Fertilizacion post mortem:
un supuesto especial entre las técnicas de reproduccion humana asistida
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¢ Como tendremos coraje de seguir pregonando

la no discriminacion de la mujer; la igualdad con el varon;
los derechos del nifio, del anciano y del discapacitado, etcétera,

Si no nos preocupamos de que todo ser humano se inserte

en un orden socioeconomico que, engranado en subordinacion

a la Constitucion y al Derecho Internacional de los Derechos Humanos,
provea funcionalmente los condicionamientos favorables para que
le sean accesibles, disponibles y disfrutables todos los derechos civiles,
sociales y politicos de fuente interna y de fuente internacional?

German Bidart Campos?

Resumen

Mediante esta presentacion se busca poner de relieve el importante rol que cumplen
las Técnicas de Reproduccion Asistida en nuestro pais y la importancia de su regulacion en
el Proyecto de reforma y unificacion del Codigo Civil y Comercial de la Nacion.

En especial se busca traer a colacion el novedoso pero no exactamente nuevo
instituto de la fertilizacién post mortem, como un supuesto especial dentro de las Técnicas.
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Lo nuevo trae rechazo, desequilibrio para algunos pues los saca de su zona de
confort. Los cambios cientificos traen controversias sociales, regular es una excelente
herramienta para darle sustento al avance tecnoldgico y a las necesidades sociales.

Introduccion

Asistimos a una revolucion cientifico-tecnolégica y social que involucra todos los
aspectos de nuestras vidas. En medio de esta voragine surge el Proyecto de reforma y
unificacion del Codigo Civil y Comercial de la Nacion (en adelante Proyecto, a secas).

Este Proyecto plantea, desde sus fundamentos, la necesidad de un ordenamiento
interno que involucre completamente los derechos humanos y todas las obligaciones
internacionales contraidas por el pais en la materia. Asi, éste se autodenomina como un
codigo con identidad latinoamericana, que busca la constitucionalizacion del derecho
privado y que, por sobre toda las cosas, apela a un ordenamiento en el que reine la igualdad
real, no abstracta y la no discriminaciéon como institutos que cortan transversalmente a
todos los demds y que deben ser tenidos en cuenta a la hora de regular los derechos de los
ciudadanos, de todos ellos.

Las Técnicas de Reproduccion Humana Asistida (TRHA) no son una novedad. El
25 de julio de 1978 nacié Louise Joy Brown en Inglaterra, la primera nifia probeta. Desde
entonces los avances en las TRHA han sido ambiciosos, asi como insaciables las
expectativas de los usuarios para con ellas.

Esta figura teatral de la voluntad del legislador, esconde el arduo trabajo de
excelentisimos profesionales del derecho que han colaborado en la redaccion de este
Proyecto y han sido muchas las voces que han irrumpido en el escenario para criticar (la
mayoria de las veces infundadamente) los institutos regulados en aquel. El presente trabajo
se propone aproximar a los futuros colegas y operadores del derecho en el area de las
TRHA e introducirlos en el instituto particular de la fertilizacion asistida post mortem como
un supuesto especial de las técnicas regulado en el Proyecto de manera excepcionalisima.

Técnicas de Reproduccion Humana Asistida

Cientificamente hablando las TRHA son “todos los tratamientos o procedimientos
que incluyen la manipulacion tanto de ovocitos como de espermatozoides o embriones
humanos para el establecimiento de un embarazo™.
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Las TRHA son pues aquellas técnicas que “permiten procrear a un ser humano por
medios distintos de la relacion sexual™, es decir “ya no se requiere la relacion sexual de un
hombre y de una mujer: sélo se necesita la unién de un dvulo y un espermatozoide en una
placa de laboratorio. De este modo, se produce la separacion entre sexualidad y
reproduccion™.

Si bien las TRHA nacieron para darle la posibilidad de tener un hijo a parejas
heterosexuales, hoy en dia los beneficiarios de las mismas se han ampliado recogiendo con
la ley 26.618, ley de matrimonio igualitario, sancionada en 2010 a las parejas del mismo
sexo, asi como también (y desde mucho antes) a las mujeres solas.

Lo cierto es que la imposibilidad (bioldgica en caso de parejas heterosexuales y
estructural en parejas homosexuales o mujeres u hombres solos) de engendrar un hijo “es
una contingencia en la vida de las personas que afecta su calidad de vida y que en la medida
en que pueda ser aliviada o sanada debe serlo, porque si no incorpora un sufrimiento que
poco a poco denigra esa calidad de vida humana®.

El uso de las TRHA por mujeres solas, incluso la participacion de terceros donantes
de gametas anonimos (como prevé el Proyecto) han sido protagonistas de proyectos de ley
que datan desde el inicio de la década de los ‘90, incluso antes de la reforma constitucional.

