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Introduccion

Numerosos Proyectos de Reforma al Codigo Civil han precedido al redactado
por la Comision de Reformas designada por Decreto 191/2011, sin lograr vigencia.

Aunque valoramos el esfuerzo realizado y lo ponderamos en numerosas
materias, diversas normas contenidas en el Proyecto mencionado violan derechos
fundamentales de las personas y requieren, por consiguiente, su inmediata
modificacion. De no ser asi, consideramos que se daria un evidente retroceso en materia
juridica y situaciones de discriminacion e injusticia, de deterioro y degradacion social,
contrarias a la evolucion del Derecho y al estado actual de la ciencia juridica en nuestro
pais.

Algunas normas desconocen las conclusiones incontrovertibles de la biologia y
de la genética (como las referidas a los embriones antes de la implantacion - art. 19-).

Otras ignoran que lo que es cientifica y técnicamente posible no siempre es
¢ticamente aceptable (como las técnicas de procreacion asistida a las que se alude al
regular la filiacion).

Ademas, algunas normas son extrafias a nuestros principios, valores y
costumbres, atentan contra el sentido de justicia (por ej. la referida a la voluntad
procreacional como fuente de la filiacion -art.561-, la gestacion sustitutiva -art. 562-, la
fecundacion post mortem -art.563- y la adopcion por parte de parejas homosexuales).

Abordaremos estas disposiciones y su necesaria reforma’, con el convencimiento
de que las leyes no pueden cambiar la realidad, pero orientan la conducta de los
hombres y que el Derecho supone por esencia un juicio de valor sobre los hechos™.

Es propio de la ley guiar la conducta de los hombres de acuerdo con las
exigencias del bien comun. “Las normas deben tratar de orientar las costumbres
expresando ciertos valores que condicionen el orden social justo, el bien comun, es
decir los objetivos que el derecho persigue...Lo que no es admisible es que las normas
deban copiar lo que ocurre en los hechos, pues en ese caso es probable que la
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transformacion de la sociedad en un conglomerado cadtico se produzca
aceleradamente...”.
I. Comienzo de la existencia de la persona

El art. 19, en el Libro Primero (“PARTE GENERAL), Titulo I (Persona
humana”), Capitulo 1 sobre el “Comienzo de la existencia” establece que “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
embrion en la mujer, sin perjuicio de lo que prevea la ley especial para la proteccion del
embrién no implantado”.

La existencia del ser humano comienza con la concepcion- con la fecundacion
del 6vulo femenino-, momento este en que se constituye el programa genético.

Con la unién de los gametos masculino y femenino se establece un nuevo
programa, un genotipo distinto del de cada uno de los padres, cuya originalidad afirman
tanto la biologia celular como la genética®.

El nuevo ser, a partir de la fecundacion, rige y controla sus propios actos de
modo auténomo, tiene autonomia intrinseca para iniciar y continuar el desarrollo del
proyecto contenido en el genotipo, aunque no completa autosuficiencia o autarquia ya
que requiere de la madre. Esta -aunque proporciona la maquinaria cardiopulmonar y
renal que necesita para desarrollarse y establece relaciones diversas de gran
importancia, entre otras, aporte de oxigeno y materiales nutritivos, desecho de
productos del catabolismo embrional, e incluso relaciones de orden psicolégico- no
tiene influencia en el control interno del embrién y en su diferenciacion’.

Su autonomia, se confirma, ademas porque la implantacion que es obra del
mismo cigoto, puede realizarla éste en otro lugar distinto al previsto por la naturaleza y
puede llegar a subsistir®.

No corresponde hacer distinciones en cuanto al embrion y al preembrion, ni
desvirtiian las conclusiones mencionadas los supuestos de generalidad ni las llamadas
quimeras 0 mosaicos genéticos.

Las constataciones de la actual biologia llevan a la conviccion de que el
embrion, desde el momento de la fecundacion pertenece a la especie humana, por su
origen, por su composicién y por su autonomia biologica’.

No existe diferencia ontoldgica alguna entre el embrion concebido en el seno
materno y el obtenido “in vitro”.

La disposicion del art. 19 viola una norma con jerarquia constitucional, ya que
de acuerdo con la Convencion sobre los Derechos del Nifio (segiin la Declaracion
interpretativa —art. 2° ley 23.849-) “se entiende por nifio todo ser humano desde el
momento de su concepcion” sin distinguir si esa concepcion se produce dentro o fuera
del cuerpo de la madre, o si el embrion fue o no transferido al cuerpo de la misma®.
Asimismo, el art. 6° de la Convencion establece:”1. Los Estados Partes reconocen que
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todo nifio tiene el derecho intrinseco a la vida. 2. Los Estados Partes garantizaran en la
maxima medida posible la supervivencia y el desarrollo del nifio”.

Compartimos la opinidn que sostiene que “de sancionarse la norma proyectada,
resultaria que el embrion obtenido por reproduccion asistida y no transferido a la
mujer es un nifio (segun la Constitucion), pero no seria una persona (segun el Codigo
Civil), lo que en nuestro Derecho no es concebible. Como se advierte, la contradiccion
con la norma constitucional es mdas que evidente.// Se incurre en una injusta
discriminacién y se viola el derecho a la igualdad’”.

La disposicion genera una discriminacion injusta y viola el derecho a la igualdad
consagrado en el art.16 de la Constitucion Nacional.

Los embriones que se encuentran dentro del cuerpo de la mujer serian personas y
los que no hayan sido transferidos a ella no, a pesar de que no existe ninguna diferencia
ontoldgica entre ellos.

Al no reconocerse al embrion no transferido como persona se abre la posibilidad
de manipulacion y destruccion de los mismos, con la consiguiente violacion del derecho
a la vida, o de crioconservacion de los embriones, vulnerandose también el derecho a la
vida, una de cuyas manifestaciones particulares es el derecho de nacer.

La vida humana “en cuanto bien juridico constitucionalmente protegido, debe
preservarse contra todo lo que impida o interrumpa su desarrollo evolutivo. En
correspondencia con ese bien, hay una obligacion constitucional de respeto y tutela”'®

Ademas de la Convencion sobre los Derechos del Nifio, mencionada, se protege
el derecho a la vida en nuestro Derecho positivo, en la Declaracion Universal de los
Derechos Humanos (art.3), el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos
(art.6.1), la Convencion Americana sobre Derechos Humanos (art. 4.1) que tienen
jerarquia constitucional en virtud al art. 75 inc. 22 de nuestra Carta Magna.

