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I.INTRODUCCION

El presente articulo surge del producto del trabajo realizado durante, y gracias a, un proyecto de investigacion
del Consgjo Interuniversitario Nacional denominado "Técnicas de reproduccién humana asistida como un tercer
tipo filial: los casos de post mortem como un supuesto especial”. Dicho proyecto, realizado durante el periodo
septiembre de 2012 a septiembre de 2013 se encuentra, a su vez, dentro de un proyecto marco denominado
"Hacia una regulacion de la procreacion asistida desde la perspectiva sociojuridica. Bioética y derechos
humanos’, UBACYyT, programacion cientifica 2011-2013, dirigido por Marisa Herrera.

En este sentido, pretende acercarse a tema de investigacion desde diversas aristas para realizar un andlisis
trasversal de esta novedosa, pero no nueva, forma de constituir unafamilia. En la primera parte de este articulo,
y con lafinalidad de entender por qué dicen lo que dicen los medios y la doctring, se establecera qué esy en qué
consiste la fertilizacién post mortem (en adelante, FPM); luego, se analizard como se ha presentado o, mejor
dicho, como ha (re)surgido este tema en los medios y la doctrina tras la presentacién del Proyecto de reforma
del Cédigo Civil y Comercia de la Nacion de 2012 (en adelante, Proyecto de reforma o Proyecto a secas).
Después, se realizard una breve presentacion de la doctrina nacional circundante acompafiado de un andlisis
cuantitativo acerca de las voces que se hicieron escuchar durante el periodo y €l contenido de lo expresado sobre
laFPM.

La segunda parte de este articulo esta dirigida a reflgjar la realidad de esta técnica de reproduccion humana
asistida (en adelante, TRHA o técnicas). En este sentido, se recogen las experiencias obtenidas en el marco de
los proyectos de investigacion CIN y UBACyYT que constan en entrevistas redlizadas a médicos y otros
profesionales estrechamente vinculados con las TRHA). Luego, se hace un recuento de las distintas experiencias
nacionales e internacionales, que no hace més que evidenciar que esta préactica existe, avalada por laley o a
margen de ella. Acto seguido, se analizan brevemente los distintos criterios con que se ha regulado la FPM:
restrictivos, mas amplios, asi como también aquellos que permanecen en € silencio. Finalmente, se realiza una
aproximacion a derecho a formar una familia, incluso una derivada de FPM, a la luz de la reciente
jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos (en adelante, Corte IDH).

1. (QUE ESLA FPM?

Desde 1978 hasta la actualidad han nacido 5 millones de nifios gracias a desarrollo y la utilizacion de las
TRHA (1). Estas se definen, segin la Organizacion Mundial de la Salud (OMS), como "todos |os tratamientos o
procedimientos que incluyen la manipulacién tanto de ovocitos como de espermatozoides o embriones humanos
parael establecimiento de un embarazo” (2).

Aunque las primeras précticas de fertilizacion asistida se llevaron a cabo hace més de 200 afios, hubo que
esperar hasta € Ultimo cuarto del siglo pasado para que éstas se volvieran cada vez mas populares, aunque no
por ello menos criticadas. El primer nifio probeta nacié en 1978 en el Reino Unido (3).

En el marco de estas técnicas encontramos € supuesto de la FPM, que es aquella TRHA que se produce, en
lineas generales, luego del fallecimiento de uno de los integrantes de la pargja. Asi, existen distintas formas de
proceder ante una FPM. La utilizacion de un embridn criopreservado de la pargja o bien la creacion de un
embrion mediante material genético criopreservado del fallecido o la creacion de éste mediante extraccion
compulsiva de material genético del difunto.

Segun laregulacién propuesta en el Proyecto, la FPM seria aguella que se produce en e seno de la mujer luego
del fallecimiento de su conyuge o conviviente.

I1l. REPERCUSIONES MEDIATICAS EN LA ARGENTINA: PROYECTO DE REFORMA DEL



CODIGO CIVIL Y FPM

Mucho se ha dicho (y desdicho) acerca de las TRHA, otro tanto se ha polemizado acerca de la necesidad (o no)
deincluirlas —en tanto "remedios" para una "dolencia’'— dentro del Plan Médico Obligatorio (PMO). Lo cierto
es gque la mayor parte de estos debates se ha venido centrando en, por un lado, €l derecho a formar una familia
(4) Y, por otro lado, en la infertilidad —como s ésta fuese la Unica causa, razén de ser o impedimento para
formar una familia (5)—. Sin embargo, desde la presentacién, e 27/3/2012, del Proyecto de reforma y
unificacion del Cédigo Civil y Comercial de la Nacidn se ha levantado una ola de debates, muchas veces mas
centrados en la moral persona que en los hechos sociales y € desarrallo cientifico, en torno a las TRHA en
genera y laFPM en especial.

En esta oportunidad, €l periodo abarcado para el andlisis de las publicaciones en torno al tema en los medios
masivos de comunicacion comprende desde enero de 2012 hasta septiembre de 2013. Dentro de ellos se
analizaron las publicaciones de tres diarios de gran circulacion, como LaNacion, Clariny Pagina/12. En ellos se
observé e siguiente comportamiento:

— La Nacién publico, en el periodo analizado, diecisiete articulos, entre los cuales solo tres se mostraron a
favor dela FPM.

— Clarin difundi6 catorce articulos en los cuales tratd latematicay solo uno lo hizo afavor.
— Péagina/12, por su parte, sdlo publicé cinco articul os, todos ellos afavor (6).

A continuacion, se transcribiran los principales "argumentos’ expuestos por quienes decidieron posicionarse en
contradelaFPM.

— "Exigtiran nifios que nazcan en hogares conformados por su papa y su mama y otros que hayan sido
planificadamente gestados para ser huérfanos, como se habilita con la fecundacién post mortem”, Maria Inés
Franck, del Centro de Bioéticade la Universidad Catélica Argentina (7).

— "Es grave la posibilidad de fecundacién post mortem, ya que no es aceptable permitir deliberadamente
orfandades amparadas por laley" (8).

— "Se estaforzando la naturalezay creando un nifio sin uno de los padres” (9).

