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LA INFERTILIDAD, LAS NUEVAS FORMAS FAMILIARES, LAG ARANTIA DE
LOS DERECHOS REPRODUCTIVOS Y EL AVANCE EN LAS NUEVA S TECNICAS
DE REPRODUCCION. LA GESTACION POR SUSTITUCION.

Por Alejandra Mariel Lovat

Resumen

Este articulo se presenta como un breve avance de tesis sobre la gestacion
por sustituciéon -errbneamente denominada maternidad subrogada, con el fin de
marcar una tendencia que destaca que los avances tecnoldgicos en salud son
inherentes al desarrollo de la humanidad, admitiendo también el requerimiento de un
examen de jerarquia de derechos y principios bioéticos que acompafien estos
procesos de evolucion.  Adelantamos que nuestra postura es abierta, amplia y
favorable a la utilizacion de técnicas de reproduccion humana asistida, -incluida la
gestacion por sustitucion y su remuneracion por servicio de alquiler de vientre-, por
considerar que la voluntad procreacional como la autodeterminacién personal y
principalmente sobre nuestro propio cuerpo, valores y derechos inalienables, se
encuentran subsumidos al derecho a la libertad. Asimismo que los beneficiarios de
estas técnicas deben ser tanto parejas heterosexuales, como homosexuales, 0
incluso, personas solas, en tanto resulta superado el postulado de la maternidad
concebida como vinculo madre-hijo, al advertir una interpretacion mas amplia
semejante al vinculo socio-afectivo que un hombre o una mujer de forma alterna

puedan tener hacia su hijo.

Abstract
This article introduces a brief tesis advance about subrogate motherhood —we
prefer gestation by substitution- with the only objective to emphasize that technologic

advances in health are part of humanity development, but it requires to study
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bioethics principles and hierarchy of rights. We must prevent that our posture is
opened and positive to advantageous for the methods of assisted human
reproduction —including subrogate motherhood and its uterus rental service-,
because we considerate that procreational will and self-determination —principally in
our body, values and rights are subsumed in the right to freedom. In addition, the
recipients of these techniques should be heterosexual couples, homosexual couples
and people alone, while it's overtaken that maternity means the relation between
mother and child, but it's really equal to both —woman or man alternate- social-

affective relationship.

Palabras clave
Infertilidad, maternidad subrogada, familia, técnicas de fecundacion meédica,

maternidad.

Keywords

Infertility, subrogate motherhood, family, medic fecundation techniques, maternity.

1. Introduccién.

Este articulo surgié desde la preocupacion por los cambios poblacionales a
nivel mundial, inevitablemente conectados con los acontecimientos climaticos, la
polucion, la forma de vida, la alimentacion, las guerras, las catastrofes ambientales.
El andlisis desde diversos focos nos permitié observar no sélo las causas probables
de la infertilidad poblacional, sino ademas las nuevas tendencias en consagraciéon de
derechos inalienables al ser humano y la aceptacién en la sociedad argentina de la
necesidad de regulacion de requerimientos de las minorias, como el acceso al
matrimonio, adopcién y procreaciéon para personas homosexuales, o solas.

Por otra parte, el tema principal se centra en la gestacién por sustitucion

como método con elementos de la tecnologia actual en asistencia médica en
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fertilizacion para paliar la disfuncionalidad, incapacidad o imposibilidad para tener
hijos, tanto de mujeres como de hombres que desean una filiacion genética, por lo
menos, de uno de los progenitores.

Se evallan entonces los aspectos éticos, morales, religiosos y legales para la
concrecion de este nuevo instituto en beneficio de la procreacién y del cumplimiento

de la voluntad de hombres y mujeres que desean ser padres.

2. La Infertilidad mundial. Los nuevos paradigmas f  amiliares y la voluntad
procreacional.

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

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

Se pudo estimar que para el afio 2009, mas de ochenta millones de personas
fueron afectadas por esta incapacidad.

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

Desde 1950 se analizan las posibles causas de infertilidad, ya en el periodo
comprendido entre las décadas del '50 y '60 se consideraba que preponderaban
factores psicologicos en la mujer en el 40% de los casos —Ccomo una mala

relacion entre madre e hija, 0 como una defensa por estrés- en la década del '60 y
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'70 la medicina avanz6 en el estudio de la infertilidad dando diagnésticos mas
exactos de sus causas Yy a partir de la década del '80 a la actualidad el foco se volvié
a colocar en el estrés.

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

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

El grupo de hombres que tomaron como sujetos de investigacion
promediaban los 33 afios de edad, cerca del 40% de los hombres del grupo sufrian
sobrepeso, a su vez de ese grupo los mas obesos eran aquellos expuestos a
solventes. Si bien todos consumian alcohol, se encontraron mas fumadores en los
grupos de personas expuestos a solventes y calor. Los principales factores de riesgo
identificados relacionados con la infertilidad fueron “varicocele” (el 37% del grupo
total expuesto), los restantes padecian diferentes deficiencias para la produccion de
esperma en sus genitales.

Se encontrd infertilidad primaria dentro de la poblacibn mas joven y con mas
bajas caracteristicas seminales que los hombres que padecian infertilidad
secundaria. El resultado del estudio concluyé que los hombres mas expuestos a
pesticidas y solventes fueron aquellos en los que se encontraron cambios
draméticos en las caracteristicas seminales ya que los tdxicos actian en los
testiculos, sus cavidades y las glandulas de acceso sexual. (Oliva, Spira y Multigner,
2001)
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También los solventes actlan sobre el aparato reproductor, incluso en la
glandula pituitaria y el hipotalamo.

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

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

La conclusion de este estudio sugirio que los resultados indicaron que las
personas analizadas han experimentado dafio genético, pudiendo atribuirse el
mismo a la exposicion relatada por los participantes del estudio, a plaguicidas,
medicamentos y/u otros potenciales agentes genotdxicos ambientales. (Peralta,
Mafas, Gentile, Bosch, Méndez, Aiassa, 2011)

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

La Asociaciéon Médica Mundial considera que la imposibilidad de ser padres
no siempre debe considerarse enfermedad, aunque puede tener profundas
consecuencias psicosociales que no resultan limitantes de la vida, aunque si una
importante causa de enfermedad psicoldgica cuyo tratamiento es médico.

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

¢Por gué planteamos estas divergencias en su utilizacion como factor
ponderable para la conformacién familiar?

Porque probablemente ser4 usado dicho término cuando la esterilidad

sobrevenga a una enfermedad, una discapacidad para la reproduccion, o por la falta
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de organos reproductivos; pero en cambio, cuando la imposibilidad de reproduccion
devenga en virtud de la eleccion de parejas del mismo sexo o del vencimiento del
tiempo bioldgico transcurrido para lograr la concepcion natural por opcién de la
mujer en pos de su carrera 0 de una mejora en la perspectiva econémica durante el
periodo de su etapa fértil, no se considerara aplicable a estos casos.

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

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

Claramente, los presupuestos morales y éticos entran en conflicto para el
caso que los beneficiarios de las técnicas de reproduccion asistida sean parejas
homosexuales o personas sin pareja con voluntad de lograr la reproduccién y tener
un hijo propio.

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

Estos cuestionamientos a la funcion maternal/parental de estas otras

organizaciones familiares fuera del tradicional esquema triangular (madre, padre e
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hijo) caen en la fantasia utopica de lo que cierta parte de la poblacién considera
“normal”, perdiendo de vista la realidad de las madres solteras o viudas y padres
solos que cuidan sus propios hijos, ademas de la zanjada atribucién de patologia a
la homosexualidad.

Respecto a las parejas homosexuales, una investigacion llevada a cabo por
Giraldo Neira y otros, culminada y publicada en 1971 concluyd que: la conducta
humana es aprendida; que la conducta homosexual no es patolégica en muchos
varones tal como demostraron estudios psicolégicos y antropoldgicos; el papel de la
relacion padre-hijo parece ser de suma importancia en muchos casos incluso mas
que la de madre-hijo pero no implica una psicopatologia; el problema de la
normalidad vs. anormalidad con respecto a la homosexualidad depende de la teoria
de personalidad que uno siga y de su definicion de normalidad.

