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RESUMEN

En este trabajo se realiza un juicio bioé-
tico sobre |a filiacion por procreacion
artificial establecida en el Codigo Civil
y Comercial de la Nacion, aplicando
el método triangular propuesto por
SerecciA para analisis bioético. El mismo
comienza examinando el dato factico,
en este caso, la norma juridica, y lue-
go se observan los valores antropolo-
gicos comprometidos. Asi, se concluye
que la filiacion mediante técnicas de
reproduccion asistida parte de una
errada concepcion del ser humano,
vulnera valores como la verdad, la vida
y la dignidad, y no respeta ninguno
de los cuatro principios jerarquizados
del Personalismo ontolégico, debien-
do considerarse bioéticamente ilicita.
También se comprueba que compro-
mete derechos humanos fundamenta-
les, afectando la coherencia del sistema
juridico argentino y del mismo Cédigo.
Se concluye con una serie de propues-
tas para promover la cultura de la vida
y de los derechos humanos en la que
no se descarte a ningin miembro de la
familia humana.

Palabras clave: Derecho filiatorio-
Procreacion asistida- Derechos del
nifio- Personalismo ontoldgico.
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ABSTRACT

In this paper a bioethical judgment
is made on filiation by artificial
procreation established in the Civil
and Commercial Code of the Nation,
applying  the triangular method
proposed by SGRECCIA for bioethical
analysis. It begins by examining the
factual data, in this case, the legal
norm, and then the anthropological
values involved are observed. Thus, it
is concluded that filiation by means
of assisted reproduction techniques
is based on an erroneous conception
of the human being, violates values
such as truth, life and dignity, and
does not respect any of the four
hierarchical principles of ontological
Personalism, and must be considered
bioethically illicit. It is also proven that
it compromises fundamental human
rights, affecting the coherence of the
Argentine legal system and of the Code
itself. It concludes with a series of
proposals to promote the culture of life
and human rights in which no member
of the human family is discarded.

Key words: Filiation - Artificial
procreation- Children’s Rights-
Ontologically Founded Personalism.



El actual Cadigo Civil y Comercial' ha sido llamado por algunos legisladores,
politicos, juristas y comunicadores “el cddigo de la igualdad”? En los Fundamentos
de su Anteproyecto, se lee que con €l “se busca la igualdad real, desarrollando una
serie de normas orientadas a plasmar una verdadera ética de los vulnerables”3.

Para verificar si tales afirmaciones son ciertas, si dicho instrumento juridico
esta al servicio de todas las personas humanas, se analizaron las disposiciones
del Cddigo, en especial las que regulan la filiacion por técnicas de reproduccion
humana asistida. Se indagd acerca de la nocion de hombre que -consciente o
inconscientemente- tuvo presente el legislador, para evaluar si se sustenta en una
antropologia realista o en criterios tales como el consenso o la utilidad. Mientras
la primera permite fundamentar una bioética objetiva, y proteger la dignidad
ontologica de todas y cada una de las personas humanas, el resto deriva en éticas
relativistas, subjetivistas, sobre las cuales no se puede desarrollar una bioética
seria, con los caracteres de universalidad, necesidad y certeza*.

Para alcanzar los fines propuestos, el estudio se dividira en tres partes,
siguiendo el esquema triangular propuesto por Elio Sereccia para metodologia en
Bioética. Este consta de tres pasos: i) tener en cuenta el dato factico objetivo;
ii) profundizar el significado antropoldgico del hecho; vy iii) hacer presente los
valores de la persona y los valores a defender en el caso concreto.

1 Aprobado por la Ley 26.994 sancionada el 01/10/2014; promulgado el 07/10/2014 mediante el Decreto N°
1795/2014; y publicado en el Boletin Oficial el 08/10/2014. Texto completo disponible en http://servicios.infoleg.
gob.ar/infolegInternet/anexos/235000-239999/235975/norma.htm (acceso el 22/10/2020).

2 Asi, por ejemplo, fue llamado por el Sr. Senador Sanz en la Sesion especial de los dias 27 y 28 de noviembre
de 2013, en los que la Camara de Senadores de la Nacion debatié la reforma, actualizacion y unificacion de los
Cddigos Civil y Comercial de la Nacion. Puede consultarse la version taquigrafica completa en: www.senado.gov.
ar/parlamentario/sesiones/27-11-2013/19/downloadTac (ultimo acceso el 22/10/2020).

3 Fundamentos del Anteproyecto de Cddigo Civil y Comercial de la Nacion, p.4; puede consultarse el docu-
mento PDF en http://www.revista-notariado.org.ar/wp-content/uploads/2017/02/Anteproyecto_CCCN_2012_
fundamentos.pdf (disponible el 23/10/2020).

4 La ética es un saber universal, necesario y cierto. En toda estimacion concreta de los valores morales esta
implicada una estimacion universal del valor en si mismo. Asi, la universalidad refiere al caracter develador
de los principios como verdades y luces primeras en el discernimiento moral. Esto significa que hay verdades
morales universales y que el hombre tiene una inteligencia abstractiva capaz de trascender la coyuntura moral
de las elecciones para guiar rectamente su decision en cada caso. A su vez, dichas verdades universales son de-
terminadas, ciertas y necesarias. La necesidad de los principios morales es consecuencia de la misma necesidad
de realizacion del bien moral en la conducta en vista al fin cabal de la existencia humana, como explicaremos
en nuestro desarrollo. Lo contrario a la universalidad es el movilismo, que no acepta nada permanente bajo la
realidad cambiante; lo opuesto a la necesidad, el relativismo, que entiende que todo es contingente y circuns-
tanciado; ante la certeza, el obstaculo es el escepticismo, la duda metodica.
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Finalmente, se ofreceran algunas soluciones superadoras y con las que el
Derecho puede contribuir a que el sistema juridico reafirme la inviolabilidad de la
vida y la dignidad de cada persona humana.

I. EL CODIGO CIVIL Y COMERCIAL DE LA NACION
Aparicion de una tercera fuente de filiacion.

El CCC vigente desde agosto de 2015 regula la filiaciébn por técnicas de
reproduccion humana asistida (TRHA) y esto rompe con lo que historicamente el
derecho entendia respecto de la procreacion, de las personas y de los vinculos de
familia.

Hasta hace unos afios prevalecia una idea clara, fruto de la evidencia resultante
de los hechos: la diversidad y la atraccion reciproca de los sexos estan ordenadas a
la perpetuacion de la especie. La vida se transmite a través de la relacion -estable
o0 esporadica, matrimonial o no- de un varon y una mujer. En las ultimas décadas,
este concepto -y la idea de orden y normalidad que se encuentra detras de ella-
se fue resquebrajando. Los avances cientificos hicieron posible engendrar vida
humana fuera del vientre materno, a partir de la union de los gametos femeninos
y masculinos en un tubo de ensayo (fecundacion in vitro con transferencia de
embriones o FIVET). A la evolucion de ésta y otras técnicas de reproduccion asistida
se le sumo ademas la legalizacion del matrimonio entre personas del mismo sexo
en el aio 2010°. Esto fomenta las TRHA, a las que las parejas homosexuales pueden
acceder utilizando gametos de un tercero del otro sexo.

Con respecto a la regulacion previa -aun vigente- hay que destacar que la
misma se refiere Unicamente al acceso a las técnicas y su cobertura por parte del
sistema de salud. No trata la cuestion filiatoria.

A nivel nacional, el vacio normativo existié hasta el 2013, afio en el cual se
sanciono la Ley N° 26.862 de Reproduccion médicamente asistida (B.0. 26/06/2013),
con aplicacion en todo el territorio de la Republica Argentina. La misma fue
reglamentada por el Decreto N° 956/13 (B.0. 23/07/2013), el que determind cudles
son los agentes obligados a brindar la pertinente cobertura médica y garantizo
la misma a todos los argentinos o habitantes que tengan residencia definitiva en

5 Ley N° 26.618 (B.0. 22/07/2010).
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nuestro pais, y que no posean otra cobertura de salud. Ademas, permitio el acceso
a las TRHA por parte de personas solas, sin pareja.

Desde ese momento, se dictaron sobre el tema diversas resoluciones en el
ambito del Ministerio de Salud de la Nacion, las que se enmarcan en el derecho de
acceso a prestaciones del sistema de salud, y no se aproximan al derecho de familia.
Al no contar con una regulacion integral, estas disposiciones crearon numerosos
problemas. El status juridico y el destino de los embriones crioconservados, sean
viables o no; la instrumentalizacion de la filiacion; los derechos y deberes de
los centros de salud; limitaciones a las técnicas; el modo y las limitaciones de
las "donaciones” de gametos; y el contenido de la cobertura “integral”, son solo
algunas de las lagunas juridicas presentes.® En consecuencia, los vacios legales
fueron encontrando solucion en los tribunales’.

La judicializacion de las TRHA ha contribuido a que la incorporacion de la
filiacion mediante procreacion asistida al CCC fuese bien visto por parte de la
sociedad y de la doctrina, y que no se adviertan los problemas bioéticos que la
misma acarrea.

El articulo 558 CCC reemplazd al anterior 240 y establecid que la filiacion puede
tener lugar por naturaleza, mediante técnicas de reproduccion humana asistida, o

6 "En nuestro pais, la sancion de la Ley N° 26.862 se inscribe en una tendencia liberal desreguladora de estas
técnicas, centrandose solo en la problematica de la cobertura y estableciendo como unico limite que las técnicas
se aplican para conseguir un embarazo”. LArrerrIERE, Jorge Nicolas, “El cuerpo humano a debate: reflexiones ju-
ridicas”, Prudentia luris, 83 (2017), disponible en: https://repositorio.uca.edu.ar/handle/123456789/2824 (acceso
el 25/10/2020).

7 La Camara Federal de Apelaciones de Rosario modifico una sentencia de grado, haciendo lugar integralmente
al amparo planteado por la parte actora, conforme las disposiciones de la Ley 26.862 y Decreto Reglamentario
N° 956/2013, tendiente a que la demandada asumiera la totalidad del costo del tratamiento -incluyendo medica-
cion, honorarios y sequimiento del método ICSI-, y no solo el 50% -como habia determinado el juez de primera
instancia- y sin que se tuviese en cuenta el nimero de intentos de lograr el embarazo, ya que en ningin momen-
to del proceso la actora o la contraria solicitaron la cobertura de una cantidad determinada de éstos. Cfr. C. Fed.
Rosario, Sala A, “R. D. M. ¢/ Obra Social del Poder Judicial de la Nacion s/ amparo”, 20/12/2013, disponible en:
http://aldiaargentina.microjuris.com/2014/03/21/la-obra-social-debe-brindar-el-100-de-la-cobertura-del-tra-
tamiento-de-fertilizacion-asistida-de-alta-complejidad-sin-limite-de-intentos/ (acceso el 30/10/2020). Asimis-
mo, la C.N. Civ. y Com. Fed. determin6 la obligacion de la empresa de medicina prepaga de cubrir el 100% de
dos tratamientos de fertilizacion asistida de alta complejidad, luego de que en primera instancia se le otorgara
solo el 50 % de la cobertura. Por otra parte, preciso que los tratamientos debian efectuarse en las instituciones
de la cartilla de prestadores y no en el lugar que requirieran los actores Cfr. C.N. Civy Com. Fed., Sala Ill. "G. C. I.
M. y otro ¢/ OSDE s/ sumarisimo”, 22/04/2014, disponible en: http://aldiaargentina.microjuris.com/2014/08/28/
prepaga-debe-cubrir-el-100-de-dos-tratamientos-de-fertilizacion-los-que-deberan-efectuarse-en-institucio-
nes-que-pertenecen-a-la-cartilla/ (acceso el 30/10/2020).
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por adopcion. Las tres fuentes filiatorias "surten los mismos efectos, conforme a
las disposiciones de este Codigo”, aclara, a fin de resquardar la igualdad formal y
abstracta que el nuevo codigo intenta garantizar.