— "También se omite mencionar €l 'interés superior del nifio' cuando no se eval(lan | os efectos traumaticos en el
nifio engendrado de esperma obtenido post mortem, practica contemplada en el anteproyecto. Y no hay analogia
vélida: una muerte imprevisible durante el embarazo no es homologable a una voluntad procreaciona que no
tiene reparos en gestar un hijo deliberadamente huérfano y valiéndose de unaintervencion siniestra’ (10).

— "No todo lo que es técnica o cientificamente posible es moralmente aceptable y digno de ser aprobado por la
ley" (11), documento oficial del Arzobispado argentino.

— "Es también objeto de fundadas criticas tanto la fecundacion post mortem, pues se crean hijos sin padres,
como la atribucién de la paternidad a dos personas del mismo sexo, contrariando la naturaleza y privando al
nifio de tener un padrey unamadre” (12).

— "Lafecundacién post mortem es otra de las novedades cuestionables, pues se fuerza la naturaleza y crea un
nifio sin uno de los padres. Esta separacion del acto procreativo diferido en € tiempo puede dar lugar a graves
inconvenientes futuros" (13).

— "Resultainadmisible crear huérfanos artificiales' (14).

Por su parte, quienes estan a favor sustentan su opinién en que se trata de distintas formas de formar una familia
Yy, en tanto todas deben ser respetadas, la FPM se presenta como una alternativa para continuar con el proyecto
parental. Se trata de una opcidn que se le da a conyuge o conviviente supérstite, siempre que se cumpla con
ciertos requisitos para asegurar los intereses de todas las partes intervinientes. consentimiento (debidamente
expresado) del/la difunto/a, voluntad de continuar con el proyecto parental por parte del/a supérstite, derechos
hereditarios y filiatorios del nifio o nifia nacido/a por medio de FPM, otras personas con vocacion hereditaria,
etc. P. g., formula Sergio Papier, ex director de la Sociedad Argentina de Medicina Reproductiva (SAMeR), "€
hecho de que esté contemplado en una ley le da a esta figura mayor solidez y respaldo tanto a pacientes,
profesionales y centros de reproduccion asistida" (15).



A modo de conclusién acerca de la recepcion de la temética en los medios puede establecerse que, p. g., en La
Nacién, donde se compulsaron diecisiete noticias estrictamente relacionadas con la FPM que, a su vez, se
encuentran en su totalidad relacionadas con el Proyecto de reforma, de ellas, doce se muestran en contra de la
FPM. Sdlo tres estén a favor o pretenden ser "neutrales’. De todas €ellas, sblo una fue realizada a la Dra. Aida
Kemelmgjer de Carlucci, una de las tres juristas que encabezan la reforma. Este diario habilité una seccién
especifica para el tratamiento de |os temas relacionados con el Proyecto (16). Se percibe unaclaralinea contraria
a la reforma en esta fuente, pues abundan los comentarios a estilo "fertilizacion asistida, divorcios exprés,
alquiler de vientres, matrimonios light... polémicas reformas del nuevo Cédigo Civil y Comercia"” (17).

Segun Clarin, la FPM es uno de los cinco puntos mas polémicos de la reforma, ubicandose dentro de las TRHA
(18).

Pégina/12, por su parte, no casual mente ha presentado solo cuatro articulos sobre el temay todos ellos a favor o,
al menos, pretendidamente neutral es.

Entonces, pues, las preguntas afloran y es preciso cuestionarnos ¢qué informan los medios de comunicacion
argentinos? ¢Qué mensgje quieren enviar? Por qué, sin ir mas lgjos, abundan los articulos relacionados con
posiciones oficiales provenientes de la Iglesia catdlica (p. €., Arzobispado, Universidad Catdlica Argentina,
etc.), pero ¢se le pregunta a los usuarios de técnicas cudes son sus impresiones? ¢Se consulta a los médicos y
profesionales de la salud acerca de sus experiencias profesionales y opiniones formadas? ¢Se consulta a los
jovenes, nuestras generaciones futuras, para ver qué consideran ellos acerca de estas diversas formas de
conformar una familia? ¢Se da una vision amplia formada e informativa acerca de en qué consisten las técnicas
y qué facilitan més alla de |a connotaci én deliberadamente negativa que esgrimen en torno a ellas?

En una nota de Clarin, la Iglesia catélica, mediante €l vocero del Episcopado, expresa: "Nos interesa ser
escuchados y aportar una opinién” (19). Paraddjicamente, esta "opinidon" ha sido la que mayor asidero ha
encontrado en los medios, puesto que gran parte de las noticias recabadas sustentan su informacion en los
dichos de estaingtitucién. Al parecer, no sdlo el lenguaje no es neutral, sino que los medios masivos argentinos
de comunicacion han decidido deliberadamente mostrar una cara de la moneda.

IV. FPM EN EL DISCURSO ARGENTINO. DOCTRINA GENERADA DURANTE EL DEBATE DEL
PROYECTO DE REFORMA DEL CODIGO CIVIL Y COMERCIAL DE LA NACION

En este acapite, € objetivo es centrarse en las posiciones esgrimidas por aquellos que estan a favor y en contra
de esta forma de constituir unafamilia, desentrafiando asi las ideas de la doctrinay, por sobre todo, dilucidar sus
fundamentos.

En un primer estadio se desarrollaran los principales argumentos e ideas presentados en forma de ponencias
durante las audiencias publicas de |la comisién bicameral para el debate del Proyecto, que tuvieron lugar tanto en
la Ciudad de Buenos Aires, en el Congreso de la Nacidn, como en otras ciudades de la Argentina (20). Luego se
hard un recuento de las ideas recabadas de la compulsa de material doctrinario de las principales revistas
juridicas argentinas.

a) Ponencias y debate en torno a Proyecto de Reforma y unificacién del Cédigo Civil y Comercia de la
Republica Argentina

En este apartado se analizan las ponencias presentadas en torno a la FPM. En el dmbito de Buenos Aires se
presentaron diez ponencias relacionadas con la tematica; en Tucuman, tres; Rosario, tres; La Plata, tres;
Neuguén, una; Corrientes, una, Cordoba, dos; Bahia Blanca, ninguna; La Rioja, tres; San Luis, tres; La
Matanza, tres; Salta, cinco; Ushuaia, ninguna; Partido de la Costa, ninguna; Posadas, ninguna.