Es més, un estudio orientado a determinar si la denegacion de adopcion de
nifios huérfanos por parejas homosexuales —por su orientacion sexual- respeta la
garantia de proteccion de su interés superior, expuso las posiciones contrarias de la
doctrina en relacién al tema. Por un lado, se enfrenta la posicién que explica que es
esencial que el niflo cuente con las figuras materna y paterna para su desarrollo
integral y que la adopcién homoparental no contribuye a la armonia e integridad del
adoptado avasallando su interés superior (Sangalli, Ortiz, Wajsman, Sanchez,
Schmidt, 2014); contra la posicion que interpreta -tras el analisis de casos
internacionales- que efectivamente resulta conveniente que los nifios huérfanos
sean adoptados también por parejas homosexuales a la luz del mismo principio de
interés, siendo que los perfiles de los nifios que necesitan de la adopcién suelen ser
nifios mayorcitos, con padecimientos de salud e incluso en grupo de hermanos
(Kemelmajer de Carlucci, Herrera, De la Torre, 2013).

Por su parte, la Iglesia catdlica, considera que la comunidad familiar surge del
pacto de union de los conyuges, o sea del matrimonio, que es una institucion natural

y originaria que precede al poder publico. Segun este dogma la “familia-vida” forma
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una unidad que debe ser protegida por la sociedad, puesto que es el nacleo vivo de
la sucesién -procreacion y educacion- de las generaciones humanas. A su vez, se
expresan categodricamente en contra de que el Estado institucionalice las “uniones
de hecho” atribuyéndoles un estatuto similar al matrimonio y la familia.

La valoracién de las uniones de hecho homosexuales, segun la Iglesia,
resulta una deplorable distorsion de lo que deberia ser la comunion de amor y vida
entre un hombre y una mujer, sopesando como mucho mas grave y peligroso la
equiparacion de la pareja homosexual al matrimonio legal o la legalizacion de la
facultad de adopcion de nifos.
(http://www.vatican.va/roman_curia/pontifical_councils/family/documents/rc_pc_famil
y_doc_20001109_de-facto-unions_sp.html)

De hecho, el papa Juan Pablo Il dijo en su manifiesto denominado “Nos es

licito legitimar un orden moral”, durante el Angelus del 20 de febrero de 1994 que:

No puede constituir una verdadera familia el vinculo de dos hombres o dos
mujeres, y mucho menos se puede a esa unién atribuir el derecho de adoptar
nifios privados de familia. A esos nifios se les produce un dafio grave, pues en
esa ‘familia suplente’ no encuentran un padre y una madre, sino ‘dos padres’ o
‘dos madres’. (L'Osservatore Romano, 25/02/1994, p. 97)

Y en esta linea, la Iglesia entiende que plantear la trascendencia social de la
verdad sobre el amor conyugal y, en consecuencia, el grave error que supondria el
reconocimiento o incluso equiparacion del matrimonio a las relaciones
homosexuales, no conlleva a discriminar a los homosexuales, y que es el mismo
bien comdn de la sociedad el que exige que las leyes reconozcan, favorezcan y
protejan la union matrimonial como base de la familia.

A nuestro parecer, ponderar el sexo de los padres y su sexualidad -a pesar de
su interés por adoptar un nifio- no puede ser considerado como protectorio al propio
interés superior del nifio, ya que parte de ese principio considera que cualquier nifio

necesita “ser parte de una familia”.
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El problema entonces radica, en lo que ciertos grupos humanos consideran lo
gue “es una familia” segun su ética, moral o aspecto religioso.

Es indudable que existen diversos paradigmas familiares, ya sea por
ensamblaje familiar, -entre padres separados que forman nuevas parejas y tienen
otros hijos, quedando hijos en comun e hijos de sus ex relaciones-, como padres o
madres que crian solos a sus hijos, como padres o madres homosexuales que
forman a sus hijos dentro de una familia homoparental, y también nuevos
paradigmas que surgieron con las técnicas mas actuales de reproduccion
médicamente asistida que dan lugar a la subrogacion de vientre cuando una pareja
heterosexual fecunda sus embriones in vitro y la procreaciéon de sus hijos se realiza
a través del servicio de alquiler de vientre, pudiendo ser considerada esta ultima
“mujer” la “madre biologica” siguiendo los canones tradicionales de lo que se
entiende por “maternidad”. (Basset, 2013; Basset y Salaverri, 2014)

Un ejemplo de novedad de estos nuevos paradigmas fue la triple filiacion de
un bebé en Mar del Plata en abril del afio 2015. (La Nacién, 24/04/2015)

En el caso concreto, dos mujeres homosexuales solicitaron a un amigo de
ellas aportar su esperma con el fin de que pudieran ser madres por medio del uso de
la técnica de fecundacion in vitro. La originalidad de la cuestién se suscité porque al
momento de la inscripcidén del nifio el hombre solicité también reconocer al bebé con
toda intencion de ser su padre, estar en su crianza y desarrollo y garantizarle a la
criatura el derecho integral a conocer su identidad.

El Registro del estado civil y capacidad de las personas de la provincia de
Buenos Aires decidié tomar una medida totalmente innovadora al inscribir al nifio
basandose en dos premisas, por una parte en que hasta aquél entonces la filiacion
en la Argentina no se encontraba numéricamente limitada, -aunque lo habitual es
gue un nifilo sea reconocido por su madre y padre (doble filiacion)-, y por otra, en la
justificacion de que la ampliacién de la filiacion resulta a favor de la identidad

genética, bioldgica y social del nifio y en su exclusivo interés supremo.

96



UCES

UNIVERSIDAD DE CIENCIAS
EMPRESARIALES Y SOCIALES

Ratio luris. Revista de Derecho Privado. Afio Ill, N°2,

2015 ISSN: 2347-0151

Con la promulgacion y vigencia del nuevo cddigo unificado a partir del 01 de
agosto de 2015, el art. 558 del CCCN estipula expresamente que: “Ninguna persona
puede tener mas de dos vinculos filiales, cualquiera sea la naturaleza de la filiacion.”

Entonces podemos sostener que la decision administrativa tomada por el
registro, realmente puede ser considerada como garante de los derechos del nifio en
Su maxima expresion, y que la legislacion actual al limitarla ademas de esconder la
verdad genética también impide la concrecion de la voluntad procreacional en casos
similares cuando el donante del gameto, persona elegida y en acuerdo con los
padres/madres sociales, también desee ser padre/madre del nifio.

La voluntad procreacional es el deseo juridicamente protegido de formar una
familia, engendrar hijos sea con la carga genética de la pareja, o sélo propios y de
un donante o de nuestra pareja y un donante.

También, consiste en la intencién de brindar afecto a ese hijo y asumir la
responsabilidad de su educacion y crianza, constituyendo este elemento volitivo una
nueva causa fuente del vinculo paterno filial, siempre que se utilicen técnicas de
reproduccién asistidas. (Castellon; N. N. o D. G. M. B. M. s/ inscripcién de
nacimiento, 18/06/2013)

Soto Lamadrid (1990) invocé la teoria de voluntad procreacional de Diaz de
Guijarro (1965), quien analizé la filiacion mas que como un hecho biolégico, como un
acto juridico familiar, porque su surgimiento no existe hasta que no haya una
manifestacién de voluntad del reconociente, y solo a falta de tal voluntad surge la
declaracién judicial que atribuye las consecuencias de lo biol6gico. Entonces, la
voluntad es la base de la relacion juridico-familiar y filial.

Incluso agreg6 que dicha voluntad puede comenzar a exteriorizarse antes del
hecho bioldgico, en la voluntad procreacional con intencién de engendrar haya o no
union sexual, por ejemplo, al contraer un hombre nupcias con una mujer
embarazada asume legalmente una voluntad procreacional aceptando ser el padre

de ese nifo.
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La postura doctrinaria de Diaz de Guijarro resulta acorde a la fecundacion
asistida porque en la inseminacion artificial con semen del propio marido existe la
voluntad procreacional pese a no existir union sexual (Soto Lamadrid, 1990).