Nuestro Tribunal Supremo ha sostenido que “el derecho a la vida es el primer
derecho natural de la persona humana preexistente a toda legislacion positiva que
resulta garantizado por la Constitucion Nacional” y ha reafirmado ese derecho desde la
concepcion' .

II. Filiacion, técnicas de reproduccion asistida y voluntad procreacional

El art. 558, en el Libro Segundo (“RELACIONES DE FAMILIA”), Titulo V
(“Filiacion™), Capitulo 1 (“Disposiciones generales”),  alude a las fuentes de la
filiacion y a la igualdad de efectos. En su primer parrafo establece que “la filiacion
puede tener lugar por naturaleza, mediante técnicas de reproduccidn asistida, o por
adopcion” y en el tercero que “ninguna persona puede tener mas de DOS (2) vinculos
filiales, cualquiera sea la naturaleza de la filiacion”.

El art. 560, que inicia el Capitulo 2 referido a “Reglas generales relativas a la
filiacion por técnicas de reproduccion humana asistida” alude al consentimiento en
caso de recurrirse a las técnicas de reproduccion humana asistida y dispone “que el
centro de salud interviniente debe recabar el consentimiento previo, informado y libre
de las personas que se someten al uso de las técnicas de reproduccion humana asistida.
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Ibidem.
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Este consentimiento debe renovarse cada vez que se procede a la utilizacion de gametos
o embriones.... El consentimiento es libremente revocable mientras no se haya
producido la concepcion en la mujer, o la implantacion del embrion en ella”.

El art. 561 introduce el concepto de voluntad procreacional y establece que “los
hijos nacidos de una mujer por las técnicas de reproduccion humana asistida son
también hijos del hombre o de la mujer que ha prestado su consentimiento previo,
informado y libre en los términos del articulo anterior, debidamente inscripto en el
Registro del Estado Civil y Capacidad de las Personas, con independencia de quién
haya aportado los gametos”.

El art. 564 alude al derecho a la informacion en las técnicas de reproduccion
asistida y lo reconoce a las personas nacidas a través de las técnicas solo en dos
supuestos: “a)...por razones debidamente fundadas, evaluadas por la autoridad judicial
por el procedimiento mas breve que prevea la ley local.//b)... cuando hay riesgo para la
salud”.

Analizaremos estas disposiciones.

Las técnicas de procreacion asistida no constituyen una fuente distinta de la
filiacion por naturaleza, ya que la concepcion se produce por uniéon de los gametos del
hombre y de la mujer, segin la naturaleza humana. Configura si, una fuente diferente
la llamada voluntad procreacional, que no tiene antecedentes en nuestra legislacion y
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que conduce a conclusiones que no pueden aceptarse .

Se han considerado algunas situaciones inadmisibles a las que puede conducir
las disposiciones proyectadas'’:

1) si ninguna persona presta el consentimiento: el menor no tendrd padre ni
madre salvo que el mismo reclame la filiacion (art. 582 in fine).

2) Si solo la mujer dio el consentimiento:

a) el nifio no tendra padre, “no interesando que quien lo quisiera
reconocer haya aportado el semen, ya que de acuerdo a lo proyectado, dicho
reconocimiento no tendra efecto alguno (conf. arts. 569 y 575)”".

b) tampoco interesaria que la mujer hubiera estado casada ya que la
presuncion de filiacion que surge del art. 566 del Proyecto soélo rige en casos de
procreacion asistida, si se hubiera prestado el consentimiento, previo, informado y libre.
. c) Si el consentimiento es prestado por cualquier persona que no tenga
nada que ver con la gestacion, ya que se admite la llamada gestacion sustitutiva, seria a
esa a quien se le atribuyera la filiacion.

Es evidente que se viola el derecho a la identidad del nifio reconocido en el art. 8
de la Convencion sobre los Derechos del Nifio.

Compartimos la opinion que sostiene que ‘“la voluntad procreacional no
constituye una pauta valiosa para la determinacion de la maternidad o de la paternidad
en la procreacion asistida.// La dignidad de la persona humana no consiente que se

2 SAMBRIZZI, op. cit, pag. 130.
" Seguimos el desarrollo de SAMBRIZZI, “Apuntes sobre la filiacion...”, op. cit., pag. 130 y ss.
14 ’
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disponga de su emplazamiento familiar segun factores enteramente subjetivos”".

Asimismo, repudiamos la discriminacion injusta que se produce entre los nifios
nacidos por procreacion asistida y los nacidos por relacion sexual natural en cuanto a la
impugnacion de la filiacion.

Los nacidos por procreacion asistida no pueden impugnar la filiacion de haber
prestado un consentimiento previo libre e informado quienes quieren ser sus padres -art.
577- (y tampoco pueden impugnarla quienes aparecen como sus padres) y los nacidos
por relacion sexual natural, si pueden impugnarla. Esto contradice el proposito de
proteccion que surge del art. 583 del Proyecto que procura la determinacion de la
patemidalgl y el reconocimiento del hijo por el presunto padre, aun contra la voluntad de
la madre .

Las normas introducidas en relacion con la filiacion y las técnicas de
reproduccion asistida no condicen con el interés superior del nifio, “el verdadero interés
privilegiado es el del adulto que aspira a procrear, subordinando entonces a este
interés- elevado a categoria casi suprema- los derechos del nifio que ha de nacer
conforme a estas practicas™" .

Ademas de vulnerarse la Convencion sobre los Derechos del Nifio, se desconoce
el art. 3° in fine de la ley 26.061, que establece que “cuando exista conflicto entre los
derechos e intereses de las nifias, nifios y adolescentes, frente a otros derechos
igualmente legitimos, prevaleceran los primeros”, y también se contradice a una
“reiterada jurisprudencia de nuestra Corte Federal; la que ha sostenido -invariablemente
en los ultimos tiempos- que el interés primordial de los nifios orienta y condiciona toda
decision de los tribunales de todas las instancias llamados al juzgamiento de los casos;
razon por la cual se requiere adoptar medidas especiales par su proteccion en atencion a
su condicion de vulnerabilidad'®.