No puede pensarse hoy en dia a las TRHA como ultima ratio y como obrantes solo
como remedio a una enfermedad (como se ha plasmado en la mayoria de los proyectos del
ley sobre el tema presentados en nuestro pais) sino como un medio alternativo de
reproduccion. Por el contrario, deben ser analizadas a la luz de los derechos sexuales y
reproductivos y como correlato 16gico y necesario aceptar su utilizacion como alternativa a
la procreacion “natural” o “clasica™. Avanzaremos sobre esta cuestion mas adelante.
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Prohibir, silenciar, regular

Muchas han sido las voces que se han alzado en contra del Proyecto, sobre todo
contra las TRHA. Y si bien un sector de la sociedad tiende a resistir moralmente la
implementacion de estos procedimientos, no es menos cierto que el vinculo familiar
moderno se ha distanciado del modelo tradicional.

Hoy, en distintos paises, las TRHA se practican licitamente y en aquello lugares en
los cuales abundan las restricciones legales, se provoca una necesaria fractura social pues
las personas que cuentan con recursos econémicos viajan con la finalidad de convertirse en
usuarios de las TRHA, materializando su voluntad de ser padres, pero aumentando la
brecha social.

Asi pues, es inevitable tomar conciencia acerca de la necesidad de legislar para
regular estas técnicas, evitando que las lagunas legales operen de distinta manera segun el
juez de turno.

(Qué hacer entonces? Sabemos que se trata de nuevas situaciones que no pueden ser
regladas por viejas estructuras. Las posibilidades a la hora de redactar el Proyecto eran las
siguientes: prohibir, silenciar, regular.

Prohibir, como podemos observar todos los dias en los medios de comunicacion, no
resuelve la cuestion sino que muy por el contrario empuja hacia la clandestinidad a parejas
que buscan con amor tener un hijo, incluso alentandolas a cometer delitos o forzdndolas a
llevar a cabo los procedimientos pertinentes fuera del territorio argentino de donde
probablemente son oriundos y donde, como es ldgico, podrian tener mds contacto,
tranquilidad, cuidados y contencion de sus seres queridos.

Silenciar, y dejar pasar una oportunidad unica para regular consciente y
responsablemente las TRHA, también es tomar partido. Si nada se decia sobre las TRHA
¢stas quedaban en el limbo, pero no sélo las técnicas sino fundamentalmente a los nifios
nacidos por medio de ellas que son los sujetos destinatarios de la mayor proteccion legal.
Asi, silenciar dejaba desamparadas a las parejas, pero también a cientos de nifios y nifas
cuyos derechos, especialmente filiatorios, podrian verse vulnerados dejando al arbitrio
judicial la tarea de llenar las lagunas.

Regular era pues la Unica opcidon responsable. Asi el Proyecto regula desde la
definicion del comienzo de la existencia humana en el art. 19 hasta las fuentes filiales en el
art. 558 pasando por un capitulo especifico para las TRHA (titulo V, capitulo 2, Reglas
generales relativas a la filiacion por técnicas de reproduccion humana asistida). Asi, cada
fuente filial tiene sus propias reglas, no porque los nifios sean distintos sino, justamente,
porque se trata de institutos distintos que requieren normas propias y especificas, para
asegurar al maximo los derechos de los nifios.

Entre las principales innovaciones se encuentran la gestacion por sustitucion y la
fertilizacion post mortem (supuesto que analizaremos en el siguiente punto). A su vez, se le
otorga primacia a la voluntad procreacional como cimiento principal de la filiacion. Asi,
padres son aquellos que tienen la voluntad de ser padres. No la mujer gestante ni el donante
anonimo. Tal es la fuerza de dicha voluntad que incluso los detractores de las TRHA que se
escudan tras argumentos morales reconocen que el consentimiento de las personas que se



someten a las técnicas es determinante para realizarla y para atribuirles la responsabilidad
de su decision de ser padres®.

Principalmente el Proyecto es consciente de que no existe una familia tipo. Sin ir
mas lejos, notamos que no existe una definicion de familia en la constitucion.

El proyecto busca, pues, regular para garantizar los derechos de todas las personas
que habitan el suelo argentino, regular para hacer actuar la constitucion. La familia no es
un grupo estatico. La idea de regular de tal o cual manera las relaciones de familia se basa
en la necesidad de asegurar a todos sus integrantes sus derechos basicos y elementales sin
los cuales no podria erigirse el estado de derecho. Las familias que se conforman gracias a
las TRHA son tan familia como cualquier otra’.

Fertilizacion post mortem: qué es y como se regula

La fertilizacion post mortem es, en principio, aquella que se produce en el seno la
mujer supérstite luego del deceso de su conyuge.

Si bien es atacado como si fuera algo extraordinario y nuevo, lo cierto es que si bien
es novedoso no es estrictamente un instituto nuevo. De hecho el famoso proyecto Storani-
Laferriere reconocia el derecho a la viuda a implantarse los 6vulos fecundados
extracorporeamente con material genético del marido hasta los 30 dias posteriores a la
muerte de aquel.