Se sigue, que para el caso que el semen fuera proporcionado por un donante,
también existe la llamada voluntad procreacional porque el marido consiente el
procedimiento asumiendo las consecuencias juridicas de ser padre de ese nifio vy,
por ende, su responsabilidad en procrearlo. (Soto Lamadrid, 1990)

Es mas, el citado autor propuso que:

Ante las nuevas formas de impulsar la reproduccién con material genético ajeno, la
opcién es asegurar, con tono imperativo y total convencimiento, que el juez debe
resolver sobre la base de la voluntad procreacional o, auspiciar simplemente, con la
mayor objetividad, que en una préxima reforma legislativa el deseo de asumir la
paternidad —tal y como ocurre en la adopcion- sea reconocido como titulo eficiente
para constituir juridicamente el vinculo paterno-filial. (Soto Lamadrid, 1990, p. 75)

El fundamento que proponemos radica en que la maternidad o la paternidad
exceden la definicion juridica a la que puede reducirse como enlazada a la patria
potestad o responsabilidad parental, simplemente, porque ese sentimiento hacia otro
ser humano no nace luego de la reproduccion natural y el nacimiento del bebé, sino
desde los aspectos socioldgico, filoséfico, psicolégico, encuentra otras explicaciones
culturales.

El art. 562 del CCCN establece que:

Los nacidos por las técnicas de reproduccién humana asistida son hijos de quien dio a
luz y del hombre o de la mujer que también ha prestado su consentimiento previo,
informado vy libre en los términos de los articulos 560 y 561, debidamente inscripto en el
Registro del Estado Civil y Capacidad de las Personas, con independencia de quién haya
aportado los gametos.

Urbina (2014) opind a favor del derecho inalienable a conocer el origen
genético, al decir que:

La identidad bioldgica, producto de los vinculos de sangre entre los parientes,
derivada de la ascendencia parental, constituye una prerrogativa esencial e
intransferible de la persona humana que se encuentra consagrado en la
Constitucion Nacional a través de los articulos 33 y 75, inciso 22, que incorpora con
raigambre constitucional, la Convencién Internacional de los Derechos del Nifio
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(Adla, L-D, 3693). Dicha Convencion establece en los articulos 75 8°y 30 el
derecho del nifio/a a conocer su identidad y el deber del Estado de respetar y
asegurar dicha garantia.

La eleccion de tener un hijo y el derecho a que sea respetada dicha “voluntad
procreacional” depende exclusivamente de la persona o pareja que planee su
conformacion familiar, pero el conocimiento de los origenes genéticos de cualquier
ser humano hacen a su autodeterminacion personal y al derecho a que se respete

su “identidad”.

3. Los nuevos conceptos de maternidad o “maternaje” y de “familia”

Junto con las técnicas de reproduccion humana asistida nacieron las nuevas
definiciones de familia y maternidad, exacerbando la importancia de lo socio-afectivo
sin importar el género, ni la sexualidad, ni la cantidad de partes involucradas en la
filiacién, sino puramente el vinculo de amor con el nifio.

El concepto de “maternidad” vinculada estrictamente al género femenino,
creemos que debe ser dejado en el pasado, desde el momento en que las mujeres
se insertaron en el mercado laboral y los hombres ocuparon los roles tradicionales
de crianza de forma absolutamente activa, y esos roles fueron pasando a otras
generaciones de hombres que se comprometen y desean ocupar ese rol tanto en lo
procreacional como en lo social.

La distincion historico-practica entre maternidad y paternidad, coloca al padre
en la posicion de un colaborador en la crianza y proveedor del sustento familiar, y a
la madre en responsable exclusiva de la crianza de los nifios.

Diversas autoras, entre ellas, Magallén Portolés, define el “maternaje” como el
aprendizaje social de mujeres y hombres en torno al cuidado y mantenimiento de la
vida y la salud del nifio/nifia segun los conocimientos actuales, sus necesidades de
crecimiento en condiciones oOptimas y el logro de la aceptabilidad social. (Catala
Pérez, 2015)
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El cambio de paradigma se inici6 al definir la Organizacion Mundial de la
Salud (O. M. S.) en el afio 1946 el término “salud” como “bienestar” que obliga —en el
ambito de la prestacion sanitaria— a que los pilares de atencién de la salud a la
poblacion sean la salud publica y la epidemiologia. Por tanto, estamos hablando de
una salud publica cuyos pilares tienen en cuenta la autonomia de profesionales no
médicos, introduciendo el equipo multidisciplinar, asi como la participacion de la
poblacion en general. En el ambito de las mujeres, mas especificamente, se
introduce el andlisis de género dandole visibilidad, no sélo biolégica sino también
socialmente.

El segundo cambio de paradigma fue en el afio 1950 con la aparicion de la
anticoncepcién que tuvo diferentes impactos en la salud al introducir un
medicamento dirigido a personas sanas. Esto permitio el control de la concepcion al
género femenino, decidir el momento para tener un hijo, diferenciando al sexo con el
fin de la procreacion, del sexo con el fin del placer propio.

El tercer cambio de paradigma se esta produciendo en la actualidad a raiz de
los avances en el area de la reproduccion, escenario en el que el sexo ya no es la
Unica expresion reproductiva de la especie humana.

El concepto de maternidad es indicador de una funcion en lugar de una
“persona” y esta funcidbn no necesariamente se encuentra en la madre bioldgica,
incluye el sensible vinculo que deriva de la atencion que se dedica en el dia a dia a
las necesidades del nifio de amor, el cuidado fisico, la nutricion, la comodidad, la
paz, la seguridad, el aliento y apoyo.

Gestar un nifio es una funcién biolégica de la que no necesariamente deriva
gue la mujer deba criarlo.

Quedd anticuado el postulado de que la “maternidad” nace en la mujer junto
con el embarazo o con el bebé, ya que entonces no existirian mujeres que
abandonaran a sus hijos, o decidieran abortarlos, pero tampoco hombres que

desearan fervientemente procrear, criar, cuidar, y dar amor a un nifio.

100



UCES

UNIVERSIDAD DE CIENCIAS
EMPRESARIALES Y SOCIALES

Ratio luris. Revista de Derecho Privado. Afio Ill, N°2,

2015 ISSN: 2347-0151

Una de las caracteristicas del movimiento del feminismo es que “la biologia no
debe ser el destino” y en ese mismo sentido la igualdad de trato entre los sexos
requiere que las decisiones acerca de los hombres y las mujeres se realicen por
motivos distintos a los biolégicos. (A.V.O., A.C.G. y J.J.F. p/ Med. Autosatisfactiva,
29/07/2015)

La separacion de la sexualidad y la reproduccién, la disociacién entre la
concepcion y la filiacién, la filiacion biolégica y los vinculos afectivos cuestionan los
significados habitualmente otorgados como familia, pareja, maternidad paternidad,
hijo/a, entre otros. Entonces se producen nuevos interrogantes respecto a la
conexion, o falta de ella, entre ideas que tiene la “unidad familiar” respecto de las
relaciones de parentesco y las relaciones naturales que establece el ADN, en
particular, en el caso de nifios adoptados o concebidos a través de donaciones de
gametos —esperma u ovulos-.

Asi la identidad genética se establece en un contexto de conexiones
genéticas superpuesta a recuerdos y lazos familiares con compromisos de cuidados
mutuos y con todos los dilemas éticos que entrafian. (Trupa, 2015)

Respecto al concepto de “familia”, desde la promulgacion de la ley de
matrimonio igualitario en nuestro pais, y la modificacion y unificacion codificada de
nuevas normas civiles y comerciales posibilitaron la apertura de las parejas
homosexuales e incluso los ciudadanos solteros de procrear por medio de técnicas
de reproducciéon humanas médicamente asistidas, y adoptar nifios.

Esto no significa que antes la nuevas concepciones familiares no existieran,
sino que ahora estan contempladas en la legislacién nacional para la operatividad de
los derechos implicitos como los reproductivos y la conformacion familiar en la
garantia constitucional del derecho a la salud.