Consideramos inadmisible que el nifio pueda tener dos padres o dos madres,
lo que atenta contra su interés superior ya que para su desarrollo integral el nifio
necesita como padres tanto a un varén como a una mujer .

Sostenemos que no existe matrimonio entre personas del mismo sexo”’, ya
que para que exista matrimonio la diferencia sexual es un requisito interno que hace a la
existencia del mismo y que “es irrefutable la preeminencia de la realidad biologica
contra la cual no valdria ningun absurdo derecho que se pretendiera apoyar en la
libertad civil. La relacién contra natura no seria nunca un matrimonio porque éste

'3 Ibidem, pag. 131.

' Ibidem.

7 MIZHRAI, Mauricio Luis, “Observaciones al Proyecto en materia de filiacion”, en “Revista de
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no obstante su posicion de autorizar las técnicas “cuando se concentre en una misma persona el acto de
procreacion, gestacion o engendro y el cumplimiento de las funciones materna o paterna,
respectivamente” (Ibidem, pag. 125) por las razones que expondremos posteriormente.
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Carlos H., “El matrimonio s6lo es para el varon y la mujer”, en “La Ley”, t. 2007-F, pags. 496 y ss.



implica complementacion de sexos en una comunidad espiritual y fisica que se prolonga
en la procreacion y trasciende la intimidad de la pareja en su proyeccion social™?'.

En las XXIII Jornadas Nacionales de Derecho Civil realizadas en Tucuman
los dias 29 y 30 de septiembre y 1° de octubre de 2012, por mayoria se sostuvo que “la
ley 26.618 es inconstitucional” y se recomendd derogar la misma y establecer un
régimen de convivencias asistenciales®.

No obstante, ante la vigencia de la ley 26.618/10, compartimos la opinion
que afirma “que la habilitacion por la ley del matrimonio homosexual no autoriza a
modificar radicalmente el régimen de filiacion haciendo tabla rasa con la diferenciacion
sexual””.

Repudiamos, por consiguiente, el proposito mencionado en los Fundamentos
del Proyecto “de zanjar los debates doctrinales y jurisprudenciales que se generaron con
la incorporacion del matrimonio de personas del mismo sexo, introduciendo
modificaciones sustanciales a los fines de que el sistema filial esté en plena coincidencia
con la nueva conceptualizacion del matrimonio™”.

En doctrina se han sefialado como hipdtesis intelectuales diversas variantes que
pueden darse en parejas homosexuales (que desean tener un hijo, ante la imposibilidad
de concebirlo entre ellas) que ponen de manifiesto en forma indubitable el
requerimiento de justicia de impedir el recurso a estas técnicas y en su caso a la
maternidad subrogada. Puede llegarse a supuestos en los que un nifio tenga dos madres
(una de las integrantes de la pareja homosexual que dio el 6vulo y la otra integrante que
lo gestd) y ser el padre un donador anénimo; o en los que tenga cinco padres (los

2l MENDEZ COSTA, Maria Josefa y D’ANTONIO, Daniel Hugo, “Derecho de Familia”, Santa Fe,
Rubinzal —Culzoni, 2001, t. 1, pag. 142.

2 Puede ¢ .http:/

ideconsultora.com.ar/bederechocivil2011/conclusiones2011/CONCLUSIONES COMISION 6.PDF.
Sobre el tema puede v., asimismo, LAFFERRIERE, Jorge Nicolas, “Analisis critico del proyecto de ley
de pretenso matrimonio entre personas del mismo sexo”, en “El Derecho”, t. 237, pag. 829. EIl autor
destaca que la Constitucion Nacional y los Tratados Internacionales de Derechos Humanos que tienen
jerarquia constitucional reconocen al matrimonio como la unién entre un hombre y una mujer como surge
de la Declaracion Universal de Derechos Humanos (art. 16.1), del Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos (art. 23.2) y de la Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos (art. 17.2).
También, del mismo autor, puede c. “Los proyectos de ley de modificacion del Codigo Civil y
legalizacion de las uniones de personas del mismo sexo”, en “El Derecho”, t. 236, pags. 941 y ss., en el
cual sostiene que donde la ley no distingue, no debemos hacerlo, y a contrario sensu, donde la ley
distingue debemos hacerlo y considera que se ha explicitado el derecho de “hombre” y “mujer” a
contraer matrimonio para reafirmar que el matrimonio se entiende celebrado entre “hombre” y “mujer”,
mientras que en otros articulos en los que se reconocen derechos no se efectiia esta diferencia, se alude a
“toda persona”, “todo ser humano”. (pag. 945). En el mismo sentido puede v. MORELLO, Augusto M.,
“Desvirtuacion del matrimonio”, en “La Ley”, t. 2005-D, pags.1471 y ss. Se ha afirmado, asimismo, la
inconstitucionalidad de la modificacion de la institucion del matrimonio “a la luz de su ilegitimidad,
maxime cuando se advierte que estos cambios que se proponen tienen un basamento ideologico”.
(GROSSO, Claudio, “Algunas razones que muestran el error en cambiar el régimen del matrimonio”, en
“El Derecho”, t. 237, pag. 671). Sobre la inconstitucionalidad de la ley que permita el matrimonio
homosexual c. también, MEDINA “Los homosexuales y el derecho a contraer matrimonio”, Bs. As., Sta.
Fe, Cordoba, Rubinzal —Culzoni, 2001, pags. 270-271.

2 MIZRAHL, op. cit., pag. 125.

** LORENZETTI, Ricardo (Presidente), HIGHTON de NOLASCO, Elena y KEMELMAJER de
CARLUCKCI, Aida, “Proyecto de Codigo Civil y Comercial de la Nacion”, Bs. As., La Ley, 2012,
pag.491.



varones homosexuales que requirieron la técnica), dos dadores de gametos y la madre
que lo gesto™.

Destacamos que “no todos los estereotipos sociales atribuidos a los dos
sexos son siempre indiferentes si no que algunos de ellos tienen una mayor raigambre o
base bioldgica, de manera que no son una mera construccion cultural cambiable, sino
que estan inexorablemente unidos a la diferenciacion sexual; asi que no es lo mismo ser
padre que madre para la educacion de los hijos. Los dos papeles son insustituibles,
complementarios y no intercambiables. Por tanto, tan perjudicial seria la desaparicion

de la figura de la madre, como la carencia de la figura del padre™°.