Actualmente no contamos en el pais con una legislacion especifica acerca de la
fertilizacion post mortem. Ello se traduce en un vacio legal que conlleva a suplir la falta
apelando a la interpretacion judicial de los casos especificos dandole total discrecionalidad
al juez a la hora de fallar, armonizandolo, en el mejor de los casos con el art. 19 CN.
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Por tales motivos es que urge una regulacion adecuada, igualitaria y democratica de
las TRHA en tanto son una nueva forma de constituir una familia.

a) Antecedentes

Este no es el primer afio en el que se presenta el instituto de la fertilizacion post
mortem como tal en nuestro pais. La entrada en escena se produjo en 1999. Una mujer
espafiola se encontraba de luna de miel en nuestro pais, su marido fallece de un paro
cardiaco y ella solicita ante la justicia argentina la extraccidn compulsiva de semen para
realizarse un tratamiento de fertilizacion asistida en su pais. Aqui, al no existir una norma
que prohibiera dicha practica el juez hizo lugar a la peticion siguiendo con el principio
constitucional que establece que todo lo que no esta prohibido esta permitido®.

En ese orden de ideas, el primer caso de este tipo se registrd en Gran Bretafia (mas
conocido como caso Blood), pero aquella vez el semen fue extraido cuando el hombre
estaba en coma. La viuda, Diana Blood, sostuvo una batalla legal durante dos afos para que
la autorizaran a ser inseminada con esperma de su marido muerto. En este caso tampoco
habia autorizacion escrita del marido. La Corte de Apelaciones le permitio, en febrero de
1997, hacer el tratamiento, pero fuera del territorio de Gran Bretafia''.

Casos como estos se han registrado también en Australia'?, Espafia’, Estados
Unidos' entre otros, con diferentes pero interesantes particularidades.

Recientemente se presentd ante la justicia argentina una mujer que habia quedado
viuda mientras se sometia con su pareja a TRHA. Se habian casado en 2005. Luego de
cinco afos intentando un embarazo recurrieron a un centro de reproduccion para realizar un
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tratamiento de fertilizacion asistida. Producto de ello criopreservaron material genético y
firmaron el consentimiento para un posterior implante pero a los pocos dias le
diagnosticaron cancer del tipo linfoma no-Hodgkin a su marido. Nueve meses después, su
marido falleci6 y ella recurrid a los estrados judiciales para que la autorizaran a utilizar las
gametas masculinas (semen) criopreservadas. Notese que no se trataba siquiera de
embriones criopreservados sino de tan solo material genético.

Asi, el tribunal de familia de Morén n° 3'°, Provincia de Buenos Aires, dictd una
sentencia en la cual permitio a una mujer viuda el acceso a esta técnica, si bien fue mas alla
de lo que la norma propuesta en el Proyecto prevé, lo cierto es que se ha abierto la
posibilidad efectiva de recurrir a este instituto para continuar con un proyecto parental.

La jueza a cargo de dicho tribunal, hace lugar a la solicitud y comienza su
razonamiento justificando la misma en cuanto existe una norma de caracter constitucional
infranqueable, conocida en el ambito del derecho como "norma de clausura" que establece
que “ningun habitante de la Nacion sera obligado a hacer lo que no manda la ley, ni privado
de lo que ella no prohibe” (art. 19 CN).

Luego, expresa que no se les escapa que este derecho puede ser preservado
concurriendo a donante an6nimo de gametas masculinas y entonces se pregunta: ;por qué
autorizar la reproduccion humana asistida con material genético del marido premuerto?
Segun los argumentos esgrimidos por la peticionante seria para continuar con un proyecto
de vida que construy6 con su marido. Asi pues, reflexiona la jueza, no es un hijo lo que la
mujer ansia sino el hijo que sofio y planifico con su marido y que por el desarrollo de la
ciencia es hoy posible tenerlo.

En segundo lugar, la magistrada dice que, dado que existi6 un consentimiento
expreso del marido para crioconservar su esperma con el objeto de tener un hijo debe
ordenarse el andlisis del proceso de la siguiente manera: primero el hombre dio su
consentimiento, luego se entero que estaba enfermo y pudiendo haber revocado su
consentimiento en eso momento, no lo hizo. Por ello, éste atn seria valido para después de
la muerte. La sentencia apela asi a la (supuesta) existencia de un consentimiento presunto.

Pero el magistrado olvida pronunciarse sobre una cuestion que es esencial: la
filiacion del menor. La sentencia omite emitir juicio acerca de si el nifio debe ser
reconocido como hijo del marido premuerto, y si, en caso de serlo, seria un hijo
matrimonial o extramatrimonial. Tampoco deja asiento alguno acerca de los derechos
sucesorios que potencialmente pueda llegar a tener este nifio'®. De esta manera, no solo deja
a la deriva una cuestion insoslayable como ser la filiacion de un menor sino que va en
contra del principio de economia procesal que manda a obtener el mayor beneficio con la
menor cantidad de recursos del aparato judicial.

