
Voces: PROYECTOS DE UNIFICACIÓN DEL DERECHO CIVIL Y COMERCIAL -
DERECHOS HUMANOS - DERECHOS SEXUALES Y REPRODUCTIVOS - FERTILIZACIÓN
ASISTIDA - EMBRIÓN HUMANO - FILIACIÓN - MATERNIDAD SUBROGADA
 
Título: Una trilogía sobre las bases constitucionales del derecho filial en el Anteproyecto de
Reforma del Código Civil: técnicas de reproducción humana asistida (Bleu). Segunda parte
 
Autor: Herrera, Marisa - Lamm, Eleonora
 
Fecha: 13-abr-2012
 
Cita: MJ-DOC-5752-AR | MJD5752
 
Producto: MJ,SYD
 
Sumario: I. ¿Por qué negar lo que existe? Algunas respuestas a ciertas afirmaciones
erróneas. II. Breves palabras de cierre.
 

 
Por Marisa Herrera (*) y Eleonora Lamm (**)

I. ¿POR QUÉ NEGAR LO QUE EXISTE? ALGUNAS RESPUESTAS A CIERTAS
AFIRMACIONES ERRÓNEAS

1. Palabras introductorias y primeras críticas generales

Durante la elaboración del anteproyecto, se enviaron algunas versiones a los fines de
democratizar el sistema de participación y recabar comentarios a modo de aportes. 

En ese marco, varias voces provenientes de un determinado sector de la doctrina nacional y
organismos interesados en las cuestiones de familia no tardaron en alzarse.

En este apartado nos dedicamos a responder brevemente alguno de los planteos críticos
esgrimidos a los fines de analizar cuáles son las diferentes miradas que giran y coexisten en
torno a la regulación de las TRHA y a la vez, entender mejor por qué el anteproyecto sigue
determinada línea, principios y reglas.

Básicamente, nos centramos en las observaciones manifestadas en declaraciones realizadas
por la Corporación de Abogados Católicos y por el Centro de Bioética, Persona y Familia (1).
Las primeras críticas esgrimidas son muy genéricas, por lo que se hace un tanto difícil
responderlas de manera precisa. Más allá de ello, intentamos dar algunas aproximaciones.



En primer lugar, la Cooperación de Abogados Católicos asevera

«Que varias de las disposiciones proyectadas carecen de antecedentes legales, doctrinarios y
jurisprudenciales en el país, además de encontrarse en contradicción con normas de carácter
constitucional».

Si bien esta crítica parecería ser a todo el anteproyecto, lo cierto es que dado el contexto en el
cual se desarrolla el resto de los comentarios, se presume que la crítica se refiere a la carencia
de antecedentes legales, doctrinarios y jurisprudenciales en lo relativo a las TRHA.Sobre este
punto, cabe aseverar que justamente es esa falta de antecedentes legales en el plano nacional
-ya que cada vez una mayor cantidad de provincias regulan lo relativo a la cobertura médica,
prueba elocuente si la hay de que este tipo de técnica médica se lleva adelante-. Es uno de los
principales aportes del anteproyecto y da así respuesta a un pedido social, en atención a la
cantidad de proyectos presentados en el Congreso de la Nación, uno aprobado por mayoría en
la Cámara de Diputados a fines de 2011. No así es lo que sucede en el ámbito doctrinario, en
el que hay varios artículos y obras en el derecho nacional -aún sin ley- que se preocupan por
los conflictos jurídicos que genera el uso de las TRHA, incluso forman parte de algunas
currículas de grado. En igual sentido, desde el punto de vista jurisprudencial se observan
varios precedentes en torno a la cobertura de tratamientos médicos y la satisfacción del
derecho a la salud; en menor medida sobre crioconservación y la naturaleza jurídica del
embrión en los casos de sobrantes en general (tanto en casos de fertilización in vitro como en
los pedidos de cobertura de diagnósticos genéticos preimplantacionales) y en supuestos
específicos donde se produce la ruptura de la pareja; también en conflictos sobre fertilización
post mortem y otros casos relacionados con la filiación pero de niños que nacen por el uso de
las TRHA en parejas del mismo sexo (2). 

Además, no se debe perder de vista lo expresado por la Corte Interamericana de Derechos
Humanos en el caso contra Costa Rica ya mencionado, en el que se alega que precisamente
la falta de regulación o, más aún, una regulación restrictiva como es prohibir la
crioconservación atenta contra derechos humanos protegidos por la Convención Americana
como lo es el de formar una familia y hacerse de los avances de la tecnología por citar
algunos.

En esta línea, no solo regular las TRHAconstituye una manda constitucional/internacional sino
que en el sentido que se lo hace, como veremos a lo largo de este ensayo, también lo es en
respeto y total consonancia con ese plexo normativo obligatorio. Por destacar un principio
constitucional/internacional como lo es el de igualdad y no discriminación -en este caso, en
razón de la orientación sexual-, el anteproyecto tiene en cuenta en toda su normativa el
reconocimiento del matrimonio a las parejas del mismo sexo como lo indica la Ley 26.618. No
hacerlo hubiera implicado una decisión antidemocrática, ya que esta ley ha sido aprobada por
el Congreso Nacional hace casi dos años y ningún juez de la república la ha decretado
inconstitucional. Todo lo contrario, cuando intervino la Corte Federal en el caso en el que se
debatía la constitucionalidad/inconstitucionalidad del art. 172 del Código Civil con la redacción
anterior, que reservaba el matrimonio a las parejas de diverso sexo, sostuvo que habiéndose
expedido al respecto el Congreso de la Nación, devenía abstracto que lo haga la Máxima
Instancia Judicial (3) (fallo del 24/8/2010) (4).

Asimismo y relacionado de manera especial con el principio de igualdad, cabe señalar que la
postura que adopta el anteproyecto se encuentra en la misma línea que la Resolución 38/12
del 22/02/2012 de la Subsecretaría de Justicia de la Ciudad de Buenos Aires, que dispone la



igualdad en la inscripción de niños nacidos en el marco de un matrimonio conformado por dos
personas del mismo sexo, por lo cual, queda determinada la filiación con ambas personas,
principio que es defendido en el anteproyecto.Por lo tanto, la reforma no solo respeta normas
de carácter constitucional sino que, por el contrario, las realza al estar en consonancia con
varios principios constitucionales/internacionales, en este caso, el principio de igualdad y no
discriminación fundado en el tipo de vínculo que tienen los adultos responsables; no ya si son
matrimoniales o extramatrimoniales sino si son de igual o diverso sexo. 