En este contexto, se han escuchado expresiones como las que se citan a continuacion: "La fecundacion post
mortem implica que & Cédigo Civil que propone las soluciones, la regulacion de la vida cotidiana, sea
promotora de dafios irreparables en la vida de los nifios' (21). Estas expresiones han sido esgrimidas con
palabras similares entre |os sectores provenientes del catolicismo.

Autores como Sambrizzi agregan que "'si bien es cierto que el hecho de nacer con un solo progenitor también se
produce cuando € padre fallece antes del nacimiento del hijo, la diferencia estriba que en la fertilizacion
posterior al fallecimiento de uno de los esposos se coloca a hijo en forma voluntaria en un hogar disgregado”
(22). En este sentido, "no se pueden dejar de lado las necesidades afectivas del nifio, siendo fundamental para su
desarrollo la presencia de ambos progenitores' (23). Es més, "€l derecho de todo nifio de tener un padre y una



madre, a ofrecerle mayores posibilidades de alcanzar un arménico desarrollo biopsicosocia y espiritual, debe
prevalecer frente al deseo de lamujer de procrear a margen de un grupo familiar pleno” (24).

Es decir que, seglin este autor, la tnica forma de acanzar €l pleno desarrollo de un nifio o nifia es contar, en
todo tiempo y lugar, con un padre varén y una madre mujer. Ergo, pareciera, que todo aguel nifio o nifia que,
por razones gjenas a su voluntad y por diferentes razones de la vida, no cuente con estos dos "pilares’, esta
destinado a fracaso psicolégico (nétese: nifios huérfanos, nifios con padres separados sin vinculo o escaso
vinculo con el progenitor no conviviente, nifios que viven con otros integrantes de la familia). Este autor da por
sentado que no puede obtenerse el afecto necesario para desarrollarse de otras personas y/o de otros referentes
sociales. En resumidas cuentas, el autor propone "prohibir la fecundacion post mortem, por atentar contra un
armonico desarrollo psicosocial y espiritual del nifio nacido de tal manera, y afectar su personalidad” (25).

Otros autores mencionaron en el mismo debate que existen pocos casos y que, de hecho, segin e Comité
Consultivo Nacional de Etica paralas Ciencias de laViday la Salud de Francia, existirian solo uno o dos casos
en el afio, motivo por e cua recomiendan la prohibicién de la FPM (26).

Algunos, afortunadamente, van més ala de los propios limites establecidos por € Proyecto y piden, de manera
acertada, mas amplitud en los derechos. En tal sentido, Silvina Maddaleno, en representacion de la organizacion
100% Diversidad y Derechos, concuerda con la propuesta del Proyecto, pero solicita que "los supuestos sobre el
consentimiento en las técnicas de reproduccion humana asistida, voluntad procreacional y filiacion post mortem
en las técnicas de reproduccién humana asistida establecidos en los arts. 560, 561 y 563 seran aplicables a favor
de las personas trans con identidad de género masculina en aguellos casos que no acrediten la realizacion de una
intervencién quirdrgica de reasignacion genital (ley 26743, art. 4)" (27).

b) Ladoctrinajuridica argentinaen torno ala FPM

Independientemente del debate generado en estos espacios de intercambio, promovidos gracias a los
legisladores y la voluntad politica imperante, doctrinarios de ideologias varias comenzaron a emitir opiniones
mas y menos fundadas acerca de los temas mas delicados dentro del capitulo de derecho de familia del Proyecto
de reforma. Asi, cuantitativamente hablando, si se relinen los articulos doctrinarios que en su titulo o en sus
voces contienen expresamente el vocablo post mortem encontramos que, dentro de la biblioteca de la Corte
Suprema de Justicia de la Nacién, la biblioteca de la Facultad de Derecho de la Universidad de Buenos Aires
(28) y LaLey Online solo hay diez documentos (29). Entre ellos, lamitad se presentaron luego de marzo de 2012,
es decir, luego de la presentacion del Proyecto. Lo anterior Ileva a concluir que, si bien entre la doctrina
nacional se observa un ligero interés, queda claro que la mayor parte del aporte doctrinario en la materia
proviene de producciones académicas extranjeras.

En todo caso, la FPM constituye un supuesto novedoso. Asi, se observan dos tendencias bien diferenciadas en
torno alas FPM, a saber: afavor y en contra. Quienes se posicionan en contra, muchas veces incluso en contra
de las TRHA, pero en efecto siempre en contra de la FPM, lo hacen fundandose principalmente en dos
supuestos:

a) LaFPM crea nifios deliberadamente huérfanos.
b) El embridn criopreservado es persona.

En conclusion, solo es posible un tratamiento de FPM en aguellos casos que existan embriones criopreservados,
pero no cuando se trate de material genético criopreservado araiz de que, justamente, €l embridn seria persona.

Para autores como Sambrizzi, p. g., no importaria la voluntad, el consentimiento o incluso la expresa negacion
atener un hijo después del fallecimiento del causante "en razén de haber el concebido recibido de quien muri6,
la mitad de su dotacién genética' (30). Nétese que este autor utiliza el término fecundacién post mortem
aludiendo a los casos en que, luego del fallecimiento, el 6vulo de la mujer es fecundado con el semen del
premuerto y no cuando € embrién ya ha sido creado previamente. Asi, en € primer caso, deberia estar
prohibido, en tanto en el segundo, no. Pero me pregunto, ya que el fallecido esta condenado a ser padre en tanto
el embrion existe y aquél ha aportado esa mitad de genes, |la madre ¢esta obligada a embarazarse por haber
aportado la otra mitad, incluso después de la muerte de su pargja? Resulta a todas luces un sinsentido. Si €
embrion es considerado persona para € autor, entonces debe serlo en todo momento y bagjo todas las
circunstancias.

Sabemos que son muchos los casos en los cuales podria facilmente afirmarse que las condiciones no son las
mejores para € desarrollo integral de los nifios: hogares con conflictos, necesidades insatisfechas, trastornos



genéticos y/o enfermedades que se transmitiran a los nifios al nacer, etc., y no por ello alguien siquiera osa
prohibir la consecucion del proyecto parental. Entonces, ¢por qué seria posible invocarse este razonamiento para
prohibir laFPM?

En este sentido, "el argumento de que la inseminacion post mortem causa un dafio a los nifios asi concebidos
equivale a decir que dichos nifios estan en peores circunstancias de las que estarian si no hubiesen sido
concebidos' (31).