Ahora bien, la incorporacion de la filiacion mediante TRHA implico legitimar
una practica que aun carece de un marco regulatorio integral para la técnica en si
misma, y para la que no existe un organismo de control. Si bien en el afio 2014 se
debatio el proyecto de ley integral de reproduccion humana asistida -el cual llego
a tener medio sanciéon- no avanzé en el Senado y perdi6 estado parlamentario®.
El art. 26 de ese anteproyecto enumeraba diecisiete conductas abusivas en el
uso de las TRHA. Por citar algunas: "omitir el deber informar a los beneficiarios
de las técnicas de reproduccion humana asistida acerca de los riesgos, posibles
resultados y cualquier otra informacion relevante que determine la autoridad de
aplicacion”, "omitir el deber de informar a los aportantes de gametos para terceros
sobre el procedimiento a efectuar, las posibles molestias, riesgos y efectos adversos
de la técnica de obtencion de gametos”, "proceder a la utilizacion de técnicas
de reproduccion humana asistida pese a la revocacion del consentimiento del
beneficiario, o de su conyuge, conviviente o pareja, o de ambos". Claramente se
precisa una legislacion especial para evitar que se trate a la vida humana como
un bien disponible, que se ocasionen perjuicios irreparables a largo plazo, y para
garantizar el respeto de los derechos humanos fundamentales.

Aclarado esto, pasaremos a analizar las Disposiciones generales del Titulo
V del CCC. En el art. 558 se establece que “todas las especies de filiacion surten los
mismos efectos y se afiade que ninguna persona puede tener mas de dos vinculos
cualquiera que sea la naturaleza de la filiacion a fin de evitar la multiplicidad de
vinculos que pueden surgir como consecuencia de la aplicacion de las técnicas™.

De esta manera, el CCC mantiene uno de los principios del derecho filial,
cualesquiera sean sus fuentes: ninguna persona puede tener mas de dos vinculos
filiales. Tal maxima es consecuencia de la realidad de las cosas, no es un invento
del legislador: naturalmente se requiere la union de un gameto femenino con uno
masculino para la procreacion. No cabe una tercera procedencia. Aun cuando la

8 Cfr. Proyecto de ley. Expediente 4058-D-2014. Técnicas de reproduccion humana asistida: regimen, 27/05/2014,
https://www.diputados.gov.ar/proyectos/proyecto.jsp?exp=4058-D-2014. (acceso el 13/01/2020).

9 Alberto Bueres (pir.), Codigo Civil y Comercial de la Nacién: analizado, comparado y concordado, Hammurabi,
Buenos Aires, 2014, t. I., p. 396.
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concepcion del nifio haya sido artificial, siempre se requerira que una mujer y un
varon hayan brindado sus células reproductoras.

Sin embargo, para ciertos juristas el limite de dos vinculos filiatorios no estaria
vinculado a la realidad bioldgica del origen del ser humano, ya que esos dos vinculos
se pueden dar "sin que importe su tipologia o composicion, de conformidad con el
principio de igualdad y no discriminacion que introdujo la ley 26.618, que extiende
la figura del matrimonio a todas las personas con independencia de su orientacion
sexual, lo cual significa que una persona puede tener dos madres, dos padres, o
una madre y un padre."'® Es decir que un nifio puede -legalmente- no tener madre
alguna y tener dos padres", aunque eso sea biologicamente imposible.

Considerando que el Anteproyecto incluia la gestacion por sustitucion (que
finalmente no se aprobd), y que el CCC alza continuamente las banderas de la
igualdad, la diversidad y la no discriminacion (y en pos de no excluir a las familias
homoparentales elimina los términos maternidad y paternidad y sustituye su
mencion por “progenitores” o “comitentes”) nos preguntamos: si ese limite no
tiene que ver con la realidad biologica, ;por qué se mantiene? ;Por qué no permitir
multiples vinculos filiatorios? ¢Por qué no permitir "familias pluriparentales'*?

El CCC comentado elaborado con el auspicio del Ministerio de Justicia expresa
al respecto: "El Codigo Civil y Comercial regula las técnicas de reproduccion
medicamente asistidas; de alli, la necesaria intervencioén de un centro de salud
especializado que debe recabar el pertinente consentimiento informado, no asi
las llamadas 'practicas caseras', a las que suelen apelar las parejas de mujeres que
se inseminan de manera casera con material genético masculino de una persona
conocida ya que ellas carecen —por lo general— de problemas de infertilidad
médica sino que la infertilidad es de caracter estructural. Este tipo de practicas
no estan incluidas en la requlacion de las técnicas de reproduccion asistida ya

10 Marisa Herrera, Gustavo CAramMELO y Sebastian Picasso (dir.), Codigo Civil y Comercial de la Nacion. Comenta-
do, Infojus, Buenos Aires, 2015, Il, p. 274. Archivo PDF disponible en: http://www.saij.gob.ar/nuevo-codigo-ci-
vil-y-comercial-de-la-nacion (acceso el 24/10/2020).

11 Cfr. Ana OrTELLI, "Dos madres para un nifio sin derechos. Entre la verdad y la voluntad”, E. D. 243-768; y Nicolas
LarrerriERE, "Debate sobre comaternidad, jaque a la identidad”, L.L. 2001-B-907.

12 Aquellas cuyos nifios nacen en el marco de una relacion de pareja homosexual que decide llevar adelante un
proyecto parental con otra persona conocida que, ademas de aportar su material genético, también colabora en
la crianza y educacion del nifio. Cfr. Herrera, Caramelo y Picasso (dir.), Il, p. 276. Véase un caso en la ciudad de
Mar del Plata publicado por el portal de noticias INFoBae: https://www.infobae.com/2015/04/23/1724315-anota-
ron-al-primer-bebe-triple-filiacion-la-argentina/ (acceso el 30/03/2020).
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que esta se refiere a las que son 'médicamente’ asistidas siendo el centro de
salud una pieza fundamental y quien tiene a cargo recabar el correspondiente
consentimiento previo, informado y libre. Este tipo de 'practicas caseras’ quedarian
bajo la regulacion de la filiacion por naturaleza o bioldgica. Asi, se desincentiva
este modo informal de acceder a paternidad/maternidad con el objetivo de evitar
conflictos."™

Si bien nos parece apropiada la maxima de dos vinculos filiatorios, el CCC
parece quedarse a medio camino en su aspiracion de ser el Cédigo de la igualdad
y la diversidad. Las consecuencias de la ley son transgeneracionales y hay que
analizar con profundidad sus implicancias. Por evitar algunos conflictos, el Codigo
genera otros, ya que, como vimos en el ejemplo anterior, la filiacion por naturaleza
se impone aun a parejas del mismo sexo si no recurren a un centro de reproduccion
médicamente asistida. De hecho, sigue manteniendo la presuncion de filiacion
matrimonial (art. 566 CCC), aun cuando el matrimonio puede ser entre personas
del mismo sexo. Aplicar la presuncion de “filiacion” a los matrimonios de personas
del mismo sexo es un contrasentido sobre el que no hubo acuerdo cientifico™.

Lo que es mas, el art. 431 del CCC elimind los deberes juridicos de cohabitacion
y fidelidad, modificandolos por deberes de indole moral, por lo que algunos juristas
interpretan que no se podria deducir la potencialidad procreativa ni siquiera en el
caso de un matrimonio heterosexual.'®

El Codigo, con esa norma, “no esta creando una presuncion, sino atribuyendo
una filiacion dogmaticamente. Seria preferible atribuir de esa forma a afirmar que
se trata de una imposible presuncion. (...) Seria preferible derogar las presunciones
para todos, antes de que en el derecho argentino hubiera una nocion de presuncion

13 Herrera, CARAMELO Y Picasso (piR.), II, p. 280

14 "En las XXIII Jornadas Nacionales de Derecho Civil se propuso una norma con el siguiente texto: ...«De lege
lata: No se aplica la presuncion de paternidad del Art. 243 CC a la maternidad en los matrimonios de personas
del mismo sexo. Aprobada por MAYORIA: 50 votos. El Art. 243 CC (presunciones de paternidad matrimonial)
debe ser entendido como aplicable tanto a las parejas del mismo sexo como a las parejas de distinto sexo, solo
en el caso de fecundacion asistida. No se aplica la presuncion de paternidad del Art. 243 CC a la maternidad en
los matrimonios de personas del mismo sexo. MINORIA: 15 votos.» Todo lo cual demuestra la falta de consenso
cientifico sobre la solucién propuesta por el Cédigo Civil proyectado. Sin contar que es incongruente con la
teoria de las presunciones, que se apoyan en lo que normalmente sucede (normal como factible o frecuente).”
Basser, “Filiacion: consideraciones...”, p. 297

15 Basser, “Filiacion: consideraciones...”, p. 297.
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que demostrara un error de comprension sobre el significado juridico de las
presunciones legales."'

Aqui hay un claro ejemplo de como el legislador es capaz de dictar leyes que
contrarian la verdad de las cosas, erigiendo al derecho como creador de la verdad.
Aun cuando el sistema normativo asigne a un nifio dos madres o dos padres, es
claro que su origen biologico no puede ser tal, lo que equivale a decir que la
filiacion es ficticia, artificial. Esta situacion en nada se asemeja a lo que ocurre en
la adopcion, como explicaremos luego.

Otro problema es que, sequn el art. 566, sequndo parrafo, la presuncion de
filiacion matrimonial “no rige en los supuestos de técnicas de reproduccion
humana asistida si el o la conyuge no presto el correspondiente consentimiento
previo, informado y libre...". Se refiere a un solo consentimiento cuando en realidad
se requieren dos, conforme lo dispuesto por los arts. 560 a 562. Para la filiacion
matrimonial, entonces, las filiaciones por TRHA no son regidas por la presuncion ni
siquiera en caso de fecundacion homologa -la que emplea los gametos de quienes
recurren a la misma-. Pero si rige si el conyuge de la mujer que pare (porque la
maternidad se establece con el parto, art. 565) presto su consentimiento previo.
La filiacion extramatrimonial es mas simple pues requiere solamente la voluntad
procreativa instrumentalizada. Un desincentivo mas para los que viene sumando
la institucion matrimonial.

