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Resumen. El ordenamiento juridico argentino ha sido protagonista de una gran cantidad de
modificaciones legales sustanciales que han impactado de manera directa en las técnicas de reproduccion
humana asistida (TRHA). Reconocer a esta practica médica como un tercer tipo filiatorio compartiendo
el escenario del derecho filial junto a la filiacion por naturaleza y la adoptiva, significa otorgarle un lugar
de privilegio con lo que ello significa. Ahora bien, cabe interrogarse si la regulacion vigente es habil para
abarcar todas las problematicas juridicas que se presentan en la realidad social, en un campo signado por
el dinamismo y el movimiento constante; cudles serian los espacios legales que atin no fueron cubiertos
por la ley y que quedarian pendientes y qué posturas doctrinarias y jurisprudenciales se han esgrimido
al respecto; cuales serian las bases o principios para construir las soluciones juridicas ante este silencio.
Todo interrogante debe ser respondido, tomandose como punto de partida la obligada perspectiva de
derechos humanos como mirada obligada a los fines de lograr una practica a tono y a la altura de los
derechos e intereses en juego. Para tal fin, indagar sobre los aportes e implicancias de nociones claves
como la voluntad procreacional y el consentimiento informado constituyen herramientas de analisis
claves, qué acontece con la revocacion en supuestos especiales como el fallecimiento y la ruptura de
la unién, como cuando se disocia voluntad procreacional de gestacion por sustitucion, hasta incluso,
cuando la voluntad procreacional es prestada por mas de dos personas. Todos estos complejos debates
han protagonizado el escenario del derecho de las familias en el derecho argentino contemporaneo en el
que el plural ha sido auspiciado, precisamente, por las técnicas de reproduccion asistida.

Palabras claves: Reproduccion Asistida; Filiacion; Derechos Humanos.

[en] Contemporary conflicts in Assisted Reproduction: experience in argentine law

Abstract. The Argentine legal system has been the protagonist of a large number of substantial legal
modifications that have had a direct impact on the techniques of assisted human reproduction (TRHA).
Recognize this medical practice as a third filiatory type sharing the stage of filial right together with
filiation by nature and adoptive, means granting them a place of privilege with what that means. Now, it
is questionable whether the current regulation is capable of covering all the legal problems that arise in
social reality, in a field marked by dynamism and constant movement; what would be the legal spaces that
were not yet covered by the law and which would remain pending and what doctrinal and jurisprudential
positions have been put forward in this regard; what would be the bases or principles to build legal solutions
to this silence. All questions must be answered, taking as a starting point the obligatory perspective of
human rights as an obligatory view in order to achieve a practice that is in tune with the rights and interests
at stake. For this purpose, inquiring about the contributions and implications of key notions such as
procreational will and informed consent constitute key analysis tools, what happens with the revocation in
special cases such as death and the rupture of the union, as when dissociation will procreational gestation
by substitution, even until, when the procreational will is lent by more than two people. All these complex
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debates have starred the scenario of the right of families in contemporary Argentine law in which the
plural has been sponsored, precisely, by the techniques of assisted reproduction.
Keywords: Assisted Reproduction; Filiation; Human Rights.
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I. Apertura

Desde la perspectiva cuantitativa, a nivel mundial, el desarrollo de las TRHA en la
Argentina no es muy significativo, tal como se deriva de la informacion proporcionada
por el Comité Internacional de Monitoreo de Técnicas de Reproduccion Asistida (In-
ternational Committee Monitoring Assisted Reproductive Technologies -ICMART-):

Region Porcentaje
Europa 48 %

Asia 20 %
Norteamérica 17 %
Medio Oriente 5%
Oceania 5%
América Latina 4%

Africa 1%

Centrados en América Latina, se puede observar que Argentina constituye el segundo
pais en la region seglin los datos relevados por la Red Latinoamericana de Reproduc-
cion Asistida entre los afios 1990-2012, referidos a la distribucion de casos de TRHA:

Pais/region Cantidad de casos Porcentaje
Argentina 23.289 20.4 %
Brasil 50.775 44.4 %
Uruguay 1.258 1.1 %
Chile 6.579 5.8%
Bolivia 348 0.3 %
Pera 4.927 4.3 %
Colombia 5.191 4.5 %
Ecuador 1.191 1.0 %
Venezuela 4892 3.8%
México 15140 13.1 %
Paraguay 12 0.01 %
Centroamérica 767 1.2%
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Esta escasa relevancia numérica a escala mundial, y timida presencia desde el punto
de vista regional, se contraponen con el vertiginoso avance juridico que observan las
TRHA en el derecho argentino —tanto en el plano normativo como, principalmente,
doctrinario y jurisprudencial— inspirado en la obligada doctrina internacional de los
Derechos Humanos, es decir, los instrumentos internacionales de derechos humanos
0 corpus iuris internacional y regional, y su interpretacion a cargo de los organismos
y/o tribunales correspondientes. Este progreso es habil para actualizar el debate sobre
ciertos conflictos juridicos contemporaneos que observan las TRHA tomandose como
ambito de estudio el desarrollo de la cuestion en Argentina, en el que dichas técnicas
ocupan un lugar privilegiado, al ser considerada una tercera causa fuente filial entre-
cruzada con otra realidad juridica como lo es ser el primer pais en la region que admitio
la extension del matrimonio a las parejas del mismo sexo. Sucede que en la gran mayo-
ria, los nifios/as que nacen en el marco de una pareja del mismo sexo son consecuencia
de técnicas de reproduccion asistida de baja o amplia complejidad?.

Asi como en el Codigo Civil® originario sancionado en 1871 la tinica fuente filial
era la filiacion por naturaleza o biologica, y recién en 1948 el derecho argentino recep-
to la filiacion adoptiva, en la actualidad, con la entrada en vigencia del Codigo Civil
y Comercial* (CCyC) acontecida el 01/08/2015, se entendié que eran tantas las espe-
cificidades que observan las TRHA que se les reconoce entidad para ser consideradas
una tercera fuente filial con principios y reglas propias nucleadas bajo la nocion de
«voluntad procreacional» (VP)*. ;Como impact6 tal decision legislativa en la regula-
cion y consecuente fisionomia, contenido y entendimiento de las TRHA en Argentina?®

A los fines de comprender con mayor exactitud los planteos doctrinarios y juris-
prudenciales que se han generado en los ultimos tiempos, es necesario conocer el
entramado legal que sostiene el régimen juridico en la materia; y ello se sintetiza en
el siguiente grafico’:

o

De conformidad con la definicion que recepta el art. 2 del decreto que reglamenta la ley 26.862 de Acceso Inte-
gral a las Técnicas de Reproduccion Asistida: «Se entiende por técnicas de reproduccion médicamente asistida
a todos los tratamientos o procedimientos para la consecucion de un embarazo», agregandose a continuacion
que «Se consideran técnicas de baja complejidad a aquellas que tienen por objeto la unioén entre 6vulo y es-
permatozoide en el interior del sistema reproductor femenino, lograda a través de la induccion de ovulacion,
estimulacion ovdrica controlada, desencadenamiento de la ovulacion e inseminacion intrauterina, intracervical
o intravaginal, con semen de la pareja o donante. Se entiende por técnicas de alta complejidad a aquellas donde
la union entre 6vulo y espermatozoide tiene lugar por fuera del sistema reproductor femenino, incluyendo a
la fecundacion in vitro; la inyeccion intracitoplasmatica de espermatozoide; la criopreservacion de ovocitos y
embriones; la donacion de ovocitos y embriones y la vitrificacion de tejidos reproductivosy.

*  (Codigo Civil de la Nacion, 1871).

4 (Codigo Civil y Comercial de la Nacion, 2015).

Dispone el art. 558 con el que se inaugura el Titulo V dedicado a la «Filiacién» en el Libro Segundo sobre «Re-
laciones de Familia» del CCyC focalizado en las «Fuentes de la filiacion. Igualdad de efectos» que «La filiacién
puede tener lugar por naturaleza, mediante técnicas de reproduccion humana asistida, o por adopcion (...)». Por
su parte, el art. 562 es el que se refiere con precision a la voluntad procreacional, texto legal que se analizara
con mayor detenimiento mas adelante y sobre el cual recomendamos como sintesis compulsar Gil Dominguez
(2016:13) en donde se asevera en sus primeros parrafos que «Desde una perspectiva psico-constitucional— con-
vencional, la voluntad procreacional puede ser definida como el deseo de tener un hijo o hija sostenido por el
amor filial que emerge de la constitucion subjetiva de las personasy».

Para profundizar sobre las nociones claves en materia de TRHA de voluntad procreacional y consentimiento in-
formado en el derecho argentino, se recomienda compulsar entre el abundante material bibliografico: Rodriguez
Tturburu, Salituri Amezcua y Vazquez Acatto, 2017.

(Corte IDH, 2012); (Ley 26.862 de Acceso integral a los procedimientos y técnicas médico-asistenciales de
reproduccion médicamente asistida, 2013); (Proyecto de Ley de Regulacion de la técnica de gestacion solidaria,
Expediente Diputados: 0630-D-2018, 2018); (Proyecto de Ley de Incorporacion de la Gestacion por Sustitu-
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Interamericana
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Proyecto 00-90-D-
2017 de
regulacién integral
de las TRHA

Ley 26.862
(2013), Acceso
Integral a TRHA

5 proyectos de Cadigo Civil y

ley para regular Comercial

la gestacién por vigente desde
sustitucion 01/08/2015

En la actualidad, y hace ya algunos afios, en el derecho argentino se afianza con
cierta resistencia la postura por la cual se entiende que la Constitucion Nacional, los
tratados internacionales de derechos humanos que tienen jerarquia constitucional de
conformidad con la enumeracion que recepta el art. 75 inciso 22 de la Carta Magna
(tratados con constitucionalidad originaria) y los que adquieran tal jerarquia por dispo-
sicion de la ley mediante una mayoria especial (tratados con constitucionalidad deriva-
da), como asi las opiniones consultivas y fallos emanados de los tribunales que crean
tales tratados (como lo es la Corte Interamericana de Derechos Humanos en su caracter
de intérprete ultimo de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos) integran
el denominado «bloque de la constitucionalidad federal» que impregna, estructura y
condiciona el resto de las normas que conforman el ordenamiento juridico argentino.
En esta logica, ninguna norma puede violentar, omitir o contrariar aquel bloque, de
alli que se afirme, en el campo de interés directo de las TRHA, que en la Argentina
el derecho civil se encuentra «constitucionalizado» y «convencionalizado»® a la vez.

cion, Expediente Diputados: 0084-D-2018, 2018); (Proyecto de Ley de Regulacion de la Gestacion por Sus-
titucion como Técnica de Reproduccion Médicamente Asistida, Expediente Diputados: 5141-D-2017, 2017);
(Proyecto de Ley de Gestacion por Sustitucion, Expediente Diputados: 3765-D-2017, 2017); (Proyecto de Ley
de Modificacion al Codigo Civil y Comercial, Expediente Diputados: 3202-D-2017, 2017) y (Proyecto de Ley
integral de técnicas de reproduccion humana asistida Expediente Diputados: 0091-D-2017, 2017).