No han faltado tampoco aquellos que se han posicionado en contra alegando una supuesta violacion a interés
superior del nifio. Para esos casos, es necesario destacar que en la Convencion sobre los Derechos del Nifio
(CDN) no se habla del derecho a tener una familia conformada por padre y madre especificamente, sino mas
bien la necesidad del afecto, es decir, la CDN reconoce que € nifio, para € pleno y armonioso desarrollo de su
personalidad, debe crecer en € seno de la familia, en un ambiente de felicidad, amor y comprension. No
establece qué tipo de familia es la adecuada para proveer a/la nifio/a de sus pretensas necesidades.

Incluso para los que opinan que € nifio o nifia nacera en un hogar disgregado por la ausencia de un padre es
preciso recordarles que el régimen de adopcion permite, desde siempre, la adopcién en forma unipersonal. Asi,
pues, los razonamientos que excluyen de la marginacion académica a la mujer sola adoptante, pero discriminan
a la mujer sola que se somete a una FPM, porque la segunda "crea' un nifio deliberadamente "huérfano”
tampoco parecen en absoluto convincentes, puesto que si de preservar los derechos del nifio se trata, mas
especificamente el derecho del nifio a tener un padre y una madre, no existe diferencia alguna entre una mujer
gue adopta solaun hijoy otra que recurre ala FPM luego del fallecimiento de su pareja.

Finalmente, de la vereda opuesta, entre los doctrinarios y especialistas de la salud a favor de las TRHA 'y, por
sobre todo, de la FPM, encontramos, entre ellos, a Marisa Herrera (32) y Sergio Papier (33), entre otros. Los
argumentos fundamental es de |os académicos y profesionales que estan afavor de la FPM son:

— Autonomiade la voluntad: proyecto parental, consentimiento expreso paralarealizacion de la FPM.

— El embrién in vitro no es persona; por lo tanto, la FPM no es solamente viable cuando existen embriones,
sino también cuando se trata de material genético criopreservado.

— Diversidad de familias. Desde su Optica, no se trata de nifios huérfanos, pues éstos son agquellos que no tienen
padre ni madre; en estos casos, si tienen una madre y, en este sentido, la familia monoparental es tan familia
como cuaquier otray debe ser, por tanto, respetaday valorada por igual.

— Limitacién en el tiempo: algunos autores insisten en regular este instituto pero, responsablemente, hacen
notar la necesidad de establecer un plazo determinado para la posibilidad de recurrir a FPM para asi
salvaguardar los derechos de todas |as partes. conyuge supérstite, difunto/a, herederos y futuros nifios nacidos
por FPM.

En este sentido, si bien los argumentos aparecen fundados y concordantes con una mirada obligada desde los
derechos humanos, 1o cierto es que parecieran quedarse, en cierta medida, a medio camino. En el estado actual
de la regulacién proyectada solo podria acceder ala FPM una mujer, sea heterosexual u homosexual, mientras
que e hombre, independientemente de su eleccion sexual, quedaria excluido. Retomaremos este tema més
detalladamente en el apartado dedicado alaregulacién de este instituto.

En cuanto alalimitacién en el tiempo y la exigencia de una voluntad procreacional comprobable, creemos que
la eleccion seria lo suficientemente acertada como para permitir un tiempo de reflexién antes de recurrir a la
FPM, velar por los intereses de todas las partes intervinientes y respetar la autonomia de la voluntad del difunto
en su gjercicio de derechos personalisimos.

V.ENTREVISTASA PROFESIONALESDE LASTRHA

Los médicos y profesionales vinculados con las TRHA que fueron entrevistados (34) durante el desarrollo del
proyecto marco en el gque se inserta este plan de beca se han manifestado, con unanimidad, preocupados por la
falta de regulacién en lineas generales sobre la materia. Expresan que existian y existen vacios legales que han
debido llenar con la préctica y con sus razonamientos ético-morales que, claro esta, no son uniformes entre
todos | os profesionales.

En torno a la regulacion o no, en su gran mayoria han expresado que desean una regulacion para mayor
seguridad legal, aunque temen que la norma prohiba expresamente en los hechos practicas que se realizan en €l



diaadia, es decir, temen un retroceso de la norma en comparacion con los avances cientificos.

Ahorahien, en cuanto ala FPM, que es € objeto principal de este articulo, lo cierto es que de los profesionales
entrevistados ninguno dijo rotundamente que se oponia a €ella (35). Han estado de acuerdo con mas 0 menores
dudas, con menor o mayor recelo. En todos los casos y desde distintas Opticas de formacion profesional, 1os
entrevistados han hecho hincapié en laimportancia del consentimiento y la autonomia de la voluntad a la hora
de desarrollar las TRHA vy, en especia, en los casos de FPM. En este sentido, han convenido en aceptar y
permitir los casos de FPM siempre que se haya dgjado consentimiento expreso a tal efecto. Més ain, han
infformado que en sus centros de fertilidad (todos €ellos pertenecen a distintos centros), los propios
consentimientos informados suelen prever una clausula especifica en la cual los pacientes convienen o no
autorizar laFPM asu pareja con el material genético o los embriones criopreservados.

Algunos han hecho notar, a su vez, que ellos personal mente tratarian de razonar con la paciente para determinar
si realmente persiste el deseo de la maternidad (no se habla de paternidad por no existir casos facticos en los que
el que desee llevar a cabo la FPM sea un hombre) o no. Sin embargo, aclaran que de reunirse los requisitos de
consentimiento informado y autonomia de la voluntad debidamente expresada por € difunto, Ilevarian a cabo €
procedimiento.

Lo que es indubitable y recurrente es la preocupacion de todos los profesionales involucrados en cuanto a la
ausencia de regulacion de la materia. Cada sujeto entrevistado informd que les urge una normativa legal, pues
hasta el momento reconocen que se guian por directivas de la SAMeR, consideraciones propias de cada centro,
normativas de otros paises y hasta codigos de ética de otras naciones (36).

Finalmente, lo que resulta llamativo es que los dos Unicos casos en los que los profesionaes entrevistados
mostraron dudas fueron los protagonizados por dos mujeres. En este sentido, ha de hacerse un llamado de
atencion para un andlisis sociologico més profundo que evalle los por qué de la duda cuando e Proyecto
justamente lo que hace es amparar los casos de FPM en favor de mujeres viudas o aguellas cuyo conviviente ha
fallecido.