Claro que surgi6 dentro del aspecto ético-moral, el cuestionamiento a las
parejas homosexuales compuestas por dos mujeres o dos hombres, en relacion a

cémo puede afectar ese vinculo sexual en el desarrollo de un nifio; pero también e
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incluso en mayor medida, cémo puede afectar el interés superior del nifio procreado
por una sola persona, con gametos donados y con el fin de satisfacer su deseo de
ser madres/padre, privando voluntariamente de la otra figura materna o paterna.

Sin embargo, a través de varias investigaciones clinicas la ciencia ha
demostrado que el desarrollo psico-emocional de los nifios nacidos y criados dentro
del contexto de familias homoparentales no afecta su desarrollo ni inclina su
sexualidad, pero su aceptacién o rechazo dependera de la sociedad en la que ese
nifio o familia estén insertos. (Marina, Fosas, Galiana, Jové, 2009)

A este respecto, creemos pertinente enfatizar nuestro criterio favorable a la
filiacion sin importar género, sexualidad o si la intencion es individual o en pareja,
sea a través de las técnicas de reproduccion asistida o bien por medio de la
adopcién de un nifio; institutos diferentes pero que confluyen en un mismo fin,

atribuir la maternidad/paternidad vy la filiacion.

4. La extension de la garantia de la reproduccion h  umana asistida en el
derecho a la salud. Evolucién jurisprudencial

Cabe preguntarse entonces en relacion a la reproduccion humana; ¢Cuél es
el derecho y extension garantidos por nuestra Constitucion Nacional y leyes
nacionales?

Puede desprenderse implicitamente de nuestra Carta Magna, la garantia de
conformacion familiar del art. 33 que consagro el derecho a la salud, y la garantia de
legalidad del art. 19 que estipula que todo lo que no esta prohibido expresamente
por las leyes, esta permitido.

Luego, explicitamente se amplié y legalizé la cobertura de la reproduccién
médicamente asistida con la ley 26.862 (B.O. 05/06/2013), su decreto reglamentario
956/2013, la resolucién del Ministerio de Salud 1.305/2015 que aprueba las normas
de habilitacion y fiscalizaciobn de los establecimientos de reproduccion humana

asistida, asi como la resoluciébn de la Superintendencia de servicios de salud
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973/2001 que prevé un sistema de reintegros para las obras sociales y medicinas
prepagas que posean centros de reproduccion o contraten dicho servicio con
terceros.

Ello, sin perjuicio de la existencia de otras leyes de salud como la Ley 23.660
de obras sociales, 23.661 sobre el fondo de redistribucién de obras sociales, 24.455
sobre prestaciones obligatorias, 25.673 de salud sexual y procreacion responsable y
26.485 de proteccion integral para prevenir, sancionar y erradicar la violencia contra
las mujeres en los ambitos en que desarrollen sus relaciones interpersonales.

Por su parte, el nuevo Cédigo Civil y Comercial de la Nacién, estipulé dentro
de las normas transitorias que aquellos nacidos por técnicas de reproduccion
humana asistida -antes de su entrada en vigencia-, son hijos de quien dio a luz y del
hombre o la mujer que también ha prestado su consentimiento previo, informado y
libre a la realizacion del procedimiento que dio origen al nacido, debiéndose
completar el acta de nacimiento por ante el Registro Civil y Capacidad de las
Personas cuando solo constara vinculo filial con quien dio a luz y siempre con el
consentimiento de la otra madre o del padre que no figura en dicha acta.

Seguidamente, receptd en los arts. 560 a 564 y 575: “la filiacion a través de
técnicas de reproduccion asistida”, sin discriminacion del contexto familiar o
unipersonal en el que se lleva a cabo, pero basandose integramente en la voluntad
procreacional de quien registra su consentimiento previo, libre e informado,
independientemente de quien presta sus gametos para ello.

La ley 26.618 de matrimonio igualitario, también regula la ampliacién de los
derechos y obligaciones del matrimonio heterosexual contemplando la filiaciébn por
parte de las personas del mismo sexo.

Ademdas nuestra Constitucion Nacional se encuentra integrada por medio del
art. 75 inc. 22 por los tratados internacionales aprobados y ratificados por nuestro
pais, destacando en materia de derechos reproductivos: “La Declaracion Americana
de los Derechos y Deberes del Hombre” (arts. VI, art. XVIII, art. XXIV); la
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“Declaracion Universal de los Derechos Humanos” (arts. 8, 22, 25.1); la “Convencion
Americana de los Derechos Humanos” (arts. 5, 8, 17, 25); el “Pacto Internacional de
los Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales” (arts. 10 y 12); “Convencién contra
la Eliminacién de Todas las Formas de Discriminacién Contra la Mujer” (art. 12);
“Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados” (arts. 26, 27 y 46).

Sobre la aplicacion del beneficio de acceso a las técnicas de reproduccion
humana médicamente asistida, a nuestro criterio debemos integrar. a parejas
heterosexuales, a parejas homosexuales, a hombres o mujeres solos que deseen
tener un hijo sin pareja, a hombres y mujeres que conformen parejas plurales
pudiendo entonces inscribir su hijo como procedente de dos madres y dos padres o
dos madres y un padre como, por ejemplo, el caso de quien aporté el esperma,
quien gesto el bebé, y quienes detentan los roles sociales de madres o padres.

No hay que olvidarse que quienes ampliaron la extension de derechos
contenidos en el “derecho constitucional a la salud”, fueron algunos jueces audaces
que a través de una serie de fallos progresivos estimaron la vision de la infertilidad
como imposibilidad, incapacidad o enfermedad en forma de “obstaculo” para lograr
la maternidad/paternidad de un hijo propio, asi como concebir la “voluntad
procreacional” como un derecho de todo ser humano a reproducirse natural o
artificialmente con ayuda de técnicas médicamente asistidas.

Entendemos que el arribo a estas decisiones por parte de la justicia tuvo un
profundo estudio de los casos de infertilidad y la inevitable observacion de que las
Unicas personas que podian llegar a la consecucion de las técnicas de reproducciéon
asistida eran aquellas que contaban con un alto poder adquisitivo.

Respecto a la evolucion jurisprudencial hacia la cobertura de algunas técnicas
de reproduccion humana asistida, los jueces mas innovadores sostuvieron diferentes
y confluentes posturas en soluciones legales a favor de la fecundacion y procreacion
asistidas, sefialando algunas de las consideraciones que supusimos pertinentes

analizar:
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En “Q. M. T. c. LO.M.A", la Camara de apelaciones en lo contencioso
administrativo de la ciudad de San Martin, el 30 de diciembre de 2008, decidié hacer
lugar a la accion de amparo impetrada por una afiliada a 1.O.M.A. a efectos de
obtener de su obra social la cobertura del tratamiento de fecundacion in vitro
prescripto por su médico, con los siguientes argumentos: que el art. 6 de la ley
13.066 de la Provincia de Buenos Aires impuso a las obras sociales incorporar
dentro de su cobertura las prestaciones médicas y farmacoldgicas sobre métodos
conceptivos, y que la falta de reglamentacién -que existia en esa época previo a la
promulgacion y vigencia de la ley nacional 26.862 sobre acceso integral a los
procedimientos y técnicas médico asistenciales de reproduccion asistida- no
justificaba la denegatoria de la cobertura de los mismos, ya que el objetivo de la ley
provincial impone el reconocimiento del derecho a la salud, valorar la maternidad y la
familia, y otorgar conceptivos.

Por otra parte, que la posibilidad de revertir a través del tratamiento requerido
la “infertilidad como enfermedad que impide la procreacion”, pone en juego derechos
fundamentales primarios de la persona, preexistentes al Estado, tales como lo son
los derechos naturales a la vida, a la salud y a la dignidad.

Ademas, respecto a los agravios vertidos por la actora respecto a las Unicas
dos chances de tratamiento concedidas por el juez de grado, el tribunal de alzada
revocd esa parte de la resolucion, colocando en cabeza del médico tratante la
decision fundamentada sobre la cantidad de tratamientos necesarios.

El doctor Saulquin adhiriendo al voto de la Sra. Jueza Ana Maria Bezzi,
manifestd oportuno agregar -en tanto existia la falta de regulacion legal que luego se
concretd en el afio 2013- que el vacio legal debia suponerse como derivacion de la
falta del derecho subjetivo correspondiente.