¢Qué pasa si una mujer casada recurre a una TRHA sin consentimiento de su
conyuge? El art. 575 CCC no deja lugar a dudas. El conyuge no tendria ningun
vinculo filiatorio con el nifio, pues no aportd sus genes ni dio su voluntad
procreacional. El nifo solo tendria un vinculo filial, quedaria huérfano de padre (sin
progenitor masculino reconocido), y desprovisto de accion para reclamar filiacion.
¢Por qué se admite en este caso que los varones se desentiendan de la filiacion y
no asi en la filiacion natural? No hay ninguna contestacion a esta pregunta. En
algunos casos el sistema juridico avala que el amor o el deseo puedan fundar el
parentesco, y en otros casos, impone el vinculo aun cuando éstos faltan.

Luego de las Disposiciones generales respecto de la filiacion, el CCC presenta
las Reglas generales relativas a la filiacion por técnicas de reproduccién humana
asistida (Capitulo 2 del Titulo V, Libro Segundo). “Es la primera modalidad de filiacion
regulada, como si se tratara del paradigma, o al menos de la mas cara al legislador,

16 idem.
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o la que el legislador tenia mas ansia o apuro por introducir; considerando que las
concepciones siguen siendo en importancia y numero en su mayoria, biologicas.
Vale decir, lo l6gico hubiera sido seguir el orden de filiacion por naturaleza o
biologica (en la que podria estar comprendida la filiacion por las técnicas, aunque
esta a caballo o guarda analogia con la adopcion también), filiacion por técnicas
de reproduccion asistida y adopcion. Sin embargo, invirtiendo el orden del art.
558, en que se presenta la filiacion en general, comienza con la reproduccion
asistida, que se erige asi visiblemente en paradigma. Seria conveniente corregir
esto en una fe de erratas.""’

Los articulos 560y 561 se refieren al consentimiento para las TRHA. Entendemos
que la prevision sobre la renovacion de tal consentimiento busca evitar situaciones
que se pueden presentar por el paso del tiempo, “entre el momento en que se
han aportado esos elementos y el momento en que se pretenden fecundar o
implantar, como por ejemplo, el divorcio de los aportantes del material genético
o el fallecimiento de uno de ellos."® Estas normas generan muchos problemas,
por estar en contradiccidn con otras disposiciones del CCC y del sistema juridico y
por qué se los ha tildado de inconstitucionales. La regulacion actual de las TRHA
ingresa asi el hecho procreativo en la esfera contractual. “Hay un contrato, una
voluntad expresada, un precio pagado, etc. Estudios recientes han demostrado
que esta vulneracion tiene efectos nocivos en la psiquis y el desarrollo personal del
nino. (...) En las XXIII Jornadas Nacionales de Derecho Civil se voto por amplisima
mayoria (42-3 votos, con 10 abstenciones), la siguiente conclusion: '‘Debe
prohibirse todo contrato que tenga por objeto manipular o suprimir aspectos de
la identidad™™.

El articulo 562 es la estrella del capitulo: la "voluntad procreacional” es el
elemento determinante de la filiacion por TRHA, la cual prevalece por sobre el
vinculo biologico. Por ella, los nifios son hijos de quien dio a luz y del hombre o de
la mujer que también haya prestado su consentimiento previo, informado vy libre,
con independencia de quién haya aportado los gametos. Es decir, que el art. 562
establece la voluntad procreacional como regla, pero, para excluir la practica de la
maternidad subrogada, dispone que es madre “quien da a luz"

17 BasseT, “La democratizacion..."
18 BUERES, p. 397.

19 Basskr, “Filiacion: consideraciones...”, p. 293.
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Esta innovacion es apoyada por quienes ven en ella una herramienta para la
“efectiva satisfaccion del derecho de toda persona a formar una familia con el
auxilio de la ciencia médica y gozar del avance cientifico a través de las TRHA".
Notese que en ambos casos se menciona a la medicina y a la ciencia puesto que,
como ya sefalamos, este tipo de filiacion solo aplica a la reproduccion artificial
llevada a cabo en centros de salud, excluyendo inseminaciones caseras. Tiene, por
tanto, punto de contacto con la regulacidn previa que trataba la cuestion desde el
punto de vista del acceso a determinadas prestaciones de salud.

No es superfluo recordar que uno de los errores que se proyecta con mas fuerza
sobre la procreacion artificial es la suposicion de que las personas tienen “derecho
a tener hijos". Este supuesto derecho no existe como tal y su falsa proclama no
habilita a que se emplee y legalice cualquier medio para alcanzar dicho fin, ni en
el campo del derecho ni en el de la ética®'. Sin duda es un fin loable y apetecible,
y muchos investigadores se dedican con generosidad a buscar métodos capaces
de superar las vallas que en algunos casos la naturaleza opone a la procreacion.
Pero un hijo en si mismo no puede ser objeto de un derecho, “tal conclusion seria
reducirlo a una condicion semejante a la de las cosas, a un estado que la abolicion
de la esclavitud relego a la condicion de una aberrante memoria histdrica"

El art. 562, como mencionabamos, invierte el juego de la autonomia de la
voluntad, tal como tradicionalmente se entendia. Por primera vez la voluntad
causa estado de familia. En efecto, anteriormente el juego de la autonomia de la
voluntad era amplio en materia patrimonial y muy limitado, practicamente nulo,
en el derecho de familia, pues por mas voluntad que se empeniara, ella no podia
alterar la realidad biologica.

Es respetando este principio que el CCC no solo admite el acceso a la prueba
genética en el art. 579, probando asi que la filiacion tiene su fundamento remoto
o inmediato en la verdad bioldgica-genética; sino que ademas introduce una
posibilidad de pedir una “prueba biologica post-mortem” en caso de fallecimiento
del presunto padre, previendo incluso la exhumacion del cadaver (art. 580).

20 Cfr. Aida Kememaser pe CarLuccl, Marisa Herrera, y Eleonora Lamm, “Hacia la ley especial de reproduccion
humana asistida. Cuando la razon prima.”, L.L. 2014-F-1075.

21 Sobre el tema puede consultarse: Enrique BanTi, “Del ‘deseo de un hijo' a la 'pasion por un hijo’ Afectacion
del derecho a la identidad del nifio. Critica desde la Bioética personalista ontolégicamente fundamentada”
Viba v Etica (2018-1), 93-155. Archivo PDF disponible el dia 09/01/2021 en: https://repositorio.uca.edu.ar/
bitstream/123456789/8840/2/deseo-hijo-pasion-por-hijo.pdf

22 Jorge Adolfo MazzingHi, Derecho de familia, 3° ed., Abaco, Buenos Aires, t. 4, p. 164.
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El hijo tendra derechos exigibles contra ese progenitor derivados de la
responsabilidad parental en materia procreativa, a menos que sea concebido por
TRHA. Pues en ese caso, el CCC establece que "No es admisible la impugnacion de
la filiacion matrimonial o extramatrimonial de los hijos nacidos mediante el uso de
técnicas de reproduccion humana asistida cuando haya mediado consentimiento
previo, informado vy libre a dichas técnicas, de conformidad con este Codigo y
la ley especial, con independencia de quién haya aportado los gametos. No es
admisible el reconocimiento ni el ejercicio de accion de filiacion o de reclamo
alguno de vinculo filial respecto de éste.” (art. 577).

Sibien los arts. 563 y 564 intentan salvar los derechos de las personas concebidas
mediante TRHA, previendo un derecho a la informacion, sus alcances son muy
limitados y no cumplen con los requisitos constitucionales y jurisprudenciales
argentinos. Vale tener presente que el derecho a la identidad es un derecho
humano con gran peso en la historia argentina. Luego volveremos sobre esto.

Es decir que la voluntad -procreacional o no- en la fertilizacion natural no
tiene lugar: la ley obliga a los padres biologicos a reconocer la filiacion. Pero
la "voluntad procreacional” expresada positivamente por el comitente de
la fecundacion mediante TRHA, tiene como contrapartida la voluntad "no
procreacional” del aportante de gametos, voluntad negativa que solo juega para
la filiacion por TRHA. Esto irrumpe la coherencia ideoldgica del CCC y la validez

ética de todo el sistema?®.

Incorporar la voluntad al derecho filiatorio es un problema. No se alcanza
a distinguir por qué la voluntad procreacional puede justificar la disociacion
de vinculos genéticos, pero no se puede invocar la voluntad en contrario en la
concepcion por naturaleza. Es decir, a quien cede sus gametos (habitualmente
a cambio de una contraprestacion dineraria) se le garantiza el anonimato
y el desprendimiento de sus deberes parentales, dando la sensacion de que la
impunidad procreativa se puede comprar. Mas, si en el marco de una relacion
sexual consentida, se produce la concepcion, el vinculo filiatorio es obligatorio
y no disponible. {Por qué no se podria contractualizar, en su caso, la renuncia
a la filiacion? No se advierte por qué la voluntad "no procreacional” podra en
unos casos ser valida, y materia de un negocio juridico, y en otros, invalida e
irrelevante.?*

23 Cfr. Lorez pE ZavaLia, Codigo Civil y Comercial. La regulacion...
24 idem.
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La "voluntad procreacional” es, lisa y Ilanamente, una ficcion juridica que
niega y se opone a la realidad, reemplazandola por lo que dicta el deseo de
algunos. Suprime la identidad bioldgica de la persona concebida mediante TRHA.
Nuevamente, observamos como el legislador dicta normas que ignoran la verdad
de las cosas, modificandola para conveniencia de algunos.

Lo anterior no ocurre en el caso de la adopcion. Si bien hay una voluntad
involucrada -la del adoptante-, hay de suyo una situacion problematica que
se busca reparar, que es el abandono o entrega en adopcion por parte de los
padres bioldgicos, y ademas se verifica una intervencion judicial a lo largo de
todo el proceso para garantizar los derechos de los nifios, nifias y adolescentes.
La adopcion se rige por el favor filii o interés superior del nifio, de conformidad
con lo que manda el art. 3 de la Convencion sobre los Derechos del Nifio, que en
Argentina tiene jerarquia constitucional (art. 75 inc. 22 CN). Por eso, al legislar la
filiacion por adopcion, el CCC sostiene expresamente el interés superior del nifo,
el derecho a la identidad, a conocer sus origenes y a ser oido, la preservacion de
los vinculos fraternos y el explicito compromiso del adoptante de hacerle saber
sus origenes (arts. 595 y 596), de conformidad con lo establecido en los arts. 321,
inc. h) y 328 de la Ley N° 24.779 de adopcion (B.O. 26/03/1997). Tal resquardo no
existe para los concebidos artificialmente.

Como vemos, la ley ha vuelto a establecer diversas categorias de hijos. Los
hijos concebidos a través de las TRHA, lo mismo que los adulterinos, incestuosos o
sacrilegos del antiguo derecho civil, carecen de derecho a la identidad bioldgica,
a los vinculos de paternidad vy filiacion biologica y a la sucesion en la herencia de
sus padres biologicos.

Para algunos juristas, la incorporacion de la voluntad al derecho filiatorio es
una proyeccion del derecho a la libertad y al libre desarrollo de la personalidad?®,
y una manera de que el amor y el deseo sean un pilar en la consolidacion del
parentesco®.

25 Cfr. Silvia Tamayo Hava, "Hacia un nuevo modelo de filiacion basado en la voluntad en las sociedades contem-
poraneas”, Revista Digital Facultad de Derecho, 6 (2013), p. 261-316. Archivo PDF disponible en: https://dialnet.
unirioja.es/servlet/articulo?codigo=4468986 (ultimo acceso el 18/11/2020).

