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Resumen

Frente a las Técnicas de Reproduccién Humana Asistida (TRHA) sur-
ge una necesidad de adecuar y contemplar las diversas modalidades que la
ciencia médica ha desarrollado en los tltimos afos. Existen tres fuentes fi-
liales: por naturaleza, por adopcién y las derivadas de las TRHA. La nueva
legislacion adolece de un sistema integral moderno, que dé cuenta de los
distintos aspectos derivados de las TRHA, postergando su tratamiento en
una futura reforma. Hay dos aspectos que merecen un tratamiento especi-
fico por parte del legislador: la gestacion por sustitucion y la plurifiliacion.
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Assisted Human Reproduction Techniques in the Civil and
Commercial Code

Abstract

The new Assisted Human Reproduction Techniques brings the need to
accommodate the current legislation in matters of filiation. There are three
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filiation sources: natural, adoption and those derived from the Assisted
Human Reproduction Techniques. The Civil and Commercial Code lacks a
comprehensive system that acknowledges these realities. There are two as-
pects that need specific treatment: surrogacy and multiple parents.

Keywords: Assited Human Reproduction Techniques, Commercial and
Civil Code, Surrogacy, multiple parents.

I. Introducciéon

Las Técnicas de Reproduccion Humana Asistida (TRHA) constituyen
uno de los ejes centrales en materia de filiacion, en cuanto a la necesidad
de adecuar y contemplar las diversas modalidades que la ciencia médica ha
desarrollado en los tltimos afios.

En sintonia con ello, el Codigo Civil y Comercial ha contemplado una
tercera fuente filial, consistente en la voluntad procreacional, ademas de la
filiacién por naturaleza y por adopcion, que ya estaban previstas en la ante-
rior legislacion. En tal sentido, ahora tenemos tres fuentes filiales: por natu-
raleza, por adopcion y las derivadas de las TRHA.

A pesar de la creacion de una tercera fuente filial, acorde a los modelos
filiales actuales, la nueva legislacion adolece de un sistema integral moder-
no, consecuencia de las realidades surgidas a partir de las TRHA.

Asi, el codigo de fondo ha dejado sin tratar los distintos aspectos de-
rivados de las TRHA, postergando su tratamiento en una futura reforma,’
algo que en realidad, constituia el eje central de las técnicas de reproduccion
humana asistida.

Por otra parte, en la reforma efectuada en el titulo de la Filiacion, en
punto a las TRHA hay dos aspectos que merecen un tratamiento especifico
por parte del legislador: la gestacion por sustitucion y la plurifiliacion.

1. De acuerdo con los fundamentos del Anteproyecto. “Se permite la fertilizacién con game-
tos de la pareja o de la persona que pretende alcanzar la maternidad o paternidad a través
del uso de las técnicas, como asi también de material de donante anénimo, debiendo una ley
especial regular todas las cuestiones que se derivan de la llamada fertilizacion heterdloga”.

60



pensar en derecho

I1. Gestacion por sustitucion

La gestacion por sustitucion, como modalidad especifica de las TRHA,
representa en la actualidad el aspecto mas trascendente desde el punto de
vista juridico, en virtud de las distintas cuestiones que se encuentran invo-
lucradas en dichas practicas.

El texto del Coédigo Civil y Comercial no contiene ninguna disposicion
expresa al respecto, manteniendo un criterio abstencionista en la materia.

Aun cuando el Anteproyecto contenia una disposiciéon expresa al res-
pecto, no debe dejar de senalarse que la utilizacion de esta especie de filia-
cion, en los términos proyectados, requeria necesariamente de una decision
judicial, que asi lo autorizara. Lo cual no significaba un verdadero avance,
pues, de ejercer tal opcion, debia recurrirse a la via judicial para que, even-
tualmente, el juez autorizara dichas practicas. En realidad, el derecho posi-
tivo debiera contener un mecanismo para llevar adelante las préacticas sin
necesidad de judicializar el pedido. Dicho de otra manera, si se trata de un
derecho no puede pretenderse que los que deseen implementar tales prac-
ticas deban pedir a la justicia su correspondiente autorizacion. De ahi que
la proyectada disposicién no impedia el arduo recurso de la judicializacion.

Fuera de ello, ante la falta de prevision expresa en el codigo de fon-
do, las partes involucradas también deberan seguir transitando el ambito
judicial para lograr su reconocimiento. Esta necesidad de la via judicial lo
ha sido tanto en aplicacion del viejo Cédigo Civil como en el nuevo Codigo
Civil y Comercial. Es decir, antes como después de la vigencia del CCyC en la
Argentina es necesario tener un reconocimiento judicial para que los comi-
tentes —quienes tienen la voluntad procreacional— logren el emplazamiento
en el vinculo filial y para que la gestante no sea juridicamente madre.

Precisamente la novel legislacién contiene una regla que viene del de-
recho romano, consistente en que la maternidad se determina por el parto,
ain en las técnicas de reproduccion humana asistida (conf. art. 562 CCyC),
lo que constituye un verdadero desproposito en el estado actual de la cien-
cia. Ello asi, pues mantener esta regla en un c6digo moderno implica des-
conocer las distintas variantes que rodean a las técnicas de reproduccion
humana asistida, en particular a la gestacion por sustitucién, en donde la
gestante, precisamente, no quiere asumir la maternidad.