8 Al respecto, cabe traer a colacion lo explicitado en los Fundamentos del entonces Anteproyecto de reforma
que es el antecedente directo del CCyC en el que se resaltd: «La mayoria de los codigos existentes se basan
en una division tajante entre el derecho publico y privado. El Anteproyecto, en cambio, toma muy en cuenta
los tratados en general, en particular los de Derechos Humanos, y los derechos reconocidos en todo el bloque
de constitucionalidad. En este aspecto innova profundamente al receptar la constitucionalizacién del derecho
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Ello genera varias repercusiones en la morfologia juridica que ostentan las TRHA en
la actualidad debiéndose tener en cuenta, basicamente, las siguientes cuestiones nor-
mativas claves: 1) el primer y Uinico precedente emanado de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos (Corte IDH) que aborda la cuestion de la fertilizacion in vitro
(FIV) y en particular, la naturaleza juridica del embrion es el caso Artavia Murillo y
otros contra Costa Rica del 28/11/2012; 2) el CCyC en vigencia desde el 01/08/2015
que en sus dos primeros articulos revaloriza los tratados internacionales de derechos
humanos como pilar de la regulacion al disponer en el art. 1 sobre «Fuentes y Apli-
cacion» que «Los casos que este Codigo rige deben ser resueltos seglin las leyes que
resulten aplicables, conforme con la Constitucion Nacional y los tratados de derechos
humanos en los que la Republica sea parte (...)» y en articulado siguiente, art. 2 refe-
rido a la «Interpretacion» que «La ley debe ser interpretada teniendo en cuenta sus pa-
labras, sus finalidades, las leyes analogas, las disposiciones que surgen de los tratados
sobre derechos humanos, los principios y los valores juridicos, de modo coherente con
todo el ordenamiento» y 3) la misma logica en clave de derechos humanos y plural ha
adoptado la ley 26.862 de Acceso Integral de Técnicas de Reproduccion Asistida del
2013 que se centra en la cuestion de la cobertura por parte del sector salud, en absoluta
consonancia con el principio de igualdad y no discriminacion en razon de la orien-
tacion sexual como lo exige la misma Corte IDH en otro resonado precedente como
Atala Riffo y otras contra Chile del 24/02/2012 y el acceso a contraer matrimonio a
toda persona con total independencia de la orientacion sexual (ley 26.618, 2010), por
lo cual su decreto reglamentario 953/2013? destaca en sus Fundamentos:

Que el derecho humano al acceso integral a los procedimientos y técnicas médi-
co-asistenciales de reproduccion médicamente asistida, reconocido por la Ley N°
26.862, se funda en los derechos a la dignidad, a la libertad y a la igualdad de toda
persona humana (conforme la Constitucion Nacional y los fundamentos y princi-
pios del Derecho Internacional de los Derechos Humanos). Que la Ley N° 26.862
se fundamenta en la intencion del legislador de ampliar derechos; ello, en tiempos
de cambios y de mas inclusion en el &mbito social y en el de la salud; en el marco
de una sociedad que evoluciona, aceptando la diferencia y la diversidad cultural y,
promoviendo de tal modo, una sociedad mas democratica y mas justa. (...) Que la
ley de marras sigue lo prescripto cientificamente por la Organizacion Mundial de
la Salud (OMS) en orden a la cobertura integral e interdisciplinaria del abordaje,
el diagnostico, los medicamentos y las terapias de apoyo y los procedimientos y
las técnicas de reproduccion médicamente asistida.

Este es el tramado legal, destacandose que la citada ley 26.862 y su decreto regla-
mentario 953/2013 si bien se dedican a la cobertura médica de los procedimientos

privado, y establece una comunidad de principios entre la Constitucion, el derecho publico y el derecho privado,
ampliamente reclamada por la mayoria de la doctrina juridica argentina (...) Puede afirmarse que existe una
reconstruccion de la coherencia del sistema de derechos humanos con el derecho privado» (Fundamentos del
Anteproyecto de Codigo Civil y Comercial de la Nacion, 2011). Se trata, ni méas ni menos, de un modo diferente
de razonar y pensar el derecho civil en general y las TRHA en especial, fundado mas en la ponderacion que en la
subsuncion como método tradicional de pensar el Derecho, siempre teniéndose en cuenta los derechos humanos
comprometidos.
®  (Decreto Reglamentario 953/2013, 2013).
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de TRHA de un modo amplio, es decir, no solo compromete las técnicas de baja
complejidad sino también las de alta complejidad, habilitan dicho acceso a toda per-
sona con total independencia de su estado civil. Por su parte, el CCyC, se centra en
la filiacion de los nifios/as nacidos de TRHA, entendiendo que este tipo de practica
constituye un tercer tipo filial. Estas normativas se edifican bajo el paraguas de los
principios sentados por la Corte IDH en el mencionado caso Artavia Murillo y otros
contra Costa Rica ratificado y consolidado en el proceso de seguimiento de sentencia
del 26/02/2016 en el que se defiende, con acierto, la postura de que el embrién no im-
plantado o in vitro no es persona, fundado en varios derechos humanos entre los que
merecen ser destacados: el derecho a formar una familia y su acceso mediante la FIV
(fertilizacion in vitro), el derecho a gozar de los beneficios del desarrollo cientifico,
el derecho a la procreacion y el derecho a la igualdad y no discriminacion, siendo
que en la region, en la gran mayoria de los paises, solo se pueden alcanzar los proce-
sos de TRHA si se cuenta con los recursos econdmicos para afrontar procedimientos
médicos costosos (Corte IDH, 2016).

(Cuales son las tematicas juridicas que involucran las TRHA y han quedado fuera
de esta red legislativa? ;Qué posturas se han adoptado al respecto en la doctrina y ju-
risprudencia argentina? ;Cuales han sido los principales argumentos sostenidos por
las voces mayoritarias de caracter «progresistas» o a favor de dos figuras complejas
como lo son la fertilizacion post mortem —la posibilidad que ocurra el fallecimiento
de alguno de los integrantes de la pareja que se encuentra en pleno tratamiento de
reproduccion asistida— y la gestacion por sustitucion, denominacion esta ultima cua-
si consolidada en el derecho argentino que alude a la posibilidad de que una tercera
persona sea la que geste un niflo/a para un tercero o terceros en el caso de una pareja
que son quienes tienen la voluntad de ser padres? ;Qué principios, reglas y visiones
han sido estructurales y estructurantes para lograr una adhesion casi mayoritaria, en
favor de estas dos figuras silenciadas en la legislacion vigente pero que se encuentran
muy presentes en la realidad juridica argentina?

Aqui se ensaya la siguiente afirmacion: la mirada plural, amplia y progresista en
torno a las TRHA que se observa en el derecho argentino, se funda en dos conside-
raciones centrales. La primera, consiste en reafirmar que el embrion in vitro no es
persona, sino que observa una naturaleza juridica sui generis como acontece con la
gran mayoria de los elementos que preocupan a la bioética, como la sangre, orga-
nos, cé¢lulas madres, tejidos, gametos, por citar algunos. ;Son personas o son cosas?
Ninguna de estas categorias clasicas son habiles para dar respuestas a cuestiones
mas complejas y que exceden esta clasificacion, que ya seria antigua o muy limitada,
inhabiles para dar respuestas validas a tono con el derecho a gozar de los beneficios
del progreso cientifico y tecnologico que recepta y aborda la Corte IDH en el aludido
caso Artavia Murillo!®. La segunda, la nocion de voluntad procreacional como eje

Al respecto, cabe destacar que la Asamblea General de las Naciones Unidas en su Declaracion sobre la utiliza-
cion del progreso cientifico y tecnologico en el interés de la paz y el beneficio de la humanidad ha establecido:
«Los Estados deben adoptar las medidas necesarias para que la utilizacion de los logros de la ciencia y la tecno-
logia contribuyan a la realizacion mas plena posible de los derechos humanos y las libertades fundamentales sin
discriminacion alguna por motivos de raza, sexo, idioma o creencias religiosas»; ello en total consonancia con
lo previsto en el art. 15 b) del Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales al disponer
que «los Estados Partes en el presente Pacto reconocen el derecho de toda persona a: [...] b) gozar de los bene-
ficios del progreso cientifico y de sus aplicaciones». En este mismo sentido se expide la Declaracion Americana
al establecer en el art. XIII que «Toda persona tiene el derecho de [...] disfrutar de los beneficios que resulten
de los progresos intelectuales y especialmente de los descubrimientos cientificosy.
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central o columna vertebral en la regulacion de las TRHA, directamente vinculada
a su materializacioén o exteriorizacion a través del correspondiente consentimiento
informado y todo lo que lo rodea, en especial la doble faceta de ser revocable y
actualizable, es decir, que ha de ser prestado ante cada transferencia. Dada la clara
interaccion entre ambas, aqui se va a focalizar sobre la dupla inescindible entre vo-
luntad procreacional (VP) y consentimiento informado (CI), siendo esencial partir
de la idea de que el embrion in vitro no es persona por la mayor libertad que se deriva
al regular todas las cuestiones que comprometen dicha dupla.

Antes de pasar a analizar los conflictos actuales que se han manifestado en el de-
recho argentino, los cuales involucran de manera directa la VP y el CI, eje o columna
vertebral de la filiacion derivada de las TRHA, cabe destacar que el circulo legislati-
vo argentino se deberia cerrar con dos leyes necesarias, existiendo, en la actualidad,
proyectos presentados en el Congreso de la Nacion.

Nos referimos a un proyecto que tiene por objeto regular de manera integral
las TRHA sobre todo aquello que no se refiere ni a la cobertura médica, ni a la
filiacion, ni al derecho a la informacion de los nifios/as nacidos por TRHA hete-
rologa, que también esta regulado ya en el CCyC, es decir, una gran cantidad de
interrogantes que aun no tienen respuesta clara en el plano legal como: deberes
de los centros de salud especializados, contenido de los consentimientos infor-
mados, todo lo relativo a la donacion de gametos (registro de donantes, contenido
de los consentimientos, estudios previos a los donantes, etc), los destinos de los
embriones, las prohibiciones y sanciones, o la creacion de un organismo consultor
especializado en el Ministerio de Salud a los fines de acompafiar los avances de la
ciencia en consonancia con el mencionado derecho a gozar de los beneficios del
desarrollo cientifico.

El otro campo legislativo proyectado y cuyo debate se encuentra pendiente se
refiere a la figura de la gestacion por sustitucion a la que, dada la relevancia cuantita-
tiva cada vez mas creciente que se observa en el derecho comparado de igual modo
que en el derecho argentino, también se le destina aqui un apartado propio.

II. La fuerza de la voluntad procreacional (faz interna) y el consentimiento
informado (faz externa) como columna vertebral de la filiacion por TRHA

1. El entramado normativo

El entramado normativo en materia de VP y CI como elemento estructural y estruc-
turante de la filiacion derivada de las TRHA en una doble faceta inseparable involu-
cra: 1) la faz interna como lo es la voluntad —discernimiento, intencién y libertad— de
procrear, y 2) la faz externa plasmada en el consecuente consentimiento informado,
ambos regulados en dos cuerpos legales también inseparables en el ordenamiento
juridico argentino como lo son el CCyC y la ley 26.862 y su decreto reglamentario.

En este contexto, se podria sintetizar el entramado legal en el siguiente esquema
a los fines de visualizar de manera rapida y contundente dos cuestiones: 1) la inte-
raccion ineludible entre faz interna y externa o sea, entre VP y CI; y 2) revalorizar el
Cl en el campo de las TRHA, pues no solo es importante por tratarse de una practica
médica con toda la centralidad que este adquiere en los actos médicos sino que, a la
par, en el ambito en estudio, dicho CI genera filiacién con todo lo que ello significa.
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En otras palabras, en las TRHA, el CI observa una doble funcion y ello se puede
comprender cuando se diferencian los CI que firman los donantes de aquellos que
suscriben las personas que quieren ser padres. En el primer supuesto, el CI solo esta
centrado en los aspectos médicos, y segun el tipo de modelo que se recepte en mate-
ria de derecho a conocer los origenes, también se puede extender a esta otra cuestion
que nada tiene que ver con la filiacion. Nos explicamos, en aquellos sistemas legales
que permiten el acceso a conocer la identidad del donante, esta cuestion también
forma parte del CI que firman los donantes; pero este instrumento no permite generar
vinculo filial alguno, como maxima consecuencia juridica, el derecho a conocer los
origenes con la limitacion que establezca cada régimen juridico. Por el contrario,
cuando se trata de personas que pretenden alcanzar la maternidad/paternidad me-
diante el uso de las TRHA, el CI compromete aspectos médicos, pero también juri-
dicos por ser el instrumento que exterioriza o prueba la determinacion filial derivada
de la voluntad procreacional.

e Art. 560
CCyC y art.
7 ley
26.862

( e Art. 561
ccycC

e Art. 577
ccyc

* Art. 562
ccyC

Como ya se adelantd, el CCyC otorga a las TRHA el rango de ser una tercera
causa fuente filial con reglas propias. Este nticleo duro de la normativa filial derivada
de esta practica se integra con lo previsto en los arts. 560, 561, 562 y 577 que su vez,
siguen la linea marcada por la ley 26.862 del 2013 y por ende, en vigencia antes que
la legislacion civil cuyo art. 7 expresa:

Tiene derecho a acceder a los procedimientos y técnicas de reproduccion médi-
camente asistida, toda persona mayor de edad que, de plena conformidad con lo
previsto en la ley 26.529, de derechos del paciente en su relacion con los profe-
sionales e instituciones de la salud, haya explicitado su consentimiento informa-
do. El consentimiento es revocable hasta antes de producirse la implantacion del
embrion en la mujer.
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El Capitulo 2 del Titulo V sobre «Reglas generales relativas a la filiacion por
técnicas de reproduccion humana asistida» del Codigo Civil y Comercial comienza
con el art. 560, en el que se prevé la obligacion del centro de salud interviniente en la
practica médica de reproduccion asistida el recabar «el consentimiento previo, infor-
mado y libre de las personas que se someten al uso de las técnicas de reproduccion
humana asistida. Este consentimiento debe renovarse cada vez que se procede a la
utilizacion de gametos o embrionesy. Por su parte, el art. 561 agrega que

La instrumentacion de dicho consentimiento debe contener los requisitos previstos
en las disposiciones especiales, para su posterior protocolizacion ante escribano
publico o certificacion ante la autoridad sanitaria correspondiente a la jurisdiccion.
El consentimiento es libremente revocable mientras no se haya producido la con-
cepcion en la persona o la implantacion del embrion.