Es decir, que dicho derecho subyace en el art. 33 de la CN, en la medida que
los constituyentes establecieron que “Las declaraciones, derechos y garantias que

enumera la Constitucién, no seran entendidos como negacién de otros derechos y

105



UCES

UNIVERSIDAD DE CIENCIAS
EMPRESARIALES Y SOCIALES

Ratio luris. Revista de Derecho Privado. Afio Ill, N°2,

2015 ISSN: 2347-0151

garantias no enumerados; pero que nacen del principio de la soberania del pueblo y
de la forma republicana de gobierno”.

En segundo lugar, porque el derecho a la salud fue constitucionalizado a partir
de las reformas operadas en el afio 1994, tanto a nivel federal como de la provincia
de Buenos Aires (art. 75 inc. 22 CN; art. XI Declaracibn Americana de los Derechos
y Deberes del Hombre; art. 25 Declaracion Universal de los Derechos Humanos; art.
12 Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales; art. 11 inc. f)
Convencion Sobre la Eliminacion de Todas las Formas de Discriminacion contra La
Mujer; Arts. 36 inc. 8 CPBA) (Cfr. CSJN, Fallos 330:4647; 329:2552, entre otros).

Por dltimo, porque también el art. 29 inc. c) de la Convencion americana
sobre derechos humanos establece que los estados partes no podran “excluir otros
derechos y garantias que son inherentes al ser humano o que se derivan de la forma
democrética representativa’”.

Reconocido el derecho a la salud en la Constitucion Nacional, no puede haber
Obice alguno que lleve a interpretar que el mismo no contemple el derecho a la salud
reproductiva, nada mas ni hada menos que el derecho que tutela la posibilidad de
ser madre o padre.

Y observo que:

Un derecho que no solo conecta al ser humano con el seguramente principal objetivo y
proyecto de vida de todo ser vivo racional adulto — “Creced, multiplicaos, llenad la tierra
y sometedla” fue el primer mandato Divino dado al Hombre (Cfr. Génesis 28)—; sino que
es el unico que le asegura un cierto grado de pervivencia sobre la faz de la tierra “en el
hijo se puede volver, nuevo” dice en su Zamba Para No Morir el poeta Hamlet Lima
Quintana, recogiendo ese anhelo de trascendencia temporal que aqueja al hombre desde
gue tiene conciencia de la finitud de su vida terrenal.

Ademéas proclam6 la falta de violacién del principio de division de
poderes, -en tanto el apelante entendié que el juez al hacer lugar a lo
peticionado por la parte actora estaria asumiendo tareas propias de los poderes
legislativo y ejecutivo- ya que el juez actia en el marco de una causa —Cfr.
arts. 18, 116 CN; arts. 15, 20, 160, 166, 167, 171 y conc. CPBA— ejerciendo la
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jurisdiccién que constitucionalmente tiene asignada. Y que precisamente su
decision se circunscribe al caso —no tiene la sentencia dictada por el
magistrado a quo efecto erga ommes— por lo que no puede imputarse al juez
de la instancia anterior asumir funciones de legislador.

Ello, sin perjuicio de la existencia de normas que facultan para decir, y
reconocer, el derecho controvertido, alin en ausencia de norma expresa —Cfr.
arts. 33 CN; art. art. 29 inc. ¢) de la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos; art. 171 CPBA; art. 16 CC—, entendiendo esta Ultima regulacién
como un principio general del derecho y no como una norma ius privatista de
estricto alcance civil.

En “R., N. B. c. .O.M.A", la Cadmara de Apelaciones en lo Contencioso
Administrativo de la ciudad de Mar del Plata, el 3 de noviembre de 2009, advirtié
la nula eficacia de las terapias de baja complejidad, la urgencia vital y las
repercusiones negativas en la integridad psicofisica de la actora, para condenar
a la accionada (1.O.M.A.) a brindar cobertura integral del tratamiento de
Fecundacién Asistida de alta complejidad (FIV ICSI) pero con una limite de
cuatro intentos, fijando en 42 afios la edad limite dentro de la cual podran
llevarse a cabo las citadas prestaciones, y que los tratamientos deberan ser
realizados sin criopreservacion o congelamiento de embriones.

De esta manera se opuso a la concepcion jurisprudencial que sostenia
gue “El derecho no podra garantizarle a la actora su anhelo de ser madre, pues
ello es tarea reservada a la ciencia médica y a los designios misteriosos que
encierra la existencia humana.” (Camara de Apelacion en lo Contencioso
Administrativo con asiento en San Martin in re "Q.,M.T. c. .O.M.A.", del voto del
Dr. Echarri). Y fall6 a favor de la pretensién de la actora en la inteligencia de que
la jurisdiccion no puede desentenderse de sus dolencias y/o negarle el acceso a
los procedimientos o tratamientos que la medicina de nuestros dias cuenta para

vencer, o al menos intentarlo -si bien no curar- el problema de la infertilidad.
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En “B., C. y otra ¢/ U.P.”, la Camara Federal de Apelaciones de la ciudad
de Mar del Plata, el 17 de diciembre de 2009 resolvié hacer lugar a la accion de
amparo incoada contra la obra social de Unién Personal, ordenando a la
demandada a que provea lo conducente para cubrir total e integralmente el
tratamiento de fertilizaciébn asistida, que -conforme prescripcibn médica-
comprende tres fases: medicamentoso, ovodonacién y fertilizacion in vitro (FIV),
asi como el traslado y alojamiento de ambos cényuges en la Ciudad Auténoma
de Buenos Aires a fin de realizarse el tratamiento requerido en el Instituto
CEGYR -Centro de Estudios de Ginecologia y Reproduccion.

Para tomar esa decision el tribunal valoré que en el caso se encuentran
en juego intereses vitales y superiores a tutelar, como son las prerrogativas
constitucionales que hacen al derecho a la vida, a la salud en su sentido més
amplio, a procrear, al desarrollo de la persona en la maxima medida posible y a
la proteccion integral de la familia (arts. 14 bis, 16, 19 y 75, inc. 22 de la
Constitucion Nacional y Tratados internacionales). Ademés, no solo es el
derecho a la salud el vulnerado, sino también el derecho a la planificacion
familiar, expresamente consagrado con la sancion de la ley 23.179, que
aprueba la Convencion sobre la Eliminacion de todas las formas de
Discriminacion contra la Mujer (aprobada por la Asamblea de la ONU el
18/12/79), cuyo art. 12 se refiere al derecho a la planificacién de la familia.

Se sopeso la dificultad para concebir con motivo de una disfuncionalidad
femenina, antecedentes de endometriosis severa que impide la concepcion de
hijos de manera natural y disminucion de la reserva ovarica.

En relacidon a las objeciones en torno a la conveniencia, correccion y
efectos del método de inseminacion requerido por los accionantes, se recordo
gue las técnicas de reproduccion asistida han dado lugar a numerosos
cuestionamientos basados en razones de tipo ético, moral, religioso, cientifico y

juridico, habida cuenta que la misma disocia la sexualidad de la reproduccion. El
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juez estimd la existencia de postulados elementales que propician al ser
humano desde su concepcibn como una forma de vida independiente,
auténoma y con un fin en si mismo, por lo que se entendi6 la existencia de
aristas especiales en el caso que aconsejan la autorizacion de esta practica y el
deber de cobertura por parte del demandado.

La supremacia constitucional no tolera recorte alguno, menos aun
cuando a través de interpretaciones cerradas y confinadas respecto de
resoluciones sublegales en la materia, se produce la alteraciébn de derechos
federales garante de las normas, constitucionales o infraconstitucionales atento
su rol dentro del Estado de Derecho en el que se debe evitar el menoscabo de
principios, garantias y derechos constitucionales de las personas en las causas
gue se presenten para decision.

Si el acceso a las técnicas de fertilizacidon asistida constituye un aspecto
del derecho a la salud, este derecho no se puede encontrar reservado a las
personas que poseen los medios econdmicos para solventar los tratamientos
mas sofisticados y eficaces contra la esterilidad, y resulte vedado para quienes
carecen de recursos suficientes.