“La nifiez es una etapa decisiva de la vida donde se forja la personalidad. La
privacion de la riqueza que significan un padre y una madre conlleva un gravisimo dafio
hacia los nifios, con hondas consecuencias a nivel personal, familiar y social. La nifiez
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no puede ser objeto de experimentos sociales™".

Se ha reconocido que los conceptos de padre y madre, conceptos basicos en
los que se apoydé la familia nuclear, pueden resultar distorsionados por la
biotecnologia®®. También se ha aludido “al impacto emocional y/o psiquico que puede
causarle al hijo nacer dentro de una familia que no responde a la estructura
tradicional*?’. Hacemos hincapié, en los interrogantes planteados acerca de la posible
responsabilidad por dafios y perjuicios que podrian invocar los nifios por haberlos
hecho nacer en una unién riesgosa para su desarrollo psicoldgico, fisico, moral o sexual,
responsabilidad que recaeria en sus padres y también solidariamente en los organismos
del Estado que permitieron dichas uniones en perjuicio de los derechos de los nifios™.

2% Seguimos el desarrollo efectuado por LAFFERRIERE, “La ley 26.618 y sus implicaciones en materia
de filiacion a la luz del derecho a la identidad del nifio”, en “Revista de Derecho de Familia...” op. cit.,
N°2, Ao IV, marzo de 2012, pags. 36 y ss. y la bibliogafia alli citada. El autor analiza cinco supuestos
en el caso de mujeres lesbianas y cuatro supuestos en el caso de hombres homosexuales, entre los que se
incluyen los mencionados.

26 ELOSEGUI, Maria y MARCUELLO, Ana Carmen (coautora) “Sexo, género, orientacion sexual,
identidad sexual y sus patologias,” (Capitulo 2), en ELOSEGUI, Maria, “Diez temas de género. Hombre
y mujer ante los derechos productivos y reproductivos”, Madrid, Internacionales Universitarias, 2002,
pag. 85 y bibliografia citada en la nota 63.

" LAFFERRIERE, “Analisis critico del Proyecto de ley de pretenso matrimonio...”, op. cit. pag. 831.

* KRASNOW, Adriana N., “Una pareja de lesbianas accede a la cobertura de un tratamiento de
procreacion asistida por decision de la justicia”, en “Revista de Derecho de Familia...”, op.cit., N° 1,
Ao II, enero/febrero 2010, pags. 258 y 259. No compartimos ni el fallo ni los comentarios favorables
efectuados a dicha resolucion, pero el analisis completo de los mismos excede el presente trabajo. Puede
v. SAMBRIZZI, “Improcedente media cautelar que posibilita la maternidad de una homosexual con
células germinales de terceros”, en “El Derecho”, t. 236, pags. 463 y ss. En el caso,dos mujeres lesbianas
dedujeron accion de amparo contra la obra social para obtener cobertura econémica del tratamiento de
fertilizacion “in vitro” mediante la técnica del ICSI a fin de tener un hijo en comun, con 6vulos de una de
ellas, que una vez fecundados con semen de un tercero donante, se implantarian en el ttero de la otra y en
el cual recayo resolucion favorable, que repudiamos.

2 KRASNOW, op. cit, pag. 260. Si se prevé que los nifios nacidos por fertilizacion “in vitro” necesitaran
“contencion especializada”, como lo menciona la autora, corresponde a nuestro parecer no hacer lugar a
lo solicitado. Ademas, no se contempla la violacion al derecho personalisimo a la identidad personal, al
ser el dador del esperma andnimo.

3 BASSET, Ursula C., “Tocante al proyecto de matrimonio y filiacion homosexuales, ;podrian derivarse
responsabilidades por dafios y perjuicios? Sugerencias de la ultima doctrina norteamericana al respecto”,
en “El Derecho”, t. 225, pag. 761.



También podrian responder por dafios y perjuicios los institutos que colaboraron con la
reproduccion asistida®'.

Las técnicas de reproduccion humana asistida, que son reprochables
¢ticamente, entre otras razones, porque en ellas se produce el dominio de la técnica
sobre la persona, “conllevan una transformacion en la transmision de la vida humana
que no respeta la originalidad propia de la union sexual entre los esposos y que la
somete a criterios propios de la produccion industrial”?, deben ser prohibidas.

Sin perjuicio de ello, compartimos la opinidon que sostiene que constituye abuso
biotecnoldgico que dos personas del mismo sexo, aunque se hallen unidas segun
disposiciones legales, recurran a fecundacion artificial asistida para tener un hijo.
Constituye abuso en los términos del art. 1071 del Cédigo Civil y viola el derecho a la
unidad identitaria del nifio>>.

Las disposiciones sobre filiacion analizadas contradicen lo afirmado por uno
de los autores del Proyecto “la ley tiene que servir para que el pueblo tenga una vida
més sencilla y tengamos menos dificultades y menos litigiosidad™*.

Asimismo, no podemos dejar de mencionar que en los Fundamentos del
Proyecto se manifiesta que una ley especial debe “regular todas las cuestiones que se
derivan de la llamada fertilizacion ‘heterologa™°. Expresamos nuestro total desacuerdo
con la aceptacion de la misma.

La fecundacion artificial heterdloga se dirige a lograr la concepcion de un ser
humano a partir de los gametos de al menos una tercera persona, diversa de las dos
unidas en matrimonio y puede ser fecundacion artificial heterdloga intracorpdrea
(inseminacion artificial heterdloga —-IAHE- con esperma proporcionado por una persona
diferente del marido) y la fecundacion artificial heterdloga extracorpérea (fecundacion
in vitro con embryo —trnasfer — FIVET- heteréloga-)>°.