(Qué contiene dicho CI? La voluntad procreacional que se encuentra prevista en
el art. 562 al afirmarse que

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

Por ende, segun lo establece el CCyC y siguiéndose los postulados ya receptados
en la ley 26.862, la dupla inescindible entre VP y CI constituye el nudo gordiano de
la filiacidn derivada de las TRHA, a tal punto que si se cuenta con ambas —siempre,
de manera actual al necesitarse su renovacion en cada procedimiento, o desde otro
punto de vista, su habilidad para ser revocable hasta antes de producirse la transfe-
rencia del embrion en la persona— el vinculo filial que surge es inimpugnable. Asi lo
asevera el art. 577 al disponer que

No es admisible la impugnacion de la filiacion matrimonial o extramatrimonial
de los hijos nacidos mediante el uso de técnicas de reproduccion humana asistida
cuando haya mediado consentimiento previo, informado y libre a dichas técnicas,
de conformidad con este Codigo y la ley especial, con independencia de quién
haya aportado los gametos. No es admisible el reconocimiento ni el ejercicio de
accion de filiacion o de reclamo alguno de vinculo filial respecto de este.

La relevancia juridica de la dupla VP-CI se aprecia en toda su extension cuando
se enfrenta a ciertos hechos como son la ruptura de la pareja o el fallecimiento de
alguno de los miembros. Aqui por razones de espacio nos detendremos a destacar
dos connotaciones que rodean a esta dupla que formaria parte del nucleo duro de una
regulacion que pretenda ser plural y amplia en una materia absolutamente dinamica
como lo es la revocacion del CI. ;Acaso el movimiento constante que observan las
TRHA no es obice para visualizarse una base pétrea o estructural que hace que la
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filiacion derivada de las TRHA esté rodeada de un minimo de seguridad juridica? La
respuesta es positiva y de eso nos ocupamos en el proximo apartado colocando como
ejemplo la cuestion de la ruptura de la pareja, siendo que la tematica del fallecimien-
to y todo lo relativo a la filiacion post mortem derivada de la fertilizacion también
post mortem ha sido materia de estudio en otra oportunidad y alli nos remitimos''.

2. Actualizacion y revocacion de la voluntad

Como ya se ha expresado, la voluntad de ser padres es tan importante —como acon-
tece también en la filiacion adoptiva— que se necesita que ella sea exteriorizada cum-
pliéndose ciertas formalidades y a la par, que sea actual; actualizacion que transcurre
en un marco juridico de absoluta libertad al disponerse que debe renovarse en cada
procedimiento y a su vez, permitirse su revocacion hasta el momento factico que es
posible: la transferencia tanto sea en una técnica de baja o alta complejidad.

Ahora bien, en la jurisprudencia argentina se han generado conflictos juridicos en
torno a la falta de renovacion o incluso, ante la revocacion ante situaciones especia-
les o excepcionales como lo es la ruptura de la pareja o fallecimiento de alguno de
sus miembros. Aqui nos centraremos en el primero de ellos, la ruptura de la pareja,
siendo necesario destacar una consideracion general comtn a ambas situaciones que
compromete, en definitiva y una vez mas, la cuestion de la naturaleza del embrion:
la indiferencia o falta de relevancia si en pleno procedimiento de TRHA se produce
la ruptura de la pareja o el fallecimiento y se encuentran criopreservados material
genético o embriones. Dicho de otro modo, aqui se parte de la idea de que carece
de relevancia juridica el tipo de material que esté criopreservado en atencion a los
argumentos de peso y contundentes vertidos en torno a la naturaleza juridica del
embrion. Aclarado este punto y a la par, reafirmando la necesaria mirada sistémica
que observan las TRHA en particular, en lo relativo a la faceta juridica, fécil se pue-
de concluir la interaccion entre naturaleza juridica del embrion y la dupla central
integrada por VP y CI. O en otras palabras, como impacta o incide de manera central
la naturaleza juridica del embrion para delimitar los bordes legales —mas o menos
amplios— de la dupla VP— CI. ;Acaso seria necesario solicitar la actualizacion de
la VP-CI si se entendiera que el embrion es persona? Mucho menos podria la ley
habilitar su revocacion.

A. Revocacion y ruptura de la pareja

La falta de actualizacion o renovacion de la VP-CI suele acontecer cuando el pro-
yecto parental que encierran las TRHA se diluye, extingue o acaba por diferentes
razones. Es mas, la practica da cuenta que las tensiones psico-sociales que encierra
la busqueda frustrada de un hijo/a es tal que suele culminar en la ruptura de la unién
(de noviazgo, convivencial o matrimonial; tampoco seria relevante este dato juridico
referido al estado civil) (Scardino, 2018).

Cuales son los conflictos juridicos que se suscitan y como deberian resolverse
son interrogantes que se han generado en el derecho argentino, siendo muy elo-
cuente las diferencias observadas pre y post CCyC, al destacarse que este tltimo es

""" Ver Herrera, 2017.
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el resultado de la obligada perspectiva de derechos humanos en el campo del dere-
cho civil en el que se destacan el derecho a formar una familia, el derecho a gozar
de los beneficios y progreso de la ciencia, el derecho al desarrollo de la personali-
dad, el derecho a la libertad y el derecho a la igualdad y no discriminaciéon como
los mas relevantes en la tematica en analisis, como lo ha explicitado de manera
elocuente la Corte Interamericana de Derechos Humanos en el mencionado caso
Artavia Murillo y otros contra Costa Rica en la sentencia del 28/11/2012 y reafir-
mado en el proceso de seguimiento de sentencia el 26/02/2016. A continuacion, se
sintetizan dos precedentes que fueron resueltos en ambas etapas y que muestran de
manera elocuente como la mirada de derechos humanos habria marcado una dife-
rencia sustancial en la lectura sobre este particular conflicto juridico que involucra
de manera directa la dupla VP-CI.

Como muestra de la etapa pre CCyC, se trae a colacion un precedente ya men-
cionado resuelto por la Sala J de la Camara Nacional de Apelaciones en lo Civil
del 13/09/2011, en contraposicion con el fallo de la Sala K del mismo tribunal de
fecha 01/09/2017.

El primer caso sentenciado involucraba un matrimonio que se someti6 a una FIV
y de cuya practica naci6é un nifio y, a la par, procedieron a criopreservar cinco (5)
embriones; al tiempo, la pareja se separa y luego se divorcia. En este contexto, la
mujer anos mas tarde se presenta al centro de salud solicitando se le transfieran los
embriones criopreservados. El centro de salud le solicita también el consentimiento
de su marido y alli ella le informa que se habia separado y que no contaba con su
voluntad. Ante esta situacion, el centro deniega el pedido de transferencia y por ello
la mujer recurre a la justicia para que tal accion lo sea por indicacion u orden judicial.

En primera instancia, el juez hizo lugar al planteo de la mujer, decision que
fue confirmada por la Camara. Para arribar a tal solucion, se sostuvo que debia
autorizarse a la mujer a implantarse los embriones que se encontraban criocon-
servados en el instituto especializado, al entender que el marido en su momento
habia ya prestado el correspondiente consentimiento informado sin que pudiese
desdecirse de lo alli expresado y que el embrion debia ser considerado persona;
por tanto, no se podia decidir en otro sentido sino a favor de la transferencia atin
en contra de la voluntad del ex marido'? (Camara Nacional de Apelaciones en lo
Civil Sala J, 2011).

Postura contraria es la sostenida varios afios después y ya bajo el actual CCyC
por la Sala K de la Camara Nacional de Apelaciones en lo Civil el 01/09/2017. Aqui
se expidio en el marco de una medida precautoria en la que se pretendia también que
la justicia autorizara la transferencia de tres (3) embriones criopreservados al utero
de la mujer cuyo ex marido se negaba a prestar el correspondiente consentimiento
informado tal como lo prevé el art. 561 del CCyC. La razén de tal negativa por parte
del demandado, seglin consta en el fallo, gira en torno a que

el tratamiento fue iniciado en un momento de la vida en que ambos compartian el de-
seo de formar una familia y que el consentimiento fue prestado por un plazo de doce
(12) meses, pudiendo ser renovado por mutuo acuerdo; ademas dice que se les in-
form¢é que cada implantacion requeria de un nuevo consentimiento de ambas partes.

12 Ver Kemelmajer de Carlucci, Herrera y Lamm, 2011.
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En este marco, la actora —la mujer— solicita la inconstitucionalidad del art. 561.
El planteo es rechazado en primera instancia y confirmado tal rechazo por la alzada.

Cuadl es la postura defendida por la actora: el supuesto derecho de los embriones
a ser implantados, fundamentandose para ello en la calidad de persona humana que
predica a su respecto; se entiende que el demandado ya es padre y que la revocacion
del consentimiento no es viable «debiendo valorarse la mala fe del demandadoy.

Es interesante destacar algunas consideraciones del fallo al colocar sobre el esce-
nario cémo se redactan los Cl y lo que firman las personas que se someten a TRHA.
En este caso, la pareja firmoé un CI «para realizar la criopreservacion de embrionesy.
Alli se expresa que

luego de haber sido informados acerca de la congelacion y almacenamiento de
embriones por el Dr. del centro «...», autorizaron a esta entidad a proceder al
congelamiento y criopreservacion de los embriones producidos por la pareja en
un procedimiento de Reproduccion Asistida. Expresaron que el propdsito de ese
congelamiento y conservacion era su futura transferencia uterina.