La segunda observación o consideración crítica de carácter general que se expresa en un
comunicado de la corporación mencionada dice:

«asimismo, se proyectaron distintas disposiciones que no gozan en absoluto de consenso
doctrinario en nuestro país, pretendiéndose legislar en contra de nuestra tradición jurídica».

Esta es otra afirmación tan genérica que se hace difícil responderla de manera acabada.
Sucede que no se sabe cuáles son las disposiciones que no gozan de «absoluto» consenso,
siendo muy difícil encontrar en el campo del derecho de familia un consenso «absoluto».
Incluso en temas menos debatidos o sensibles como lo es el régimen patrimonial del
matrimonio, tampoco en doctrina como en jurisprudencia existe un «absoluto» consenso, por
lo cual, es entendible que menos aún se pueda lograr en esta materia esta meta casi
imposible.

Nuevamente traemos a colación la Ley 26.618, en la cual la llamada «tradición jurídica» habría
quedado de lado en atención a un pilar de la doctrina internacional de los derechos humanos
como lo es pluralismo. Es que la noción de tradición jurídica es contraria al propio dinamismo
que encierra el concepto sociológico de familia, en constante movimiento y transformación.
Más aún, mantener la tradición jurídica implicaría no receptar ni aceptar los indudables
cambios que se han producido en las relaciones familiares.Si se tratara de mantener el statu
quo o la tradición jurídica, no se deberían regular las uniones convivenciales, receptar la firma
digital, las directivas anticipadas o incluso la prueba de ADN, por citar algunas realidades que
colocan en crisis a la llamada «tradición jurídica». 

2. Sobre la naturaleza jurídica del embrión

Sobre este tema, la corporación mencionada ha sostenido

«Que sin entrar al análisis de la totalidad de las disposiciones proyectadas, señalamos que el
hecho de afirmarse -como resulta del proyecto- que la persona humana comienza con la
concepción en el cuerpo de la mujer o de la implantación en ella del embrión obtenido
mediante técnicas de procreación asistida, tiene como consecuencia que los embriones no
transferidos a la mujer no sean considerados "personas", incurriéndose de tal manera en una
injusta discriminación, aparte de incurrir en la violación de normas que tienen jerarquía
constitucional».

En esta misma línea, el comité afirma su preocupación en torno al inicio de la vida al tildar a la
reforma de «gravedad», la cual «estaría dada porque ignora a los embriones concebidos
extracorpóreamente y no los reconocería como personas. Ello podría habilitar intentos de
legitimación de los atentados contra la vida que se producen en el marco de las técnicas de
fecundación artificial extracorpóreas y graves abusos contra los embriones humanos».
Además relacionado con los embriones y su naturaleza jurídica, se agrega la preocupación



relativa a la «Legalización de las técnicas de fecundación artificial, incluyendo la donación de
gametos: el proyecto legalizaría las técnicas de fecundación artificial casi sin restricciones, lo
que significa la posibilidad de abortos por eliminación de embriones». 

Se suele decir que la discriminación ocurre cuando se trata diferente lo que es igual pero
también es erróneo tratar igual lo que es ontológicamente diferente.No cabe duda de que no es
lo mismo un embrión implantado de aquel crioconservado en una pipeta u otro recipiente a un
determinado grado de temperatura para su mantenimiento. Por lo tanto, prever un régimen
legal diferente para un supuesto que para el otro no constituye una decisión legislativa
discriminatoria. Al contrario, entendemos que darle el mismo tratamiento legal al embrión
implantado -que puede llegar o no a desarrollarse- que al no implantado -que jamás podrá
hacerlo porque fuera del útero de una mujer no puede tener viabilidad posible- sería una
postura legislativa contraria a lo que sostienen uno de los principales actores del uso de las
TRHA: los médicos especialistas en este tipo de prácticas, que son nada más ni nada menos
quienes están cotidianamente en contacto con los embriones. ¿Qué piensan al respecto?
¿Qué consideran que son los embriones? ¿Desde cuándo debería protegerse la vida?

En un simposio realizado en abril de 2011 organizado por la Sociedad Argentina de Andrología,
la Sociedad Argentina de Medicina Reproductiva y la Red Latinoamericana de Reproducción
Asistida, en el que se consultó de manera anónima a ochenta reproductólogos del país, uno de
los temas indagados giró sobre el «estatus moral del preembrión humano in vitro» y las
preguntas y las respuestas fueron las siguientes:

1) ¿Piensa usted que un ovocito humano penetrado por un espermatozoide mediante
fecundación in vitro, previo a la formación de los pronúcleos es una persona? El 100%
contestó negativamente.

2) ¿Piensa usted que un ovocito humano penetrado inyectado con un espermatozoide (ICSI),
previo a la formación de los pronúcleos es una persona? El 100% contestó negativamente.

3) ¿Piensa usted que un ovocito humano que presenta dos pronúcleos y dos cuerpos polares
es una persona? El 97% contestó negativamente.

4) ¿Piensa usted que un ovocito fertilizado, en estadío de singamia -en el que previamente se
habían visualizado dos pronúcleos-, es una persona?El 95% contestó negativamente, el 2% de
manera afirmativa y el 3% no sabe.

5) ¿Piensa usted que el preembrión humano in vitro de 28 a 62 horas de desarrollo, en el cual
aún no se ha expresado el genoma del espermatozoide, es una persona? El 93% contestó
negativamente, el 5% no sabe y el 2% afirmativamente.

6) ¿Piensa usted que el preembrión humano in vitro entre 62 horas y 144 horas (6 días) de
desarrollo, en el cual se ha expresado el genoma embrionario y con un grado de desarrollo
adecuado, es una persona? El 90% contestó negativamente, el 5% que no sabe y el 5%
restante afirmativamente.

7) Quien pensó que el preembrión humano in vitro o alguno de los estadíos reproductivos
previos es una persona ¿también piensa que lo es aunque provenga de un ovocito mal
fecundado (1 o más de 2 pronúcleos)? El 90% contestó negativamente, el 5% que no sabe y el
5% restante afirmativamente.



8) Si usted piensa que el pre embrión humano in vitro o alguno de los estadios reproductivos
previos es una persona, el que presenta un grado de desarrollo inadecuado (detención o
polifragmentación) que lo convierte en no viable ¿es persona? El 100% respondió
negativamente.