En “A. K. M. y otro ¢/ O.S.P.A.C.A. y otros s/ Amparo” de la Camara
Nacional Civil y Comercial Federal, Sala Il del 06 de julio de 2010, si bien no fue
un fallo satisfactorio al requerimiento de los amparistas, resulta interesante el

voto en disidencia del Dr. Guarinoni, en el que expuso que:

Definida la infertilidad como un funcionamiento anormal del sistema reproductivo,
que priva a las personas de todos los niveles socioecondmicos de crear una
familia, importa una enfermedad, que puede originar depresion, ansiedad y
angustia que contaminan la vida de relacién toda de la pareja, que advierte con
desasosiego la frustracion en procrear e integrar su nicleo familiar con su
descendencia. No es una condicion dada, sino que implica una alteracién en el
ciclo natural de la vida de nacer, crecer, reproducirse y morir. Como tal merece
ser tratada, en la medida que existen modernamente técnicas médicas que
pueden procurar el fin deseado con el resguardo de la salud de ambos
progenitores.
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A su vez, repar6 en la discriminacion que sufre quien padece de infertilidad
ante la denegacion del derecho al acceso a tratamientos de reproduccion humana
asistida, cuando de hecho existen como férmula de reversion, y estimé ademas que
la cobertura debe comprender los adelantos médicos que se van incorporando con
los avances logrados en el terreno cientifico, ya que si alguien padece una patologia
gue represente un obstaculo para procrear, el derecho mencionado se encuentra
comprometido.

En “L. M. L. ¢/ Osde s/ Amparo” la Sala Civil y Comercial Federal Il, el 14 de
mayo de 2013, hizo lugar a la técnica de reproduccion médicamente asistida
denominada FIV-ICSI (fertilizacion in vitro -inyeccion intracitoplasmatica de un
espermatozoide)—- con mas la técnica de “ovodonacién”. El alcance de este fallo se
extiende, incluso, a la cobertura de los gastos que dichas practicas irroguen, hasta la
ocurrencia del embarazo, teniéndose en cuenta que: la infertilidad es una
discapacidad, que el rechazar juridicamente su tratamiento resulta discriminatorio
asi como negar su cobertura, que el P.M.O impone un piso minimo al cual se
encuentran obligados los agentes del servicio de salud y que en particular, la
ovodonacién no debe ser negada, a pesar de la carencia de prevision legal —pues
aun no existia la ley 26.862-, ya que tal extremo no constituye un obstaculo, siendo
gue su practica no se halla prohibida por ley —art. 19 de la C.N.

“L.E.H. y otros ¢/ O.S.E.P. s/ amparo”, el 1 de septiembre de 2015, la Corte
Suprema de Justicia de la Nacion, en un fallo que retrotrae la extension del derecho
de reproduccién, procreacion, conformacion familiar, y salud —tanto de los futuros
padres como del nifio por nacer-, rechaz6 la accion de amparo por la que se
pretendia que la obra social provincial otorgare cobertura integral de la prestacién de
fertilizacion asistida in vitro (FIV), por técnica ICSI (inyeccién introcitoplasmatica) con
DGP (diagnéstico genético preimplantacional) necesario para la eleccién y

transferencia al Utero de los embriones viables -en virtud de la enfermedad genética
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en el 80% de los espermatozoides- con el fin de que el nifio nacido de dicha union
no padeciera una enfermedad genética al formarse.

Para resolver de esta manera la Corte fundamentd su decisorio en: 1) el
derecho a la salud, intimamente relacionado con el derecho a la vida (Fallos:
329:2552; 333:690, entre otros) y del cual forma parte el derecho a la salud
reproductiva, de raigambre constitucional, asi como los principios y garantias
consagrados en la Carta Magna, no son absolutos sino que deben ser ejercidos con
arreglo a las leyes que reglamentan su ejercicio, en la forma y extension que el
Congreso, en uso de sus facultades propias, lo estime conveniente a fin de asegurar
el bienestar general (arts. 14 y 28 de la Constitucibn Nacional), con la Unica
condicion de no ser alterados en su substancia (Fallos: 249:252; 257:275; 262:205;
283:98; 300:700; 303:1185; 305:831; 310:1045; 311:1132 y 1565; 314:225 y 1376;
315:952 y 1190; 319:1165; 320:196; 321:3542; 322:215; 325:11, entre muchos
otros);

2) que la prestacion especifica como el diagnostico genético preimplantacional
(DGP), no aparece incluida dentro de las técnicas y procedimientos enumerados por
la ley como integrantes de la cobertura que los prestadores de servicios de salud
deben proporcionar con caracter obligatorio ya que el decreto 956/2013,
reglamentario de la norma legal, al definir y explicitar el alcance que cabe atribuir a
las definiciones legales, fundamentalmente en relacién con el concepto de “técnicas
de alta complejidad” contenido en la ley, solo menciona “la fecundacién in vitro; la
inyeccion intracitoplasméatica de espermatozoide; la criopreservacion de ovocitos y
embriones; la donacién de ovocitos y embriones y la vitrificacion de tejidos
reproductivos (art. 2° segundo parrafo) mas omite toda referencia al DGP;

3) que es cierto que la regulacion deja abierta la posibilidad de incluir en la
némina de prestaciones que tienen por finalidad posibilitar la concepcién a los
“nuevos procedimientos y técnicas desarrollados mediante avances técnico-

cientificos”, pero que el texto legal determina que esa alternativa solo es viable
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cuando tales procedimientos sean autorizados por la autoridad de aplicacion,
situacion excepcional en la que no se encuentra la técnica DGP. Que, la “autoridad
de aplicacién” del régimen normativo incumbe al Ministerio de Salud de la Nacién,
por ello deviene inadmisible que sean los jueces o tribunales -y mas aun dentro del
limitado marco cognoscitivo que ofrece la accion de amparo- quienes determinen la
incorporacion al catalogo de procedimientos y técnicas de reproduccion humana
autorizados, una practica médica cuya ejecucion ha sido resistida en esta causa. En
el entendimiento que la mision de los jueces es dar pleno efecto a las normas
vigentes sin sustituir al legislador ni juzgar sobre el mero acierto o conveniencia de
las disposiciones adoptadas por los otros poderes en ejercicio de sus propias
facultades (doctrina de Fallos: 315:2443; 318:1012; 329:5621, entre muchos otros).

Creemos que la eleccion de la Corte de reducir la consecutiva extension de
derechos resulta contradictorio al criterio sustentado por los distintos jueces de todo
el pais e incluso autoridad administrativa -en el caso de la triple filiacién analizado-,
con el paso del tiempo en la evolucion jurisprudencial de estos ultimos afios.

Que, los argumentos utilizados no son congruentes con la mentalidad
avanzada y progresiva de muchos jueces, y menos aun, con los avances
tecnolégicos en materia de fertilidad, destacando que los magistrados en su
decisorio no sélo fallaron en contra de un derecho fundamental sino que ademas
dejaron al azar la implantacién de un embridn sin enfermedad genética, a pesar del
conocimiento de las bajas chances de evitabilidad (20%) y la existencia preventiva
de la técnica de DGP, desconociendo el derecho sobre la salud de ese nifio por

nacer.

5. La gestacién por subrogacion: el caso de Mendoza

Resulta de sumo interés un reciente caso de gestacion por sustitucion que se
dio en la Provincia de Mendoza caratulado “A.V.O., A.C.G. y J.J.F. p/ Med.
Autosatisfactiva”, por el cual una pareja heterosexual no podia tener hijos propios,
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no por falta de gametos, sino porque la mujer habia sufrido una histerectomia
subtotal de utero.

La Unica oportunidad que tenian de tener un hijo propio consistia en
someterse a la practica de la gestacion por subrogacion, en la que una tercera
mujer, de forma “altruista, gratuita y desinteresada” gestara el bebé en su propio
Utero hasta el nacimiento.