14 Noticia publicada en la web del diario argentino Clarin, 20 de abril de 2009. Disponible
al 20 de abril de 2012 en: http://edant.clarin.com/diario/2009/04/20/sociedad/s-
01901589.htm

15 “G.A.P s/ Autorizacion”, Tribunal de Familia n° 3 de Morén , 21 de Noviembre de 2011
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No es necesario realizar un analisis exhaustivo para darnos cuenta de las graves
consecuencias que la figura del consentimiento presunto nos puede traer, pues esta claro
que no se estaria, estrictamente, respetando la voluntad del marido. El Proyecto en cambio,
revaloriza la autodeterminacion personal y establece, como requisito sine qua non, la
existencia y comprobacion de la “voluntad procreacional”. Asi, los fundamentos del
Proyecto establecen: “la voluntad procreacional es el elemento central y fundante para la
determinacion de la filiacion cuando se ha producido por técnicas de reproduccion humana
asistida (...) el dato genético no es el definitivo para la creacion de vinculo juridico entre
una persona y el nifio nacido mediante el uso de las técnicas en andlisis, sino quién o
quiénes han prestado el consentimiento al sometimiento a ellas (...)”".

De esta manera se preservan los derechos de todas las partes: de los padres a ser
tales y de los niflos a tener un vinculo filial. Nos es imposible determinar, luego del deceso
del marido, si este hombre quiso mantener su proyecto de vida, su voluntad procreacional,
aun después de la muerte. Como adelantamos, desafortunadamente la sentencia nada dice
del vinculo filial. Estas son cuestiones impostergables que el Proyecto, en cambio, si prevé
y organiza en beneficio de todos.

Finalmente, no quisiera desaprovechar la oportunidad de resaltar que este instituto
se encuentra expresamente regulado, a favor y en contra en diversos ordenamientos
juridicos. Asi, Francia (ley 94/654), Italia (40/2004), Suecia (1140/1984), Noruega
(68/1987) Costa Rica (decreto 24.029-s/1995) y Alemania (745/1990) la prohiben, en
cambio Espafia (ley 14/2006), Inglaterra (human fertilisation and embriology act 2008),
Bélgica (Loi relativa a la procréation médicalment assistée et a la destination des embryons
surnuméraries et des gameétes), Portugal (ley 32/2006), entre otros, la permiten.

b) Regulacion en el Proyecto

El Proyecto se basa en la ley espafiola de técnicas de reproduccion asistida 14/2006
que regula la fertilizacion post mortem en su art. 9'%. Esta ley, modificada hace seis afios,
preveia un plazo de 6 meses para la inseminacion de la viuda que luego fue ampliado a un
afno. Ello pues “el éxito no depende en exclusiva de la pericia medica, sino también del

16 Para mayor abundamiento ver: Natalia de la Torre y Nadia Uman “Fecundacion Post
Mortem, consentimiento presunto del marido y principio de legalidad”, Revista
Interdisciplinaria de Doctrina y Jurisprudencia. Derecho de familia 2012-III.

17 Fundamentos del Anteproyecto de Codigo Civil y Comercial de la Nacion LL, pag. 492

18 Articulo 9. Premoriencia del marido.

1. No podra determinarse legalmente la filiacién ni reconocerse efecto o relacion juridica
alguna entre el hijo nacido por la aplicacion de las técnicas reguladas en esta Ley y el
marido fallecido cuando el material reproductor de éste no se halle en el utero de la mujer
en la fecha de la muerte del varon.



estado fisico y psiquico en que se encuentre la viuda, de su predisposicion al éxito™". El
plazo de un afio “no pone en apuro a la viuda ni va en desmedro de los derechos de los
pretensos herederos™

El Proyecto introduce expresamente este instituto y lo regula de manera
excepcionalisima. El art. 563 establece bajo el titulo: “Filiacion post mortem en las técnicas
de reproduccion humana asistida”, 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 fallecida si la concepcion en la
mujer o la implantacion del embrion en ella no se habia producido antes del fallecimiento.

No rige lo dispuesto en el parrafo anterior si se cumple con los siguientes
requisitos: a) la persona consiente en el documento previsto en el art. 560°' o en un
testamento que los embriones producidos con sus gametos sean transferidos en la mujer

2. No obstante lo dispuesto en el apartado anterior, el marido podra prestar su
consentimiento, en el documento a que se hace referencia en el articulo 6.3, en escritura
publica, en testamento o documento de instrucciones previas, para que su material
reproductor pueda ser utilizado en los 12 meses siguientes a su fallecimiento para fecundar
a su mujer. Tal generacién producira los efectos legales que se derivan de la filiacion
matrimonial. El consentimiento para la aplicacion de las técnicas en dichas circunstancias
podra ser revocado en cualquier momento anterior a la realizacion de aquéllas.

Se presume otorgado el consentimiento a que se refiere el parrafo anterior cuando el
conyuge supérstite hubiera estado sometido a un proceso de reproduccion asistida ya
iniciado para la transferencia de preembriones constituidos con anterioridad al fallecimiento
del marido.

3. El varén no unido por vinculo matrimonial podra hacer uso de la posibilidad prevista en
el apartado anterior; dicho consentimiento servird como titulo para iniciar el expediente
del articulo 49 de la Ley del Registro Civil, sin perjuicio de la accion judicial de
reclamacion de paternidad

19 Pérez Gallardo, Leonardo B., “Inseminacién artificial y transferencia de preembriones
post mortem: procreacion y nacimiento mas alla de los limites de la existencia humana”,
IUS: Revista del Instituto de Ciencias Juridicas de Puebla. Instituto de Ciencias Juridicas de
Puebla. México, otofio/invierno 2007, Pag. 153

20 Op. cit. Pag. 153
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después de su fallecimiento. b) la concepcion en la mujer o la implantacion del embrion en
ella se produce dentro del anio siguiente al deceso”.