La fecundacion artificial heterdloga intracorpdrea es cuestionable éticamente,
y no debe ser captada por las normas juridicas, entre otras razones, por las siguientes: 1)
atenta contra la unidad y dignidad de los esposos; 2) disocia la paternidad genética, la
gestacional y la responsabilidad en la educacion de los hijos; 3) desde el punto de vista
psicologico, el hijo debera efectuar una dificil “identificacion” con el padre; 4) también
desde lo psicolégico pueden surgir conflictos entre los esposos a nivel inconsciente,
especialmente en el padre, que se halla en una situacion diferente de la de la madre en
relacion con el hijo; 5) se insinua una tendencia eugenésica en la adquisicion de “semen
seleccionado” y por el empleo de “bancos de semen”; y 6) puede dar lugar a hijos

31 Ibidem, pag. 763.

32 LAFFERRIERE, Jorge Nicolas, “La ley 26.618 y sus implicaciones...”, op. cit pag. 43.

3 Ibidem, pag.42.

3 “Lorenzetti adelanté que es inminente” la resolucion de la disputa judicial entre la provincia y la
Nacion”, en “La Capital”, articulo on line, en http:// wwwla capital.com.ar/politica/Lorenzetti-adelanto-
que-es-inminente-la-decision-por-la-disputa-entre-provincia-y-Nacion-20120823-0054.html, consulta
efectuada el 25 de agosto de 2012.

> LORENZETTI, HIGHTON de NOLASCO y KEMELMAIJER de CARLUCCI, op. cit., pag.492.

3% SGRECCIA, Elio, “Manual de Bioética”, trad.V. M. Fdez, México, Diana, 1996, pag. 397.



consanguineos por parte de padre, por la utilizacion de una sola muestra para diversas
inseminaciones en distintas mujeres y en el futuro a matrimonios consanguineos®’.

La fecundacion artificial heterologa extracorporea, la FIVET heterologa no
solo presenta los mismos problemas éticos que la FIVET homologa, sino también otras
objeciones, por las cuales es éticamente reprochable.

Nos hemos pronunciado ya, en varias oportunidades sobre la necesidad de
prohibir la fecundacion in vitro con embryo-transfer (FIVET), sea homologa o
heterologa®®, y mantenemos nuestra opinién, aunque no ignoramos las posiciones
contrarias y tampoco las dificultades para que se consagre esa prohibicion por los
intereses econdmicos en juego.

La fertilizacion “in vitro” sea homologa o heterdloga debe prohibirse por
las razones siguientes: 1) la persona queda sometida a los imperativos de la eficacia y
de la utilidad, a la racionalidad de la técnica, y no a la racionalidad ética que indica que
la persona tiene su propia finalidad, que no es un simple medio instrumental; 2) da
lugar a la seleccién y eliminacion de embriones antes de la transferencia al ttero
materno y prevé la pérdida de embriones humanos después de dicha transferencia, lo
cual coloca a la FIVET en oposicion con el principio ético de la inviolabilidad de la
vida humana; 3) la crioconservacion de embriones que puede originar, vulnera el
derecho a la vida y el derecho de nacer; 4) genera injusticia social por el elevado costo
economico de los procedimientos, la escasez de recursos y otras necesidades prioritarias
en materia sanitaria’.

Otras objeciones que pueden formularse en relacion con la FIVET
heterdloga, son las referidas a: las repercusiones en la unidad matrimonial y conyugal,
la identidad bioldgica, psicoldgica y juridica del concebido, el impulso hacia el
eugenismo y el recurso a la madre sustitutiva®.

Respecto a las repercusiones en la unidad matrimonial y conyugal se destaca que
se rompe la misma, se quiebra la genitorialidad-conyugalidad y se disocia la dimension
unitivo-afectiva del acto conyugal y la procreativa y fisica*'.

En relacion con la identidad bioldgica, psicoldgica y juridica del concebido se
viola el derecho de toda persona a saber de quién es hijo si la donacion de gametos es
anonima y aunque no lo fuera se le priva de la relacion con quien le dio parte de su
patrimonio genético y puede afectar el desarrollo de su identidad™.

Ademas, deben considerarse las posibilidades de que se contraigan matrimonios
entre consanguineos que desconozcan que lo son. Por otra parte, no pueden preverse las

37 Ibidem, pags. 411 y ss. y la bibliografia alli citada.

% Entre otros trabajos, puede v. GONEM MACHELLO, Graciela N¢lida, “Algunas consideraciones
sobre el embrion humano, la fertilizacion ‘in vitro” y la clonacion”, en “Libro de Ponencias. XIX Jornadas
Nacionales de Derecho Civil”, Rosario, 2003, t. I, pags. 143 y ss. y la bibliografia alli citada.

3 Sobre este ultimo punto puede v. LAFFERRIERE, “Las técnicas de procreacion artificial y su
cobertura por el sistema de salud”, en “El Derecho”, t. 235, pags. 76 y ss.

Y0 SGRECCIA op. cit, pags.432 y ss.

! Ibidem.

2 Ibidem, pag.433.
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consecuencias por la congelacion de embriones y se presentan graves conflictos éticos si
los embriones quedan huérfanos antes de su implantacion®.

Respecto al impulso hacia el eugenismo, se observa en la seleccion del semen, si
., . . . . 44
para la eleccion del donador se consideran cualidades fisicas o intelectuales™ .

La FIVET heterologa se objeta también, como se destaco, por el recurso a la
madre sustitutiva, que analizaremos a continuacion.

III. Gestacion por sustitucion

El articulo 562, dentro del mismo Capitulo 2, introduce la denominada
“gestacion por sustitucion”. Menciona que “el consentimiento previo, informado y libre
de todas las partes intervinientes en el proceso de gestacion por sustitucion debe
ajustarse a los previsto por este Codigo y la ley especial. //La filiacion queda establecida
entre el niflo 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”.

La disposicion ha recibido numerosas criticas de la doctrina, a las que
adherimos plenamente.

Segun la norma, el consentimiento previo informado y libre que se exige debe
ser homologado por el juez solo si se acreditan determinados requisitos, entre ellos:

“a) se ha tenido en miras el interés superior del nifio que pueda nacer’:
compartimos la opinién que sostiene que precisamente ese interés se desconoce en la
maternidad subrogada®y que “resultara dificil que el juzgador aprecie que se ha tenido
en mira el interés superior del nifio que pueda nacer cuando, en realidad, esta
amparando la voluntad de los padres puesto que el hijo todavia no se ha gestado™,

“b) la gestante tiene plena capacidad, buena salud fisica y psiquica”: existe el
riesgo de “deslizarse hacia la pendiente eugenésica™’.

“c) al menos uno de los comitentes ha aportado sus gametos: se cuestiona de qué
manera el juez verificara que se ha cumplido este requisito®

“e) la gestante no ha aportado sus gametos™: corresponde la misma observacion
que la realizada en el punto c.