Luego del nacimiento, y al momento de la peticion de filiacion judicial a favor
de los padres genéticos y comitentes en el contrato de gestacion por subrogacion, la
asesora de menores consideré prudente su propia representacién y proteccion
tutelar siendo que el nifio continuaba indocumentado, sin representantes legales y
con incierta identidad, plateando ademas la nulidad del contrato de maternidad
subrogada firmado por las partes involucradas.

Los actores probaron con el resultado de la pericia de ADN, y la historia
clinica, la instancia del proceso asistido de procreacion y que el bebé era
genéticamente hijo de los padres que requirieron esa practica.

Al momento de fallar, el juez de grado hizo un especial y extenso analisis
sobre la maternidad subrogada, alquiler de vientre o gestacion por subrogacion, si
bien adelantamos que este proceso tuvo un buen final por la apertura del juez al
reconocimiento de esta técnica de fertilizacion humana asistida, lo mas destacable
del fallo son los argumentos utilizados por su analisis completo y contextualizado,
exorbitante de las garantias constitucionales y los tratados internacionales de misma
jerarquia constitucional.

A los fines de adentrarse en la tematica, comenzo diferenciando dos métodos
gue podrian conllevar ciertas objeciones morales, éticas o religiosas.

La maternidad subrogada puede ser: “tradicional” por la cual no sélo se
contrata el servicio de gestacion sino también el de donacion de 6vulos de la mujer,
que en definitiva daré a luz a un hijo propio y que puede ser objetada desde el punto

de vista del desprendimiento de su bebé; el otro tipo es la “gestacional” por la cual la

113



UCES

UNIVERSIDAD DE CIENCIAS
EMPRESARIALES Y SOCIALES

Ratio luris. Revista de Derecho Privado. Afio Ill, N°2,

2015 ISSN: 2347-0151

mujer solo ofrece el servicio de gestacion de un nifio que no tendrd ninguna
identidad genética con ella.

Ciertamente el caso concreto se trataba del segundo tipo, y sin perjuicio del
altruismo que manifesté la mujer gestante en relacion con el servicio que llevo a
cabo, el juez a quo se incliné positivamente sobre el pago del servicio de gestacion
analizando la incongruencia de que el centro de salud interviniente percibiera una
ganancia, los comitentes reciban al nifio, el o los abogados reciban sus honorarios,
pero la mujer portadora no obtuviera ninguna contraprestacion a cambio de gestar al
nifilo nueve meses en su Utero.

Asimismo, el magistrado admitié que la dacion de vida debe privilegiarse por
sobre todo otro miramiento ético, y patentiza la contradiccion de la sociedad que por
una parte exalta la maternidad y paternidad como valores, pero rechaza u
obstaculiza los medios cientificos si no se obtiene naturalmente.

Y se refiri6 expresamente a la técnica de la gestacién por subrogacion al

aseverar que:

Dejemos de ser hipécritas, hace muchos afios que nacen en el exterior nifios que

son hijos de padres argentinos, utilizando métodos cientificos y legales faciimente

utilizables en nuestro suelo (numerosos sitios de internet que asesoran a

argentinos).

Las palabras tan veraces de este juez atraen tanto detractores como
partidarios; esta segunda posicién es la que compartimos, atento la existencia de
claros y consecutivos ejemplos de famosos que utilizaron el servicio de alquiler de
Utero en el exterior para lograr su objetivo de procreacion de hijos propios, y el
conocimiento publico de los precios del “servicio” que van de entre los cinco mil a
diez mil dolares estadounidenses para la madre sustituta si el contrato se realiza en
la India donde el tratamiento cuesta hasta treinta mil délares, siendo que en Estados
Unidos, Rusia y Ucrania se abona por la técnica, servicio de gestacion y nacimiento

desde los noventa mil a ciento cincuenta mil dolares estadounidenses. (Reina, 2012)
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¢ Cudl es la ilicitud implicita en el servicio de “alquiler de vientre”? ¢Por qué
debe ser altruista? Entendemos que si debe ser limitada en el marco de prescripcion
y recomendacion médica, pero no es razonable suponer que la portadora no deba
recibir “recompensa’. Lo que se paga en todo caso es el servicio, no la entrega de
un nifio, que por otra parte si fuera genéticamente también de la mujer portadora —en
el caso de la gestacion tradicional- la voluntad contractual debidamente informada y
consentida por escrito otorgada previo al tratamiento debe primar por sobre
cualquier arrepentimiento posterior.

Pero claro que este razonamiento cabe en el contexto de un marco juridico en
el que la voluntad contractual tenga suficiente entidad, lo que en definitiva implica la
preexistencia de una poderosa seguridad juridica.

En ese caso, resulta fundamental estudiar primigeniamente a la mujer que
someterd su cuerpo a encargar y parir el hijo de un tercero, si se encuentra en
condiciones de vulnerabilidad psiquica como para entender eventualmente al
proceso al que se someterd durante nueve meses.

El magistrado, cuyos fundamentos analizamos, entendié que el acto que
importa la “dacion” del utero, debe ser encuadrado dentro de los actos de
disposicion del propio cuerpo, en los cuales el consentimiento del sujeto priva de
ilicitud al acto mientras no se vulnere la ley o la moral.

En relacién al contrato de maternidad subrogada advirti6 que la “voluntad
procreacional” —entendida como la intencion y deseo de engendrar un hijo propio por
medio de una técnica de fecundacion asistida- de los comitentes surgia claramente
asi como el consentimiento informado por parte de la mujer gestante que ofrecio su
capacidad gestacional, por lo cual no resultaba nulo en los términos requeridos por
la Asesora de menores.

También, analizo ciertas clausulas del contrato que estipulaban expresamente

obligaciones y prohibiciones a las que la mujer gestante se comprometié como

...a habitar siempre en un lugar determinado, o sujetar la eleccion del domicilio a la
voluntad de un tercero, mudar o no mudar de religiéon, casarse con determinada
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persona, 0 con aprobacién de un tercero, o en cierto tiempo, o en cierto lugar, o no
casarse, vivir célibe perpetua o temporalmente; o no casarse con persona determinada
0 separarse personalmente o divorciarse vincularmente...

y las declaré nulas de nulidad absoluta por afectar el art. 953 del C.C. en
concordancia con el art. 14 de la C.N. al restringir la garantia constitucional de
libertad civil.

Y en este punto agregamos que la nulidad de las clausulas de un contrato de
este tipo claramente no se daria si este instituto se encontrara regulado y
debidamente reglamentado.

A su vez, sefalé el problema en el que se encuentra la gestacion por
sustitucion, gestacion subrogada o maternidad subrogada a pesar de no estar
prohibido y, por ende, “permitido”, siendo que nuestro derecho positivo sigue el
principio romano “mater certa est’” (la madre es siempre cierta) que reconoce
inmediatamente como madre al nifio que ella dio a luz, que antes surgia de la
interpretacion del texto del art. 242 del Cddigo Civil y, actualmente del art. 565 del
Caddigo Civil y Comercial determinando como principio general la naturaleza de la
filiacion con la prueba del nacimiento.

Pero también resaltd el mérito de las técnicas de reproduccion asistida al
exaltar la voluntad procreacional, la construccién del parentesco basado en vinculos
de socio-afectividad, y mas importante aun, el derecho al reconocimiento legal y real
de la identidad del nifio; destacando asimismo, que si bien el codigo de Vélez
receptaba el principio romano mencionado asegurando la verdad biolégica materna,
no se caracterizaba en cambio por el reconocimiento absoluto de esa verdad.

De hecho, antes el Derecho prohibia la investigacién de la verdad biol6gica -
por €j., la antigua prohibicion de investigacién de la maternidad de mujer casada, o
el mantenimiento del vinculo filial en cabeza del marido si existia posesion de estado
de hijo legitimo, o el establecimiento de un plazo de caducidad a la accion del
marido, quien, vencidos los plazos fijados por la ley, no podria operar el

desplazamiento y tendria por hijo y heredero a una persona que no es su hijo

116



UCES

UNIVERSIDAD DE CIENCIAS
EMPRESARIALES Y SOCIALES

Ratio luris. Revista de Derecho Privado. Afio Ill, N°2,

2015 ISSN: 2347-0151

biologico-, con el objetivo de preservar la “familia legitima” otorgandole una
superioridad a dicha prioridad por sobre el derecho a la identidad del menor.