También se agrega el plazo de vigencia del «contrato», el que tenia una vigencia
de 12 meses a partir de la fecha de congelamiento, pudiendo ser renovado de mutuo
acuerdo y, en particular, que «en caso de no desear la transferencia en nuestra pare-
ja, nosotros (la pareja en forma conjunta) determinaremos la futura disposicion de
nuestros embriones, procediendo a dar instrucciones por escrito sobre su destinoy.
Asimismo, la pareja autorizé al centro de salud a que sus embriones fueran donados
a una pareja estéril, en los siguientes casos: «1) fallecimiento de ambos; 2) cuando
transcurra el periodo pactado de 12 meses y no demos instrucciones a ... acerca de
su destino; 3) si dejasemos de abonar el costo del almacenamiento por 12 mesesy.
Cabe sefialar que este CI fue redactado antes de la entrada en vigencia del CCyC, lo
cual permite reafirmar la importancia de contar con una normativa precisa al respec-
to para evitar que cada centro de salud elabore el modelo que considere pertinente
de manera discrecional. (Camara Nacional de Apelaciones en lo Civil Sala K, 2017)

Esta sentencia genera varios comentarios criticos que exceden los objetivos de este
trabajo. Aqui solo cabe resaltar que contar con una regulacion clara al respecto que
habilita la revocacion del CI constituye un gran aporte legislativo y también de ca-
racter practico, siendo que las personas que se someten a TRHA deben tener en claro
cudles son los principios y reglas en juego. Asi, exigir la actualizacion de la VP con el
debido CI, implica facultar a la persona a negarse a prestarlo, es decir, directamente no
expedirse a favor de la técnica y mas ain, si ya lo hizo, a revocar dicha manifestacion
de voluntad hasta antes de la concepcion (anidacion dentro del cuerpo de la persona
en los casos de TRHA de baja complejidad), o de que se produzca la implantacion del
embrion en el utero, tal como se asevera en la ultima parte del art. 561 del CCyC. Esta
facultad solo es posible si se parte de la idea de que el embrion no es persona sino, de
lo contrario, y como se concluy6 en el precedente que se cita en el mismo fallo —el
caso resuelto por la Sala J del mismo tribunal el 13/11/2011—, una vez que se presta el
consentimiento seria imposible revocarlo y, por tanto, la transferencia de los embriones
deberia hacerse con absoluta independencia de cualquier negativa al respecto. Es claro
que esta ultima no es la decision de politica legislativa adoptada por el CCyC, y solo
una postura de ese tenor llevaria como conclusion a que el embrion sea considerado
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persona. Por el contrario, permitir la revocacion y a la par, exigir la actualizacion del
consentimiento informado se condice con la postura contraria: defender que el em-
brion in vitro no es persona.

Mas alla de esta interaccion obligada entre embrion y actualizacion-revocacion
del CI que en el caso en estudio no se quiso profundizar, lo cierto es que bajo la nor-
mativa vigente se ha estado a favor de la posibilidad de negarse a actualizar el CI,
postura contraria a la asumida por el mismo tribunal pero otra sala, en un supuesto
similar planteado antes de la entrada en vigor del CCyC. Sucede que receptar la
dupla VP-CI como columna vertebral de la filiacion derivada de las TRHA conlleva
la importancia de que tal manifestacion lo sea rodeada de la mayor libertad posible,
siendo la exigencia de actualidad y a la par, la posibilidad de revocar hasta cierto
momento anterior inmediato a la transferencia, decisiones legislativas esenciales en
respeto de tal libertad.

En suma, tal es la relevancia de la dupla inescindible conformada por la VP y el
CI, que ellos también estan muy presentes en un debate atin encendido en la doctrina
y jurisprudencia contemporanea a nivel mundial como lo es la figura de la gestacion
por sustitucion, a la cual nos dedicaremos a continuacion, sefialando algunas conno-
taciones actuales a la luz del debate suscitado en el derecho argentino.

III. La gestacion por sustitucion: avances y limitaciones legales de una figura
cada dia un poco menos polémica

1. Palabras introductorias

La Organizacion Mundial de la Salud (OMS) incluye dentro de los procedimientos
de TRHA a la gestacion por sustitucion (GS) definiéndola del siguiente modo:

las técnicas de reproduccion humana asistida son todos los tratamientos o procedi-
mientos que incluyen la manipulacion tanto de ovocitos como de espermatozoides
o embriones humanos para ¢l establecimiento de un embarazo. Esto incluye, pero
no esta limitado s6lo a, la fecundacioén in vitro y la transferencia de embriones, la
transferencia intratubarica de gametos, la transferencia intratubarica de zigotos,
la transferencia intratubarica de embriones, la criopreservacion de ovocitos y em-
briones, la donacion de ovocitos y embriones, y el titero subrogado (OMS, 2009).

Como se puede observar, este tipo de TRHA es especial porque precisamente, in-
corpora al proyecto parental a una tercera persona, la mujer gestante, que se somete a
un proceso de TRHA para quedar embarazada y dar a luz a un nifio/a para una pareja
0 una persona sola. De este modo, se disocia la gestacion de la maternidad, es decir,
el embarazo de la filiacion y, por tanto, el nifio/a que nazca de esta persona no sera su
hijo/a sino que la responsabilidad parental estara a cargo de quién o quiénes quieren
ser padres, o sea, las personas que prestan la correspondiente voluntad procreacional.

No sélo disociar la gestacion de la maternidad es rupturista principalmente, desde
la obligada perspectiva de género, sino que desde esta misma mirada cabe pregun-
tarse quiénes son las mujeres que gestan para terceros (parejas o personas); sucede
que este tipo especial de TRHA podria dar lugar a una nueva forma moderna de ex-
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plotacion del cuerpo de la mujer. De alli que, por ambas consideraciones auspiciadas
por la vision de género, la GS observa una mayor complejidad dentro del amplio
espectro o campo de las TRHA.

(Qué ha acontecido con esta figura en el derecho argentino? El punto de partida
se puede hallar en el Anteproyecto de reforma del CCyC —antecedente directo del
CCyC"- siendo que en aquella oportunidad se pretendia regular esta figura del
siguiente modo:

Gestacion por sustitucion. El consentimiento previo, informado y libre de todas
las partes intervinientes en el proceso de gestacion por sustitucion debe ajustar-
se a lo previsto por este Codigo y la ley especial. La filiacion queda establecida
entre el nifio nacido y el o los comitentes mediante la prueba del nacimiento, la
identidad del o los comitentes y el consentimiento debidamente homologado por
autoridad judicial. El juez debe homologar sélo si, ademas de los requisitos que
prevea la ley especial, se acredita que: a) se ha tenido en miras el interés superior
del nifio que pueda nacer; b) la gestante tiene plena capacidad, buena salud fisica
y psiquica; ¢) al menos uno de los comitentes ha aportado sus gametos; d) el o los
comitentes poseen imposibilidad de concebir o de llevar un embarazo a término;
e) la gestante no ha aportado sus gametos; f) la gestante no ha recibido retribucion;
g) la gestante no se ha sometido a un proceso de gestacion por sustitucion mas de
DOS (2) veces; h) la gestante ha dado a luz, al menos, UN (1) hijo propio. Los
centros de salud no pueden proceder a la transferencia embrionaria en la gestante
sin la autorizacion judicial. Si se carece de autorizacion judicial previa, la filiacion
se determina por las reglas de la filiacion por naturaleza (Anteproyecto de Codigo
Civil y Comercial de la Nacion art. 562, 2012).

Antes de avanzar con esa iniciativa legislativa frustrada, es dable sefialar las
razones por las cuales la situacion factica-juridica en analisis se ha consolidado
en el derecho argentino bajo la denominacion «gestacion por sustituciény» y no
otros tantos términos como el de alquiler de vientre, maternidad subrogada, ttero
subrogado, etc. Nuevamente, el reconocimiento del llamado «matrimonio igua-
litario» también ha tenido su incidencia en este ambito. Sucede que a la luz del
principio de igualdad y no discriminacion, un nifio/a puede tener dos padres o un
padre solo (la gestante hacerlo en favor de un hombre y constituirse en causa fuen-
te de una monoparentalidad originaria), por tanto, en estos supuestos tales ninos/
as no tienen madre sino que tienen uno o dos padres. En otras palabras, lo que se
subroga no es el rol de madre o la «maternidad» sino la gestacion, la cual realiza
una tercera persona que nada tiene que ver en términos de roles parentales, es
decir, quien gesta no es considerada juridicamente madre, como se concibe desde
los origenes del debate de esta figura en el derecho argentino en el que se propone
dejar en claro que el o los que prestan la VP son considerados progenitores y que
quien gesta nunca podra pasar al plano de la filiacion considerada desde el plano
juridico «madre». En este contexto, «gestacion por sustitucion» es considerado —
ya sin resistencia alguna al respecto— el término correcto para definir la situacion
por la cual una persona gesta y lleva adelante un embarazo a favor de otra u otras

13

Para ampliar ver Gonzéalez Magaiia, 2014; Lamm, 2013; y Fortuna, 2012.
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personas que son quienes tienen la intencion de ser progenitores, o sea, prestar la
correspondiente VP debidamente exteriorizada en CI individuales en atencion a
que la determinacion de la filiacion constituye un derecho personalisimo y, por
ende, autdbnomo y unilateral.

Ahora si, cual fue la razon para que la Argentina pretendiera dar semejante salto
legislativo en un ambito en el que en ese momento —2011, afio en que se redacto el
Anteproyecto— se carecia de normativa alguna sobre las TRHA. Precisamente, en los
Fundamentos de dicho Anteproyecto se explicito lo siguiente:

El derecho comparado reconoce tres posiciones frente a la gestacion por susti-
tucion: 1) abstencion, 2) prohibicion o 3) regulacion. El Anteproyecto sigue la
tercera postura por diversas razones. En primer lugar, la fuerza de la realidad, tanto
nacional como internacional. Dado que esta técnica es practicada licitamente en
varios paises extranjeros, las personas que cuentan con recursos €conomicos via-
jan con esos fines (se lo conoce como «turismo reproductivoy); de hecho, muchos
nifios ya nacieron, y su interés superior no permite que se niegue juridicamente la
existencia de un vinculo con quien o quienes han tenido la voluntad de ser padres/
madres. Mas atin, en el pais ya se ha planteado la impugnacion de la maternidad
de la gestante que dio a luz por no ser ella la titular del material genético femenino
utilizado. Por otra parte, el reconocimiento legal del matrimonio de las personas
del mismo sexo ha hecho necesario regular esta filiacion, dado que ellas tienen
derecho a recurrir a la filiacion por adopcion, por lo que seria inconsecuente no
autorizarlas al uso de las técnicas de reproduccion humana asistida. Finalmente, se
entiende que es mas beneficioso contar con una regulacion con pautas claras, pre-
viamente fijadas, que brinden seguridad juridica tanto a los usuarios de estas técni-
cas como, principalmente, a los nifios nacidos de ellas; ni la postura abstencionis-
ta, ni la prohibitiva, podran evitar que se presenten conflictos juridicos complejos
que deberan ser resueltos a pesar de vacio legislativo o su expresa prohibicion
(Fundamentos del Anteproyecto de Codigo Civil y Comercial de la Nacion, 2012).

Esta prevision fue quitada durante el debate parlamentario por presion de dos
grupos antagonicos: la Iglesia Catdlica y voces provenientes del feminismo mas ra-
dical. ;Cual sera la razon por la cual a veces los opuestos se asemejan? Mas alla de
este planteo mas complejo que excede con creces profundizar en el presente trabajo,
lo cierto es que desde el aspecto formal, se sostuvo en la Comision Bicameral que

Se suprime la gestacion por sustitucion por los motivos que se explican a con-
tinuacion. En su reemplazo se propone el desdoblamiento del texto del articulo
560 de manera que el primer parrafo pasa a ser el nuevo articulo 560 y el segun-
do parrafo queda como texto del nuevo articulo 561. La gestacion por sustitu-
cion es la figura juridica dentro del Libro Segundo sobre Relaciones de familia
que mas voces encontradas ha generado. Sucede que es un proceso especial de
técnicas de reproduccidn asistida que compromete a tres personas y no a dos,
para alcanzar la maternidad/paternidad. Es decir, una tercera persona con quien
no se tendra vinculo filial alguno. La especialidad y mayor complejidad de esta
técnica de reproduccion humana deriva del propio texto legal proyectado, siendo
este tipo de practica médica la tnica que involucraba un proceso judicial previo
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con la prevision de cumplir varios elementos o requisitos para la viabilidad de
la accion judicial. En este sentido, la gestacion por sustitucion encierra dilemas
éticos y juridicos de gran envergadura que ameritarian un debate mas profundo
de caracter interdisciplinario. En este contexto de incertidumbre y cuasi silencio
legal en el Derecho Comparado, se propone de manera precautoria, eliminar la
gestacion por sustitucion del Proyecto de reforma (Comision Bicameral para la
Reforma, Actualizacion y Unificacion de los Codigos Civil y Comercial de la
Nacion, 2014).