Lo que se concluye es que tenemos una comunidad de profesionales que trabajan dia a dia con las TRHA y que,
curiosamente, a diferencia de los articulos doctrinarios, las opiniones expresadas mediante breves ponencias en
el transcurso del debate por el Proyecto de reforma y los comentarios vertidos en los medios masivos de
comunicacion estdn de acuerdo con la FPM, siempre y cuando se cumpla con el requisito més basico y
elemental, que eslavoluntad procreacional atales fines, debidamente expresada.

VI. CASOSNACIONALESA INTERNACIONALES. ACERCANDONOSA LA REALIDAD

Entre los casos recabados se puede observar que 2012, con la presentacién del Proyecto, no fue el primer afio en
que se presentd la FPM como una "nueva" forma de constituir una familia, ni tampoco la primeravez que, en la
Argentinay en e mundo, se solicitaron autorizaciones judiciales para realizar €l procedimiento. La entrada en
escena en nuestro pais se produjo en 1999. Una mujer espafiola se encontraba de luna de miel en nuestro pais, su
marido fallece de un paro cardiaco y ella solicita ante la justicia argentina la extraccion compulsiva de semen
para redlizarse un tratamiento de fertilizacion asistida en su pais. Aqui, a no existir una norma que prohibiera
dichapréctica, € juez hizo lugar ala peticidn siguiendo con el principio constitucional que establece quetodo lo
que no esta prohibido esta permitido (37).

Sin embargo, el primer caso de este tipo se registré en Francia. La viuda Corinne Parpalaix, con tan solo 23
afios, gano la batalla ante los estrados nacionales convirtiéndose en la primera mujer autorizada a inseminarse
con semen de su marido premuerto en 1984 (3s).

Con todo, el caso con mayores repercusiones medidticas fue € que acontecié en Gran Bretafia (mas conocido
como caso "Blood"), pero aquella vez el semen fue extraido cuando el hombre estaba en coma. La viuda, Diana
Blood, sostuvo una batalla legal durante dos afios para que la autorizaran a ser inseminada con esperma de su
marido muerto. En este caso, tampoco habia autorizacion escrita del marido. La Corte de Apelaciones le
permitid, en febrero de 1997, hacer el tratamiento, pero fuera del territorio de Gran Bretafia (39).

Casos como éstos se han registrado también en Australia (40), Espaia (41), Estados Unidos (42), Israel (43), entre
otros, con diferentes pero interesantes particul ari dades.

En nuestro pais, ademés del caso de | os espariol es anteriormente citado, se conocen dos casos més. Uno de ellos,
acontecido en 2011, en que la mujer viuda se present6 ante la justicia argentina informando que su marido habia
fallecido a causa de una enfermedad (linfoma no Hodgkin) en medio de un proceso de TRHA. No se trataba



siquiera de embriones criopreservados, sino de tan solo material genético. El tribunal interviniente —Tribunal
de Familia n. 3 (44), de Morén, provincia de Buenos Aires— dictd una sentencia en la cual permitié a la mujer
viuda el acceso a esta técnica, basandose en la "norma de clausura’, que establece que "ningun habitante de la
Nacion sera obligado a hacer o que no manda la ley, ni privado de lo que ella no prohibe" (art. 19, CN),
sefialando, ademés, que agquel derecho podria ser preservado recurriendo a donante anénimo de gametas
masculinas, pero lajueza reflexioné que no es un hijo lo que lamujer ansiasino el hijo que sofié y planificd con
sumarido y que por €l desarrollo de la ciencia es hoy posible tenerlo.

Finalmente, €l tercer y Ultimo registro de una solicitud del estilo en nuestro pais fue en diciembre de 2012, luego
de la tragedia de Flores acontecida € 13/9/2011 (un colectivo de la linea 92 que se dirigia hacia Retiro fue
embestido por una formacién de tren de la linea Sarmiento), cuando once personas resultaron fallecidas. Pablo
fue una de dllas. Carolina, viuda de Pablo, solicitd una extraccion (compulsiva) de semen del difunto para su
posterior utilizacion (45). La autorizacion se obtuvo y la extraccion se realizé con éxito por un meédico de nuestro
pais. Hasta el momento no se ha dado a conocer publicamente si finalmente lamujer seinseminé con aquél (y s
tuvo éxito o no).

A los fines netamente demostrativos, queremos citar una investigacion desarrollada en los Estados Unidos. Se
trata del mas reciente y relevante estudio realizado en la materia y fue llevado a cabo por la Universidad de
Harvard, que encuestd a 1049 estadounidenses de entre 18 y 75 afios a través de internet mediante una
introduccion informativa previa sobre la FPM 'y, luego, un multiple choice. Los resultados arrojaron que un
47,8% estaba de acuerdo y un 31,1% en contra de la extraccion y/o utilizacién de gametos masculinos después
de la muerte y, en el mismo caso, pero con gametos femeninos, un 42,7% estuvo de acuerdo y un 35,9% en
contra. El resto se mostro indeciso.

Entre los que se mostraron a favor, el 69.8% cree que es necesario contar con el consentimiento previo del/la
difunto/a. En cuanto a perfil del encuestado, se destaca que aquellos que estuvieron de acuerdo se encontraron
asociados con personas jévenes, con alto nivel de educacién y de ingresos y, a mismo tiempo, aquellos que
estuvieron a favor de la donacion de érganos y de las TRHA en general se mostraron més favorables a la
aceptacion de la FPM. Aun asi, la mayoria de las personas consultadas no estaba familiarizada con €
procedimiento (46).