9) Si usted considera que el preembrión humano in vitro no es persona ¿en qué momento
posterior a la transferencia embrionaria considera usted que es aplicable el concepto de
persona? Las opciones son las siguientes: a) en el momento inmediato posterior a la
transferencia embrionaria; b) implantación (día 14 del desarrollo); c) iniciación de la cresta
neural (día 15 del desarrollo); d) registro de actividad cardíaca (día 42 del desarrollo); e)
aparición de sensibilidad (día 51 del desarrollo) y f) en un momento posterior. El 60% contestó
en el momento 6, seguido del 12% que contestó en el momento 2, en tercer lugar la respuesta
fue la 3, seguida de un 9% del 4, un 5% del 1 y por último con un 4% la respuesta 5.Como se
puede observar, en el anteproyecto se recepta la segunda opción, que claramente es la más
cercana en el tiempo desde la formación del preembrión que la opción que ha tenido más de la
mitad de votaciones, que es precisamente la más alejada en el tiempo. 

Por lo tanto, la postura que se adopta en el anteproyecto cuya protección comienza con la
implantación del embrión en la mujer, a diferencia de lo que se sostiene, sería una de las más
«protectoras»; a pesar de que datos objetivos provenientes de la medicina arrojan que «solo
entre un 20 o 30% de los embriones implantados se desarrollan». A pesar de ello, el
anteproyecto brinda protección legal a los embriones implantados.

Por último sobre el tema del estatus del preembrión se pregunta: si usted piensa que el
preembrión humano in vitro es persona: a) ¿es persona pero con diferentes derechos de una
persona nacida?; b) ¿es persona con los mismos derechos de una persona nacida? y c) no sé.
El 50% respondió por la opción a y la mitad restante por la c; o sea, ningún médico
reproductólogo seleccionó la opción b; cuestión que será debatida en un estadío posterior en el
marco de una ley especial.

No podemos dejar de advertir que negar carácter de persona a los embriones no implantados o
transferidos en la mujer no quiere decir que sean tratados como cosas, sin protección alguna.
Metodológicamente, esa protección debe estar regulada en la ley especial, a la que el
anteproyecto se remite en varias oportunidades. El Código Civil no es el ámbito para regular
qué tipo de protección debe dársele a los embriones crioconservados. Se trata de una cuestión
compleja sobre la que no existe consenso, conectada al desarrollo y al avance científico; por
eso, todas las legislaciones extranjeras se refieren a esta cuestión en leyes especiales que,
incluso por mandato legislativo, deben ser revisadas periódicamente.Muchas de estas
legislaciones expresamente distinguen entre el embrión implantado del embrión in vitro (5).

3. La llamada 'voluntad procreacional'

En lo que respecta a la voluntad procreacional en su carácter de causa fuente propia o
especial de determinacion de la filiación por el uso de esta práctica, la corporación afirma

«Que se quieren introducir nuevas e inconsultas pautas en materia de filiación, como la de
establecer para la determinación de la filiación en materia de procreación asistida, la
denominada "voluntad procreacional", en lugar del dato genético -de reconocida relevancia y
que se encuentra doctrinaria y jurisprudencialmente admitido en nuestro país-, violándose de



tal manera el derecho a la identidad del niño, consagrado por la Convención sobre los
Derechos del Niño». 

Hasta ahora, la legislación civil regula dos tipos filiales: por naturaleza y por adopción (6). En la
primera, se atribuye la paternidad sobre la base del matrimonio con la madre o de la prueba
genética de que alguien es padre biológico. La segunda supone una filiación social constituida
por sentencia judicial.

Los problemas que surgen del uso de las TRHA no se identifican con los de ninguna de estas
dos situaciones, (7) en particular, cuando se utiliza material genético externo a la pareja, es
decir, de un donante, sea o no anónimo. En otras palabras, son tantas las particularidades que
se derivan de esta práctica médica que amerita «un capítulo especial» dentro del vasto campo
del derecho filial.

Si bien la voluntad está también presente en la filiación adoptiva e incluso en la gran mayoría
de los casos (8) de filiación por naturaleza, lo cierto es que en las TRHA este elemento
observa particularidades propias que lo diferencian de las dos fuentes filiales restantes. Una de
las tantas diferencias con la filiación por naturaleza se observa fácilmente en la impugnación
de la filiación.En la filiación por naturaleza la falta de vínculo biológico y su prueba habilita la
procedencia de la demanda, en cambio en las TRHA el legislador no tolera, ni aun en las
regulaciones que prohíben la TRHA heteróloga (ej. la ley italiana) que el marido de la mujer
que prestó el consentimiento al sometimiento de estas técnicas con material genético de un
donante impugne la paternidad alegando no ser el padre biológico del niño nacido, en tanto
esta filiación no se funda en el vínculo biológico -que comprende el genético- sino en el
elemento volitivo. 

En las TRHA heterólogas siempre falta el vínculo genético; la filiación se determina sobre la
base del consentimiento previamente prestado y el consentimiento dado blinda la posibilidad de
impugnar, por lo que este efecto debe quedar claramente establecido por la ley. 

Esta misma línea diferenciadora se sigue en comparación con la filiación adoptiva.
Básicamente, mientras que en la filiación derivada de las TRHA el niño nace y existe como
consecuencia de la voluntad (procreacional), en la adopción la voluntad se expresa y el vínculo
surge con posterioridad al nacimiento del niño. 

En definitiva, la aparición de las técnicas de reproducción humana asistida ha traído un nuevo
elemento, la voluntad procreacional, que desplaza y es independiente del dato genético. Por
esto es que todos los países que han regulado las TRHA han hecho del consentimiento (la
voluntad procreacional) el elemento determinante a los efectos de la filiación. En todos ellos, la
paternidad/maternidad genética se ha visto suplida por el consentimiento a las THRA como
fuente de la filiación legal.

Como bien lo expresa la reconocida doctrinaria francesa Malaurie, (9) en materia de filiación
no existe una sola verdad. Tal como lo muestran las expresiones del lenguaje vulgar, hay
muchas verdades:la afectiva («verdadero padre es el que ama»); la biológica («los lazos
sagrados»); la sociológica (que genera la posesión de Estado); la de la voluntad individual
(«para ser padre o madre es necesario quererlo»); la del tiempo («cada nuevo día la paternidad
o la maternidad vivida vivifica y refuerza el vínculo»). 