Esta propuesta legislativa frustrada ha sido en el derecho argentino, sin hesitacion
alguna, un punto de inflexion al colocarse sobre el escenario una realidad social que
el derecho no puede esconder o silenciar. Ello es de facil comprobacion, no solo por
la cantidad ascendente de sentencias que abordan esta tematica, sino también del
interés doctrinario que no solo se mantuvo, sino que aumentd a pesar de la quita en
el iter que ha transitado el CCyC!*; preocupacion que ha readquirido un lugar en la
agenda legislativa al contar en la actualidad con 5 proyectos de ley provenientes de
diferentes partidos politicos a estudio en la Camara de Diputados.

En esta oportunidad nos parece pertinente compartir el debate judicial que
se ha generado en estos tiempos, siendo que los casos planteados y, por ende,
la realidad social de la tematica, constituyen una buena herramienta de analisis
para indagar y profundizar sobre una figura que esta en la agenda publica en una
mayor cantidad de paises.

2. El principio de realidad socio-judicial

Al momento que se redacta el presente trabajo se cuenta con un total de 22 sentencias
nacionales en torno a la GS. Varias de ellas, un total de 6'°, han sido dictadas antes
de la puesta en vigencia del CCyC, y las 16 restantes'¢, con posterioridad a dicho
hito legislativo. {En qué medida y qué impacto juridico trajo consigo el contar con
una herramienta como el CCyC que regula la filiacion derivada de las TRHA pero
no asi la GS de manera especial o particular? Este es uno de los objetivos centrales
del presente apartado.

14 Para ampliar ver Lamm, 2016; Gil Dominguez, 2015; Fama, 2015; Jauregui, 2016; Zabaleta, 2016; Krasnow,

2016.

El primero fue el caso «B., M. A. c. F. C., C. R» resuelto por la Camara de Apelaciones en lo Civil, Comercial

y Laboral Gualeguaycht, en fecha 14/04/2010 (Camara de Apelaciones en lo Civil, Comercial y Laboral Gua-

leguaychu, 2010); y por el Juzgado de Familia de Gualeguay el 19/11/2013 (Juzgado de Familia de Gualeguay,

2013).

1 Asaber: (Juzgado de Familia N° 1 de Mendoza, 2015); (Juzgado de Familia N° 9 de San Carlos De Bariloche,
2015); (Juzgado Familia nro. 7, Lomas de Zamora, 2015); (Tribunal Colegiado de Familia N° 5 de Rosario,
2016); (Juzgado Nacional Civil Nro. 7, 2016) cabe destacar que este fallo se encuentra a estudio ante la Corte
Suprema de Justicia de la Nacién al momento de la redaccion del presente articulo; (Juzgado Unipersonal de
Familia N° 2 de Moreno, 2016); (Juzgado Nacional en lo Civil N° 8, 2016); (Juzgado de Familia N°3 de Gene-
ral San Martin, 2016); (Juzgado de Familia N° 12 de Lomas de Zamora, 2016); (Juzgado Familia N° 7, Lomas
de Zamora, 2016); (Juzgado Nacional en lo Civil N° 81, 2017); (Juzgado de Familia N° 5 de Viedma, 2017);
(Juzgado de Familia N° 2 de Mendoza, 2017); (Juzgado Nacional en lo Civil N° 4,2017) y (Juzgado de Familia
de Segunda Nominacion de Cordoba, 2017).
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Facil se puede ver que la realidad judicial muestra una realidad social que inter-
pela a los operadores juridicos cada vez de manera mas elocuente y, en definitiva, al
poder legislativo, que es el ambito que deberia brindar una respuesta concreta a esta
laguna legal y la consecuente inseguridad tanto juridica como afectiva y social que
ello trae consigo. A tal punto que en la sentencia del 06/09/2017, el juez en su fallo
dispone como uno de los puntos de su resolucion

exhortar al Congreso de la Nacion a fin de evaluar la posibilidad de regular y
legislar sobre la gestacion por sustitucion, debiendo a tales efectos, considerar
la sugerencia de la Doctora Eleonora Lamm en sentido de dar tratamiento a los
proyectos de gestacion por sustitucion presentados (exptes. 5759-D-2016 (Dip.
Rach Quiroga), 5700-D-2016 (Dip. Araceli Ferreyra y otros), 3202-D-2017 (Dip.
Lipovetsky) y 3765-D-2017 (Dip. Carrizo) a los efectos de contar con una deci-
sion legislativa en el menor tiempo posible y en su caso, arbitrar los sistemas de
politica publica correspondientes (Juzgado de Familia nro. 2 de Mendoza, 2017)".

3. Algunas consideraciones interesantes en torno a las voces jurisprudenciales

Una réapida y breve lectura sobre este desarrollo jurisprudencial es habil para esgrimir
algunas consideraciones generales y centrales para conocer cuales son los principales
dilemas que presenta la GS en el derecho argentino a través de la realidad judicial.

Desde el plano comparativo entre dos momentos legislativos bien diferentes, antes
y después de la puesta en vigencia del CCyC, se puede destacar que todos los casos
planteados con anterioridad a este hito normativo involucraban a parejas heterosexua-
les en donde, ademas, cada uno de los miembros de la pareja aportaban su material
gengético; es decir, se trataba de situaciones de GS homdloga en el que el ADN coinci-
dia con quienes prestaban el correspondiente consentimiento informado. ;Cual era la
razén de ello? Ante el silencio normativo y la falta de regulacion expresa y autobnoma
de la filiacion derivada de las TRHA, se resolvian este tipo de conflictos apelandose
a las reglas de la filiacion por naturaleza en la que el ADN tiene un fuerte valor, a di-
ferencia de las TRHA que pueden ser homologas pero también heterdlogas (material
de tercero), siendo que a los fines del vinculo filial lo tnico que interesa es la voluntad
procreacional debidamente exteriorizada y no presunta, no asi si tal manifestacion se
condice con el material genético aportado al proceso de reproduccion asistida.

Por el contrario, las sentencias dictadas con posterioridad al CCyC observan una
mayor riqueza o variedad de situaciones facticas. Algunos casos también comprome-
tian GS de caracter homologas pero en otras heterdlogas, en el que el 6vulo provenia
de un banco pero jamas de la propia gestante. De este modo, todos los supuestos
presentados en la justicia argentina son de gestantes que nunca han sido también
aportantes de material genético, o sea, nunca gestantes-aportantes, siguiéndose la
linea legislativa propuesta en el Anteproyecto y que, como se advierte, delineod las
practicas en el derecho argentino. También se presentaron casos de parejas del mis-

17" Tal es el grado de avance en la Camara de Diputados que desde la fecha de este fallo hasta el momento en que

se redacta el presente articulo se present6 un quinto proyecto de ley, 5141-D-2017 en fecha 26/09/2017.



370 Herrera, M. Rev. antropol. soc. 27(2) 2018: 353-380

mo sexo conformadas por dos hombres en el que uno de ellos aportaba el semen, y el
ovulo, como se dijo, provenia de un banco. Por tanto, el CCyC, al regular de manera
expresa las TRHA como una tercera causa fuente filial con reglas propias y cuya
determinacion de la filiacion esta marcada por la dupla VP-CI, anim6 a otras parejas
que tenian que salirse de la filiacion homologa, a recurrir también a la GS.

Por otra parte, merecen destacarse las diferentes vias procesales que se fueron pre-
sentando desde el 2013, afio en el que yace la primera sentencia de GS en Argentina,
hasta la fecha, 2017. Los primeros casos se centraban en acciones de impugnacion de
la maternidad y, por ende, la determinacion de la maternidad lo habia sido a favor de
la gestante y ahi los comitentes, requirentes o quienes quieren ser padres, iniciaban
una accion judicial para extinguir ese vinculo filial entre la gestante y el nifio/a, para
que la filiacion quedara determinada por orden judicial a favor de quienes tenian y
habian exteriorizado la VP. Este tipo de proceso observaba algunas dificultades; en
particular, el tiempo que insumia al tratarse de una accion ordinaria y ademas en el
mientras tanto, el nifio/a se encontraba inscripto a nombre de quien no queria tener
ningun vinculo juridico con este: la gestante. Al tiempo se fueron ensayando otras
vias judiciales como la declarativa de certeza o medidas autosatisfactivas con la
misma finalidad: desplazar a la gestante como madre juridica del nifio/a nacido por
GS. Ahora bien, las acciones mas interesantes fueron aquellas que se plantearon en
un estadio anterior al nacimiento del nifio/a y ellas fueron de dos tipos: 1) acciones
contra el Registro Civil esgrimidas durante el embarazo para que el niflo/a cuando
naciera no se inscribiera a nombre de la gestante sino de quienes expresaron su VP en
el correspondiente CI; y 2) autorizaciones judiciales previas para que, precisamente,
la justicia autorizara la técnica de GS y asi, tanto la gestante como los requirentes tu-
vieran la consecuente tranquilidad de que cuando el nifio/a naciera, la determinacion
filial se haria a favor de aquellos Gltimos. Mas aun, que todo el proceso de GS, que
implica de por si un tratamiento —o varios— de FIV, sea llevado a cabo bajo la tran-
quilidad del conocimiento y la anuencia judicial. Estas peticiones de autorizaciones
judiciales previas a la realizacion de la GS o, precisamente, para llevar adelante este
procedimiento, han involucrado pedidos iniciados por parejas tanto de diverso como
de igual sexo, admitiéndose el pedido correspondiente en todos los 5 casos que se
han presentado en la jurisprudencia argentina hasta la actualidad.

Otra consideracion que debe ser puntualizada gira en torno a la altisima acep-
tacion de la figura de la GS a la luz de las decisiones judiciales existentes hasta la
actualidad. Del total de 22 fallos, en todos se hizo lugar a la GS con excepcion de dos
oportunidades que comprometen a la misma pareja de varones que pasaron por dos
procesos de GS, del primero del cual nacieron mellizos y del segundo un nifio. Am-
bas situaciones contaron con la resolucion favorable en primera instancia y después
fue apelada por el asesor de menores, llegando el caso de los mellizos a la maxima
instancia judicial del pais, que aun sigue a estudio, presumiéndose que el segundo
caso seguira los mismos pasos. ;Qué actitud tomara la Corte Suprema de Justicia de
la Nacion cuando, por un lado, en otras 20 oportunidades anteriores se hizo lugar y
quedaron firmes sentencias a favor de la GS y, por el otro, la tardanza en poner fin
a la contienda lleva consigo que la pareja de hombres que pretende ser reconocida
como co-padres forja el vinculo afectivo o identidad dinamica cada dia con mayor
fuerza? Sucede que la identidad esta integrada por una faz estatica y otra dinamica,
en ese marco, los nifios/as van profundizando un lazo afectivo cada vez mas so6lido
que la justicia no podria desconocer so pena de conculcar el principio rector en mate-
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ria de derechos de nifios, nifias y adolescentes como lo es el interés superior. /Acaso
se podria rechazar el pedido de reconocimiento de doble paternidad derivada de una
gestacion por sustitucion de nifios/as que han convivido durante varios afios con la
pareja de hombres que han exteriorizado su voluntad procreacional y a la par, son
nifios/as que no han tenido ninguin lazo afectivo con la gestante?

Como cierre de este apartado tendente a indicar algunas de las principales con-
notaciones que genera la figura de la GS en el derecho argentino desde el crisol
del desarrollo jurisprudencial, que ha sido muy variado y de gran riqueza, cabe
sefalar otra sentencia que esta por fuera de la enumeracion realizada mas arriba,
ya que alude a una accion colectiva por parte del Defensor del Pueblo de la Ciu-
dad de Buenos Aires en alianza con la Federacion Argentina LGBT, por el cual se
pretende que en los casos de GS se proceda igual a inscribir a los nifios/as nacidos
de manera provisoria en el Registro Civil a favor de quien o quienes prestaron la
voluntad procreacional debidamente materializada en los consentimientos infor-
mados hasta que se resuelva en la justicia cualquier tipo de contienda. La razén de
ello es que en todos los casos en los que interviene la justicia, en el mientras tanto,
los nifios/as carecen de inscripcion, con la correspondiente violacion del derecho
humano a la identidad en una de sus facetas basicas como lo es el derecho a estar
inscripto (art. 7 de la Convencion de los Derechos del Nifio), ya que una persona
que no esta inscripta en un registro civil carece de la habilidad juridica para ser
pasible de todos los derechos y deberes que le corresponde como sujeto de dere-
cho. Nos referimos al caso resuelto por la Sala I de la Camara de Apelaciones en
lo Contencioso, Administrativo y Tributario de la Ciudad Autéonoma de Buenos
Aires en fecha 04/8/2017, en el que se hizo lugar a la accion de amparo colectivo
al considerar —entre tantos otros argumentos— que

el derecho a la identidad es basico y fundamental en el ejercicio de otros derechos.
En efecto, la falta de inscripcion y el otorgamiento del respectivo documento de
identidad, no sélo impide acreditar quién es uno, sino el derecho de acceso a las
prestaciones médicas, a la educacion, a los beneficios de la seguridad social, entre
muchos otros. Consecuentemente, preciso es tenerlo por configurado (Camara de
Apelaciones en lo Contencioso, Administrativo y Tributario de la Ciudad Auténo-
ma de Buenos Aires Sala [, 2017).