Y en lo que respecta a la capacidad sucesoria el Proyecto establece en el art. 2279
quiénes pueden suceder al causante, mencionando en el inc. ¢) a las personas “nacidas
después de su muerte mediante técnicas de reproduccion humana asistida, con los requisitos
previstos en el articulo 563”.

Se dejan cubiertas asi todas las posibilidades a fin de otorgarle al nifio todos los
derechos que le corresponden, tanto los filiatorios como los sucesorios.

En este orden de ideas, varias son las voces a favor y en contra que han entrado en
el debate para expresar sus ideas.

Marisa Herrera, integrante de la comision de reforma del Codigo Civil sostiene que
"esto no significa que ahora, cuando alguien muere, su conyuge va a poder extraerle semen
por si diez afios si después quiere concebir un hijo. Significa que si dos conyuges
proyectaron tener un hijo, (...) congelaron embriones y firmaron un consentimiento expreso
para que puedan ser transferidos en caso de fallecimiento, tienen un afo a partir de la
muerte para continuar ese proyecto”*.

Asimismo, Sergio Papier, presidente de la Sociedad Argentina de Medicina
Reproductiva (SAMER) y director del CEGyR expone que “si hay mujeres solas que tienen
hijos y la Justicia las considera familias, y si hay parejas del mismo sexo que tienen hijos,
no veo por qué una mujer viuda no puede tener un hijo de su marido fallecido si hubo una
voluntad expresa. Entonces, los hijos de madres solas o de dos mujeres ;también son hijos
huérfanos? (...) Ademas, darle derechos filiatorios a esos bebés sin que tenga que intervenir
un juez, ;no es proteger sus intereses?””,

Este instituto es también una salvaguarda para quienes sostienen que el embridn in vitro
(criopreservado) es persona, pues no podrian negarse bajo ningln punto de vista a realizar esta
practica so pena de presentarse ante la comunidad toda, pero principalmente, ante ellos mismos,
como contradictorios. De esta manera, prohibirian una técnica que para ellos seria el equivalente

a no dar la posibilidad de vivir a quien, supuestamente, ya tiene vida. Asi, Nicolds Laferriere,

21 En el Proyecto de Reforma se establece que el consentimiento debe renovarse cada vez
que se proceda a la utilizacion de gametos o embriones. Es por ello que se habla de un
doble consentimiento, a saber: para realizar el tratamiento primero y para la utilizacion del
material genético o embrion posteriormente en cada caso en especial.

22 “La fecundacion post mortem, un debate en el nuevo Codigo Civil” Infobae, 24 de Julio
de 2012. Disponible al 8/8/12 en: http://www.infobae.com/notas/661181-La-fecundacion-
post-mortem-un-debate-en-el-nuevo-Codigo-Civil.html

23 “El nuevo Cédigo Civil incluira la fecundacion post mortem” Clarin, 24 de Julio de
2012. Disponible al 8/8/12 en: http://www.clarin.com/sociedad/Codigo-Civil-
incluira-fecundacion-mortem_0_743925638.html
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profesor de Derecho de la Universidad Catdlica Argentina y director del Centro de Bioética

“Persona y familia”, estd de acuerdo en ese punto. “Si el embridn ya estd concebido hay que

procurar la implantacidn, porque se trata de una vida”*.

Vayamos por pasos. A continuacién, me permito establecer una serie de
posibilidades que de hecho pueden suceder y de derecho estarian reguladas con al version
actual. Esta comparacion entre las posibilidades de hecho y de derecho permitiré al lector
hacerse una idea de la variedad de opciones que entran en juego, para alegria de los
detractores de este instituto, se puede observar su alto nivel de restriccion.

Notese que las opciones de hecho no amparadas por el derecho se encuentran
tachadas. Veamos pues:

1) Pareja heterosexual, fallece el hombre:
La mujer decide implantarse embriones

2)
3) Pareja homosexual de mujeres

a) La sobreviviente recurre a implantarse embriones crioconservados producidos
4)

De hecho, el proyecto regula ain mas rigurosamente que la ley en que se basa pues
solo permite esta técnica en los supuestos en que se haya dejado consentimiento expreso de
la voluntad procreacional después de la muerte, supuesto que no es tal en la ley espafiola
pues se permite traer a colacion la voluntad presunta, situacion que el legislador argentino
acertadamente no considera atinada. Asi la ley espafiola regula diciendo “se presume
otorgado el consentimiento a que se refiere el parrafo anterior cuando el conyuge supérstite
hubiera estado sometido a un proceso de reproduccion asistida ya iniciado para la
transferencia de preembriones constituidos con anterioridad al fallecimiento del marido”.