Además, en nuestro ordenamiento jurídico vigente, por más importancia que quiera dársele, la



verdad biológica -comprensiva de la genética- nunca fue absoluta. Por muchos años, bajo la
invocación de proteger la familia legítima, el derecho prohibió en numerosas ocasiones la
investigación de la verdad biológica (ej. la antigua prohibición de investigación de la maternidad
de mujer casada, o las actuales y vigentes prohibiciones del padre genético de impugnar la
paternidad del marido si existe posesión de estado de hijo legítimo, o la de reconocer al hijo
extramatrimonial después de adopción plena o el establecimiento de un plazo de caducidad a la
acción de marido, quien vencido los plazos fijados por la ley no podrá operar el desplazamiento
y tendrá por hijo y heredero a una persona que no es su hijo genético). Como se puede
advertir, la verdad biológica sufre de cierta relatividad y se enfrenta con grandes excepciones
en su aplicación. Si a esto se le suma la aparición de las TRHA que resaltan la importancia del
elemento volitivo por sobre el biológico o genético, que a su vez distingue, se debe concluir que
esta verdad está en crisis y e sto en gran parte se debe a los cambios provocados por el uso de
las TRHA.

Hoy, como consecuencia de las TRHA, se presentan tres criterios perfectamente diferenciados
que a su vez dan lugar a tres verdades: la genética, la biológica y la voluntaria. Veamos cada
una de las variables que pueden presentarse en el marco del derecho filial:

a) Verdad genética. Lo relevante es haber aportado el material genético. Es un puro
reduccionismo genetista.

b) Verdad biológica.El origen cuenta con un acto humano: alguien estuvo allí para producirlo y
ese alguien está más allá de los genes. La verdad biológica importa un plus respecto de la
verdad genética, dado que irroga un vínculo entre el nacido y quienes lo procrearon (10). En la
procreación por medios naturales, respecto del hombre, consiste en haber tenido relaciones
sexuales; respecto de la mujer, no solo en la relación sexual, sino en haber gestado durante
nueve meses.

c) Verdad voluntaria o consentida. La paternidad y/o maternidad se determina por el elemento
volitivo: la voluntad procreacional. Cuando se recurre a las TRHA, no solo se distingue entre lo
genético y lo biológico -como ya vimos- sino que el aporte puede ser puramente genético.
Como lo meramente genético carece del plus señalado para lo biológico, lo volitivo adquiere
gran relevancia (11). En definitiva, el elemento volitivo adquiere importancia superlativa, de
modo que cuando en una persona no coincide el elemento genético, el biológico y el volitivo, se
debe dar preponderancia al último. En consecuencia, la filiación corresponde a quien desea ser
«parent» (para utilizar una noción neutra), a quien quiere llevar adelante un proyecto parental,
porque así lo ha consentido.

4. Una realidad:la gestación por sustitución 

A) Introducción

Otras de las fuertes (y principales) críticas que se han esgrimido en torno a la regulación de las
TRHA en el anteproyecto se refieren a la llamada «gestación por sustitución». Al ser la figura
que más debate ha generado, le vamos a dedicar un mayor espacio en este primer
«movimiento» que se propone en el presente trabajo.

Sobre este punto, la corporación sostiene

«Que la maternidad subrogada, admitida en el proyecto, ha sido considerada inmoral por la



mayor parte de nuestra doctrina, que ha entendido que de celebrarse un convenio de esa
naturaleza, sería nulo, de nulidad absoluta, por estar las personas fuera del comercio, no
pudiendo las mismas ser objeto de relaciones jurídicas, ya que a ello se opone su dignidad y el
respeto al ser humano».

Por su parte, el Comité de Bioética, Persona y Familia agrega que este tipo de prácticas
«constituye una manifiesta violación del derecho constitucional del niño a la identidad y una
grave cosificación de la mujer».

Veamos algunas consideraciones generales antes de pasar a responder estas afirmaciones. 

En el anteproyecto se utiliza la expresión «gestación por sustitución» por dos razones
fundamentales: en primer lugar, la gestante no es la madre, por lo que la palabra «maternidad»
no es la adecuada; en segundo lugar porque, como se verá, la normativa solo acepta a la
figura de la mujer puramente gestante.

Sea cual fuese la denominación, (12) lo cierto es que entre las muchas aplicaciones de las
nuevas tecnologías reproductivas, esta es la que plantea mayores cuestionamientos, no solo
legales, sino éticos.Los interrogantes son varios (13):

¿Presta la gestante un consentimiento verdaderamente informado?

¿Pueden predecirse las emociones asociadas con ceder a un niño?

¿Cuál es el grado de estrés en la pareja comitente?

¿Cuáles son los posibles efectos psicológicos en el niño?

¿Qué crisis de identidad puede producirse?

¿Habrá un deseo del niño de conocer a quien fuera la gestante?

¿Es éticamente correcto que se le pague un monto a la mujer gestante?

¿La compensación conduce necesariamente a la explotación de las mujeres?

¿Qué pasa si nadie quiere un niño que nace con discapacidad?

¿Corresponde informar al niño que su existencia ha tenido origen en un proceso gestación por
sustitución?

¿Qué tipo de registros se deben llevar?

¿Tiene el niño nacido acceso a la información?

¿Debe aceptarse que sea practicada con fines comerciales o solo con fines altruistas?

De optarse por la legalización con fines altruistas, ¿qué cuantía aproximada debe considerarse
«compensación razonable» a percibir por la mujer gestante por las molestias y los gastos en
los que incurrió durante la gestación y el parto?



¿Debe existir algún tipo de vínculo familiar o afectivo entre la pareja comitente y la gestante?

¿Deben otorgarse efectos jurídicos solo a la gestación por sustitución, es decir, aquella en que
la gestante solo gesta o también debe desplegar efectos la maternidad subrogada plena, en la
que además de gestar la gestante aporta sus óvulos?

¿Cómo deben resolverse los eventuales conflictos de intereses entre las partes, especialmente
los cambios de opinión de la gestante que, tras el parto, se niega a entregar al nacido a la
pareja comitente?

¿A favor de quién debe determinarse la filiación del nacido en tales circunstancias?

¿Debe permitirse solo a las parejas infértiles o también a las parejas e individuos que padecen
la conocida como «infertilidad estructural», como los hombres solos o las parejas
homosexuales?