26 Cfr. Aida KemeLmaJer DE CARLUCCI, Marisa Herrera, y Eleonora Lamwm, "Ampliando el campo del derecho filial en
el derecho argentino. Texto y contexto de las técnicas de reproduccion humana asistida”, Revista Derecho Priva-
do 1 (2012), 13. Enlace: http://www.saij.gob.ar/doctrina/dacf120032-kemelmajer_de_carlucci-ampliando_cam-
po_derecho_filial.ntm (ultimo acceso el 09/01/2021).

-37-




Otros consideran que el amor o el deseo no son bases suficientes, pues no
se puede amar a quien aun no existe, y que sustentar el parentesco en el deseo
cosifica al hijo, transformandolo en objeto de deseo en lugar de considerarlo
sujeto de derecho”. Maria Magdalena Gawu Fiant afirma que la voluntad de ser
padre o madre como unico fundamento del vinculo produce un quiebre: el respeto
del derecho a la identidad deja de ser la inspiracion de todas las normas referidas
a la determinacion de la filiacion y las acciones.?®

En el mismo sentido se ha pronunciado Jorge A. M. MazzinGHi: “En la reproduccion
por técnicas médicas, lo unico que importa es la voluntad de los que quieren ser
progenitores, y la realidad genética se subordina y se somete a este escenario que
es artificial y que esta construido sobre la expresion formal de un consentimiento
libre e informado. El sistema -muy cuestionable, por cierto-, posterga los derechos
de los nifios, en particular, su derecho a la identidad y el derecho a establecer
y mantener un vinculo juridico con las personas que han aportado el material
genético, posibilitando el nacimiento."**

Por todo ello, Ursula Basser considera que el Titulo de Filiacion es probablemente
el mas novedoso del CCC, ya que implica un giro copernicano en los principios que
hasta ahora regian el estado de familia: se pasa de un eje paidocéntrico (centrado
en los derechos del nifo) a un derecho adultocéntrico, donde prevalece el deseo de
tener un hijo del adulto.*® El mismo nucleo del derecho de filiacion se ve afectado
por decisiones de politica legislativa que afectan estructuras fundamentales de la
personalidad humana, como lo son la paternidad vy la filiacion®'.

Ademas, el abandono del paradigma bioldgico en la filiacion por procreacion
artificial puede invertir las lineas de parentesco y multiplicar la progenitorialidad
de un nifio.* En Gran Bretafa, por citar un ejemplo, un abuelo es legalmente
padre de su nieto, ya que su esposa dio a luz a un nifio fruto de la union de un
ovulo de donante y gametos de su primer hijo, transformandola en madre (por ser
la gestante) y abuela a la vez. /Tiene el derecho que considerar que un progenitor

27 Cfr. Larrerritre, "Debate sobre comaternidad...”

28 MaRiA MaGDALENA GaLLl FiaNT, “Paternidades limitadas”, Revista La Ley, DFyP 6 (2014), p. 57.

29 Jorge A. M. Mazzingh, “El Codigo Civil y Comercial y las relaciones de familia”, L.L. 2015-B-1077.
30 Basset, “Filiacion: consideraciones...", p. 291.

31 Ursula C. BasseT, “La filiacion mediante técnicas de reproduccion asistida: lo desencarnado de lo entrafiable”,
Escritos Juridicos The Family Watch, 7 (2015).

32 idem.
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que da existencia al cuerpo del nifio en cada una de sus células no existe, porque
expresd su voluntad en ese sentido? Si el Derecho aplaca la corporeidad del nifio
en un tipo de filiacion, ;como lo sostendra en las otras? ;Acaso el art. 558 no
predica la igualdad de las filiaciones? Es claro que se ha alterado el bien juridico
protegido en la filiacion, o mejor dicho, que el interés superior del nifio ya no es
el unico principio rector en el derecho filiatorio. En la filiacion mediante TRHA se
tutela el "derecho a formar una familia con la asistencia de la ciencia” por sobre
los derechos de los menores.

Problemas constitucionales.

La incorporacion de una tercera fuente de filiacion, denominada "mediante
técnicas de reproduccion humana asistida”, rompe la estructura légica y la
coherencia interna del CCC. Reestablece categorias de hijos, e incorpora la
autonomia de la voluntad al derecho de familia, genera caos con las presunciones
filiatorias, estableciendo vinculos filiatorios ficticios, artificiales. Ademas de ello, a
continuacion, demostraremos que esta en discordancia con la Constitucion y con
los instrumentos internacionales de derechos humanos a los que nuestra Nacion
ha adherido, muchos de los cuales gozan de jerarquia constitucional.

Por supuesto que no faltan quienes consideran que la reforma adapta la ley a
los nuevos modelos de familia y estan de acuerdo con que se dé preponderancia
a la voluntad procreacional por sobre el elemento genético o bioldgico.*® Al
respecto es necesario resaltar que el papel del derecho no es adaptarse a cualquier
desarrollo técnico. Aun cuando debe tener en cuenta la realidad social, se ubica
en un nivel diferente del que corresponde a la Sociologia.** Y, de todas maneras,
debe reconocerse que la reforma no ha solucionado muchos de los problemas que
ya existian (como cuél es el contenido de la cobertura médica integral obligatoria
en materia reproductiva), y los pronunciamientos judiciales persisten, pues hay
lagunas juridicas (la crioconservacion de embriones, por ejemplo) y cuestiones

33 Cfr. Eleonora Lamm, “La importancia de la voluntad procreacional en la nueva categoria de filiacion derivada
de las técnicas de reproduccion asistida”, Revista de Bioética y Derecho, 24 (2012), Observatorio de Bioética
i Dret, Barcelona, p. 76-91. Disponible en: http://www.ub.eduf/fildt/revista/pdf/RByD24_Master.pdf (acceso el
18/11/2020).

34 "El derecho no es un util técnico de ingenieria social, a sueldo de una evolucién de costumbres o practicas a
las cuales deberia plegarse ineluctablemente para satisfacer todos los intereses y deseos particulares. El derecho
por esencia, es ante todo la instancia de juicio sobre los hechos.” Roberto Anborno, La bioéthique et la dignité
de la personne, Presses Universitaires de France, Paris, 1997, p. 32.
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sobre las que la ley no es clara, ya que muchos articulos se contradicen. Se requiere,
por tanto, una revision de la materia o una legislacion especial que aclare dichas
cuestiones, tanto para evitar abusos biotecnologicos que ocasionen perjuicios
irreparables a largo plazo como para garantizar el respeto de los derechos humanos
fundamentales de los concebidos artificialmente. La violacion de estos ultimos
puede generar responsabilidad internacional con obligacion de reparar dafos y
perjuicios por parte del Estado incumplidor.

Reaparicion de las categorias de hijos. Trato discriminatorio. Violacion del
derecho a la igualdad. Como ya seflalamos, la incorporacion de la filiacion por
TRHA import6 un notable retroceso en la igualdad de los nifios ante la ley. Si bien
el art. 558 CCC predica la igualdad de las filiaciones, tal afirmacion no es cierta. Al
reqgular de manera diferenciada la filiacion por naturaleza y la filiacion mediante
procreacion médicamente asistida, se establecen dos status juridicos para los
nifos, en funcion de la decision de los adultos sobre el modo de engendrar.

Al respecto, recordamos que la Convencién Americana establece en su art. 17
inciso 5 que “la ley debe reconocer iguales derechos tanto a los hijos nacidos fuera
del matrimonio como a los nacidos dentro del mismo" y la Convencidn sobre los
Derechos del Nifio, en su art. 2, dispone: “Los Estados Parte respetaran los derechos
enunciados en la presente Convencion y aseguraran su aplicacion a cada nifio sujeto
a su jurisdiccion, sin distincion alguna, independientemente de la raza, el color, el
sexo, el idioma, la religion, la opinidn politica o de otra indole, el origen nacional,
étnico o social, la posicion economica, los impedimentos fisicos, el nacimiento o
cualquier otra condicion del nifio, sus padres o de sus representantes legales”

Sibien los fundamentos del Anteproyecto del CCC sostienen que “En la tradicion
historica, el sujeto de derechos privados ha sido el hombre. Hemos cambiado este
paradigma para concebirlo en términos igualitarios, sin discriminaciones basadas
en el sexo, la religion, el origen o su riqueza™?®, la igualdad es una falsa proclama.

Abandono del interés superior del nifio como principio rector. Mencionamos
que el art. 3 de la Convencion sobre los Derechos del Nifio, que en la Republica
Argentina tiene jerarquia constitucional (Art. 75 inc. 22 CN), manda a los Estados
atender de manera primordial el interés superior del nifio. Dicha condicion no se
cumple en la requlacion de la filiacion por TRHA. Expresamente se legisla en favor

35 Cfr. Fundamentos del Anteproyecto de Codigo Civil y Comercial de la Nacion, p.4; puede consultarse el do-
cumento PDF en http://www.revista-notariado.org.ar/wp-content/uploads/2017/02/Anteproyecto_CCCN_2012_
fundamentos.pdf (disponible el 23/10/2020).
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de quienes manifiestan su "voluntad procreacional”, en detrimento de los derechos
de los menores, transformando las bases del Derecho de familia, al que otorga
un eje "adultocéntrico”. Los nifios se ven convertidos en meros instrumentos, en
medios para la felicidad de los mayores con ansias de ser padres.

Desconocimiento del principio de no regresividad de los DDHH. Lo anterior
significa un retroceso en materia de derechos humanos explicitamente consagrados.
En materia de derechos fundamentales, los Estados se comprometen a adoptar
medidas para lograr, progresivamente, la plena efectividad de los derechos
reconocidos. Esto, lejos de verificarse, se vulnera sistematicamente en las normas
del CCC que desconocen derechos y garantias a los nifios concebidos por TRHA
(arts. 577, 582, 588, 589, 591, 592 y 593 del CCC). “"Contamos con una norma
constitucional que reconoce la igualdad de los derechos de todos los hijos. Esa
igualdad deriva de su condicion de personas humanas y no puede ser relativizada
en funcion de las circunstancias de su gestacion o de la voluntad de otros. En
consecuencia, los derechos de todos los hijos deben regularse sin discriminaciones
basadas en su origen, en el estado civil o condiciones de sus padres. Si aplicamos
el principio de no regresividad, el resultado sera: todos los hijos deben gozar de
los mismos derechos, haya surgido el vinculo juridico que los une con sus padres
de la generacidn natural, de la gestacion por técnicas de reproduccion asistida o
de la adopcion™,

Desconocimiento del principio pro homine. Junto con el principio anterior,
el principio pro homine gobierna la filosofia juridica sobre la que reposa nuestra
Constitucion y el derecho internacional de los derechos humanos incorporado en
1994. Implica que se debe acudir a la norma mas amplia, o a la interpretacion
mas extensiva, cuando se trata de reconocer derechos protegidos, e inversamente,
a la norma o a la interpretacion mas restringida cuando se trata de establecer
restricciones permanentes al ejercicio de los derechos o suspension extraordinaria.
Claramente en la legislacion analizada no se respeta el mismo, puesto que en el
CCC se niegan de manera expresa derechos y garantias a algunos nifios, como si
ellos no gozaran de la tutela de los derechos humanos.