24 “El nuevo Cddigo Civil incluird la fecundacion post mortem” Clarin, 24 de Julio de 2012.
Disponible al 8/8/12 en: http://www.clarin.com/sociedad/Codigo-Civil-incluira-
fecundacion-mortem 0 _743925638.html
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En el proyecto en cambio se refuerza la voluntad procreacional otorgando seguridad
juridica a todas las partes: la voluntad debe prestarse cada vez que la persona o la pareja se
somete a TRHA y en el caso de post mortem el consentimiento también debe ser expreso y
especifico. Desde ya que es absolutamente revocable. Asi “el autor de la declaracion de
voluntad puede ir sobre sus pasos y retractarse mientras tenga vida. Siendo un derecho
personalisimo, no cabria su ejercicio por su tutor o curador si ante mortem deviene en un
sujeto sometido a tutela o curatela™

En conclusion puede determinarse que las unicas personas habilitadas para ser
usuarias de éstas técnicas son las mujeres supérstites, haya sido su pareja un hombre o una
mujer. Notese que es tan so6lo una opcion que se le da a la viuda. No es en absoluto una
obligacion ni una inducciébn a comportarse de determinada manera. Ella tendria la
posibilidad de hacer uso de su derecho si asi lo desea y concretar el plan parental que venia
llevando a cabo con su pareja.

(Es esto crear nifios “deliberadamente huérfanos” como han dicho los detractores
del instituto? Claro que no. Huérfano es aquel que no tiene madre ni padre. Aqui va a tener
una madre, asi como se permite la aplicacion de las TRHA en mujeres solas, asi como se
permite, segun ley de adopcion modificatoria del codigo civil (CC) la adopcion por mujer
sola (art. 312 CC) y asi como se permite la adopcion por parte del/la supérstite cuando
fallece el adoptante. La familia monoparental es tan familia como cualquier otra.

El derecho de las familias, las TRHA y los Derechos Humanos

Como se ha podido observar, se han levantado la mas duras criticas contra la
reforma, en especial contra la regulacion de las TRHA. Lamentablemente aquellas voces
olvidan que las pautas minimas que establece nuestra constitucion son la democracia y la
laicidad. Este es el minimo ético y no otro. Quienes se apoyen, directa o indirectamente, en
la fe para contratacar la regulacion de las TRHA olvidan que el Cdédigo debe regular para
todos, no solo para aquellos que sostengan el credo catolico apostdlico romano. Asi, el
Estado debe garantizar que no se lesionen los derechos de sus ciudadanos, debe asegurar
sus derechos humanos, entre ellos la autonomia y la libertad. En palabras de la Dra. Nelly
Minyersky: “no es lo mismo un Estado de derecho que un Estado en el que primen
determinadas morales, porque su funcion es la de cuidarnos, pero no en el sentido de
limitarnos en nuestra fe religiosa o en prevalecer una fe o una moral por sobre la otra, sino
en buscar esa base minima”*.

25 Op. Cit. pag. 154

26 De la presentacion en el Simposio “Aspectos éticos y Legales de las Técnicas de
Reproduccion Asistida y las Diferentes Alternativas Terapéuticas”, organizado por la
Sociedad Argentina de Medicina Reproductiva (SAMER), Buenos Aires, 29 y 30 de abril,
version escrita, pag. 9.
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Concordantemente con esta linea argumentativa, podemos observar que la
institucion familiar, la reproduccion y el ejercicio de la sexualidad han sido siempre objetos
de reflexion intelectual y de regulacion juridica, social, moral y religiosa, asi como de
confrontaciones ideologico-politicas muy encendidas. La Declaracion de la IV Conferencia
Mundial sobre las Mujeres de Beijing de 1995 y su Plataforma para la Accidn reiteraron
que “los derechos reproductivos se basan en el reconocimiento del derecho fundamental de
todas las parejas e individuos a decidir libre y responsablemente el nimero y el
espaciamiento de sus hijos”.

El codigo actual no esta pensado para el mundo en el que vivimos. El Proyecto, en
cambio, propone y defiende a las familias como una institucion social, no juridica. Lo que
interesa es quienes forman parte de las familias porque no hay un solo tipo de familia
posible sino tantas como las personas sean capaces de imaginar, concretar y vivir. El
derecho debe adaptarse a todas ellas sin distinciones.

Actualmente se encuentra tramitando en la Corte Interamericana de Justicia el caso
Gretel Artavia Murillo y otros (“Fecundacion in Vitro”) contra Costa Rica, relacionado con
la violacion de los derechos a la vida privada y familiar, del derecho a fundar una familia y
del derecho a la igualdad y no discriminacién, consagrados en los articulos 11, 17 y 24 de la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos en relacion con los articulos 1.1 y 2 del
mismo instrumento.

En su elevacion de la demanda, la Comision considerd que “estas violaciones
ocurrieron como consecuencia de la prohibicion general de practicar la técnica de
reproduccion asistida de la Fecundacion in Vitro, prohibicion que ha estado vigente en
Costa Rica desde el afio 2000 tras una decision emitida por la Sala Constitucional de la
Corte Suprema de Justicia de dicho pais. Como se indica en el informe de fondo 85/10, la
Comision considerd que esta prohibicion absoluta constituy6 una injerencia arbitraria en los
derechos a la vida privada y familiar y a formar una familia. Asimismo, la Comision
considerd que la prohibicién constituyé una violacion del derecho a la igualdad de las
victimas, en tanto el Estado les impidi6 el acceso a un tratamiento que les hubiera permitido
superar su situacion de desventaja respecto de la posibilidad de tener hijas o hijos
biologicos. Este impedimento tuvo, ademas, un impacto desproporcionado en las
mujeres™?.