VII.REGULACION DE LA FPM EN EL MUNDO

Con respecto alaregulacion de este instituto, a junio de 2013 observamos una gran ausencia de éste, sobre todo
y especialmente, en la region latinoamericana, en donde no sdlo no se encuentran regulados los procesos de
FPM sino que, a su vez, se carece de legislacion de TRHA en general. Esos son los casos de, p. §., Costa Rica,
Uruguay, El Salvador, en nuestro continente, y otros paises como Suizay Rusia.

a) Paises que lo permiten: Reino Unido, con la Ley Inglesa de Fertilizacion Humana y Embriologia de 1990,
modificada en 2008, arts. 39 y 40 (sea o no el/la fallecido/a el/la que aportd el material genético); Espaiia, Ley
de Fertilizacién Asistida de 2006; Brasil, que lo ha autorizado recientemente en 2013 mediante la resolucéo
2013/2013 del Conselho Federal de Medicina; Bélgica, con la Loi Relativa a la Procréation Médicalment
Assistée et a la Destination des Embryons Surnuméraries et des Gametes, permite la FPM s hubo
consentimiento previo (art. 2, inc. R); Grecia, mediante el art. 1427, Codigo Civil; Israel sdlo lo permite ala
mujer viuda, con consentimiento expreso anterior al deceso de su marido o sin é, contando con un plazo de un
afo pararealizar €l tratamiento. No asi si laque muere eslamujer y el que solicita la autorizacion es el hombre,
etcétera

b) Paises que no lo permiten: Portugal, mediante lel 32/2006 del 26 de julio de Procriagcao Medicamente
Assigtida, art. 22; Alemania, con la Embryonenschutzgesetz de 1990, la prohibe en su pérr. 4, penando con
multa o pena privativa de la libertad de hasta tres afios la fertilizacion del 6vulo de una mujer con material
genético de un hombre fallecido, independientemente de | os acuerdos hechos previamente entra las partes que, a
su vez, deben estar casadas; Francia, ley 94-654, de julio de 1994, arts. 152 1y 152 2; Itdia, ley 40/2004 o
legge del 19/2/2004, n. 40 "Norme in materia di procreazione medicalmente assistita’, es altamente restrictiva
(TRHA eslaultimaratio para este pais), etcétera.

Por su parte, en cuanto a la propuesta argentina, € Proyecto de reforma del Cddigo Civil y Comercial
presentado durante € periodo legidativo de 2012, introdujo expresamente este instituto regulandolo de manera
excepcionalisimaen € art. 563.

Laregulacion proyectada bajo € titulo "Filiacién post mortem en las técnicas de reproduccion humana asistida”
establece que "en caso de muerte del o la conyuge o conviviente de la mujer que da aluz, no hay vinculo filia



entre la persona nacida del uso de las técnicas de reproduccion humana asistida y la persona fallecida s la
concepcion en lamujer o laimplantacion del embridn en ella no se habia producido antes del fallecimiento.

"No rige lo dispuesto en el parrafo anterior si se cumple con los siguientes requisitos.a) La persona consiente en
el documento previsto en e art. 560 (47) 0 en un testamento que los embriones producidos con sus gametos sean
transferidos en la mujer después de su falecimiento. b) La concepcion en la mujer o la implantacion del
embridn en ella se produce dentro del afio siguiente al deceso".

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

Es decir, € instituto se regula de manera excepcionaisima pero se dejan a salvo todos los derechos del nifio,
tanto los filiatorios como los sucesorios, y se protegen, al mismo tiempo, los derechos de los herederos
existentes a la muerte del causante, asi como también, y por sobre todo, la voluntad procreacional debidamente
expresada por parte del fallecido.

A continuacién, nos permitimos establecer una serie de posibilidades que de hecho pueden suceder y de derecho
estarian reguladas con la versién actual (48). Esta comparacion entre las posibilidades de hecho y de derecho
permitird al lector hacerse una idea de la variedad de opciones que entran en juego; para aegria de los
detractores de este instituto, se puede observar su alto nivel de restriccion.

Notese que | as opciones de hecho no amparadas por el derecho se encuentran tachadas. V eamos, pues:

1. Paregja heterosexual, fallece el hombre:

a) Lamujer decide implantarse embriones.

b) Lamujer utiliza gametos crioconservados de su conyuge premuerto.

¢) Lamujer solicitalaextraccion compulsiva de semen de su conyuge.

2. Pareja heterosexual, fallece la esposa/conviviente:

a) El hombre opta por implantar un embrién en otra mujer accediendo ala gestacion por sustitucion.

b) El hombre opta por utilizar gametos de la mujer para una vez creado €l embridn recurrir a la gestacion por
sustitucion.

3. Parejahomosexua de muijeres:

a) La sobreviviente recurre a implantarse embriones crioconservados producidos con gametos de la conyuge
premuertay donante anénimo.

b) La sobreviviente con gametos crioconservados de la fallecida y donante anénimo crea un embrién y se lo
implanta.

4. Pareja homosexual de hombres:

a) El sobreviviente recurre a implantar embriones crioconservados producto de los gametos del fallecido
accediendo ala gestacion por sustitucion.

b) El sobreviviente con gametos crioconservados del fallecido y donante andnima crea un embrién y se lo
implanta a una mujer mediante la gestacion por sustitucion.

En conclusion, puede determinarse que las Unicas personas habilitadas para ser usuarias de estas técnicas son las
mujeres supérstites, haya sido su pareja un hombre o una mujer. N6tese que es tan solo una opcion que se le da
a la viuda o a la mujer cuya pargja ha falecido. No es en absoluto una obligacién ni una induccién a
comportarse de determinada manera. Ella tendria la posibilidad de hacer uso de su derecho s asi lo deseay
concretar € plan procreacional que venia llevando a cabo con su pareja. En cuanto al hombre, la posibilidad de
gue éste, ya sea homosexual o heterosexual, pueda continuar con el proyecto parental esta directamente
relacionada con la regulacién de la gestacién por sustitucion, con la cual estamos totalmente de acuerdo, pero €



debate sobre ésta excede los limites de este trabgjo.

Finalmente, es necesario destacar la comprometida proteccion de los derechos personalisimos que ha tenido el
legislador en la proyeccion del Proyecto. Asi, de laliteralidad del articulo se deduce que el consentimiento ha de
tener ciertas caracteristicas, a saber: ha de ser especifico para la inseminacion post mortem, en beneficio de una
mujer concreta (en e supuesto de estar casados, no habria problema, pero si estuvieran en pareja seria acertado
determinar especificamente en €l instrumento mismo quién es la beneficiaria de dicha disposicion); expreso,
pues no deberia inferirse que por encontrarse la parejainmersa en un tratamiento €l deseo continia alin después
de fallecido vy, en tal sentido, debe ser expresado en forma escrita; formal, mediante testamento o documento
privado en la clinica firmado a tal efecto, y de caracter personalisimo, pues no podria asumir ni suplir dicho
consentimiento ninguna otra persona en nombre del difunto, ni siquiera un juez. A su vez, € art. 560 del
Proyecto prevé que € consentimiento debe renovarse cada vez que se proceda a la utilizacion de gametos o
embriones. Es por ello que se habla de un doble consentimiento, a saber: pararealizar el tratamiento, primero, y
parala utilizacion del material genético o embridn posteriormente, en cada caso en especial.

