia de dere-

chos humanos,en cuanto a los dere-
chos a la vida privaday 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 cuantoal
derecho a la maternidad y de confor-

maruna familia, la que juega un papel

central conformeart. 17 de la CADD.

En nuestro país se encuentra vigen-

te la Ley N? 26.862 sobre Fertilización

Asistida y su decreto reglamentario

N* 956/13, cuyo objeto es garantizar

el acceso integrala las TRHA,tanto las

debaja, como alta complejidad, que in-

cluyan o nola donación de gametosy/o

embriones(art. 1%? y 2%), Además del
art. 7 se desprendequesolo se requie-

re el consentimiento informado de una

persona mayorde 18 años, mientras

queel art. 8 establece que las moda-

lidades de cobertura no podrán intro-

ducir limitaciones que impliquenla ex-

clusión, debido a la orientación sexual
o el estadocivil de los destinatarios.

En definitiva, en el caso de imposibi-

lidad de llevar adelante la gestación

por ausencia del útero o en casos de

infertilidad, para garantizar el cumpli-

miento delos arts. 2,7 y 8 dela ley de

Fertilización asistida, la gestación por

otra mujer se convierte en la única téc-
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nica de reproducción humanaasistida.

En palabrasdel prestigioso consitu-

cionalista Andrés Gil Domínguez «Si
cualquier personatitulariza el dere-

cho fundamental y humanode acce-

der a dichos procedimientosy técnicas

sin discriminación alguna,por ejemplo

por la orientación sexual tal como lo

sostuvo la cipH en el caso «Atala Riffo
vs/ Chile», y sin que se exija la acredita-

ción de un diagnóstico deinfertilidad,

y a la vez, la TRHA comprendenla do-

nación de gametos y/o embriones, no

cabe ninguna duda que existen múlti-

plessituaciones quela única forma de

garantizar efectivamente el acceso de-

riva en la gestación por otra».

La «voluntad procreacional» de este

matrimonio debeser atendida, ambos
prestaron «consentimiento de some-

terse a la técnica de reproducción hu-

manaasistida heteróloga»y solicitan

esta «autorización para realizar la

técnica de gestación por otra mujer».

Tampocoes posible desoír consenti-

miento informado prestado por la mu-

jer gestante, así como la información

médico legal recibida; siendo el con-

sentimiento informadoel que tornalí-

cito el acto.

Está claro que no resulta madre quien

ha prestado su consentimiento en so-

metersea la práctica en forma altruis-

ta, a sabiendasde que trasel parto el/

los bebé/s han de ser entregadosa los

padres. En casos comoel presente, la

atribución de la maternidadpor el he-

cho delparto(art. 242 del Código Civil

(hoy 565 ccyc) se ve conmovida. Cuan-

do es otra la mujer que lleva a cabo la

gestación y el trabajo de parto es el

elementovolitivo el requisito determi-

nante delafiliación.

Como lo expresa la Dra Eleonora

Lamm, madre es querer ser madre;

si ese deseo o quererno existe, resulta

injusto imponera la persona gestan-

te la maternidad,la cual de hecho no
podrá hacerse efectiva en ausencia de

dicha íntima voluntad".

La aplicación directa e inmediata de

la regla de reconocimiento constitu-

cional y convencional, impone soslayar

el 242 del Código Civil, pues la fuerza

normativa de la Constitución Nacional,
los instrumentos internacionales so-

bre derechos humanosconjerarquía

constitucionaly las condicionesde vi-

gencia dinámicasdirectas e indirectas

emergentesdela directrices emana-

das de la Corte Interamericana de De-
rechos Humanosenlos casos «Arta-

via Murillo vs. Costa Rica», «Furlan y

familiares vs. Argentina» y «Formerón

vs. Argentina», así lo exigen.

Si toda la normativa acompaña, re-

sulta necesario preguntarnos sobre

el por quéde la preocupación que es-

ta posibilidad inviste. Una respuesta

sería la que ve en esta práctica una

vulneración de derechos a través de
la temida explotación.

Por una parte, negaresta vía no ga-

rantiza su inexistencia, por el contra-

rio, es necesario estudiarla y regular-

la, estableciendo formalmente pautas

uniformes de compensación. Porotra,

el argumento dela explotación no re-

sulta válido en la medida que cercena

el derecho de las mujeres a la autode-

terminación, reforzandoel estereotipo



negativo de la mujer como incapaz de

brindar un consentimiento racional?

Los interrogantes que la Dra. Lamm

plantea ponenel foco sobre los pre-

juicios y valoraciones que subyacen a

esta temática y que nos confrontan con

la concepcióny el rol de la mujer que

rige en nuestra sociedad, y de los que

la norma parece hacerse eco. «¿En qué

se fundael afirmar que una persona

que se ofrece a actuar como gestante

no puedeconsentir válidamente?; ¿qué

argumentoscientíficos permiten sos-

tener queestoviolenta su psicología?;

¿será que se las piensa como mujeres

y persiste el sesgo de género?; ¿será

quese sigue viendo en toda mujer una

maternidad?».+?