No podemos dejar pasar este historico caso pues si bien la Corte aun no ha dictado
sentencia lo cierto es que en caso de fallar concordantemente con lo solicitado por la
Comision -lo cual personalmente estoy segura que asi hara-, los ordenamientos normativos
de los Estados parte de la OEA entre ellos Argentina, no podran dejar de lado estas
consideraciones pues recordemos, como dijo la CSIN en el fallo “F.A.L s/ medida
autosatisfactiva” del presente afo, las sentencias de los 6rganos de tratados asi como los
informes y las opiniones consultivas son obligatorias para el Estado argentino pues son
ellos los 6rganos maximos de interpretacion de tratados. Seguir una corriente contraria
equivaldria a la violacion de los tratados de derechos humanos en las condiciones de su
vigencia, es decir, en las condiciones que internacionalmente rigen y por lo tanto, tales

27 Comision IDH, “Gretel Artavia Murillo y otros (“Fecundacion in Vitro”) v. Costa
Rica”. Disponible al 20/10/12 en http://www.cidh.oas.org/demandas/12.361Esp.pdf
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conductas, serian susceptibles de provocar la responsabilidad internacional del Estado
argentino.

Lo cierto es que los derechos econdmicos, sociales y culturales, entre ellos el
derecho a formar una familia y el derecho a hacerse del avance de la ciencia, tienden a
“reducir las desigualdades y asimetrias que existen entre los miembros de la sociedad y, por
lo tanto, juegan un papel clave en asegurarles una igualdad sustantiva y no meramente
formal”*®

La Conferencia Mundial de Derechos Humanos celebrada en Viena en 1993 afirmé
que “todos los derechos humanos son universales, indivisibles e interdependientes y estan
relacionados entre si” y que la comunidad internacional debe tratar los derechos humanos
en forma global y de manera justa y equitativa, en pie de igualdad y déndoles a todos el
mismo peso”. La denegacion de los DESC (Derechos Economicos, Sociales y Culturales)
produce efectos muy graves para las personas y las comunidades, algunos incluso
devastadores.

Este es el momento histrico que tiene nuestro pais para convertirse en pionero en
regulacion de las TRHA de manera igualitaria, como todos los seres humanos se merecen.
Es obligacion del Estado no solo evitar la frustracion de los derechos de sus ciudadanos y
respetarlos sino también tomar medidas positivas en favor de la plena realizacion de los
mismos.

A su vez, ya ha quedado establecido en la Observacion General n° 20 del Comité
DESC que los Estados deben adoptar medidas necesarias para que todas las personas, sin
distincion alguna, accedan de igual forma al ejercicio de sus derechos econdmicos, sociales
y culturales™. Y, por otro lado, la obligacion de progresividad y prohibicion de regresividad
de los DESC ha quedado plasmada en la Observacion General n° 3 del mismo 6rgano™.

Con todo ello quiero decir que el Estado argentino ha avanzado en materia de
derechos sociales: tiene ley de cobertura en materia de TRHA (tal vez deficientes e
insuficientes, pero los tiene), existe como posibilidad real, numerosos casos en los que se
condena a obras sociales a prestar las TRHA de manera gratuita, diversos centros de
fertilidad, etc. y ademas ha regulado en materia de matrimonio igualitario. Es imposible

28 Pag9

29 Dicha observacion se pronuncia acerca de la no discriminacion. Ver Comité DESC,
E/C.12/GC/20, 2 de julio de 2009. Disponible al 20/10/12  en:
http://www.observatoriopoliticasocial.org/images/PDF/Biblioteca/biblioteca 2010/ONU_d

ocs/Observaciones_Comite DESC/20_no_discriminacion.pdf

30 Observacion general N° 3: La indole de las obligaciones de los Estados Partes.
Disponible al 20/10/12 en: http://www.escr-net.org/docs/i/428684
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retroceder, solo queda la obligacion de avanzar hacia una regulacion igualitaria y no
discriminatoria.

Como ha dicho el excelentisimo constitucionalista Bidart Campos “para la
efectividad de todos los derechos y para la igualdad real de oportunidades y de trato hay
que legislar y promover medidas de accion positivas en favor de todos los seres humanos
que se hallan bajo jurisdiccion en nuestro Estado” *!

“Las marginalidades y las exclusiones que, dentro de las relaciones de familia y en
su proyeccion a las extrafamiliares, origina un Estado que no promueve y hace efectivos los
derechos sociales, econdmicos y culturales son incompatibles con la minima imagen ideal
que podemos forjarnos desde el humanismo personalista al culminar el milenio”*%. De esta
manera, “para la efectividad de los derechos asi abarcados intra y extrafamiliarmente es
indispensable que el orden socioecondmico provea condicionamientos aptos a todas las
personas segun el sector al que cada una pertenece, segun las necesidades que en ¢l requiere
satisfacer, segun su status familiar y segun el ambito en que tales derechos han de ser
reconocidos, ejercidos y tutelados™.