En definitiva, en el ámbito de la filiación, ¿madre es la que pare?

Ahora bien y centrados en las críticas esgrimidas:¿se puede sostener que sea «inmoral» la
gestación por sustitución? La respuesta negativa se impone. Sucede que el concepto de
inmoral o su opuesto, la moral, es uno de los tantos conceptos indeterminados cuyo contenido
es variable y dinámico. Hasta hace pocos años (y aún un sector minoritario de la doctrina
argentina) se consideraba por ejemplo que la separación de hecho era inmoral, las uniones
convivenciales o el convivir sin contraer matrimonio eran inmorales o tener un hijo y no estar
casado también. En la actualidad, no se duda de que ninguna de estas tres situaciones son
inmorales; al contrario, se las consideran totalmente lícitas y posibles en el marco del principio
de libertad y autonomía que recepta el art. 19 de la Constitución Nacional. En este orden de
ideas, más allá de que se esté en contra o no se esté a favor de la «gestación por sustitución»,
lo cierto es que como veremos en breve, ella se lleva adelante tanto en el exterior como en el
país. Por lo cual adelantamos que la falta de una ley que controle y regule este tipo de
prácticas perjudica, como suele suceder, a las personas (mujeres) más vulnerables que por
razones socioeconómicas se prestan a gestar un niño para un tercero. ¿El derecho tiene el
poder o la habilidad para evitarlo?No, por eso se adopta una postura realista, o sea, reguladora.

Es cierto que lo que se ha escrito acerca de la «maternidad subrogada» en nuestra doctrina ha
sido, hasta hace un tiempo, contraria a esta figura; (14) pero lo era en otro contexto o realidad
social, en el cual no existía el llamado «turismo reproductivo», el que está teniendo tanta
repercusión que ha despertado el interés y la preocupación por parte de organismos
internacionales como dan cuenta las jornadas organizadas los días 24 y 25 de noviembre de
2011 por la ASADIP (Asociación Americana de Derecho Internacional Privado), en el marco de
la Conferencia de la Haya de Derecho Internacional Privado dedicada a los Acuerdos de
maternidad subrogada en el ámbito internacional. Sucede que la Conferencia de la Haya de
Derecho Internacional Privado está preparando un convenio específico para regular los
acuerdos internacionales de gestación por sustitución, (15) cuya premisa es que como los
casos de gestación por sustitución internacionales aumentan día a día, se requiere de manera
urgente de una regulación internacional que contemple este apremiante problema sociolegal.
En este marco, el proyecto "International Surrogacy Arrangements: An Urgent Need for a Legal
Regulation at the International Level" (16) tiene a su cargo la preparación del documento base
de la futura convención internacional sobre el tema, como iniciativa conjunta con la



Conferencia de La Haya de Derecho Internacional Privado (17).

En lo relativo a la supuesta cosificación de la mujer, reiteramos la idea de que cuando se
regula se controla. La cosificación de la mujer se está llevando delante de todas maneras
mediante varios subterfugios como ser la impugnación de la maternidad o el reconocimiento
por parte del marido que brinda sus gametos y, por lo tanto, esta persona no incurriría en un
reconocimiento complaciente al ser, efectivamente, el padre biológico y procediendo después
su esposa a solicitar la adopción de integración (18). Todo esto sucede por fuera de la ley.En
el anteproyecto se establece un proceso judicial previo, por el cual los médicos no pueden
llevar adelante este tipo de prácticas si no cuentan con la correspondiente autorización judicial.
En este proceso van a intervenir varios especialistas para poder realizar un abordaje complejo
acorde con el que la situación plantea y lo más importante, se pone un límite de dos veces.
Una mujer no puede someterse a este tipo de prácticas más de dos veces. Por lo cual, la
aludida cosificación no solo tendría un cuidado detrás sino también un límite. Por ende se
concluye que sin ley la cosificación es imposible de controlar. En cambio, con ley la
«cosificación» al menos se controla y en definitiva se puede proteger.

B) Un caso argentino 

Un fallo del 14/4/2010, de la Cámara de Apelaciones Civil, Comercial y Laboral de
Gualeguaychú, (19) colocó sobre el escenario judicial una realidad silenciada al menos en el
campo jurisprudencial. 

Una mujer que aportó el óvulo para la fecundación in vitro del niño interpuso demanda de
impugnación de la filiación de la mujer que había dado a luz y, consecuentemente, aparece
como madre legal del niño en la partida de nacimiento. El juez de primera instancia declaró
improponible la demanda en tanto negó legitim ación a la actora; fundó su decisión en el art.
262 el Código Civil argentino -que dispone que la acción intentada por la madre solo es
procedente cuando alega sustitución o incertidumbre acerca de la identidad del hijo- y en la
jurisprudencia interpretativa -que requiere se den razones que descarten su autoría o
participación en hechos que signifiquen imputarle un obrar irregular-. La actora apeló. Calificó
de arbitraria la resolución por obstruir el acceso a la Justicia y la búsqueda de la verdad
objetiva. Fundó la necesidad de flexibilizar los principios procesales que rigen en una materia
en la que está en juego la identidad de la persona en diversos principios constitucionales.La
cámara revocó el decisorio. Interpretó que en el supuesto de impugnación de maternidad
previsto en el art. 261 del Código Civil prima el vínculo biológico de la filiación, tanto es así que
el texto solo requiere «no ser la mujer la madre del hijo que pasa por suyo», objetivo puesto de
manifiesto en el sistema creado por la Ley 23.264, ángulo desde el cual deben interpretarse el
art. 262 y los distintos supuestos que puedan presentarse; en ese marco, el art. 262 faculta
para impugnar la maternidad a «todo tercero que invoque un interés legítimo» y, precisamente,
la amplitud de los legitimados activos consagrada responde a «la decisión adoptada por los
legisladores con respecto al sinceramiento de las relaciones de familia y a la trascendencia del
nexo biológico», con lo cual, quien pretende el reconocimiento de su vínculo biológico como
madre impugnando el emplazamiento de quien figura como tal no se encuentra excluida por el
art. 262, norma que debe interpretarse de modo armónico con el art. 261 del mismo cuerpo
legal. 