“f) la gestante no ha recibido retribucion”: ademas de resultar también un
requisito de dificil o casi imposible constatacion por parte del juez, queda abierta la
posibilidad de que reciba en el futuro retribucion. La norma desconoce “la motivacion
de la gestacion para terceros, que en la inmensa mayoria de los casos se practica
mediante una retribucion en dinero”® . Esta pauta, “por lo menos, peca de ingenua”

“ h) la gestante ha dado a luz, al menos UN (1) hijo propio”: ;cudl ha sido la
razon de este requisito?, ;demostrar la aptitud de la mujer o que la misma sepa ya lo que

* Ibidem, pag. 434.

* Ibidem, pag. 435.

45 SAMBRIZZI, “Apuntes sobre la filiacién...”, op. cit., pag. 132.

46 AZPIRI, Jorge O., “La filiacion en el Proyecto de Codigo Civil y Comercial”, en “Revista de Derecho
de Familia...”, op. cit., Edicion especial, N° 6, Afio IV, julio 2012, pag.117.

*" SAMBRIZZI, op. cit., pag. 132.

** Ibidem.

* Ibidem, pags.132/133.

°AZPIRI, op. cit., pag. 117.
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significa tener un hijo y que se prepare para la experiencia desgarradora de tener que
entregarlo?

En la figura como requisito d) se introduce la exigencia de que el o los
comitentes no puedan concebir o llevar un embarazo a término y g) que la gestante no
se haya sometido a un proceso de gestacion por sustitucion por mas de DOS (2) veces.

Otras criticas de la doctrina, que compartimos plenamente son:: “*explotacion
de la mujer lisa y llanamente.// *utilizacién de la mujer como objeto de prestacion.//
*posibles y probadas proyecciones psiquicas emocionales inconvenientes para la mujer
y eventualmente para el nifio./ *el nifio es despojado de su primer entorno, vulnera el
derecho a la identidad asimilable a ese entorno natural y propio el medio ambiente
uterino y su significante.// * incertidumbre al colocarnos en una dicotomia entre madre
gestante y madre bioldgica (conflicto de intereses).// *el hijo es objeto de relaciones
juridicas entre madre gestante y contratante con voluntad procreacional.// *el hijo y la
madre gestante reciben el caracter de cosa ....// * obligacion de dar entrega del nifio al
nacer, convirtiéndose ese nifio en la cosa debida™".

Asimismo adherimos a la opinién que afirma que “el sentido comiin se rebela
contra la maternidad subrogada....// Se produce una disociacion entre la generacion de
un ser humano y su gestacion, para procurar satisfacer el deseo de ser madre...//La
mayor parte de la doctrina de nuestro pais se halla conteste en que un convenio de esa
naturaleza atenta contra la dignidad de la persona, que no admite que sea objeto de
transacciones juridicas de ninguna especie...// Un convenio de alquiler de vientres se
considera inmoral...// La capacidad generativa es indisponible, intransferible y
personalisima...// La admision de estos pactos puede significar un instrumento de
explotacion fisica y econdmica”. Ademas, “se produce una relacion especial durante
el embarazo”, relacion que desaparece, y al separarse al nifio de la mujer que lo gesto,
se lo priva del beneficio de la lactancia™ .

Con la institucion introducida se vulnera el interés superior del nifio y lo
dispuesto por la ley 26.061, ya que “erradicamos al nifio de su centro de vida (art. 3°,
. 3354
inc.f)”".

Compartimos plenamente la opinion que considera “inmoral ese tipo de
contratacion que denigra a la mujer gestante y transforma al hijo en un objeto de

negociacion”’.

La gestacion sustitutiva constituye un retroceso en el reconocimiento
normoldgico y en la vigencia socioldgica de los derechos humanos fundamentales de las
mujeres y de las personas por nacer.

En relacion con los derechos fundamentales de la mujer, la gestacion sustitutiva,
atenta contra su derecho a la dignidad y compromete su integridad’®. Restringe su

S BERBERE DELGADO, Jorge Carlos, “El Derecho Filial en el proyecto de Codigo Civil y Comercial-
Nuevos paradigmas”, en “Revista de Derecho de Familia...”, op. cit., Edicion especial, N° 6, Afio IV,
julio de 2012, pag. 147.

°2 SAMBRIZZI, “Apuntes sobre la filiacion...”, op. cit., pags. 131-132.

33 Tbidem, pag.132.

** MIZRAHI, op. cit., pag. 125.

33 ASPIRI, op. cit., pag. 116.
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libertad, la intimidad y afectividad cuando se acuerdan ciertas clausulas, como las que
ya se han difundido y que en nuestro derecho serian inconstitucionales, por €j., la que
dispone que la mujer debera someterse a una practica abortiva a solicitud de los padres
genéticos en el supuesto de que la persona por nacer presente alguna anomalia mental o
fisica; también si existen mas de dos nifios (interrupcion selectiva) y cuando a criterio
del médico la salud de la madre se encuentre amenazada®’. Otras establecen el derecho
de los padres genéticos de asistir a la visita médica y de estar presentes en el momento
del parto, y algunas estipulan que el nifio debe ser entregado inmediatamente a los
padres genéticos, como asi también la custodia sobre el mismo renunciando a reclamar
la patria potestad, abstenerse de efectuar cualquier tipo de contacto con los padres
genéticos y/o sus familiares, como de intervenir en la crianza del nifio™".

La gestacion sustitutiva abre la posibilidad para que se ejerza violencia sobre la
misma y se profundice la desigualdad entre las mujeres pudientes y las de escasos
recursos. Esta norma contradice la finalidad de lograr para las mujeres una igualdad de
trato real y el pleno goce y ejercicio de los derechos’”.

Respecto a los derechos fundamentales de las personas por nacer la gestacion
sustitutiva viola su derecho a la dignidad, su derecho a su integridad identitaria, su
derecho a ser concebido, gestado, traido al mundo y educado por los propios padres.
Vulnera el interés superior del nifio.

El hijo no es tratado como una persona, “que tiene el derecho de reconocer a sus
propios padres y de identificarse con ellos™®.

“Engendrar deliberadamente un nifio con una paternidad o maternidad
L . : . 61
disociadas configura un avasallamiento de su identidad™".

Se vulneran las normas sobre el nacimiento y se produce una especie de “trata”
de personas recién nacidas®.