La familia monoparental producto de la fertilizacion post mortem, que es el eje
central de esta presentacion, insisto una vez mads, es tan familia como cualquier otra, “no
hay nada que indique que las familias monoparentales no puedan brindar cuidado, sustento
y carifio a los nifios. La realidad demuestra cotidianamente que no en toda familia existe
una figura materna o una paterna, sin que ello obste a que ésta pueda brindar el bienestar
necesario para el desarrollo de nifios y nifias™*. No hay un tipo de familia y por tanto “no
pueden ser admisibles las especulaciones, presunciones, estereotipos o consideraciones
generalizadas sobre caracteristicas personales de los padres o preferencias culturales

31 Bidart Campos, German J., “Familia y derechos humanos” en Kemelmajer de Carlucci

(coord.) El derecho de familia y los nuevos paradigmas, Buenos Aires, Ed. Rubinzal
Culzini, 1999 Tomo I, pag. 30

32 fdem pag. 37

33 fdem pag. 39

34 Caso “Forner6on e hija vs. Argentina”, sentencia de 27 de abril de 2012, Corte
Interamericana de Derechos Humanos, parr. 99.
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respecto a ciertos conceptos tradicionales de la familia™”.

palabras de la CIDH.

Asi, para cerrar este punto, quisiera citar una vez mas a Bidart Campos que nos
aproxima a un concepto de familia democratico y humanista: “la familia es la suma y la
pluralidad de sus miembros y no una persona juridica; por eso, hablar de derechos ‘de
familia’ es una comodidad lingiiistica que alude a derechos de la persona humana
individual en sus relaciones intrafamiliares y en las que, entre ellas, traba
extrafamiliarmente con terceros. El sujeto de derecho —activo y pasivo- al que tenemos que
contemplar es siempre la persona humana, la persona fisica. Es a ella a quien debemos
proteger, dignificar y exaltar cuando la incardinamos socialmente desde su situacion
familiar*. No lo olvidemos.

Lo que antecede son las propias

Conclusion

Esta presentacion solo ha buscado dar luz, al menos un minimo reflejo de luz, en un
tema especifico contemplado en el Proyecto.

La familiar nuclear, hace rato esta en crisis. Para los jovenes ya no es la norma, ni lo
tradicional ni el modelo a seguir.

Nuestra era deberia revalorizar el amor y la esperanza, pero no desde la fe catdlica
sino desde las convicciones propias. Aquellos refractarios al proyecto que se abroquelan
tras discursos con un autoritarismo demodé deberian saber que la Unica verdad es la
realidad, puedan o no verla.

El reto es que el derecho pueda ir sino antes al menos a la par de estas revoluciones
tecnologicas en materia de TRHA. El Proyecto, de la mano de la ley 26.618, abre la
posibilidad al reconocimiento de lo que de hecho existe: familias de todo tipo. La ley de
matrimonio igualitario posibilitd el reconocimiento legal de las familias integradas por
parejas del mismo sexo; las TRHA han posibilitado a parejas del mismo sexo acceder a la
comaternidad o copaternidad pudiendo dar a luz un nifio genéticamente propio (al menos de
una/o de las/los integrantes de la pareja); la fertilizacion asistida post mortem plantea la
posibilidad de formar una familia monoparental.

Podemos decir entonces que “el proyecto no tiene una familia "tipica", porque
justamente parte de la base de que la sociedad argentina es plural; todas las formas

35 Caso “Forneron e hija vs. Argentina”, sentencia de 27 de abril de 2012, Corte
Interamericana de Derechos Humanos, parr. 51

36 Op. Cit. Pag. 41.
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familiares, mientras respeten los valores constitucionales, deben ser protegidas por el
derecho™.

Pese a la resistencia de algunos la ciencia seguira su camino. Prohibir es irrelevante,
sabemos que las practicas seguiran llevandose a cabo a pesar de que muchos blasfemen
contra ellas y terminaran siendo discriminatorias al ser accesibles s6lo para quienes tienen
los recursos (no solo econdmicos sino también intelectuales) para hacerlo. Silenciar
también es tomar partido. Es preciso, entonces, regular en sintonia con la amplitud de
derechos humanos consagrados directamente en nuestra constitucion y a través de los
pactos internacionales sobre derechos humanos ratificados por el pais, en especial aquellos
enaltecidos por el art. 75 inc. 22 y a la luz de una coherente aplicacion de los mismos a
través de la correcta interpretacion que de ellos se lleve a cabo por los tribunales
internacionales y 6rganos de tratados.

Si queremos un verdadero cambio formal en territorio argentino que acompaifie a la
realidad en la que vivimos es necesario un pacto social, aceptar que éste es el codigo que
nos va a regir al menos por unas cuantas décadas y un compromiso por la realidad y por el
futuro que queremos para nosotros y nuestra descendencia. Un compromiso de no especular
maliciosamente ni realizar maniobras que busquen la inconstitucionalidad de normas
impulsadas por el orden moral o la ética personal. La ley no obliga a nadie, solo regula lo
existente.
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