Violacion del derecho a la vida. De mas esta decir que las técnicas de procreacion
artificial atentan contra dos grandes principios de la ley natural: la inviolabilidad
de cada vida humana y el respeto a la originalidad de la transmision de la vida

36 Maria Magdalena GaLul Fiant, "Régimen de filiacion. Pautas para la creaciéon de un ‘'modelo argentino™, Re-
vista La Ley, DFyP 7 (2013), p. 22.
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en la unién de varén y mujer. La incorporacion de las mismas al Codigo no solo
no protege la vida humana en su fase inicial, sino que contradicen la apertura a
los principios juridicos constitucionales y universales a los que refiere el Titulo
preliminar (arts. 19, 20, 32y 10°).

Elembrion es persona desde el momento de la concepcidny asilo reconoce el art.
19 CCCy la Conv. de Derechos del Nifio a la que adhirié nuestro pais.’” Sin embargo,
las TRHA seleccionan algunos embriones para su implantacion, desechando -o
congelando in eternum®- los restantes. Ademas del trato discriminatorio que ello
importa, el art. 560 y el 561 cosifican al embrion y lo tratan cual res descartable,
pues prescriben que el consentimiento es “libremente revocable mientras no se
haya producido la concepcion en la persona o la implantacion del embrion” La
voluntad procreacional “es casi omnimoda, pues puede ‘aniquilar’, o infringir un
tragico destino de vida en eterno estado de congelamiento, a quienes el propio
codigo ha declarado ‘personas humanas™?®. Sostenemos la inconstitucionalidad
de los articulos 560 y 561 CCC.

Son numerosas las estadisticas que dan cuenta de la cantidad de pérdidas
embrionarias que involucran las técnicas de fecundacion extracorporeas.*® Por
tanto es evidente que las TRHA no son axioldgicamente neutras en este punto. Ellas
ponen en juego el derecho a la vida de dos maneras: por las pérdidas de embriones
queson inherentes a las técnicas extracorpdreas, o por las eliminaciones deliberadas
de embriones, ya sea por su descarte luego de un estudio preimplantatorio, como

37 "Art. 1.- Para los efectos de la presente Convencidn se entiende por nifio todo ser humano menor de dieciocho
afios de edad..." El Art. 2 de la Ley 23.849 -que aprueba la adhesion de nuestro pais a la Convencion- reza: “Con
relacién al articulo 1° de la Convencion sobre los Derechos del Nifio, la Republica Argentina declara que el mismo
debe interpretarse en el sentido que se entiende por nifio todo ser humano desde el momento de su concepcion
y hasta los 18 afos de edad”. Al respecto, puede verse: Carlos Maria BIDEGAIN (dir.), Curso de Derecho Constitu-
cional, Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 2001, V, p. 106-113.

38 "La crioconservacion funciona como una via de escape a la conciencia del legislador y, sobre todo, del médico,
en cuanto evita la destruccion inmediata de los embriones y deriva la existencia de los obtenidos a una suerte
de via muerta, cuya definitiva clausura ya no sera responsabilidad de los profesionales que intervienen en la
fecundacion extracorporea” MazzingHi, Derecho de familia, p. 168.

39 Lopez pe Zavalia, Codigo Civil y Comercial. La regulacion ...pto. 4.2.

40 Se estima que entre 1991 y 2013 se eliminaron 1,7 millones de embriones humanos sélo en Gran Bretafa.
Cfr. https://www.abc.es/sociedad/20130103/abci-embriones-destruccion-inglaterra-201301021916.html (acceso
12/01/2021).

42-



por su abandono y muerte en la crioconservacion, o en la utilizacion de los
embriones para fines de experimentacion.*’

Desconocimiento del principio de verdad bioldgica. Violacion del derecho
a la identidad y del derecho a conocer sus origenes. Limitado derecho a la
informacion. Dice Francesco D'Acostino: “Lo que las nuevas posibilidades técnicas
de la biomedicina llegan a cuestionar, antes incluso que la sacralidad o la dignidad
de la vida, es la identidad misma del ser del hombre (primero como identidad
biologica organica, y luego como identidad antropoldgica). Pero si cae nuestra
identidad, cae toda posibilidad ulterior de problematizacion ética. Por tanto, la
norma fundamental de la bioética es la defensa de la identidad"*

En materia filiatoria rige el principio biologico, no por capricho, sino por un
principio fundamental que la razon humana puede captar y que responde a la
ley natural: el respeto a la originalidad de la transmision de la vida humana por
la unidn de varon y mujer. La procreacion artificial no respeta tal originalidad
ni respeta la verdad bioldgica, pues como vimos, permite la comaternidad o
copaternidad. Es decir, se permite que el menor se vea deliberadamente privado
de su identidad bioldgica y genética en pos del deseo de un adulto. Como expresa
Basser, la ley silencia el lenguaje del cuerpo. "No es justo que el Derecho niegue el
origen bioldgico de ese cuerpo. No solo es contrafactico (es decir, contradictorio
con la realidad de ese origen), sino que también es inhumano, desencarnado.
Decirle legalmente a un nifio que tiene dos progenitores, pero que su cuerpo no
tiene explicacion bioldgica alguna, negarle juridicamente su procedencia fisica, es
una de las amputaciones mas drasticas que hace el Derecho en nuestros dias a la
ninez."*

Los nifios tienen derecho a la identidad (Art. 7 y 8 de la Conv. D. Nifio), el cual
goza de la maxima jerarquia normativa. El derecho a la identidad tiene gran peso
en la historia nacional y latinoamericana, y por ello mismo, un notable desarrollo
doctrinario vy jurisprudencial. La Corte Interamericana de Derechos Humanos

41 Cfr. LAFrerrIERE, "¢ Cudles derechos estan implicados en las técnicas...", p. 276.

42 Francesco D'AcosTino, Bioética: estudios de filosofia del derecho, Ediciones Internacionales Universitarias,
Madrid, 2003, p. 151

43 BasskT, “La filiacion mediante técnicas de reproduccion asistida..."




ha definido en numerosas ocasiones el contenido y el alcance del derecho en
cuestion*,

Es primordial tener esto en cuenta, considerando que quienes estan a
favor de las TRHA y su actual legislacion esgrimen que existe un "derecho a la
identidad restringido”. Segun esta postura, la comprension del derecho a conocer
los origenes implica analizar la faz estatica y dinamica del mismo. La identidad
estatica comprenderia el derecho a saber quiénes son los padres; en tanto que la
dinamica se referiria a la historia de ese nifio. En la adopcion son ambos aspectos
los que pueden verse afectados, a diferencia de la filiacion por TRHA, en donde
el derecho a conocer los origenes se circunscribiria solo al conocimiento del dato
genético (identidad estatica). Asi, KemeLmaJEr DE CARLUCCI, HERRERA, Yy LAMM, consideran
que existe un debido respeto al derecho a la identidad del nifio nacido mediante el
uso de TRHA. Parten de la premisa de que a este derecho se lo respeta solamente
con su inmediata inscripcion luego de su nacimiento y del conocimiento del
dato genético. En suma, no se privaria a la persona nacida mediante técnicas
de reproduccion humana asistida del derecho a conocer su origen genético, ya
que tiene la posibilidad de acceder a esa informacion, pero mediante un tramite
judicial, para la proteccion de otros intereses involucrados, como los del donante.
Por lo tanto, para esta postura, si se cumplen ambos requisitos, el derecho de
identidad del menor no se veria violado. Sefialan la importancia de mantener
el equilibrio entre todos los derechos en conflicto, incluido el de tener acceso
al desarrollo de la ciencia meédica y el derecho a formar una familia mediante la
reproduccion humana heterdloga, que implica la existencia de donantes.*

Esta vision conflictivista de los derechos fundamentales no solo es erronea, sino
que, en el fondo, constituye una especie de coercion: o se asegura el anonimato en
la procreacion, eximiendo al donante de deberes y responsabilidades del vinculo
parental y eliminando las posibilidades de identificacion, o no habrd gametos
para la concepcion. La identidad por la vida. Un derecho a la identidad restringido

44 Véase "Derecho a la identidad personal” en el Tesauro de la CIDH: https://biblioteca.corteidh.or.cr/tesauro
(acceso disponible el 09/01/2021).

45 Cfr. Aida Kemetmaser pe Cariuccl, Marisa Herrera, y Eleonora Lamm, “Filiacion derivada de la reproduccion
humana asistida. Derecho a conocer los origenes, a la informacion y al vinculo juridico.” L.L. 2012-E-1257. Asi-
mismo, véase de las mismas autoras: "Ampliando el campo del derecho filial ...", 3-45.
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no parece ser compatible con lo que la Corte Interamericana falld en el caso
“Forneron e hija c. Argentina”.*s

Si el CCC resalta la trascendencia de los principios constitucionales de fundar
una familia, el reconocimiento de las diversas formas de organizacion familiar
y el principio de igualdad y no discriminacion para respaldar el amplio acceso
a la reproduccion humana asistida, bajo el mismo prisma constitucional se
deberian aplicar estos principios a favor de los hijos. Quienes recurran a las TRHA
con gametos de terceros (fecundacion heteréloga), al igual que los padres por
adopcion, deben asumir sus limitaciones y aceptar que sus hijos puedan tener,
como todo ser humano, inquietudes por conocer sus origenes, asi como que la
historia fundante del hijo no comienza con ellos.

Sin embargo, el CCC establece numerosas diferencias entre estos dos tipos de
filiacion. Mientras que la adopcion procura resolver un problema sobreviniente
a la identidad del nifo, la fecundacion heterologa provoca el problema. Por ello,
los planteos criticos hacia las técnicas de fecundacion artificial con gametos de
terceros con fundamento en el derecho a la identidad han ido ganando terreno
firme en la legislacion y la jurisprudencia, ya que la pretension de desarticularlo a
través de un derecho a conocer los origenes se ha demostrado insuficiente.

Es evidente que los nifios concebidos de manera artificial sufren un
desmedro de su identidad. La vulneracion del derecho a la identidad, sumado a
la contractualizacion de la filiacion mediante TRHA, tiene efectos nocivos en la
psiquisy en el desarrollo personal del nifno*. Si bien los arts. 563 y 564 CCC regulan
el derecho a la informacion, éste es muy limitado y ambiguo. “Entendemos que ni
el derecho a la identidad, ni siquiera el derecho a conocer los origenes encuentran
recepcion en la requlacion del ‘Derecho a la informacion': friamente se habla
de ‘informacion’, ‘legajo’ (sin mayores precisiones ni garantias en comparacion
con la adopcion), obtener ‘datos médicos' (cuando es relevante para la salud);

46 Cfr. CIDH, Sentencia “Forneron e hija c. Argentina”, del 27/04/2012, nimeros 112, 113, y 123. Ver también
puntos 116 y 119. Puede consultarse en: https://corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_242_esp.pdf (disponi-
ble el 09/01/2021).