VIII.FPM Y DERECHO A FORMAR UNA FAMILIA. BREVESREFLEXIONESA LA LUZ DE TRES
FALLOSDE LA CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOSHUMANOS DE 2012

La FPM es una de las tantas formas de conformar una familiay nunca, hasta el momento, habian quedado tan
claros en el sistema interamericano de derechos humanos cudles eran las prioridades, los valores y las ideas que
debian respaldarse, protegerse y enaltecerse. Durante 2012, la Corte IDH emiti6 tres sentencias claves para
interpretar € derecho a formar una familia: "Atala v. Chile", "Forneron v. Argentina' y "Artavia Murillo v.
Costa Rica'. Con este conjunto de sentencias la Corte ha dejado en claro a toda la comunidad americana como
es e mundo en que vivimos, donde estamos y hacia donde queremosiir.

Cuando de FPM se trata, varios de los aspectos mas refiidos en torno a las TRHA (gjercicio de los derechos
reproductivos y la concepcidn de familia—y los medios por los cuales llegar a ella—) se juntan. La decisiéon se
concentra (por lo general) en una mujer que decide ser madre aun luego del deceso de su pargja. Involucra,
también, una cuestion de género (49).

Para empezar, como vimos, se critica este instituto bajo la teoria de "crear" un nifio deliberadamente huérfano.
Urge aclarar en este sentido que no es cierto que el nifio en estos casos nazca huérfano. Tal es aquel que carece
de doble vinculo filial (50), pero en este caso va atener una madre. La familia monoparental es tan familia como
cualquier otray "no hay nada que indique que las familias monoparental es no puedan brindar cuidado, sustento
y carifio a los nifios" (51). Mas alin, "la realidad demuestra cotidianamente que no en toda familia existe una
figura materna o una paterna, sin que ello obste a que ésta pueda brindar €l bienestar necesario para el desarrollo
denifiosy nifias" (52).

También se critica la falta de contemplacion del "interés superior del nifio" o € privilegio de los intereses
propios por sobre los de la persona menor de edad (53). Nadie duda de que éste debe protegerse y es en si mismo
un fin legitimo e imperioso (54), pero lo cierto es que no configura novedad alguna que este interés superior del
nifio ha sido utilizado como pretexto para justificar ideas y perjuicios sociales propios (55) mas que como medio
para evaluar €l efecto de los comportamientos parentales especificos (y no especulativos ni imaginarios) sobre
los nifiosy las nifias (56).

En este sentido, la familia, la forma de conformarla, la decisién de ser madre o padre, €l mismisimo derecho a
formar una familia, resulta parte de la vida privada (57). En consecuencia, "la vida privada es un concepto
amplio que no es susceptible de definiciones exhaustivas y comprende, entre otros ambitos protegidos, [a] la
vida sexual y el derecho a establecer y desarrollar relaciones con otros seres humanos. Es decir, la vida privada
incluye laforma en que el individuo se ve a si mismo y como y cuando decide proyectar a los demas' (58), asi
como también [b] el derecho de toda persona de organizar, con arreglo a la ley, su vida individual y socid
conforme a sus propias opciones y convicciones (59) y [c] la autonomia reproductivay € acceso a servicios de
salud reproductiva, lo cual involucra, en el caso que nos convoca, €l derecho de acceder a latecnologia médica
necesaria para ejercer ese derecho.

Asi, € derecho humano a formar una familia necesita no sdlo de la proteccion y e respeto del Estado sino
también € de la sociedad. Requiere, a su vez, del pleno gjercicio de otros derechos, como ser el derecho a la
vida privada anteriormente expuesto; los derechos reproductivos (que se basan en € reconocimiento del derecho
basico de todas |as pargjas e individuos a decidir libre y responsablemente el niimero de hijos, € espaciamiento
de los nacimientos y €l intervalo entre éstos —planificacién— y a disponer de la informacién y de los medios
para ello —métodos de fecundidad, tecnologias disponibles y demés métodos seguros, eficaces, asequibles y
aceptables (60—, y € derecho de beneficiarse de los avances de la ciencia (61) .



En conclusion, los tratados de derechos humanos son instrumentos vivos. Estos tres fallos dgjan una leccion
indeleble. La misma categoria de derechos humanos es cambiante, progresiva y su interpretacion tiene que
acompafiar la evolucion de los tiempos y las condiciones actuales de vida (62). En la Convencidon Americana no
se encuentra determinado un concepto cerrado de familia, ni mucho menos se protege sdlo un modelo
"tradiciona" de ésta (63), todas las familias deben ser protegidas y, para ello, €l derecho a formar una familia,
cualquierasea €l tipo, debe ser respetado y los Estados deben cooperar para su efectivo y pleno goce.

IX. CONCLUSIONES

El acto de procrear es un acto personalissmo y no puede (0 no deberia) ser objeto de una presuncion. Es decir,
tanto en los casos en que se pretenda hacer una extraccion compulsiva de material genético del premuerto,
cuanto se desee utilizar €l material genético criopreservado de aquél, es preciso contar con una expresion de la
voluntad clara. La criopreservacion de material genético no puede implicar en si misma procrear bajo cualquier
circunstancia, entre ellas, los casos de FPM.

En este sentido, parece acertada la regulacion propuesta por €l Proyecto, en tanto asegura los derechos de todas
las partes intervinientes: premuerto, €l futuro/a nifio/ay la persona que lleve adelante € embarazo. Todo €llo,
dentro de un plazo razonable (en este caso, se ha elegido un afio en concordancia con la mayoria de las
legislaciones internacional es que permiten la FPM) que permite pensar y repensar la voluntad de llevar a cabo el
plan procreacional, asi como también asegura los derechos de los herederos y legatarios del causante.