Al resolver favorablemente la cuestión de la legitimación, la alzada remitió el caso a primera
instancia para que, oportunamente, dictase sentencia sobre el fondo del asunto. ¿Qué debería
resolver el juez? ¿Mantener la filiación materna en cabeza de la mujer que dio a luz a un niño



con el que no tiene vínculo genético ni voluntad procreacional pero a quien se le ha aplicado
irrestrictamente la regla «la madre siempre es cierta» o, en atención a la identidad genética,
sumada a la volitiva, establecer la filiación a favor del matrimonio que encomendó la
gestación? 

El principio rector del interés superior del niño nos inclina a favor de la segunda posibilidad,
que tiene a la voluntad procreacional como eje o columna vertebral del uso de las TRHA y de la
filiación que de la misma resulta.

C) Un caso de argentinos en el extranjero:la gestación por sustitución internacional

También en nuestra jurisprudencia encontramos un típico caso de gestación por sustitución
internacional. Hablamos de un típico caso, porque la diferencia de respuestas por parte de los
distintos ordenamientos jurídicos ha provocado un inevitable turismo reproductivo. Muchas
personas o parejas deseosas de tener un hijo viajan a los países en los que se permite esta
práctica de las cuales nacen niños que el derecho debe, indefectiblemente, proteger. Es decir,
este precedente dictado por un juzgado contencioso administrativo de la Ciudad de Buenos
Aires el 22/3/2012 coloca sobre el escenario aquello que no se puede sortear porque de
hacerlo, se estarían violando derechos humanos que titulariza un sector vulnerable de la
sociedad y que desde el plano internacional tienen una protección especial: los niños que
nacen de este tipo de técnicas.

Se trata de una pareja conformada por dos hombres que ya convivían desde el año 2000 y tras
la sanción de la Ley 26.618 decidieron contraer matrimonio. Al tiempo, a los fines de alcanzar
la paternidad, decidieron recurrir a la gestación por sustitución en la India. 

¿Qué particularidad presenta la normativa india en materia de gestación por sustitución? La
India no otorga nacionalidad a los hijos de extranjeros que nacen en su territorio.A los niños
nacidos a través de gestación por sustitución se les extiende un certificado de nacimiento en el
que figura el nombre del padre -quien aportó el gameto masculino- y como nombre de la madre
la leyenda «madre subrogante o madre sin estado». El certificado no reconoce la nacionalidad
india, por lo cual si al niño que nazca en unos meses (en julio de 2012) no se le confiere la
nacionalidad argentina, adquirirá el estatus de «apátrida». El 28/6/2011, el jefe de la Sección
Consular de la embajada argentina en India le comunicó al matrimonio lo dictaminado por la
Dirección General de Asuntos Jurídicos respecto de los nacimientos operados bajo la figura de
la maternidad por subrogación. Para la Representación Consular Argentina no es posible dar
curso a la inscripción de una partida de nacimiento en la que no figure el nombre de la madre,
dado que ello no se ajusta al art. 36 inc. c de la Ley 26.413, que impone que dicha inscripción
debe contener el nombre y apellido de ambos padres (del padre y de la madre), salvo que se
trate de un hijo extramatrimonial (hijo de madre soltera), situación en la que no se hace
mención del padre (art. 38 Ley 26.413). 

Ante este complejo panorama, se presentó un recurso de amparo el 15/12/2011 para que el
Ministerio de Relaciones Exteriores -a través de la Embajada de Argentina en la India- otorgue
la documentación pertinente reconociendo la paternidad legal o copaternidad por parte de
ambos integrantes del matrimonio (sobre la base de la voluntad procreacional y con relación a
uno de ellos también lo une la identidad genética) y que el niño requerirá para salir de la
India.El amparo judicial dio lugar a una negociación con el Ministerio de Relaciones Exteriores,
quien manifestó que no existían obstáculos para la expedición de la documentación solicitada,
pero que como el consulado ejerce funciones delegadas por el Registro Civil de la Ciudad de



Buenos Aires, se requería una autorización expresa de dicho organismo. Ante esta respuesta,
se solicitó una declaración de certeza administrativa. El 6/3/2012, el Registro Civil informó que
el Ministerio de Relaciones Exteriores tiene facultades propias (y no delegadas) para inscribir
nacimientos, defunciones y matrimonios en sus consulados requeridos por argentinos nativos
o naturalizados, por lo que no correspondía autorizar a dicho ministerio a efectuar los actos
peticionados (20). Esta respuesta habilitaría que el niño sea inscripto sin dificultades como hijo
de ambos padres; es decir, reconocería la coparentalidad legal en consonancia con la
Resolución 38/12.

Así llegamos al fallo que auspicia estas líneas. El 22/3/2012 se hace lugar al amparo incoado,
(21) autorizándose al Registro Civil a proceder a inscribir el nacimiento del niño/de la niña (22)
de los actores ante la solicitud que formule la Embajada Argentina en la India a favor de ambos
integrantes (hombres) de la pareja matrimonial, fundado en el derecho a la no discriminación
por razón de orientación sexual, el derecho a la identidad, la protección de las relaciones
familiares y el principio rector en todo asunto que involucre a personas menores de edad: el
interés superior del niño. De este modo, así como ya en varios precedentes (y ya ahora, sin la
necesidad de judicializar para inscribir correctamente a los hijos nacidos en matrimonios
integrados por dos mujeres) se reconoce la comaternidad, este precedente comienza a abrir
camino en el reconocimiento judicial de la copaternidad, fundado en la mencionada Resolución
local 38/12.

D) ¿Prohibir, omitir o regular?

Los dos fallos sintetizados nos enfrentan con una realidad incontrastable: la gestación por
sustitución se practica acá o afuera, con o sin ley. ¿Qué debe hacer el legislador?¿Prohibir
gestación por sustitución, silenciarla, regularla? Compartimos la línea realista que propone el
anteproyecto (23) por las siguientes razones: 

a) Ni la prohibición expresa ni el silencio de la ley evitan que la práctica se realice en los
centros de salud; antes bien, se utilizan estrategias como las señaladas, generando conflictos
que podrían ser evitados con una regulación legal que controle la práctica y resuelva los
problemas que ocasiona. 

b) Regular la gestación por sustitución es la solución que mejor satisface el interés superior del
niño, porque desde el mismo momento del nacimiento, el niño encuentra una familia que lo
quiere; además, él mismo no hubiese existido de no haber mediado el acuerdo. El interés
superior del niño se asegura limitando el poder de las partes, y esto solo puede hacerse a
través de la regulación legal de estos convenios. Ese interés exige contar con un marco legal
que proteja al niño, le brinde seguridad jurídica y le garantice una filiación acorde a la realidad
volitiva.