Esta inconsistencia ha llevado a la jurisprudencia, en varias oportuni-
dades, a tener que declarar la inconstitucionalidad del precepto en crisis,
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por resultar un obstaculo para dichas practicas. En otras oportunidades, la
jurisprudencia, sin declarar la inconstitucionalidad del precepto, hizo apli-
cacion de los arts. 1y 2 del CCyC para encontrar en los tratados internacio-
nales la solucion del caso.

Por uno u otro camino, la solucién siguen siendo disposiciones cons-
titucionales y convencionales ante la ausencia de prevision interna al res-
pecto.

III. Plurifiliaciéon

Otro de los aspectos fundamentales que se debate en materia de técni-
cas de reproduccién humana asistida es lo atinente a la posibilidad de ins-
cribir la filiacién con mas de dos progenitores.

El sistema binario ha prevalecido en las legislaciones en la época de
codificacion, lo que resultaba indiscutido en atencion a la realidad sociol6-
gica y cientifica. Sin embargo, los adelantos técnicos logrados con las TRHA
abrieron un nuevo debate en derredor de la inscripciéon del vinculo filial,
consistente en la posibilidad de que las partes puedan asumir, desde el prin-
cipio, su intencion de inscribir la filiacién tanto respecto de los que tienen la
voluntad procreacional como el tercero dador.

En la Argentina, en vigencia del codigo velezano, a principios de 2014,
en la ciudad de Mar del Plata, se presentaron en el Registro Civil de las Per-
sonas los conyuges y el padre bioldgico para inscribir al nifio nacido por las
TRHA, como hijo de los tres progenitores. En el caso, pidieron inscribir a
dicho nifio con sus dos mamas —conyuges— y su padre biologico. La disposi-
cion 2.062 del Registro Provincial de las Personas hizo lugar a la solicitud de
reconocimiento paterno solicitado por el padre biol6gico, respecto del nifio
inscripto previamente por sus madres. Se argumenté que el Cédigo Civil no
contenia prohibicion expresa al respecto. De esta manera, se consagro la
posibilidad de que tenga lugar la plurifiliacion.

Poco tiempo después, entro en vigencia el Codigo Civil y Comercial. En
dicho texto, en el tltimo parrafo del art. 558 CCyC se prohibe expresamente
la posibilidad de que un nifo sea inscripto con mas de dos progenitores.

En tal sentido, sefiala el Anteproyecto: “Se mantiene el sistema binario,
o sea, nadie puede tener vinculo filial con més de dos personas al mismo
tiempo; de alli que si alguien pretende tener vinculo con otra persona, pre-
viamente debe producirse el desplazamiento de uno de ellos”.
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No puede dejar de destacarse que la prevision legal implica una regre-
sividad de derechos en nuestra legislacion, inaugurando un sistema contra-
rio a los tratados internacionales con jerarquia constitucional, que propician
distintos modelos familiares y, en particular, de la plurifiliacion.

Por ello, la disposicion legal también ya ha sido declarada inconstitu-
cional por precedentes jurisprudenciales, no obstante, la reciente vigencia
del codigo de fondo.

IV. A modo de cierre

Estimo que se ha perdido una oportunidad inmejorable de actualizar
en el orden interno los dilemas surgidos de la filiacion, mas all4 de los fun-
damentos del Anteproyecto que pregonaban una reforma que en la letra del
c6digo no se encuentra reflejada.

En efecto, es indudable que el contenido de las normas internas sobre
Filiacidn, en la estructura del nuevo Codigo Civil y Comercial, mantiene vie-
jos parametros, revestidos de algunas modificaciones puntuales, como la in-
corporacion formal de una tercera fuente filial. Mas ello no resulta suficiente
en el contexto socioldgico y jurisprudencial existente a la época de sancion
del codigo de fondo.

Lo cierto y concreto es que los nuevos dilemas derivados de la filiacion,
consecuencia de los adelantos cientificos y de la pluralidad de modelos familia-
res existentes, requieren ser abordados, normativamente, en estructuras lega-
les ajenas al texto del codigo civil y comercial, encontrando —como antes de su
vigencia— sus fuentes en tratados internacionales con jerarquia constitucional.

A mi entender, la pregonada constitucionalizacién del derecho de fa-
milia no ha tenido debida aplicacion en las instituciones del derecho de la
filiacién, manteniendo estructuras viejas, con algunas modificaciones que
no logran satisfacer minimamente la realidad cientifica, sociologica y juris-
prudencial de esta época.

En atencioén a ello, la aplicaciéon de los tratados internacionales y el
control constitucional y la convencionalidad por parte de los jueces resulta
imprescindible, mas que en otras materias, debido a la falta de norma inter-
na sobre la gestacién por sustitucion y a la prohibicion de un vinculo filial de
maés de dos personas.

Por ello, con relacion a la filiacion, la doctrina emergente de los arts.
1y 2 del CCyC resulta fundamental para “salir del texto del Codigo Civil y

63



Las Técnicas de Reproduccion Humana Asistida (TRHA) en el Cédigo Civil y Comercial

Comercial” y encontrar la solucion “fuera” de este, o, como ultimo recurso
la eventual declaracion de inconstitucionalidad de los preceptos en crisis.

Esperemos que en una futura reforma legislativa se aborden, finalmen-
te, los verdaderos dilemas actuales que nos enfrenta el derecho filial mo-
derno. Mientras tanto, los jueces tendran que seguir recurriendo a normas
constitucionales y convencionales en la materia.
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