47 Al respecto puede leerse Elizabeth Marquardt y otros, My daddy’s name is donor, Institute for American
Values, Washington, 2010. Disponible el dia 07/04/2020 en el enlace: http://americanvalues.org/catalog/pdfs/
Donor_FINAL.pdf y Enrique nti, "Del 'deseo de un hijo’ a la 'pasion por un hijo’ Afectaciéon del derecho a la
identidad del nifio. Critica desde la Bioética personalista ontolégicamente fundamentada” Vida y Etica (2018-1),
93-155. Archivo disponible el dia 09/01/2021 en: https://repositorio.uca.edu.ar/bitstream/123456789/8840/2/
deseo-hijo-pasion-por-hijo.pdf
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y de “revelarse la identidad" (por razones debidamente fundadas, judicializando
el planteo). En sintesis, habria derecho a ‘informacion’, pero ni siquiera este es
irrestricto: debe fundar su peticion, ante el centro de salud (por ser relevante para
su salud) o judicialmente (por razones debidamente fundadas)".

Ademas, no hay consenso sobre cual es el legajo al que se refiere el art. 563.
Ni hay tampoco reglas claras para las clinicas que se supone deben guardar esos
legajos (no hay obligacion impuesta de resguardar los consentimientos prestados
por los progenitores, mientras que si pesa tal carga respecto del consentimiento
de los dadores de gametos). La ley argentina “se inclina a dar ‘informacion’ Es la
diferencia entre derecho a la identidad y derecho a conocer los origenes... 0 mejor
dicho a tener los datos relativos a los origenes. En algunos derechos, el donante se
identifica con un niimero y el nifio tiene derecho de acceso al nimero."*

De este modo la regulacion actual posibilita el incesto entre hermanos
unilaterales y hasta bilaterales. Pues al no haber un efectivo control de los
donantes de gametos, y al no garantizar que las personas sepan que han sido
concebidas por procreacion artificial, es posible el incesto. "No todas las personas
son conscientes del modo de su concepcion. Seria posible que algunas de ellas,
concebidas por donantes anonimos tuvieran progenitores comunes, o incluso que
se contrajeran nupcias con el propio donante anonimo de gametos. Para evitar
esto, deberia instaurarse ademas un mecanismo de control antes de la celebracion
de cada matrimonio si uno de los contrayentes fue concebido por fecundacion
in vitro heterdloga, para excluir los casos de matrimonio de medio hermanos o
incluso entre progenitores por donacion de esperma y sus hijos (que aunque no lo
diga la ley, en la realidad, configurarian un matrimonio prohibido por razones de
prohibicion del incesto)."® La endogamia trae aparejada numerosas enfermedades
y defectos genéticos, y si bien puede suceder también en la filiacion natural,
en esos casos al menos existe un sistema legal de prevencion por la veracidad
biologica. El problema es que, mediando fecundacion heterologa, el vinculo
bioldgico no tiene publicidad.

Vale citar a las XXIII Jornadas Nacionales de Derecho Civil, donde se voto por
unanimidad: “De lege lata y De lege ferenda: Los nifios tienen derecho a que en

48 Eliana M. Gonzalez, Identidad y filiacion, archivo PDF disponible en: https://jndcbahiablanca2015.com/
wp-content/uploads/2015/09/GONZALEZ_identidad-y-filiacion.pdf (acceso el 27/10/2020).

49 BasseT, “La democratizacion...”.

50 Basser, "Filiacion: consideraciones...", p. 298.
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la medida de lo posible se respete la unidad de todos los estrados de su identidad
(genética, bioldgica, familiar, social y juridica)”. La unidad de todos los estratos de
la identidad se debe tutelar siempre que sea posible®', en vez de promoverse su
dicotomia.

Derecho de acceso a la justicia. Las acciones que el derecho da a las personas
equivalen a la extension de sus derechos. La accion supone un derecho subjetivo
implicito y es el estrato mas remoto de esos derechos subjetivos. Los arts. 577, 582,
588, 589, 591, 592 y 593 del CCC niegan el derecho a acciones de filiacion para los
nifos concebidos mediante técnicas de reproduccion humana asistida, mientras
que lo garantizan expresamente para las personas cuyos vinculos filiales tienen
fuente en la naturaleza o la adopcion. A su vez, el art. 579 dispone que “En las
acciones de filiacion se admiten toda clase de pruebas, incluidas las genéticas...",
y los arts. 595 y 596 garantizan a la persona adoptada el derecho a la identidad
y a conocer sus origenes, dichas facultades se niegan a las personas concebidas
por TRHA.

“¢Cual es la razon por la que el derecho le cierra la puerta en la cara a los
ninos que son concebidos por técnicas de reproduccion humana asistida? Para
proteger la dificultad que tienen los que el Derecho elige como progenitores para
insertar en su trama relacional o en su vida personal una concepcion hecha en un
centro médico. En realidad, como dice Iréne Théry, el problema principal es que la
filiacion asistida, sobre todo heterologa, sigue queriendo atarse al paradigma de la
filiacion bioldgica invisibilizando las diferencias, sigue queriendo ‘biologizarla™.®?

Esto implica un trato discriminatorio y una vulneracion al debido proceso y al
derecho al acceso a la jurisdiccion judicial (Art. 18 CN, Art. 10 de la Decl. Univ.,
Art. 8 de la Conv. Am. y el Art. 9 del Pacto Int. D. Civ. y Pol.). Maria Victoria FAmA
ha expresado al respecto que “La imposibilidad de desplazar la filiacion de quien
ha exteriorizado tal voluntad a través del consentimiento informado y, como
consecuencia de ello, la de emplazar un vinculo juridico con el tercero que ha
aportado los gametos, se alza como una restriccion al derecho a la identidad (en
los términos del art. 30 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos)

51 Cfr. Ursula C. Basser, "Derecho del nifio a la unidad de toda su identidad”, en La Ley, T. 2011, p. 1005.

52 BasseT, “La democratizacion...", n° 4.




en referencia a la obtencion del emplazamiento en el estado de familia que se
corresponda con el dato genético o bioldgico."*

No hay que dejar de lado que la imposibilidad de indagar la verdad sobre el
origen bioldgico repercute en otros derechos extrapatrimoniales y patrimoniales
consagrados en los otros tipos de filiacion, como el derecho de mantener
comunicacion (art. 627) y la posibilidad de derechos alimentarios y sucesorios
(arts. 537, 624, 2279).

Por lo expuesto, podemos sostener que el CCC es inconsistente en su regulacion
de la persona humana. Por una parte, tenemos los articulos 1°, 2°, 3° y 10° que
abren el derecho civil y comercial a la CN y a los principios juridicos universales
propios del Derecho Natural. A ellos se suman el art. 17 que -mas alla de su infeliz
redaccion- sostiene la dignidad del cuerpo humano, y el art. 19 que reconoce que
la existencia de la persona humana comienza desde el instante de la concepcion.
Los arts. 51 y 52 complementan los anteriores, afirmando la inviolabilidad de la
persona, y estableciendo el deber de respeto a su dignidad y la posibilidad de
reclamar la prevencion y reparacion de los dafos sufridos a este respecto. En la
misma linea protectoria del ser humano se ubica el art. 57.

Si bien esos articulos (art. 1°, 20, 3°, 10°, 19°, 51°, 52°, 57°) buscan tutelar la
dignidad de la persona, los mismos encuentran un contrapeso en disposiciones que
presentan una mirada reduccionista de la persona humana (la citada redaccion del
art. 17°, y las disposiciones referidas a la filiacion por TRHA -arts. 560 a 564, art.
577,y los ultimos parrafos de los arts. 582, 588, 589, 591, 592, y 593-).

Las “Reglas generales relativas a la filiacion por técnicas de reproduccion
humana asistida” y otras disposiciones del CCC cosifican al nifio concebido
mediante procreacion médicamente asistida, tratandolo como un objeto y no
como un sujeto de derecho. Expresamente se le niegan derechos fundamentales
y el Cadigo, lejos de proteger a los infantes, crea categorias de hijos, establece
discriminaciones arbitrarias y, sobre todo, manipula la verdad, la justicia y la
igualdad real que dice proteger en funcion de los deseos de algunos adultos. Mas
que ser el "Codigo de la igualdad”, es la "libertad absoluta para todo"** -anunciada

53 Maria Victoria FAmA, “El derecho a la identidad del hijo concebido mediante técnicas de reproduccion humana
asistida en el Proyecto del Codigo Civil y Comercial de la Nacion.", Lecciones y Ensayos 90 (2012), 178-179. Dis-
ponible en http://www.derecho.uba.ar/publicaciones/lye/revistas/90/fama.pdf (acceso el 09/01/2021).

54 Cristina FErnANDEZ DE KIRCHNER, Presentacion del anteproyecto de reforma del Cédigo Civil y Comercial de
la Nacion, 27/03/2012, puede consultarse en https://www.cfkargentina.com/cristina-presenta-el-anteproyec-
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en la presentacion del Anteproyecto- la que describe de manera mas acertada
al CCC. Lamentablemente, en ese “todo” se incluyen practicas contrarias a la
vida prenatal y al respeto de la dignidad de la persona humana. Esto, a su vez,
desconoce la constitucionalizacion del Derecho Privado y la apertura del Cédigo
a la CN y los instrumentos internacionales de derechos humanos, otro de los
aspectos valorativos propuestos. Y es especialmente grave puesto que ocurre no
solo en la aplicacion de la ley al caso concreto, sino en su misma letra.

Asi, CCC devela dos miradas contrapuestas sobre la realidad y el ser del hombre.
En el fondo, nos encontramos en la encrucijada entre dos opciones filosoficas
fundamentales: o existe una verdad universal u objetiva, o, por el contrario, en
el mundo no hay un orden propio y las normas son establecidas por la cultura y
la autoridad competente. Este es un punto clave para la Bioética porque “sin un
enraizamiento en la verdad, la ética (y por tanto la bioética) se convierte en una
palabra vacia"®. Como sostiene SGreccia, hay pasos metafisicos a los que no pueden
renunciar ni la simple logica ni la explicacion de la realidad, de la realidad viviente
y especialmente del hombre®. Para un razonamiento bioético es indispensable
abordar estos puntos centrales y plantear estas distinciones®’.

La relacion entre la moral y el derecho es un tema antiguo, muy estudiado en
la civilizacion occidental. TomAs be Aauino ya habia puesto de relieve que el derecho
no puede incorporar a sus disposiciones todos los preceptos morales®. La esencia
de lo juridico supone la alteridad, y, por tanto, el derecho podra intervenir solo en
la medida en que la conducta del sujeto esté en relacion con otro*. Pero esto no
implica una suerte de neutralidad ética del derecho, o que el legislador sea quien
determine qué actos son buenos y cuales no. La ley nunca puede fundamentar la
moral, sino en todo caso reconocer sus valores, protegiendo valores fundamentales®.

Es un hecho de la experiencia y el primer principio de la razon practica que
el bien debe hacerse y el mal debe evitarse. La razon de todos los hombres de
todas las épocas ha mandado obrar de alguna manera y evitar obrar de otra, y €so

to-de-reforma-del-codigo-civil-y-comercial/ (enlace disponible el 14/02/2020).
55 SGReccia, |, p. 79.