c) Una buena regulación puede ser un instrumento eficaz para impedir la formación de un
verdadero «mercado negro de vientres», en el que la mujer es un objeto usado por personas
que desean tener un hijo a cualquier costa.

d) Esta práctica se realiza en muchos países del mundo; las personas que cuentan con
recursos económicos viajan al exterior y se someten a estas técnicas fuera de las fronteras
nacionales.En consecuencia, las prohibiciones legales podrían ser tildadas de discriminatorias,
en tanto se aplican esencialmente a las parejas (de igual o diferente sexo) que no pueden
afrontar los gastos que insume una práctica compleja como la gestación por sustitución; en



cambio, quienes tienen recursos económicos van a los Estados Unidos, Ucrania, la India u
otros lugares donde dicha práctica está permitida, dando lugar a lo que se denomina turismo
reproductivo; (24) de allí el interés puesto en la figura por algunos organismos internacionales,
como la Convención de la Haya, tal como se ha indicado.

e) La gestación por sustitución ofrece una solución a las mujeres que no pueden tener hijos
propios por carecer de ovarios; esta técnica se practica en la Argentina, aunque no exista ley.
En la misma línea, habría que considerar la posibilida d de permitirla para ayudar a las mujeres
que no pueden gestar, por ejemplo, por carecer de útero. En fin, las demandas a los médicos
son numerosas y variadas y el legislador debe responder.

f) La legislación argentina permite el matrimonio a las parejas del mismo sexo; la gestación por
sustitución es la única opción que tiene una pareja compuesta por dos varones de tener un hijo
genéticamente propio -aunque de uno solo de ellos-; conforme el principio de igualdad -el
mismo que constituyó el pilar del reconocimiento legal de dichas uniones-, si un matrimonio de
lesbianas puede generar vínculos filiativos a través de las TRHA, ese derecho también debe
ser conferido a una pareja de varones.

g) La regulación de la gestación por sustitución es la tendencia que prevalece en el derecho
comparado reciente. Legislaciones que surgieron con carácter restrictivo, comienzan a
flexibilizarse por imperio de la realidad. Así, por ejemplo, si bien las leyes del Reino Unido y de
Grecia (25) prohíben este tipo de práctica cuando es de carácter lucrativa, en la práctica (26)
la situación está modificada.En una sociedad liberal, dice Charlesworth, la gente debería poder
elegir, dentro de sus posibilidades, la forma en que desea tener hijos y el tipo de familia que
quiere constituir; además, no debería ser penalizada (ej. siéndole denegado el acceso a los
fondos y recursos de la sanidad pública) por elegir otras alternativas al formato de familia
tradicional (heterosexual y monogámica), a no ser que esto implique un peligro claro y serio
para la sociedad o para el niño que nazca por diferentes formas alternativas de procreación
que no sean por naturaleza (ej. de relaciones incestuosas). Desde su punto de vista, este
resultado es la consecuencia inevitable de vivir en una sociedad liberal democrática que tolera
la pluralidad y lo que Stuart Mill llama «experimentos con la vida». Mientras el modelo de
familia elegido no produzca un daño obvio y directo a los niños nacidos de tales acuerdos (o a
la mujer implicada) y se garantice el derecho del niño a la información sobre las circunstancias
de su procreación, la ley no debería prohibirla (27).

5. La fertilización post mortem

Si de acortar la brecha existente y persistente entre derecho y realidad se trata, no se debe
perder de vista que el desarrollo de la biotecnología dentro del campo de las TRHA también
involucra situaciones en las cuales una persona puede fallecer durante el proceso de este tipo
de prácticas. 

Sin entrar al análisis pormenorizado del tema, traemos a colación un precedente dictado por el
Tribunal de Familia Nº 3 de Morón en fecha 21/11/2011, en el que una mujer solicita a la
justicia se declare que no existe impedimento alguno para que se le efectúe el implante del
material genético crioconservado en el centro de fertilidad perteneciente a su marido, que en
pleno tratamiento se enferma y a los meses fallece.El tribunal hizo lugar al pedido, sin (o
evitando) analizar si al niño que pudiere nacer se le reconocería algún vínculo o efecto jurídico
con la persona fallecida.



El anteproyecto permite, en situaciones excepcionales, la fertilización post mortem (28). Esta
postura es criticada por la corporación alegándose

«Que el procedimiento de la fecundación post mortem -que también se admite en el proyecto-
hace que el niño nazca con un solo padre vivo, con lo que se lo priva de la atención y la
relación con el otro progenitor, lo que puede afectar su personalidad y su desarrollo,
atentándose de tal manera contra su legítimo interés, de carácter prioritario por aplicación de la
Convención sobre los Derechos del Niño». 

En primer término, no se debe perder de vista que la amplitud con la cual el art. 14 bis de la
Constitución Nacional alude a la protección integral de la familia no se duda que involucra a la
familia monoparental. Tanto es así que en el derecho argentino se reconoce la adopción
unipersonal. 

¿Es mejor, a priori y en abstracto, que un niño no nazca cuando una persona prestó su
consentimiento informado y libre (voluntad procreacional) y al tiempo fallece? Precisamente,
para aquellos que defienden la idea de que el preembrión in vitro es persona ¿no sería la
fertilización post mortem un proceso viable para dar vida a través de él?Aquí se observaría una
contradicción, porque si se sostiene que el embrión fuera o antes de ser implantado en una
mujer ostenta la calidad de persona, debería defenderse cualquier proceso tendiente a que esa
«persona» pueda nacer, no por el contrario sostenerse que deba ser prohibida.

Por otra parte, se parte de una afirmación errónea -considerar que nacer con un solo
progenitor tiene consecuencias nocivas para un niño- cuando se sabe que la vida familiar y las
relaciones entre padres e hijos es un tanto más compleja; que los «buenos o malos tratos a la
infancia» -en palabras del reconocido psiquiatra y terapeuta familia chileno, Barudy- dependen
de una gran cantidad de factores personales, sociales, familiares, incluso económicos, algo
mucho más profundo que si se trata de una o dos personas, de igual o diverso sexo.

II. BREVES PALABRAS DE CIERRE 

Está claro que regular el uso de las TRHA no ha sido tarea sencilla, especialmente en el marco
de un ordenamiento jurídico que reconoce el matrimonio entre personas del mismo sexo y que
amplía el reconocimiento de diversas formas de organización familiar, protegiéndose entre
otras a la filiación homoparental. 