Tras este fallo, el Registro Civil del mismo ambito territorial, la Ciudad Autono-
ma de Buenos Aires, dicté una resolucion el 13/10/2017 en el que se dispone:

Autorizar a inscribir, en términos preventivos, los nacimientos de los menores
nacidos por TRHA de alta complejidad, denominada gestacion solidaria, bajo los
siguientes presupuestos de otorgamiento a saber: 1) Que se trate de menores naci-
dos en el pais por el método de gestacion solidaria realizada en el pais; 2) Que la
voluntad procreacional de los progenitores haya sido expresada en forma previa,
libre e informada; 3) Que la gestante previa y fehacientemente hubiera expresado
no tener voluntad procreacional y 4) Que la inscripcion debera hacerse en térmi-
nos preventivos, ademas debiendo los datos de la gestante ser asentados en el lega-
jo (Registro del Estado Civil y Capacidad de las Personas de la Ciudad Autéonoma
de Buenos Aires, 2017).
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4. Compartiendo las bases de un proyecto de ley de GS elaborado por un equipo
de trabajo interdisciplinario!®

Como se adelanto, en la Camara de Diputados de la Nacion se han presentado hasta
el momento de elaborar el presente articulo, un total de 5 proyectos de ley. Aqui
comentamos uno solo de ellos, no solo porque se ha formado parte del equipo que
lo redactd, sino porque ademads se considera que es el mas completo y el que mayor
profundiza sobre la tematica en comparacion con los otros proyectos'.

El proyecto de ley 5759-D-2016 se present6 a fines de agosto del 2016 y, basica-
mente, se estructura sobre los siguientes ejes®’:

a) Serecepta, en la misma logica que lo hacia el art. 562 consignado en el An-
teproyecto que después fue quitado del texto aprobado, un proceso judicial
previo tendente a lograr que el juez que entiende en los procesos de familia
o que resuelve conflictos derivados de las relaciones de familia, autorice esta
especial practica médica de reproduccion asistida.

b) Se establece una serie de requisitos a evaluar para ser gestante como: a)
Tener plena capacidad civil. b) Acreditar aptitud fisica y psiquica con-
forme los protocolos que establezca la Autoridad de Aplicacion de la ley
26.862. ¢) No aportar sus gametos. d) No haberse sometido a un proce-
dimiento de GS mas de dos (2) veces. e¢) Haber dado a luz y tener un (1)
hijo/a propio. f) Tener cinco (5) afios de residencia ininterrumpida en el
pais. Este plazo no se exige a las personas de nacionalidad argentina o
naturalizadas en el pais. g) Contar con el debido asesoramiento y evalua-
cion psicosocial previa.

c¢) También una cantidad de previsiones para evaluar a los comitentes, re-
quirentes o quienes pretenden ser progenitores como son: a) Tener plena
capacidad civil. b) El/la comitente o al menos uno de los/as comiten-
tes debe aportar sus gametos, salvo razones médicas que justifiquen la
imposibilidad de aportarlos. ¢) Tener imposibilidad de gestar y/o llevar
a término un embarazo por razones de salud, sexo, género, identidad
de género u orientacion sexual. d) Tener un plazo minimo de cinco (5)
afios de residencia ininterrumpida en el pais. Este plazo no se exige a
las personas de nacionalidad argentina o naturalizadas en el pais, en la
misma logica que sucede en la Argentina con la adopcidn, siendo que se
pretende evitar el denominado «turismo reproductivo» para que personas
0 parejas extranjeras viajen a la Argentina a los fines de realizar un pro-
cedimiento de GS. e) Contar con el debido asesoramiento y evaluacion
psicosocial previa. f) Contratar un seguro de vida, a su costo y a favor
de la gestante que cubra las contingencias que puedan derivarse de la
gestacion por sustitucion.

'8 Por CATRHA (Comision Asesora de Técnicas de Reproduccion Asistida) que esta integrada por profesionales

de la medicina especializados en la tematica de la SAMER (Sociedad Argentina de Medicina Reproductiva),
integrantes de las principales organizaciones de la sociedad civil de pacientes y abogadas de un proyecto de
investigacion de la Facultad de Derecho de la Universidad de Buenos Aires dedicado al estudio de las TRHA.
En realidad, en comparacion con otros 3 proyectos ya que el proyecto presentado por la diputada Carla Carrizo
(3765-D-2017), es una copia casi exacta del proyecto que aqui se sintetiza.

20 Para profundizar sobre esta iniciativa legislativa se recomienda compulsar Briozzo, 2016.
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d) De manera general, se reitera un principio basico como lo es el de igualdad
y no discriminacion en el art. 3 proyectado que expresa:

No podran establecerse obstaculizaciones, restricciones ni exclusiones en relacion
con la orientacion sexual, identidad de género, sexo o estado civil de la gestante
y/o de la/el o las/os comitentes. Cualquier obstaculizacion, restriccion, o exclusion
fundada en tales condiciones sera considerada discriminatoria.

e) Eljuez debe autorizar el procedimiento de GS cuando: a) Todas las partes
han tenido en miras el interés superior del nifio/a que pueda llegar a nacer
a través de esta técnica. b) El equipo multidisciplinario ha dictaminado en
forma favorable. c) La gestante y el o los comitentes han prestado su con-
sentimiento libre, previo, pleno e informado a la GS. d) Constate el lazo
afectivo previo entre la gestante y el o los comitentes de conformidad con
lo previsto en el art. 3. e) Consultado el registro de gestantes previsto en el
art. 12 se constate el requisito establecido en el art. 6 inc. d. Se establece
la creacion de un registro a los fines de controlar el méximo de dos veces
que el proyecto habilita a una persona para ser gestante, como un elemento
central para la proteccion real de esta persona en situacion de vulnerabili-
dad.

f)  Sedeja en claro que el vinculo filial se crea entre el nifio/a que pudiera nacer
y el o los comitentes, es decir, que la gestante no es madre desde el punto de
vista juridico con todo lo que ello significa.

g) Se reafirma el derecho a la informacion de los nifios/as nacidos por este
tipo de practica médica que, ademas de lo previsto en los arts. 563 y 564
del CCyC, cuando se trata de una GS heterdloga, también se reconoce el
derecho a conocer los origenes gestacionales y el consecuente acceso al ex-
pediente judicial.

h) Se propone modificar la ley 26.862 para que la cobertura médica se extienda
a los supuestos de GS.

i)  Se propone modificar el Codigo Penal a los fines de sancionar cualquier
intermediacion (realizada a través de una persona fisica o juridica) en el
proceso de GS.

Como se puede advertir, el proyecto de ley recepta varios de los avances, debates,
intercambios y movilizaciones que ha generado el tema desde que el entonces Ante-
proyecto de reforma del CCYC se animo a colocar sobre el escenario una situacion
compleja que el derecho no deberia silenciar u omitir, so pena de conculcar derechos
humanos de todos los integrantes de un proceso de GS.

IV. Colocando en crisis la maxima binaria: reproduccion asistida y triple filiacion

Como ultima tematica novedosa o de interés que compromete de manera directa a las
TRHA desde el desarrollo tedrico y practico que han generado en el derecho argen-
tino, es dable traer a colacion los casos que se han presentado de triple filiacion; es
decir, la puesta en crisis de una maxima hasta ahora en el campo de la filiacion como
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lo es el binarismo, o sea, que nadie puede tener mas de dos vinculos filiales, como lo
expone el CCyC en la ultima parte de su art. 558.

Ya durante el debate del entonces Anteproyecto de reforma algunas voces criti-
caban que se siguiera esta postura binaria, tradicional y fundante del derecho filial
y por ende, proponian su apertura y la consecuente posibilidad de que un nifio/a
tuviera tres o mas vinculos filiales, como se empezaba a vislumbrar en unos pocos,
poquitisimos, ordenamientos juridicos (algun estado de Estados Unidos como Cali-
fornia en donde se generd un debate al respecto, o la Ley de Familia del Estado de
Columbia Britanica, Canada, vigente desde 2013, asi como cierto reconocimiento
jurisprudencial que ha acontecido en Brasil?'). Estas voces no prosperaron y por €so
el CCyC mantiene el principio de doble vinculo filial, con independencia del sexo y
género de los progenitores.

Una vez mas apelandose a la perspectiva realista, es dable preguntarse qué cabida
tendria que el Congreso Nacional pudiera sancionar una ley que tocara una maxima
muy arraigada en la cultura social y juridica en un contexto normativo comparado de
cuasi silencio salvo excepciones con culturas muy diferentes en donde la libertad o
autonomia prima incluso en la filiacion, a diferencia del sistema argentino en el que
la autonomia de la voluntad no es plena o sin limitaciones en derecho filial, todo lo
contrario.

Por otra parte, no deben perderse de vista las implicancias legales o la compleji-
dad que se derivaria de proyectar una normativa que previera la posibilidad de que
un nifio/a tuviera tres progenitores, ello debido a la mayor cantidad de lazos filiales y
por ende, la extension de las relaciones parentales a mas de dos personas, que hubie-
ra significado reformular todo el régimen en materia de responsabilidad parental. Por
ejemplo, ante la intencion de un hijo/a de hacer un viaje al exterior y contar con tres
progenitores, (qué pasaria si uno de ellos se opone al viaje? ;solo bastaria con que
cuente con la conformidad o autorizacion de dos de los progenitores —por mayoria—
o deberia contarse con la voluntad y manifestacion concreta o expresa por parte de
los tres progenitores? Como se puede facilmente observar, proponer una regulacion
al respecto no seria tarea sencilla y tampoco estaban dadas las condiciones juridicas
y politicas para avanzar en un campo que aun esta muy fértil. Maxime, en el marco
de un ordenamiento juridico que recepta el sistema de control de constitucionalidad
difuso, por el cual, cuando se presente un supuesto especial, el juez puede reconocer
la triple filiacion y para ello, declarar la inconstitucionalidad del art. 558 en su tltima
parte, que limita los vinculos filiales a un maximo de dos. A esta conclusion se llego
en las XXV Jornadas Nacionales de Derecho Civil realizadas en la ciudad de Bahia
Blanca en el 2015, en donde uno de los ejes de debate fue, precisamente, la cuestion
compleja de la triple filiacion®.

(A qué se debe este interés concreto por situaciones que aun siguen siendo ex-
cepcionales? Precisamente, la excepcion implica que este tipo de planteos acontece,
que esta en la practica —aunque sea de manera esporadica— y, de conformidad con el

2l Para profundizar sobre la cuestion en el derecho comparado ver entre otros De la Torre, 2015; De Lorenzi, 2017;
Haim, 2017; Lewis, 2016; y Peralta, 2015.

Cabe recordar que el despacho de mayoria sostuvo: «En los casos de pluriparentalidad es posible declarar la
inconstitucionalidad del articulo 558 del Cédigo Civil y Comercial de la Nacién». Por su parte, el de minoria
expreso: «Los casos de pluriparentalidad pueden ser resueltos a partir de una lectura sistémica de todo el codi-
go, en particular de los articulos 1y 2 del Titulo Preliminar». (Conclusiones de la Comision Nro. 6 de Familia:
«Identidad y filiaciony, en las XXV Jornadas Naciones de Derecho Civil, 2015).
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mencionado principio de realidad que obliga a enfrentarnos a una mayor pluralidad
de formas de organizacion familiar, debe darse una respuesta juridica concreta. jEn
qué sentido o en qué direccion, positiva —a favor de la triple filiacion—, o negativa?