56 Cfr. Sereccia, |, p. 113.

57 Cfr. Sereccia, |, p. 115.

58 Cfr. TomAs e Aauino, Suma de Teologia, I-llae, . 96, art. 2 y 3.

59 MazzingHI, Derecho de familia, p. 159.

60 SGRreccia, |, p. 77.




con independencia de las leyes humanas. Y eso que debe hacerse por ser bueno
y aquello que debe evitarse por ser malo toma como punto de referencia a los
fines del hombre. "Ese punto de referencia no puede ser nada exterior al hombre
mismo, porque los juicios que origina lo exterior al hombre son juicios técnicos o
de conveniencia: 'no debo golpear fuertemente esta mesa porque se romperia' es
un juicio técnico; o bien, 'no debo mentir, porque me expulsarian del club’, es un
juicio de conveniencia. En cambio, ‘'no debo mentir porque lo propio del hombre
es decir la verdad' es un juicio dedntico de la ley natural."®'

Esto nos lleva a preguntarnos qué es lo propio del hombre, cuales son sus fines,
cuales son los bienes humanos basicos. En definitiva: ;qué (y quién) es el hombre?
“No vayas afuera, regresa a ti mismo"®?, recomendaba ya en el siglo IV San AcusTin
DE HiPoNA.

Si existe una verdad objetiva, existe una verdad sobre el hombre que las normas
deben respetar. Si, por el contrario, no hay tal verdad o el derecho no depende en
ningun caso de ella, sino que es un mero acto de voluntad normativa de quien
gobierna (positivismo juridico), se vacia el derecho de su contenido ético, dejando
de ser ordenacion de la razén en aras del bien comin® para ser un mecanismo
basado en criterios como el consenso, la utilidad, o el bienestar del mayor numero.
Estas metaéticas conducen necesariamente al relativismo moral, fruto de la
escision del binomio verdad- libertad, creando una confusa situacion juridica en
la que el valor de la vida humana sube y baja de una escala como cualquier
otro interés subjetivo®. Por todo ello, consideramos que la Bioética personalista
ontoldgicamente fundada es el modelo mas apropiado para analizar y resolver los
problemas planteados con fundamentos sdlidos y respetando la dignidad de todas
las personas.

Se abre asi la puerta al sequndo vértice de nuestro triangulo: el momento del
significado antropologico.

61 HERVADA, p. 126.

62 "No quieras derramarte fuera; entra dentro de ti mismo, porque en el hombre interior reside la verdad”. Acus-
Tin D Hipona, De la verdadera religion, XXXIX, 72. Puede consultarse en: https://www.augustinus.it/spagnolo/
vera_religione/index2.htm (acceso el 09/01/2021).

63 Tomas pE Aauino, Suma de Teologia, 1-1lae, g. 90.
64 SGReccia, |, p. 76.
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1. IMPLICANCIAS ANTROPOLOGICAS

En nuestro desarrollo hemos examinado lo que el CCC -y en particular, la
filiacion mediante TRHA- nos dicen acerca de la persona humana. Corresponde
ahora encarar el tema filosoficamente, pues el ser humano es el principal
involucrado de los actos en cuestion.

El punto crucial consiste en definir a la persona humana en su realidad
constitutiva. /Qué es el hombre? ;Quién es la persona? “;Qué principio es el que
justifica que a los hombres, sin otra exigencia que la de pertenecer a la especie
humana, se les reconozca el titulo suficiente para reclamar ciertas prestaciones
por parte de los demas hombres?"® Es decir, el problema primordial es el de la
“esencia” del hombre®®. A continuacion, estudiaremos estas cuestiones a la luz de
la Antropologia filosofica.

La naturaleza humana. Consideraciones metafisicas sobre la persona.

La definicidn aristotelica del hombre como "animal racional"® es una definicion
por las notas esenciales (per essentialia), donde "animal” es el género proximo®
y “racional"® la diferencia especifica. Esta definicion clasica expresa la naturaleza
humana. La naturaleza es el principio y la causa del movimiento de los seres; es
principio de permanencia en el ser, de identidad y al mismo tiempo de operacion.
De alli que se afirme que las cosas obren segun su naturaleza, que "el obrar sigue
al ser"™.

65 Carlos Massini Correas, Filosofia del derecho, Lexis Nexis, Bs. As., 2005, |, p. 133.
66 SGRECCIA, |, p. 133.

67 "Homo est animal rationale” (zoon logon echon) Cfr. Sereccia, I, p. 173; e Ignacio Garcia PeNna. “Animal
racional: breve historia de una definicion”, en: Anales del Seminario de Historia de la Filosofia. Universidad de
Salamanca, 27 (2010), p. 295.

68 ARisTOTELES, Metafisica, Cap. 12, Libro VII, en: Valentin Garcia YesrA, Metafisica de Aristdteles, Gredos, 2018.
69 Se toma aqui la actividad especificamente humana, que es captar el "quid" de las cosas.

70 La naturaleza entendida a la luz del finalismo aristotélico-tomista supera la reduccion de los que limitan el ser
al mero hecho dado, a lo que acontece, a lo factico. Esto permite superar la llamada "falacia naturalista” con la
que se busca desacreditar al derecho natural. Esta tiene su procedencia en George Moore, aunque cuenta con el
antecedente de la "Ley de Hume". Entender que la naturaleza es principio de operacién nos permite comprender
que no existe una falaz deduccion desde el ser al deber-ser, pues el ser es entendido como un ser finalista, teleo-
l6gico. Asi, en el ser hay una exigencia de plenitud del ser, por lo que el deber-ser esta implicito en su ser. El paso
del ser al deber ser es ilegitimo si el ser se concibe como un ente estatico andlogo a lo matematico y si posee una
concepcion mecanicista y reductiva del universo. El orden teleoldgico es una via intermedia entre quienes niegan
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Como bien explica la tradicion aristotélico-tomista, ésta debe ser entendida en
un doble sentido’':

1. Como conjunto de determinaciones intrinsecas especificas, que lo
distinguen de todo otro viviente.

2. Como principio de orientacion hacia fines perfectivos (fines
connaturales) y principio de actividades naturales. Estos distinguen la
actividad propiamente natural del hombre.

Negar la naturaleza humana tiene dos importantes consecuencias. En primer
lugar, por evitar un "determinismo natural” se somete al hombre a sus pasiones,
haciéndole creer que no tener limites es ejercer una libertad absoluta y plena,
ser auténticamente “auténomo” Pero esto no es asi, ya que la idea misma de
una libertad absoluta es intrinsecamente contradictoria. La libertad, en tanto
propiedad de una tendencia (la voluntad), debe tender a algo, y esto es el bien. Si
fuera una indeterminacion total del querer seria una tendencia que no tenderia a
nada, lo cual es absurdo. Que la libertad tenga limites es un hecho que surge de la
imperfeccion del hombre, en tanto que es un ente finito y contingente.

La segunda consecuencia es que implica desconocer la orientacion del hombre
hacia sus fines connaturales perfectivos (que son el bien del ente) y dejar sin
fundamentacion ontologica a la persona’®, "sustancia individual de naturaleza
racional"”3. "Boecio subraya la identidad metafisica sustancial, porque la persona es
original e irreductible a otra cosa, al cosmos. La apelacion a la sustancia evidencia
el caracter de sujeto existente (sustrato) de la persona y no solo a su caracter
de simple actividad"’. En el mismo sentido afirma TomAs pE AauiNno que “persona
significa lo mas perfecto que hay en toda la naturaleza, o sea el ser subsistente en
la naturaleza racional"’>.

toda relacion entre hecho y valor y quienes quisieran reducir el valor moral a los hechos empiricos. Cfr. SGreccia,
I, p. 90-91. También HervaDA, Introduccion critica... p. 131.

71 Lukac pe STier. “La dignidad humana...", p. 44.
72 Cfr. Lukac pE STiEr. "La dignidad humana..."

73 "Rationalis naturae individua substancia” es la clasica definicion de Boecio en su obra De persona et duabus
naturis. Cfr. Sereccia, 1, 173.; Lukac pe Stier. "La dignidad humana...”, p. 45.

74 SeRreccia, |, 173.

75 Tomas pe Aauino, Suma de Teologia, 1, 29, a. 3.
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Que la persona sea sustancia es un punto clave en nuestra tesis pues sostenemos
que en la filiacion por TRHA y otras normas del CCC subyace una antropologia
dualista que reduce a la persona al acto de "autoconciencia”. "Es necesario destacar
que buena parte de los comportamientos que estan ligados a la fecundacion in
vitro suponen un abandono practico de la nocion substancialista de persona,
inspirandose mas bien en una antropologia dualista de raiz cartesiana, que
reduce a la persona al pensamiento o a la conciencia”’®. Por ello nos permitiremos
profundizar un poco mas sobre los alcances de esta definicion.

a) Que la persona sea "sustancia” -o sea, un ser subsistente- hace referencia
a lo que tiene el ser en si, en oposicion al accidente. “Todo lo que mana de una
persona es personal, pero no es su persona. La inteligencia, la voluntad, el aspecto
fisico, son accidentes de la persona, pero no la persona misma. Esta nocion
de la sustantividad tiene una gran importancia para, desde ella, oponerse a
consideraciones contemporaneas que reducen la persona a sus actos, actividades
0 impulsos. (...) Podemos decir: ‘mi sustancia humana se manifiesta en multiples
actos: pensar, comer, hablar, etc., pero ellos no son mi sustancia’; la prueba es que
pueden variar o cesar sin que yo deje de existir. Por eso la explicacion actualista
resulta insatisfactoria para dar cuenta de la efectiva realidad humana"”’.

En el acercamiento ontoldgico a la persona se busca su definicion sustancial
y no solo funcional, aunque ello no implique infravalorar los signa personae, es
decir, todos esos elementos o indicios que puede sefialar su presencia’. Es decir,
la sustancia no es una funcion, ni es solo relacionalidad. La persona excede a sus
propios actos. La existencia en si y por si y no en otro representa la caracteristica
fundamental de |a existencia sustancial y la existencia personal es la mas perfecta’.
“La persona es un in se existens y un per se existens: con el primer término se
alude al hecho de que la persona no existe en otro o como modo de otro; con el
segundo, que no existe para otro, sino para ella misma"¢.

Esto significa que la persona siempre es un fin en si mismo, nunca un medio,
y que ella no puede venir a la existencia gradualmente. Se es persona por un

76 ANDORNO, “¢Persona-substancia o persona-conciencia? ...
77 Lukac pEe STiER. “La dignidad humana...", p. 45.
78 Cfr. Sereccia, |, p. 173.

79 "Persona significa lo que es mas perfecto en toda la naturaleza, es decir, el subsistente en naturaleza racio-
nal" TomAs pe Aauino, Suma de Teologia, 1, g. 29, a.3.