Y remarcO el hecho de la disociacion de la verdad genética, biologica y
voluntaria con el uso de estas técnicas médicas, y la envergadura de la voluntad
procreacional y el proyecto parental, ya que el nifio nacido de este deseo y decision
como causa eficiente no hubiera existido nunca.

Por lo que sera la voluntad procreacional -no el elemento genético-, el
determinante de la filiacion.

Asimismo, puso énfasis en la contemplacion del instituto de la gestacion por
sustitucion o subrogacion en el proyecto del Cédigo Civil y Comercial del afio 2012,
gue no tuvo recepcién en la Camara de Senadores por la complejidad que suscita la
eliminacién de la filiacion de uno de los intervinientes en la procreacion. Sin
embargo, no se prohibié la posibilidad de acceder a esta técnica, por lo que se
encuentra permitida y sujeta a la discrecionalidad judicial su tratamiento en el caso
concreto.

El magistrado consideré prudente la regulacion especifica del instituto en
“interés superior de los nifios” nacidos de estas técnicas que aseguran la limitacion
de poder de las partes en los convenios o contratos, ya que en los términos de ese
interés se garantizara una filiacion acorde a la realidad volitiva.

Luego trajo a examen las objeciones relativas a la psiquis de los nifios
concebidos por la gestacion por sustitucion concluyendo en que ningun estudio
cientifico de psicologia prenatal relativo a la gestacién por sustitucion demostré que
este modo de gestar suponga dafio para el nifio, ni siquiera potencial.

Admitié la preocupacion respecto al “turismo reproductivo”, en particular en
India y Ucrania, mencionando al respecto que las Jornadas organizadas los dias 24
y 25 de noviembre de 2011 por la ASADIP (Asociaciéon Americana de Derecho
Internacional Privado) en el marco de la Conferencia de La Haya de Derecho

Internacional Privado fueron dedicadas a los Acuerdos de maternidad subrogada en

117



UCES

UNIVERSIDAD DE CIENCIAS
EMPRESARIALES Y SOCIALES

Ratio luris. Revista de Derecho Privado. Afio Ill, N°2,

2015 ISSN: 2347-0151

el &mbito internacional, y que se encuentran preparando un convenio especifico para
regular los acuerdos internacionales de gestacion por sustitucion.

Por su parte, comenté las resoluciones recientes del Tribunal Europeo de
Derechos Humanos (de ahora en mas “TEDH”) de fecha 26 de junio de 2014, de dos
casos similares en Francia: “Mennesson” (demanda num. 65.192/11) y “Labassee”
(demanda num. 65.941/11) que son los primeros casos sobre gestacion por
sustitucion sobre los que se pronuncia el TEDH.

En los casos citados, el Tribunal declar6 por unanimidad, que aunque no se
encontraba violado el articulo 8°de la Convencion Europea de Derechos Humanos
que regula el respeto por el derecho a la vida privada de los demandantes, si hubo
tal violacion con relacion al derecho de los nifios a que se respete ese derecho
humano.

El TEDH observé que las autoridades francesas, -a pesar de ser conscientes
de que las nifias habian sido identificadas en los Estados Unidos como hijas del
sefior y sefiora Mennesson, en un caso, y del sefor y la sefiora Labassee, en el
otro-, negaron el estado filial bajo el Derecho francés, en detrimento y
desjerarquizacion del interés superior de las nifias al socavar su verdadera identidad
genética y parental dentro la sociedad francesa imposibilitandolas, incluso, a heredar
a sus propios padres, a favor de la estricta aplicacién del Derecho francés.

En otro orden, el a quo también verificd que la regulaciéon de la gestacion por
sustitucion es una tendencia que prevalece en el Derecho comparado, destacando
algunos estados que promulgaron leyes en la materia como: Australia (Act [2004]):
Queensland (2010), New South Wales (2010), Western Australia (2008), Victoria
(2008); Canada: Alberta (2010), Columbia Britanica (2011, aun no en vigor); Grecia
(2002 y 2005), Rusia (2011), Sudéfrica (ley que entrd en vigor en 2010), Uruguay
(2013). Otros, como el caso de Bélgica, Bulgaria, Finlandia, Islandia, Irlanda, entre
otros, se cuestionan la regulacion que tienen, y otros muchos paises con normativas

de caracter restrictivo, se estan flexibilizando; tal es el caso de Rusia, Reino Unido,
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Grecia, Israel, Brasil o Espafia. Asi, por ejemplo, si bien las leyes del Reino Unido y
de Grecia prohiben este tipo de practica cuando es de caracter lucrativo, en la
practica la situacion esta modificada.

Volviendo a la cuestion de la remuneracion a la gestante, el magistrado
afadio a su posicion, la postura de otro juez en un caso de maternidad subrogada
celebrada en lllinois, Estados Unidos.

En los hechos, si bien el acuerdo era legal en esa jurisdiccion, resultaba ilegal
en el Reino Unido, porque los pagos efectuados por los demandantes iban mas alla
de lo que se entiende por gastos razonables por lo que no se cumplian los requisitos
previstos por la ley, obstaculo para el otorgamiento de la filiacién a favor de los
solicitantes. No obstante, el juez tuvo en cuenta el interés superior del nifio y sostuvo
que el bienestar del menor era la principal cuestion a la hora de resolver el caso, por
lo que igualmente fall6 a favor de la filiacion entre el nifio y los comitentes.

A raiz de este fallo que elude el requisito de la prohibicion de remuneracion
para otorgar la orden parental, para cierta doctrina qued6 admitida la maternidad
subrogada “comercial” o “lucrativa” en el Reino Unido.

DestacO entre varios puntos favorables a la practica de la gestacion por
sustitucion que si bien el concepto juridico del interés superior del nifio es
indeterminado, no es menos cierto que ‘el nifio no estaria en este mundo de no
haberse recurrido a la gestacion por sustitucion’ por parte de una o dos personas
gue desearon fervientemente su existencia y que no pudiendo hacerlo por otro
método recurrieron a uno que implica dificultades de todo tipo.

Por fin, luego de la extensa exposicion de motivos y argumentos a favor de
esta practica y su necesidad de regulacion, es que el juez de grado resolvid
conceder la validez del convenio a pesar de declarar algunas clausulas nulas, la
inaplicabilidad del art. 242 del Cédigo Civil —cuya vigencia finiquité el 01/08/2015-, y
determinar la filiacion a favor de los comitentes e impuso a los mismos la obligacion

de informar a su hijo en edad apropiada su origen gestacional.
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6. Conclusion.

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

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

Estos derechos son interceptados por distintas posturas sociales, éticas,
morales y religiosas de acuerdo al punto de vista de cada sociedad: tal como
advertimos, algunas serdn mas amplias a favor de la ampliacion de derechos y del
instituto de la gestacién por sustitucion; otras mas restrictivas utilizardn como
fundamentos limitantes tanto la proteccién del interés superior del nifio entendiendo
el instituto en estudio como una potencial compra-venta de bebés; como la
vulnerabilidad de la gestante que la despojaria de todo consentimiento real; la baja
en el nivel de adopciones que sobrevendria a la regulacion del instituto; la
deformacién moral y ética en el concepto de familia; etc.

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

Nuestra postura es favorable a la gestacion por sustitucion. Consideramos
gue resulta inherente a la libertad de las personas ejercer su voluntad tanto en
relacion a la disposicién del propio cuerpo, como al deseo de traer hijos al mundo

por cualquier medio posible siempre en el marco del respeto y dignidad de la
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persona gestante, repudiando clausulas del contrato de gestacion violatorias de los
derechos fundamentales como la vida, consentimiento, y libertad tanto de la mujer
gestante como respecto del nifio por nacer.

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

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

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

Ademas resulta incuestionable que la regulacion adecuada del instituto evitara
la judicializacién eventual de casos conflictivos en beneficio de la seguridad juridica,
debiendo hacer hincapié en el interés superior de los nifios por nacer a través de

esta técnica.
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