Veamos: durante el afio 2015 se presentaron dos casos ante el Registro Civil que
comprometen planteos de triple filiacion en el marco de una relacion conformada por
dos mujeres en donde quienes aportan el esperma no lo hacen en calidad de «donan-
tes», sino que también quieren ser reconocidos como padres y se comportan o ejer-
cen funciones de tal. Es decir, se trata de nifios criados por estos tres adultos. Aqui,
los registros civiles intervinientes —el de la Provincia de Buenos Aires primero y des-
pués el de la Ciudad de Buenos Aires— hicieron lugar al reconocimiento efectuado
por el hombre después de que el nifio tuviera ya determinado el vinculo con ambas
mujeres-madres, y emitieron una nueva partida, constando el triple vinculo filial®.

Tiempo mas tarde, ya en el 2016, se presentd otro caso, ya vigente el CCyC, que
debio ser judicializado. ;La razon? Basicamente politica: es que cambi6 el gobierno
y los funcionarios del Registro Civil, y con ello la mirada ahora negativa sobre este
tipo de conformacion familiar que se sale del estandar, tradicional o «normal» para
quienes atin creen —de manera simplista y un tanto superficial— que las personas y las
relaciones familiares que ellas generan se pueden clasificar en «normales» y «anor-
malesy. Se trata de un caso acontecido en Mar del Plata en el que una mujer, junto a
sumejor amigo y la pareja de este, deciden los tres tener un hijo/a mediante el aporte
de material genético de la mujer y el semen de la pareja de su mejor amigo. Los tres,
mas alla del aporte de gametos de dos de ellos, exteriorizan su VP en el correspon-
diente CI de conformidad con las reglas que dispone el CCyC vigente desde agosto
del 2015 que, precisamente, regula de manera especial y autbnoma las TRHA?. Los
tres, cada uno por separado, exteriorizaron su deseo de ser progenitor cumpliéndose
con todos los requisitos que establece el CCyC en los arts. 560 a 562. Nace la niha
y se presentan al Registro Civil marplatense los tres consentimientos informados.
(Sobre la base de qué variable el Registro Civil puede escoger dos de los tres CI
para cumplir con el principio binario que rige en materia filial? Ante la oposicion de
inscribir a la nifia bajo una triple filiacion por parte del Registro Civil local como asi
también el central con sede en La Plata —contrariamente a lo que se habia decidido en
la gestion anterior—, se acudi6 a la justicia porque el Registro procedio a determinar
la filiacion a favor de quien la gestd y también tuvo la voluntad de ser madre para que
la nifia pudiera ser inscripta, tener un documento de identidad y cobertura de salud,
y, a la par, se inicié una accion innominada para el reconocimiento de la filiacion a
favor de los dos hombres en el caracter de co-padres.

En fecha 24/11/2017, el Juzgado de Familia nro. 2 de Mar del Plata, hizo lugar a
la demanda para lo cual decret6 la inconstitucionalidad y anticonvencionalidad del
mencionado art. 558 tltimo parrafo del CCyC «en cuanto no reconoce la voluntad
procreacional mediante el consentimiento informado de mas de dos personas; orde-
nando inscribir la filiacién de A como hija de M. E., J. C. y C. Sy; es decir, se dispuso
«Emplazar a los Sres. J. C. y C. S., como padres de A» y «Autorizar a A. a sumar los
apellidos de sus padres por lo que a partir de la presente debera ser anotada ante el

Para profundizar sobre estos casos se recomienda compulsar Gil Dominguez, 2016; Lorenzi, Mariana, 2017; y
Herrera y Fernandez, 2018.

El art. 558 del CCyC en su ultima parte establece: «Ninguna persona puede tener mas de dos vinculos filiales,
cualquiera sea la naturaleza de la filiaciony.
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Registro del Estado Civil y Capacidad de las Personas como A. C. C. S.». En este as-
pecto, es decir, en lo relativo al apellido de los hijos/as, cabe sefialar que en el régimen
argentino se puede agregar hasta un maximo de dos apellidos, por lo cual aqui la jueza
deberia haber decretado también la inconstitucionalidad de la norma que dispone esta
limitacion, teniéndose en cuenta que Argentina recepta un sistema de constitucionali-
dad-convencionalidad difuso y, por tanto, se decide ante el pedido individual o en cada
caso, y también vale o es operativo solo para ese caso mas alla del efecto multiplicador
o la doctrina judicial que se vaya consolidando al respecto. Por tltimo, es dable des-
tacar que en la sentencia se impone «a los progenitores, a partir del momento en que
su hija adquiera edad y madurez suficiente para entender, la obligacion de informarle
respecto de su origen gestacionaly (Juzgado de Familia nro. 2 de Mar del Plata, 2017).

El caso sintetizado no es el primer caso judicial en el que se hizo lugar a la triple filia-
cion, sino que el primero fue uno que involucro la figura de la adopcion de integracion. Por
larareza o novedad del fallo se pasa a sintetizar la cuestion factica y juridica comprometida.

Se trata del fallo emanado del Juzgado de Familia nro. 4 de La Plata en fecha
20/02/2017 en la que se admite la triple filiacion de una nifia de 11 afios. Como se dijo,
a diferencia de los restantes supuestos, no se trata de parejas del mismo sexo ni tampoco
de técnicas de reproduccion asistida o casera, sino que involucra un caso de adopcion de
integracion en la que todos los protagonistas de esta historia (marido de la madre y pre-
tenso adoptante, los progenitores y la propia nifia), solicitan que dicha adopcién manten-
ga intacto el vinculo filial con el progenitor no conviviente, es decir, que la adopcion de
integracion simple no traslade el ejercicio de la responsabilidad parental del progenitor
no conviviente al adoptante, sino que ambos, conjuntamente con la madre, ejerzan todos
los actos que se derivan de la responsabilidad parental. Para ello, en el escrito de inicio
de la peticion de adopcion se deja en claro que «No se pretende extinguir, sustituir o res-
tringir vinculos, sino todo lo contrario, ampliarlos mediante la integracion de un tercero
que no fue primigeniamente parte de la familiay. Tanto la fiscalia como la asesoria de
menores prestaron conformidad sin advertir el planteo de triple filiacion que encerraba
el caso, al igual que la jueza interviniente, que en la fecha mencionada hizo lugar a la
adopcion de integracion «Creando entre estos el vinculo de filiacion adoptiva de inte-
gracion simple, con todos los efectos previstos por la ley respecto de dicha adopciony,
es decir, desoyéndose lo que todos los integrantes de la familia estaban solicitando. Ante
este panorama, tanto el pretenso adoptante como el progenitor no conviviente presentan
escritos solicitando se aclaren los términos o efectos de la adopcion y es ahi cuando, tanto
la jueza como la asesora de menores, advierten del pedido de reconocimiento de triple
filiacion. Ante esta circunstancia, la asesora de menores apela —en abierta contradiccion
a la conformidad que habia prestado durante todo el proceso, es decir, en contra de la
conocida teoria de los actos propios—y por pedido de la fiscal de que tenga una audiencia
con la nifia y conozca en profundidad su situacion afectiva-familiar, modifica su opinion
y desiste del recurso de apelacion. En este contexto, la jueza en auto ampliatorio de fecha
06/03/2017 dispone que

En virtud de lo peticionado, librese oficio al Registro Civil para que proceda a
inmovilizar el acta de nacimiento original de la nifia... y se proceda a confec-
cionar una nueva inscripcion de nacimiento con los recaudos... debiendo surgir
inequivocamente del cuerpo del acto su triple filiacion (Juzgado de Familia nro. 4
de La Plata, 2017).
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En definitiva, en esta primera etapa incipiente en donde se coloca en tela de juicio
una maxima que hasta hace poco tiempo se consideraba que era inalterable como lo
es el binarismo filial, las TRHA han tenido un lugar de relevancia. Ello esta en con-
sonancia con la habilidad, en definitiva, que presentan las TRHA de incidir de mane-
ra profunda y compleja en el campo filial abriendo nuevos y complejos interrogantes
como todos los que se derivan del reconocimiento de familias en plural que se salen
de las reglas de juego tradicionales.

La experiencia argentina es un claro exponente de ello; da cuenta de como la
revolucion reproductiva viene de la mano, de manera inexorable, de una revolucion
en el derecho filial con todo lo que ello significa, a tal punto de colocar en crisis —
como sinénimo de cambio y en buena hora— una nocioén que siempre ha estado en
la escena social como lo es la familia. El pasaje del singular al plural constituye un
movimiento rupturista que debe ser analizado en profundidad, pretendiendo ser el
presente ensayo un grano de arena en este largo y sinuoso sendero.

V. Bibliografia

Anteproyecto de Codigo Civil y Comercial de la Nacion, (2012). Disponible en: <http://
www.nuevocodigocivil.com/textos-oficiales-2/>. [Consultado el 12/06/2018].

Céamara de Apelaciones en lo Civil, Comercial y Laboral Gualeguaychu, (2010). «B., M. A.
c. F. C., C. R.», 14/04/2010. Revista La Ley, Cita Online: AR/JUR/75333/2010.

Céamara de Apelaciones en lo Contencioso Administrativo y Tributario de la Ciudad Auténoma
de Buenos Aires Sala I, (2017). «Defensor Del Pueblo de la Ciudad Auténoma de Buenos
Aires y Otros C/ GCBA y Otros S/ Amparo —Otros», 10/08/2017. Revista Microjuris, Cita
Online: MJ-JU-M-106551-AR | MJJ106551.

Céamara Nacional de Apelaciones en lo Civil, sala J (2011). «P., A. c. S., A. C. s/medidas
precautorias», 13/09/2011. Revista La Ley, Cita Online: AR/JUR/50081/2011.

Céamara Nacional en lo Civil, SalaK (2017). «D. P.,R. V. ¢/ F., A. E. s/ medidas precautoriasy,
01/09/2017. Inédito.

Codigo Civil de la Nacion (2015). Disponible en <http://servicios.infoleg.gob.ar/
infolegInternet/anexos/105000-109999/10948 1 /texact.htm>. [Consultado el 12/06/2018].

Conclusiones de la Comision Nro. 6 de Familia: «Identidad y filiacion», XXV Jornadas
Naciones de Derecho Civil (2015). Disponible en: http://jndcbahiablanca2015.com/wp-
content/uploads/2015/10/CONCLUSIONES-06.pdf>. [Consultado el 14/12/2017].

Corte IDH (2012). «Artavia Murillo y otros («Fecundacion In Vitro») Vs. Costa Rica.
Supervision De Cumplimiento De Sentencia», 26/02/2016. Disponible en http://www.
corteidh.or.cr/docs/supervisiones/artavia 26 02 16.pdf. [Consultado el 14/12/2017].

Corte IDH (2016). «Artavia Murillo y otros vs. Costa Rica», 28/11/2012. Disponible en:
http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_257 esp.pdf.  [Consultado el
05/12/2017].

De la Torre, Natalia (2015). «Pluriparentalidad: ;por qué no mas de dos vinculos filiales?».
Revista de Derecho de Familia, VI Cita Online: AP/DOC/1075/2015.

De Lorenzi, Mariana (2017). «La aritmética de la filiacion: cuando no hay dos sin tres, pero
tres son multitud. El imperativo real de la pluriparentalidad». Revista de Derecho de
Familia, Cita Online: AP/DOC/251/2017.

Decreto Reglamentario 953, (2013). Disponible en http://servicios.infoleg.gob.ar/infolegInternet/
anexos/215000-219999/217628 morma.htm. [Consultado el 12/06/2018].



378 Herrera, M. Rev. antropol. soc. 27(2) 2018: 353-380

Fama, Maria Victoria (2015). «La gestacion por sustitucion en la Argentina: otro fallo que
demuestra la necesidad de legislar». Revista de Derecho de Familia y Persona, Cita
Online AR/DOC/3996/2015.