Lo que seria deseable en torno a la regulacion propuesta es que esta forma de continuar con € plan
procreacional, en tanto cualquier ser humano puede tenerlo y debe respetarselo como tal, sea asequible en los
hechos y en € derecho paratodos los tipos de pargja. Es decir, a estado actual, en la regulacion propuesta, solo
podria gjercer la opcidn de continuar con este plan la mujer ya sea heterosexual u homosexual, por e simple
hecho de su biologia. En cambio, los hombres, tanto heterosexuales como homosexuales, quedarian ab initio
excluidos de este supuesto, y es que para lograr esto es preciso, ademas, la regulacion legal de otras figuras,
como ser la gestacién por sustitucion. Sin ésta, no hay posibilidad de acceder a una vida plena en igualdad de
condiciones en lo que respecta ala procreacion en los casos de FPM.

Una vez més, quiero rescatar y reivindicar el valor de la norma. Tenemos una Ley de Matrimonio Igualitario
gue ha logrado permitir el acceso a casamiento a parejas del mismo sexo y les ha posibilitado inscribir a sus
hijos e hijas en igualdad de condiciones que las parejas heterosexuales. Tenemos una Ley de Acceso Integral a
los Procedimientos y Técnicas Médico-Asistenciales de Reproduccion Médicamente Asistida (64) que, segun la
letra de su decreto reglamentario (65), "se fundamenta en laintencion del legislador de ampliar derechos; ello, en
tiempos de cambios y de méas 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 cultura y, promoviendo de tal modo, una sociedad més
democratica y mas justa' (66). Tenemos todo ello y nos urge plasmar ese respeto y ese reconcomiendo de
derechos en normas concordantes.

En este sentido, puesto que la FPM "no constituye un procedimiento habitual a cual esta sujeto un cuerpo
muerto, no puede asumirse que 'el silencio de la persona sobre la cuestion significa consentimiento’. La
problematica radica en determinar si es posible obligar a alguien, aun cuando ya haya fallecido, a procrear. Si
dicha persona estuviera viva, nadie tendria el derecho o la autoridad para obligarla a tener un hijo; pues bien,
dicho derecho o autoridad no nacen con la muerte del individuo. Asi como —reiteramos— el derecho a procrear
debe ser respetado y protegido aun después de la muerte, también debe serlo €l derecho ano procrear (67).

Gracias a la FPM es posible que las personas viudas o aquellas cuyo conviviente haya fallecido, y que asi lo
deseen, puedan llegar a alcanzar su proyecto parental, respetando ciertas condiciones. No vemos inconveniente
alguno, legal ni mucho menos ético moral —porque, a finy a cabo, ¢quién somos para tenerlo y consagrarlo
ley?— que permita prohibir laFPM sin violar el derecho humano aformar unafamilia, pues "ningunainjerencia
puede ni debe tener el Estado en una cuestion que sélo hace alavida privaday familiar del hombre" (68).

Hay realidades que van a seguir reproduciéndose a pesar de las prohibiciones impuestas por € Estado y €l
derecho debe actualizarse y reinterpretarse a medida que los sucesos acaecen. Por mas novedosas que nos
resulten las TRHA y el cambio de paradigma que éstas imponen a disociar la filiacion con € acto sexua y lo
biologico, lo cierto es que éstas, asi como la FPM, suceden en la vida real. Frente a esta evidente e innegable
realidad, laley no puede —ni debe— permanecer en silencio.

(*) Abogada, Universidad de Buenos Aires (UBA). Pasante en la Comision Interamericana de Derechos
Humanos, septiembre 2013-diciembre 2013. Becaria CIN, titulo del plan de beca "Técnicas de reproduccién



humana asistida como un tercer tipo filial: 1os casos de post mortem como un supuesto especial”. Integrante del
proyecto de investigacion UBACyT T 2013-2016: "Hacia una ley especial sobre técnicas de reproduccion
humana asistida. Bioética, derechos humanosy familias', dirigido por Marisa Herrera.

(1) Icmart, "Cinco millones de nifios por reproduccion asistida han nacido desde 1978", 2/7/2012, disponible en
www.correodel orinoco.gob.ve/investigaci on/cinco-millones-ninos-por-reproducci on-asi stida-han-nacido-1978/
(28/10/2013).

(2) OMS, "Glosario de terminologia en técnicas de reproduccion asistida (TRA). Versién revisaday preparada
por e International Committee for Monitoring Assisted Reproductive Technology (Icmart) y la Organizacion
Mundial de la Salud (omM9)", 2010, disponible en
www.who.int/reproductiveheal th/publicationg/infertility/art_terminology _es.pdf (28/10/2013).

(3) Centro Especializado en Reproduccion (CER), "El primer bebé probeta cumple 30 afios’, disponible en
www.cermed.com/el ementos/medi0s/09.07.08.pdf (28/10/2013).

(4) Digo derecho a formar una familiay no "derecho a un hijo", puesto que, si bien en los medios se habla de
esto Ultimo, lo cierto es que, si asi fuese, ¢el Estado estaria obligado a "dar" un hijo a cada persona? Considero,
pues, que resulta mas acertado (al menos juridicamente hablando) tratar acerca del derecho a formar una
familia, en tanto el concepto "familia' incluye a todos los tipos de familia, ya sea los regidos por la regla
heterosexual, como los hogares monoparentales y 1os homoparentales (entendiendo a éstos como aquellos que
estén conformados por personas pertenecientes a colectivo LGBT).

(5) ¢Acaso las pargjas conformadas por personas del colectivo LGBT o los hombres y mujeres solos/as
necesariamente adolecen de infertilidad? No necesariamente. Se habla, entonces, de una infertilidad estructural
(no una infertilidad real o médicamente comprobada), puesto que resulta una obviedad que las pargas
conformadas por miembros del colectivo LGBT y hombres y mujeres solos/as no pueden procrear por sus
propios medios.

(6) Ver en Clarin, "Lallegada del Papa también incidiria en € nuevo Cadigo Civil", del 25/3/2013, disponible
en www.clarin.com/politica/llegada-Papa-incidiria-Codigo-Civil_0_889111113.html; "Cbdigo Civil: discutir
mejor una reforma trascendente”, del 5/11/2012, disponible en
www.clarin.com/opinion/Codigo-Civil-discutir-reformartrascendente 0_805119521.html; "Modificaciones en
discusion”, del 16/9/2012, disponible en www.clarin.com/sociedad/titulo_0_775122597.html; Arancedo, José
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