IV. Filiacién post mortem

El art. 563 alude a la filiacidon post mortem. Expresa que “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

® LAFFERRIERE y BASSET, “Dos madres, padre anénimo, presuncién de maternidad en parejas de
hecho no comprobadas, un nifio con identidad paterna pretorianamente silenciada”, en “Revista de
Derecho de Familia ...”, op. cit., N°6, Ao 3, julio de 2011, pag. 56.

3" BERTI GARCIA, Milagros, BERTI GARCIA, Bernardita y NASAZZI, Fernando, “Las cldusulas de
los contratos de alquiler de vientres en India: explitacion de la mujer y comercializacion de la vida
humana”, en www.centrodebioétiga.org, consulta efectuada el 4 de agosto de 2012.

> Ibidem.

%% Esta finalidad se pretendi6 lograr, incluso, con la incorporacion de medidas de accion positiva —art. 75
inc.23 de la Constitucion Nacional- para evitar discriminaciones sociales, medidas referidas a situaciones
diferentes a las aqui abordadas, que exigen determinadas condiciones y requisitos, pero que suscitaron
profundos debates en la doctrina.

% SGRECCIA, op. cit., pag. 435.

! LAFFERRIERE y BASSET, op. cit, pag. 60.

62 LAFFERRIERE, “La ley 26.618 y sus implicaciones...”, op. cit., pag. 38.
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fallecida si la concepcion en la mujer o la implantacion del embrion en ella no se habia
producido antes del fallecimiento”.

En la disposicion proyectada, la norma general es que se priva del vinculo filiar
al hijo engendrado post mortem y “parece entrar en colisién con los arts. 7y 8 de la
Convencion sobre los Derechos del Nifio que establecen el derecho a una identidad y a
una relacion familiar”®.

La norma consagra una excepcion si se cumplen dos requisitos: “a) la persona
consiente en el documento previsto en el articulo 560 o en un testamento que los
embriones nacidos con sus gametos sean transferidos en la mujer después de su
fallecimiento.//b) la concepcion en la mujer o la implantacion del embrion en ella se
produce dentro del afio siguiente al deceso”. No existe diferencia ontoldgica entre los
hijos nacidos en las condiciones fijadas en el primer parrafo del articulo y los nacidos
en las situaciones contempladas en la segunda parte® .

La norma viola la regla de que no puede haber diferencias en razon del
nacimiento y “recrea” —en la practica- la calificacion de los hijos en legitimos e
ilegitimos®.

Ademas, “parece muy dificil negarle al hijo bioldgico el derecho que tiene todo
ser humano a tener un padre y contar con una relacion filiatoria™ .

Compartimos la opinién que afirma que “la prdctica de la fecundacion post
mortem hace que el nifio nazca con un solo padre vivo, privandolo de la atencion y la
relacion con el otro, lo que puede afectar su personalidad y su desarrollo”™’.

V. Adopcion

El instituto de la Adopcioén se regula en el Libro Segundo, Titulo VI, en los
articulos 594 a 633%. Como lo mencionaramos, s6lo abordaremos en el presente trabajo
la adopcion por parejas homosexuales unidas segun la ley 26.618/10 o que sélo sean
convivientes.

Compartimos las afirmaciones referidas a que “ a)... se altera la finalidad de
la adopcion, que deja de estar en funcion del interés superior del nifio y pasa a estar en
funcién de los deseos de dos personas del mismo sexo; b) se priva al nifio de la riqueza
y complementariedad de la diversidad sexual en su crianza y educacion, al tener que
vivir en un hogar formado por dos varones o dos mujeres”®.

Adherimos a la posicion que sostiene que debe considerarse impedimento
adopcional el trato homosexual y que también debe prohibirse la denominada adopcion
de integracion del hijo del otro integrante del trato homosexual para resguardar el bien

% S0JO, Lorenzo A., “Filiacion post mortem en el Proyecto del Codigo Civil y comercial”, en “Revista
de Derecho de Familia...”, op. cit., Edicion especial, N° 6, Afio IV, julio 2012,,pag 135.

5% Ibidem.

% Ibidem.

% Ibidem.

7 SAMBRIZZI, “Apuntes sobre el Proyecto...”, op. cit., pag. 133.

%8 Sobre el tema puede c. BASSET, “La Adopcion en el Proyecto de Codigo Civil y Comercial”, en
“Revista de Derecho de Familia...”, op. cit., Edicion Especial, N° 6, Afio IV, julio 2012, pags. 149 y ss.

% LAFFERRIERE, “Anélisis critico del Proyecto de ley de pretenso matrimonio... ”, op. cit., pag. 830.
Sobre el tema puede v., asimismo, MEDINA, “El interés superior del nifio y la adopcion por
homosexuales”, en “Derecho de Familia. Revista interdisciplinaria de doctrina y jurisprudencia”, N° 17,
pags. 71 y ss.; SCALA, Jorge, “Derecho argentino y "uniones homosexuales” en “El Derecho”, t. 212,
pags. 933 -934.
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personal del nifio, su derecho a la integridad e identidad personal, constitucionalmente
reconocido y prioritario sobre los intereses del adulto’”; posicion esta que fue aceptada
por mayoria en las XXIII Jornadas Nacionales de Derecho Civil, ut supra citadas’",

Resaltamos, asimismo, la opinion de que una nueva frontera esta dada por la
eventual responsabilidad de las instituciones que conociendo la ambivalencia de los
estudios sobre las desventajas y riesgos de la crianza de los nifilos por parejas
homosexuales, otorgan la adopciéon de un nifio a parejas del mismo sexo’”. Puede
plantearse la “responsabilidad por la seleccion parcial de investigaciones, en orden a
la ton;gz de decisiones” jurisdiccionales, administrativas o legales, que conciernen a los
nifios”.

Se considera fundamental poner de relieve “el derecho de ser concebido,
gestado, alumbrado y criado dentro de una familia, basada en la union de varén y mujer,

. .. 74
y en su defecto, ser adoptado en las mismas condiciones”"".

Conclusiones

Las normas proyectadas, contempladas en el presente trabajo, referidas al
comienzo de la persona, a las reglas generales relativas a la filiacion por técnicas de
reproduccion asistida y a la adopcion por parejas homosexuales unidas segun la ley
26.618/10 o convivientes, no conllevan progreso ya que no se incorporan valores.