Fortuna, Sebastian (2012). «Comentarios a la normativa sobre técnicas en reproduccion
humana asistida en el Anteproyecto de Codigo civil y Comercial de la nacion». Revista
de Derecho de Familia, Cita Online: AP/DOC/4232/2012.

Fundamentos del Anteproyecto de Codigo Civil y Comercial de la Nacion, (2012). Disponible
en: http://www.nuevocodigocivil.com/wp-content/uploads/2015/02/5-Fundamentos-del-
Proyecto.pdf>. [Consultado el 12/06/2018].

Fundamentos del Anteproyecto de Codigo Civil y Comercial de la Nacion (2012). Disponible
en http://www.nuevocodigocivil.com/wp-content/uploads/2015/02/5-Fundamentos-del-
Proyecto.pdf. [Compulsado el 14/11/2017]

Gil Dominguez, Andrés (2015). «La gestacion por sustitucion como derecho fundamental
y derecho humano». Revista de Derecho de Familia y Persona, Cita online AR/
DOC/4217/2015.

Gil Dominguez, Andrés (2016). La voluntad procreacional como derecho y orden simbdlico.
Buenos Aires: Ediar.

Gonzalez Magaia, Ignacio (2014). «La tacita inclusion de la gestacion por sustitucion en
el nuevo Cddigo Civil y Comercial de la Nacion. Preambulo necesario de una norma
expresa que la regule». Revista de Derecho de Familia y de las Personas, Cita Online:
AR/DOC/3853/2014.

Haim, Abraham (2017). «A Family Is What You Make It? Legal Recognition and Regulation
of Multiple Parents». American University Journal of Gender, Social Policy & the Law,
25, 405-444.

Herrera, Marisa (2017). «Filiacion post mortem y voces jurisprudenciales comparadas pseudo
progresistas. Los problemas de los consentimientos informados prestados desde y para
el mas allay. Revista Indret. Andlisis para el Derecho. Derecho de la Persona y Familia,
1. Disponible en <http://www.indret.com/pdf/1280.pdf.> [Compulsado el 14/11/2017].

Herrera, Marisa y Fernandez, Silvia (2018). «Uno mas uno, tres. La adopciéon como causa
fuente de la pluriparentalidad». Revista de Derecho de Familia, 83 Cita Online: AP/
DOC/83/2018.

Jauregui, Rodolfo (2016). «La gestacion por sustitucion y la laguna del Cédigo Civil y
Comercial. Un fallo que explora una solucion posible». Revista La Ley Litoral 2016, Cita
Online: AR/DOC/2296/2016.

Juzgado de Familia de Gualeguay, (2013). «B. M. A. ¢/ F. C. C. R. | ordinario», 19/11/2013.
Revista Microjuris, Cita Online MJ-JU-M-83567-AR | MJJ83567.

Juzgado de Familia de Segunda Nominacion de Cérdoba, (2017). «R., L. S. y Otros - Solicita
Homologaciony, 22/11/2017. Disponible en http://boletindigital.justiciacordoba.gob.
ar/?p=1821. [Compulsado el 14/11/2017].

Juzgado de Familia N° 1 de Mendoza, (2015). «C.M. E. Y J. R. M. POR INSCRIP.
NACIMIENTO», 15/12/2015. Disponible en http://colectivoderechofamilia.com/fa-
pcial-juz-flia-no1-mendoza-gestacion-por-sustitucion/. [Compulsada el 14/12/2017].

Juzgado de Familia N° 1 de Mendoza, (2017). «M.M.C y M.G.J. y R.EN. por medidas
autosatisfactivas», 06/09/2017. Inédito.

Juzgado de FamiliaN° 5 de Viedma, (2017). KRESERVADO S/AUTORIZACION JUDICIAL
(f)», 7/07/2017. Revista La Ley, Cita Online: AR/JUR/39473/2017.

Juzgado de Familia N° 9 de San Carlos De Bariloche, (2015). «Dato Reservado. Expte. Nro.
10178 14.» 29/12/2015. Revista Infojus, Cita Online: NV13851. Disponible en http://



Herrera, M. Rev. antropol. soc. 27(2) 2018: 353-380 379

www.infojus.gob.ar/maternidad-subrogada-autorizan-transferencia-embrion-vientre-
subrogado-nv13851-2015-12-29/123456789-0abc-158-31ti-lpssedadevon. [Compulsada
el 14/12/2017].

Juzgado de Familia N°3 de General San Martin, (2016). «M., I. M. y otro s/autorizacion
judicialy, 22/08/2016. Revista La Ley, Cita Online: AR/JUR/70743/2016.

Juzgado de Familia N° 12 de Lomas de Zamora, (2016). «G. M., C y otro ¢/ W. B., A. V s/
rectificacion de partida», 03/10/2016. Inédito.

Juzgado de Familia nro. 2 de Mar del Plata, (2017). «C. M. F. y otros s/ materia a categorizary,
24/11/2017. Revista de Derecho de Familia, Cita Online: AR/JUR/103023/2017.

Juzgado de Familia Nro. 4, La Plata (2017). «B.A.J.M. s/adopcion acciones vinculadasy,
20/02/2017. Inédito.

Juzgado Familia N° 7, Lomas de Zamora, (2016). «B. J. D. y otros s/materia a categorizary,
30/11/2016. Revista La Ley, Cita Online: AR/JUR/85614/2016.

Juzgado Familia nro. 7, Lomas de Zamora, (2015). «<H. M. Y OTRO/A S/MEDIDAS
PRECAUTORIAS (art.232 del CPCC)», 30/12/2015. Revista Microjuris, Cita Online:
MJ-JU-M-97208-AR.

Juzgado Nacional Civil Nro. 7, (2016). «A. R., C y otros ¢/ C., M. J. s/impugnaciéon de
filiaciony, 23/05/2016. Disponible en https://www.google.com.ar/url?sa=t&rct=j&q=&
esrc=s&source=web&cd=1&ved=0ahUKEwiShJH-7orYAhWITZAKHWMtBSgQFgg
mMAA&url=http%3 A%2F%2Fwww.colectivoderechofamilia.com%2Fwp-content%?2
Fuploads%2F2016%2F11%2FPoder-Judicial-de-1a-Naci%25C3%25B3n-JUZGADO-
CIVIL-7_Gestaci%25C3%25B3n-por-sustituci%25C3%25B2n.docx&usg=A0vVaw16
duE13bew 76yl WWvbRZJ. [Compulsado 14/11/2017].

Juzgado Nacional en lo CivilN°4, (2017). «S. T., V. s/inscripcioén de nacimiento», 20/10/2017.
Inédito.

Juzgado Nacional en lo Civil N° 8, (2016). «B., B. M. y otro ¢/ G., Y. A. s/impugnacion de
filiacion», 20/09/2016. Disponible en <http://www.colectivoderechofamilia.com/fa-nac-
juz-nac-civ-no-8-trha-gestacion-por-sustitucion/>. [Compulsado el 14/11/2017].

Juzgado Nacional en lo Civil N° 81, (2017). «S., I. N. y otro c/A., C. L. s/Impugnacion de
Filiacion», 14/06/2017. Revista La Ley, Cita Online: AR/JUR/37036/2017.

Juzgado Unipersonal de Familia N° 2 de Moreno, (2016). «S. P, B. B. ¢/S. P., R. F. s/materia
a categorizary, 4/07/2016. Revista La Ley, Cita Online: AR/JUR/42506/2016.

Kemelmajer De Carlucci, Aida; Herrera, Marisa y Lamm, Eleonora (2011). «La obligacion
de ser padre impuesta por un tribunal». Revista la Ley, Cita Online: AR/DOC/3389/2011.

Krasnow, Adriana (2016). «Los principios de pluralidad, autonomia y solidaridad familiar en
la filiacion», en A. Krasnow y M. Iglesias (Dirs.). Derecho de las Familias, 69-84.

Lamm, Eleonora (2013). Gestacion por sustitucion. Ni maternidad subrogada ni alquiler de
vientres. Barcelona: Universitat de Barcelona, Publicacions i Edicions.

Lamm, Eleonora (2016). «Gestacion por sustitucion. Una valiente y valiosa sentenciay.
Revista La Ley, Cita Online: AR/DOC/4185/2015.

Lewis, Myrisha (2016). «Biology, genetics, nurture, and the law: the expansion of the legal
definition of family to include three or more parents». Nev. L.J., 743-773.

Ley 26.862 de Acceso integral a los procedimientos y técnicas médico-asistenciales de
reproduccion médicamente asistida (2013). Disponible en http://servicios.infoleg.gob.ar/
infolegInternet/anexos/215000-219999/216700/norma.htm. [Consultado el 12/06/2018].

OMS, (2009). «Glosario de terminologia en Técnicas de Reproduccion Asistida (TRA)». Disponible
en  http://www.who.int/reproductivehealth/publications/infertility/art  terminology2/es/.
[Compulsado el 14/12/2017].



380 Herrera, M. Rev. antropol. soc. 27(2) 2018: 353-380

Peralta, Maria Luisa (2015). «Filiaciones multiples y familias multiparentales: la necesidad
de revisar el peso de lo biologico en el concepto de identidad». Revista de Derecho de
Familia, Cita Online: AP/DOC/57/2015.

Proyecto de Ley de Gestacion por Sustitucion, Expediente Diputados: 3765-D-2017,
(2017). Disponible en <https://www.hcdn.gob.ar/proyectos/resultados-buscador.html>.
[Consultado el 12/06/2018].

Proyecto de Ley de Incorporacion de la Gestacion por Sustitucion, Expediente Diputados:
0084-D-2018, (2018). Disponible en https://www.hcdn.gob.ar/proyectos/resultados-
buscador.html. [Consultado el 12/06/2018].

Proyecto de Ley de Modificacion al Codigo Civil y Comercial, Expediente Diputados: 3202-
D-2017, (2017). Disponible en https://www.hcdn.gob.ar/proyectos/resultados-buscador.
html. [Consultado el 12/06/2018].

Proyecto de Ley de Regulacion de la Gestacion por Sustitucion como Técnica de
Reproduccion Médicamente Asistida, Expediente Diputados: 5141-D-2017, (2017).
Disponible en https://www.hcdn.gob.ar/proyectos/resultados-buscador.html. [Consultado
el 12/06/2018].

Proyecto de Ley de Regulacion de la técnica de gestacion solidaria, Expediente Diputados:
0630-D-2018, (2018). Disponible en https://www.hcdn.gob.ar/proyectos/resultados-
buscador.html. [Consultado el 12/06/2018].

Proyecto de Ley integral de técnicas de reproduccion humana asistida Expediente Diputados:
0091-D-2017, (2017). Disponible en https://www.hcdn.gob.ar/proyectos/textoCompleto.
jsp?exp=0091-D-2017&tipo=LEY. [Consultado el 12/06/2018].

Registro del Estado Civil y Capacidad de las Personas de la Ciudad Auténoma de Buenos
Aires, (2017). Disponible en https://documentosboletinoficial.buenosaires.gob.ar/
publico/ck PE-DIS-MGOBGC-DGRC-93-17-5239.pdf. [Compulsado 14/11/2017].

Rodriguez Iturburu, Mariana; Salituri Amezcua, Martina y Vazquez Acatto, Mariana
(2017). «La regulacion de la filiacion derivada de las técnicas de reproduccion
asistida en la Argentina: voluntad procreacional y consentimiento informadoy.
Revista IUS, 39. Disponible en: http://www.scielo.org.mx/scielo.php?pid=S1870-
1472017000100005&script=sci_abstract. [Consultado el 14/12/2017].

Scardino, Marisa (2018). «Anexo I», en M. Herrera (Dir.). Técnicas de reproduccion humana
asistida. Santa Fe: Rubinzal Culzoni, 529-583.

Tribunal Colegiado de Familia N° 5 de Rosario, (2016). «S G G. y OTROS S/ FILIACIONy,
27/05/2016. Revista La Ley, Cita Online: AR/JUR/37971/2016.

Zabaleta, Daniela (2016). «Fallos «contra legem»: La gestacion por sustitucion como causal
para impugnar la maternidad y rectificar la partida de nacimiento». Revista Microjuris
Online MJ-DOC-10333-AR | MJD10333.