Las primeras voces críticas que se han alzado en contra del anteproyecto en aspectos relativos
a la persona y las familias son aquellos que en su momento estuvieron en contra del divorcio
vincular, de la regulación de las uniones convivenciales, del reconocimiento del matrimonio
igualitario y de los diversos intentos legislativos de regular las TRHA. ¿Por qué tanta
resistencia en aceptar otras formas de vivir en familia? Como bien se dijo en la presentación
del anteproyecto, no se trata de regular solo un tipo de pensamiento, sino de aceptar que
vivimos en una sociedad plural y democrática.

En este primer movimiento, nos hemos referido a uno de los cambios propuestos más
criticados por aquella voz que defiende la «tradición jurídica», la filiación derivada del uso de
las TRHA.Estamos ante una realidad elocuente, la filiación por naturaleza y la adopción no son
hoy los únicos modos de alcanzar la maternidad/paternidad. El desarrollo de la biotecnología
ha generado nuevos y complejos desafíos.



¿Qué debe decir al respecto un Código Civil que regule lo que hoy es fácticamente posible? Es
decir, una reforma que no aparezca en escena siendo «antigua». Para evitar caer en ello, no
se debe seguir el sendero del silencio y de la negación sino el de la aceptación y la regulación.
Esta es la postura que se adopta. 

¿En qué sentido, bajo qué lineamientos y principios? Ellos están debidamente plasmados en
sus fundamentos, todos de raigambre constitucional/internacional. Hacer, modificar,
transformar siempre generan nuevos retos, pero vale la pena enfrentarlos para contribuir a
establecer un derecho que regule una realidad compleja, con nuevas vertientes de
incertidumbre en razón del espectacular desarrollo de la biotecnología.

Con gran ironía, un genetista escocés, J. B. S. Haldane afirma:

«Las teorías tienen cuatro estadios de aceptación: 1) es una tontera, carente de toda
aceptación; 2) es un punto de vista interesante, pero erróneo; 3) es verdadera, pero del todo
irrelevante; 4) lo he dicho siempre». 

Estamos seguras de que la hora de que el legislador visualice a las TRHA ha llegado. Para
colaborar con este estadio se las ha introducido en el Anteproyecto de Reforma del Código
Civil, que implica un verdadero «cambio cultural». Ojalá estas técnicas no tengan que seguir
luchando por un espacio en la ley solo porque, al igual que en los tiempos de Galileo, muchos
ojos cerrados no quieran mirar lo que acontece a su alrededor. 

----------

(1) Algunos doctrinarios forman parte o colaboran con estas instituciones, por lo cual, varias de
las críticas que se exponen en las declaraciones o manifestaciones públicas realizadas por
estos organismos también se encuentran defendidas en los respectivos artículos de doctrina,
entre los que destacamos SAMBRIZZI, Eduardo A., "La voluntad procreacional.La reforma del
Código Civil en materia de filiación", revista La Ley, 3/11/2011, p. 1 y ss. BASSET, Úrsula C.,
"Derecho del niño a la unidad de toda su identidad", revista La Ley, 16/11/2011, p. 1 y ss.
LAFFERRIÈRE, Jorge N. "La implícita reaparición de las categorías de hijos, la virtual
desaparición de la paternidad y el vaciamiento de la maternidad en el Anteproyecto de Reforma
del Código Civil sobre Filiación", Revista de Derecho de Familia y de las Personas, 43 (2012).
PERRINO, Jorge Oscar. "Filiación. Anteproyecto del Código Civil", La Ley, 29/12/2011, p. 1 y
ss.

(2) Juzgado Contencioso, Administrativo y Tributario Nº 4 CABA, 7/4/2011, "C. M. del P. y otra
c/ GCBA", Abeledo Perrot On Line, Lexis Nº 70070720; Juzgado Contencioso, Administrativo y
Tributario Nº 15 CABA, 24/6/2011, "V. A. F. y otros c/ GCBA s/ amparo (art. 14 CCABA)",
Microjuris, MJJ66567; Juzgado Contencioso Administrativo y Tributario Nº 6 CABA,
13/7/2011, "M. Y. M. y otros c/ GCBA s/ amparo (art. 14 CCABA)", Microjuris, MJJ66984.

(3) Este argumento a su vez responde a la crítica del Centro de Bioética, Persona y Familia,
que afirma que el anteproyecto importa una «Legalización de la "homoparentalidad": el
proyecto legaliza la posibilidad de que los niños tengan dos madres o dos padres, sin
restricciones y con manifiesto perjuicio para la identidad de los niños y su interés superior». El
anteproyecto no es quien «legaliza» la homoparentalidad; la homoparentalidad quedó
legalizada con la sanción de la Ley 26.618. El anteproyecto solo mantiene y respeta lo que la
mayoría del Congreso sancionó.



(4) Es dable destacar que la Corte Federal adoptó una postura totalmente contraria en el
reciente precedente de fecha 13/3/2012 ("F. A. L. s/ medida autosatisfactiva"), en el que se
pone fin a la interpretación del art. 86 inc. 2 del Código Penal relativo a los casos de aborto no
punible.¿Por qué en este caso no expuso como argumento que la cuestión habría devenido
abstracta y en el fallo en cuestión no lo hizo? ¿Será que por omisión la Corte Federal estaba
de acuerdo con la apertura de derechos que trajo consigo la Ley 26.618?

(5) Art. 1.2 de la ley española 14/2006, del 26 de mayo, sobre técnicas de reproducción
humana asistida; art. 1 de la Human Fertilisation and Embryology Act 2008 del Reino Unido;
Glosario de terminología en técnicas de reproducción asistida (TRA). Versión revisada y
preparada por el International Committee for Monitoring Assisted Reproductive Technology
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Este es el primer trabajo de una serie total de tres a ser publicados en diferentes revistas,
referidos a las diferentes fuentes filiales que regula el Anteproyecto de reforma del Código
Civil. El concepto de "Bleu" hace referencia a la famosa trilogía del director polaco Krzysztof
Kieslowski en alusión a los colores y el significado de la bandera francesa: Libertad (Azul),
Igualdad (Blanco) y Fraternidad (Rojo). ¿Acaso estas tres connotaciones no están
subyacentes en la reforma del derecho filial que propone el Anteproyecto?