Se observa del andlisis realizado por la doctrina y que compartimos,
discriminaciones injustas, inseguridad juridica, vulneracion del interés superior del
niflo, de sus derechos, (a la vida, de nacer, a la dignidad, a la igualdad, a la identidad, a
la unidad de la misma, al “derecho de ser concebido, gestado, alumbrado y criado
dentro de una familia, basada en la uniéon de varon y mujer, y en su defecto, ser
adoptado en las mismas condiciones”).

Se desprende de las disposiciones abordadas instrumentalizacion de las
personas; degradacion de las mujeres, “cosificacion” y posible explotacion de las
mismas, asi como también promocion de conductas irresponsables en los dadores de
gametos que se desentienden de las responsabilidades inherentes a la procreacion.

Un régimen de justicia debe proteger integralmente a las personas y esta
proteccion no esta dada en las normas estudiadas.

La reforma no ha respetado, principios, valores y costumbres esenciales en
nuestra sociedad y ha transgredido preceptos constitucionales y legales como lo ha
puesto de manifiesto la doctrina.

Por lo expuesto consideramos imprescindible:

" ARIAS DE RONCHIETTO, Catalina Elsa, “Cuestion de resguardo del orden publico. La familia
matrimonial: indisponible bien juridico del varén y la mujer. El trato homosexual no constituye
matrimonio ni funda una familia”, en “El Derecho”, t. 235, pag. 488.

" Puede ¢ .http:/

ideconsultora.com.ar/bederechocivil2011/conclusiones2011/CONCLUSIONES COMISION 6.PDF.

2 BASSET, “Tocante al Proyecto...”, op. cit., pag. 761.

"3 Ibidem, pag. 762.

" MATOZZO, Liliana Angela, “Los derechos humanos y los derechos biologicos”, en “El Derecho”, t.
237, pag. 1222.Los derechos bioldgicos se fundamentan en que “tanto el impacto tecnolégico como el
cientifico-genético han operado una suerte de revolucion en los planteos de la problematica de los
derechos humanos” 'y en “la erosion y degradacion que aqueja los derechos humanos ante la aplicacion
abusiva de las nuevas tecnologias” (pags. 1216 y 1217).
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1) Modificar el art. 19 reconociéndose el comienzo de la existencia de las
personas no sélo en el seno materno sino también fuera de ¢l desde el momento de la
concepcion, sin perjuicio de que consideremos que la fertilizacion “in vitro” debe
prohibirse.

2) Suprimir en el art. 558 la referencia a las técnicas de reproduccion humana
asistida como fuente de filiacion.

3) Suprimir los articulos 560 a 564.

4) Establecer como impedimento adopcional el trato homosexual y prohibir la
adopcion de integracion del hijo del otro integrante de dicho trato.

5) Recalcar que la gestacion sustitutiva debe prohibirse por constituir un
retroceso en el reconocimiento normoldgico y en la vigencia socioldgica de los derechos
humanos fundamentales de las mujeres y de las personas por nacer.

Respecto a los derechos fundamentales de la mujer, la gestacion sustitutiva,
atenta contra su derecho a la dignidad y compromete su integridad.

Denigra a la mujer y abre la posibilidad para que se ejerza violencia sobre la
misma y se profundice la desigualdad entre las mujeres pudientes y las de escasos
recursos.

En cuanto a los derechos fundamentales de las personas por nacer la gestacion
sustitutiva vulnera el interés superior del nifio; viola el derecho a la dignidad, a la
identidad si la donacion de gametos es andnima, a su integridad identitaria, su derecho
a ser concebido, gestado, traido al mundo y educado por los propios padres. A través de
la gestacion sustitutiva se puede disociar la maternidad genética y/o la gestacional de
la social y legal, lo que resulta inaceptable.

6) Destacar que la voluntad procreacional es improcedente para establecer
vinculos filiales. “La dignidad de la persona humana no consiente que se disponga de su
emplazamiento familiar segiin factores enteramente subjetivos”.

7) Recalcar que todo ser humano tiene “el derecho de gozar de una identidad
genética, bioldgica, familiar, social y juridica indiscutibles”, y que no se deben disociar
de manera premeditada los vinculos que configuran esa identidad.

8) Reafirmar que los papeles de padre y madre son “insustituibles,
complementarios y no intercambiables” y que privar a los hijos de un padre y una madre
de distinto sexo les puede ocasionar un grave dafio a su desarrollo

9) Prohibir las técnicas de reproduccion humana asistida que no respeten el acto
conyugal y la inviolabilidad de la vida humana, a pesar de los obstaculos que puedan
presentarse para ello por los intereses econdmicos que existen.

La fertilizacion “in vitro” debe prohibirse por las razones siguientes: 1) la
persona queda sometida a los imperativos de la eficacia y de la utilidad, a la
racionalidad de la técnica, y no a la racionalidad ética que indica que la persona tiene su
propia finalidad, que no es un simple medio instrumental; 2) da lugar a la seleccion y
eliminacion de embriones antes de la transferencia al itero materno y prevé la pérdida
de embriones humanos después de dicha transferencia, lo cual coloca a la FIVET en
oposicion con el principio ético de la inviolabilidad de la vida humana; 3) la
crioconservacion de embriones que puede originar, vulnera el derecho a la vida y el
derecho de nacer; 4) genera injusticia social por el elevado costo econdmico de los
procedimientos, la escasez de recursos y otras necesidades prioritarias en materia
sanitaria.

La fertilizacion “in vitro” heterodloga, ademas, debe prohibirse por las
objeciones que plantea, referidas a: las repercusiones en la unidad matrimonial y
conyugal, la identidad bioldgica, psicoldgica y juridica del concebido, el impulso hacia
el eugenismo y el recurso a la madre sustitutiva.
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10) Poner de relieve, sin perjuicio de lo afirmado, que constituye abuso
tecnologico que dos personas del mismo sexo, aunque se hallen unidas segun
disposiciones legales, recurran a fecundacion artificial asistida para tener un hijo.

11) El legislador esta obligado a dictar normas que hagan realidad los derechos
consagrados en la Constitucion Nacional y los implicitos del art. 33. Se propone instar
a los legisladores para que respeten la vida humana desde la concepcion dentro o fuera
del seno materno, revaloricen la maternidad y la paternidad y promuevan normas de
acuerdo con la naturaleza racional del hombre y el bien comun.