Por último, la segundasolicitud de los

peticionantes —la inscripción de los be-

bés- constituye una clara oportunidad

de evitar procedimientos riesgosos

quedejan a los bebés en una suerte de

limbo hasta subsanarlas irregularida-

des que desencadenanestas prácti-

cas fuera de un marco legal coherente.

No caben dudas quea fin de respetarla

voluntad procreacional del matrimonio

y, de este modo, garantizar el derecho

a la identidad y a que registralmente

en los asientos de inscripción de na-

cimiento exista correspondencia con

la realidad de los hechos, se ordenó
queel/los niños/niñas se registren a

nombredelos peticionantes, dejándo-

se constancia en ellegajo de inscrip-

ción que seutilizaron gametos femeni-

nos donados anónimamente (hoy 563
ccyc) y quela gestación sellevó a cabo

por otra mujer, haciéndole saber dicho

origen gestacionala su/shijo/s.

Hoyendía este aspecto se contempla

enel ccyc, por cuanto se reconoce co-
mo fuentedefiliación a las TRHA, con-
juntamente con la quetiene lugar na-

turaleza y por adopción (art. 558 del

ccyc) y el art. 562 ccyc establece que
los nacidos por TRHAsonhijos de quien

dio a luz y del hombre y de la mujer

que también han prestado el consen-

timiento previo, informadoy libre en

los términosdelart. 560 y 561 ccyc,

debidamente inscripto en el Registro

Civil con independencia de quien haya

  

liación, autonomía y justicia:

la gestación por otra en Argentina

prestado los gametos.

No está de más se señalar que estas

prácticas son cada vez másfrecuen-

tes, y las mismasse realizan tanto en el

extranjero, como en Argentina. Portal

motivo, son numerososlosfallos que se

han dictado en relación a gestaciones

por sustitución ya consumadas.En las

mismas, suele impugnarsela materni-

dad de la gestante, o no seinscribe al

niño nacido por gestación por sustitu-

ción hasta tanto exista sentencia que

reconozcalafiliación de los comitentes.

Cualquiera sea la estrategia que se

utilice, se vulneran los derechos de

los niños a ser inscriptos inmediata-

mente despuésdesu nacimiento,a te-

ner un nombre, a adquirir nacionali-

dad;en definitiva, el derecho a la iden-
tidad,en clara violación a lo estableci-
do en losarts. 7 y 8 de la Convención

sobre los derechos del Niñoy la ley

Nacional N? 26.061 sobre Protección
Integral de los derechosdelas niñas,

niños y adolescentes(arts. 11 y 13) y
homónimaProvincial N* 12967.
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En este contexto, no podemos dejar

deconsiderarsituaciones comolassi-

guientes: «¿Qué ocurre si luego de na-

cido los niños los comitentesse arre-

pienten? ¿Si nace un/a niño/a con mal-
formaciones o enfermedades?¿Si los

comitentes fallecen? ¿Si fallece quien
no tenía vinculo jurídico, quedandoel/

la niño/a privado de, por ejemplo,la

capacidad de heredarlo? ¿0 si quien fa-

llece es quiensí tenía vinculo jurídico,

quedandoentoncesel/la niño/a sin em-

plazamiento? La casuística es inmen-

sa, siendo imposible preverla totali-

dad de las posibles vulneraciones»?

Es porello, que la intervención judicial

previa a la transferencia de los em-

briones y el nacimiento de los bebés

permite cumplimentar dos puntos cen-

trales: verificar que se reúnen todos

los requisitos contemplados en la nor-

ma 562 (suprimida del ccyc) y consta-

tar quela decisión resulte acorde al

interés superior del niño que nacerá.

Eneste sentido, debemosinterrogar-

nos sobre que perjuicios pueden sufrir

estas criaturas nacidas de un vientre

distinto de quien tuvo el deseo de ser

madrey padrey quienes en definitiva

cuidarán y criarán a esehijo/a. La mi-

rada debe estar puesta enel princi

rectordelinterés superior del niño, el

cual se respeta determinando inme-

diatamente de producido el nacimiento

su filiación con sus padres y madres

de intención, de este modo se garan-

tiza su identidad.

 

Al mismotiempoevita incurrir en dis-

criminaciones múltiples que afecta-

rían a la mujer con imposibilidad de

gestar por su condición de discapaci-

tada, por su condición de género re-

gido porlos estereotipos vigentes, y

por su condición social y económica

debido a que no puede recurrir a esta

práctica en el exterior por los costos

queello implica.

Resulta evidente cuánto urge el es-

tablecimiento de un marco regulador

quefije uniformemente los requisitos

a verificar para que estas decisiones

no quedenlibradasal arbitrio judicial

e impliquen un efectivo resguardo de

los derechosen juego”. Trabajar en
esta dirección es indispensable para

acabar con la hipocresía que impera

en esta, como en otras problemáticas

afines, para resguardarel derecho de

las personas a decidir con autonomía

sobre sus propias vidas, pensando con

honestidad enel interés superior del

niño y, en definitiva, garantizar que se

haga justicia. m
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