80 Cfr. Sereccia, I, p. 173.
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acto instantaneo, de una vez y para siempre. El acto de ser es el acto primero y
radical de la sustancia individual. En cambio, la personalidad - entendida como
consideracion psicologica de la persona - si se va adquiriendo gradualmente, a
lo largo de un proceso, a través de la ejecucion de actos personales secundarios.
Solo las cosas constituidas por una pluralidad de elementos pueden venir a ser
gradualmente. La persona-sustancia goza de “simplicidad ontologica™®. Asi, se
descarta rotundamente que existan seres humanos que no sean personas® o
conceptos tales como el de "pre-embrion” .2

Es importante recalcar que la persona no es identificada con el ser que realiza
actos de razon o de conciencia, sino como aquel que pertenece a una naturaleza
cuya caracteristica propia es el ejercicio de la razon. No se niega que hay seres
humanos que no han llegado a desarrollar tales posibilidades (como un feto, o
un recién nacido) ni que haya algunos que nunca podran desarrollarlas (por. ej.
enfermos mentales graves). Pero la raiz de la persona se encuentra en su ser®, y no
en los caracteres cualitativos o accidentales que brotan de su constitucion como
sustancia de naturaleza racional.

b) Justamente, el término "individual” indica que la persona es un ser
completo en si mismo. La persona no es el hombre universal, sino el hombre
concreto. Se excluye de la persona la razdn de poder ser asumida. Es decir, la
persona -que psicologicamente supone plena comunicabilidad- ontologica
o metafisicamente es incomunicable: el todo sustantivo es plenamente uno e
indiviso respecto de si y absolutamente distinto respecto de todo lo que no es
¢l. Por individuo queremos decir, entonces, que es indiviso, o sea, esta dotado de
unidad.® Esto, como profundizaremos mas adelante, es puesto en jaque por las
leyes que niegan la verdad biologica, como es el caso de la filiacion mediante
TRHA y aquellas inspiradas en la ideologia de género.

¢) Con respecto a la "naturaleza racional”, sostiene santo Tomas que en la
definicion de persona se pone "sustancia individual” para indicar lo singular del
género de sustancia y se afade "de naturaleza racional” para significar lo singular

"

81 Cfr. Sereccia, I, p. 173, y Anporno, "¢ Persona-substancia o persona-conciencia? ...".
82 Cfr. punto 3.3 del CarituLo I
83 "La nocion de preembrion es una idea politica con pies cientificos de barro.” Herranz, EIl mito...

84 Cfr. Anporno, “¢Persona-substancia o persona-conciencia? ...".
85 Cfr. Sereccia, I, 173.
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de las sustancias racionales.® El Aquinate afirma que lo particular e individual
se halla de manera mas especial y perfecta en las sustancias racionales que son
duenas de sus actos y no se limitan a obrar impulsadas, sino que se impulsan a si
mismas. Asi, el signo distintivo del ente personal es ser "duefio de si", ser sui juris,
sustancia que existe por derecho propio.

Dignidad ontologica.

Justamente, el distintivo del ser personal radica en el dominio ontologico
que tiene el hombre sobre si, que le permite ejercer un dominio sobre sus actos.
“Decir que la persona es dominadora de si misma significa, por una parte, que es
incapaz ontologicamente de pertenecer a otro ser; por otra, que tiene capacidad
de apropiarse de las cosas, de hacerlas suyas. Es en virtud del estatuto ontologico
que le es propio a la persona, que las cosas adquieren el caracter de justas y de
debidas. El caracter debitorio del derecho se funda en el hecho de ser, el hombre,
persona."®’

En otras palabras, la persona es la fuente esencial de la juridicidad. Porque el
hombre es persona, es sujeto de derechos. Si no fuese persona no podria ser titular
de derecho alguno, porque para ser titular de cualquier derecho es necesario
que la persona sea domina, dominadora de si misma, capaz de tener verdadero
dominio sobre algo interior o exterior a ella.®® Y esa idea del ser que domina su
propio ser solo puede entenderse desde una consideracion metafisica, desde la que
también debe entenderse la nocion de dignidad. Hoy ésta no solo es una nocion
fundamental en la antropologia, sino que ocupa un lugar central en el derecho.

Como bien explica Lukac D STier, el término mismo “persona” connota dignidad.®®
La dignidad se funda en que la persona vale en si misma, deriva del mismo hecho
de ser humano, es ontologica y, por tanto, se reconoce a todo hombre, ya sea que
pueda ejercer o no una autonomia personal, pues, como ya vimos, el ser fin en si
mismo es propio de la naturaleza o esencia del hombre.

La dignidad, por lo tanto, expresa esa excelencia o perfeccion en el ser. "El
estatuto ontolodgico de la persona humana es la misma dignidad ontologica

86 Tomas pE Aauino, Suma de Teologia, 1, . 29, a.1, c.

87 llva Myriam Hovos CasTafEeDA, Prélogo a la primera edicion de Hervapa, Introduccion critica ..., p. XXV.
88 idem.

89 Lukac pEe STiER. “La dignidad humana...", p. 47.
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que es constitutiva del ser mismo del hombre y tiene, por tanto, un caracter
irrenunciable, porque pertenece a todo hombre, por el hecho de serlo, y esta
unida a su propia naturaleza racional y libre."*® Consideramos que la dignidad
ontoldgicamente fundada es un concepto clave, pues funciona como una barrera
contra las practicas que no respetan la centralidad de la persona humana desde su
concepcion y hasta su muerte natural. Respetar la dignidad del hombre exige que
cada ser humano sea respetado individualmente.®® Como sefiala Lukac DE STier, la
dignidad humana, en cuanto fundamento antropologico, torna posible una ética
global ®2,

Dignidad del cuerpo y de la procreacion.

La dignidad como excelencia del ser personal se predica de toda persona y de
toda la persona. El hombre es una Unica realidad personal, y la persona es un todo,
una totalidad concreta.”

Cada ser personal se identifica con un cuerpo. La persona existe desde la
concepcion, momento en que aparece un cuerpo humano nuevo. Cuando un
médico se acerca al cuerpo del enfermo se acerca a una persona, el cuerpo del
enfermo "no es, propiamente, «objeto» de la intervencion médica o quirurgica,
sino «sujetor de la misma"®%. Como la experiencia nos demuestra, las actividades
son a la vez del cuerpo y del espiritu, es imposible establecer un limite entre
uno y otro. El hombre es una unidad. Por eso, abordaremos la cuestion de la
relacion cuerpo-espiritu en el ser humano, exponiendo las principales respuestas
que historicamente se han dado. Eso nos Ilevara a considerar si hay una dignidad
propia de la corporeidad y de la procreacion en el hombre. Estos aportes que nos
brinda la Antropologia filosdfica nos permitiran identificar valores comprometidos
en las normas del CCC y en particular, en el régimen de filiacion mediante TRHA.

90 Hovos CAsTAREDA, Prélogo... p. XXXII.

91 Augusto SarmienTo (ed.), £/ don de la vida. Textos del Magisterio de la Iglesia sobre Bioética, BAC, Madrid,
1996, p. 19.

92 Lukac DE STIER. “La dignidad humana..."
93 SGRECCIA, |, p. 175.
94 SGRECCIA, |, p. 138.
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El hombre corpore et anima unus.

La unidad del hombre brota de la misma experiencia. Si bien el ser humano
es un ser complejo en el que existen diversos elementos fisicos y espirituales,
esa composicion materia-espiritu o cuerpo-alma “no se puede entender como
si el cuerpo y el alma fueran dos realidades puestas la una en o al lado de la
otra. El cuerpo y el alma son dos coprincipios constitutivos del hombre, de la
misma y Unica persona. El hombre participa de la condicion personal -es persona-
gracias a su espiritu: en el espiritu esta la razdn de la subsistencia de la persona;
pero la condicion personal es propia también e inseparablemente del cuerpo. Es
la totalidad del hombre lo que se designa persona. El hombre es un unico yo o
sujeto."®

Limitar la realidad del hombre so6lo a su fase corporal o s6lo a su alma espiritual
es caer en una postura reduccionista de la persona (reduccionismo materialista o
espiritualista, segun el caso).” El alma y el cuerpo estan unidos sustancialmente,
no por accidente, como propone la concepcion dualista. El realismo parte de que
el hombre es uno: el hombre concreto es una sustancia completa de cuerpo-
alma. El hilemorfismo aristotélico explica esta union sustancial que existe entre lo
organico y lo espiritual.

La concepcion acerca de la corporeidad tiene implicancias directas en la bioética.
Decimos “corporeidad” en lugar de "cuerpo” porque la concepcion personalista
considera a la persona como una unitotalidad de cuerpo-espiritu, y consideramos
que dicho término expresa mejor esa unidad. "En oposicion al término cuerpo, que
se refiere a una parte de la persona y que evoca la division clasica entre cuerpo y
alma, corporeidad tiene una mayor amplitud: indica la subjetividad humana en la
condicion corpdrea que constituye su identidad personal."?’

95 SarmienTo (ed.), El don de la vida..., p. 14.

96 "SegUn el reduccionismo, un sistema complejo no es mas que la suma de sus partes, por lo que se puede dar
razon del sistema 'reduciendo’ su consideracion a la de las partes que lo constituyen. Hay que admitir que el re-
duccionismo ha permitido a la ciencia identificar mejor al propio objeto y comprender de un modo mas profundo
las partes fundamentales de una realidad, como el cuerpo humano, y las leyes que rigen su funcionamiento. Pero
el enfoque reduccionista debe abandonarse porque resulta inapropiado si se desea entender el fendmeno en su
conjunto.” SGrecciA, 1, 128.

97 idem.




En virtud de la importancia que el dualismo antropoldgico tiene para nuestra
tesis, explicaremos brevemente en qué consiste, aunque, como indicamos, también
existe una vision monista o materialista.®

La concepcion dualista, también llamada intelectualista o de la unidén
accidental, se basa en la conflictividad entre alma y cuerpo. Suele considerarse a
Praton (siglo V a. C.) como el principal referente de esta concepcion®, pues sostiene
que el almay el cuerpo estan unidos accidentalmente, y, por tanto, en permanente
tension, siendo el alma el elemento divino y eterno, y el cuerpo material sede de
la irracionalidad. Este es un obstaculo para conocer el mundo de las ideas y debe
ser domado por el alma: el cuerpo (soma) es el sepulcro (sema) del alma'®. Las
consecuencias éticas de esta postura quedan expuestas en el “Fedon"'”, didlogo
en el que Paton se refiere al cuerpo como “carcel” de la que el hombre se puede
liberar por la practica ascética de la virtud: el ideal del hombre consiste, entonces,
en sustraerse a lo corporeo y alienarse del mundo.

Esta postura recibe el nombre de dualista porque lo organico y lo espiritual
en el hombre no se integran ni actian como coprincipios, sino que s6lo se unen
de modo accidental y por un castigo. es otro importante referente del dualismo
antropologico, ya entrada la época del racionalismo (siglo XVI).

Para este autor, el hombre se divide en dos partes: la res cogitans (cosa
pensante) y la res extensa (el cuerpo). En la res cogitans es donde predomina la

98 Para la interpretacién materialista y monista, el cuerpo agota la totalidad del hombre. Si bien existe algun
antecedente en los antiguos epicureos, esta concepcion presenta, especialmente a partir de Marx, una vision
reduccionista y politica. Asi, el marxismo clasico sometio el cuerpo a la especie y a la sociedad; mientras que
el neomarxismo lo orienta hacia una segunda revolucion, mas individualista. En el siglo pasado, se destaca la
figura de Herbert Marcuse, fildsofo y socidlogo que propuso al cuerpo como medio y lugar de la liberacion. Su
pensamiento, con claras influencias de HegeL y MARrx, postula la liberacion sexual como un elemento clave para la
revolucion. Su antropologia aparece desarrollada, fundamentalmente, en One-dimensional Man (1964), su obra
mas difundida, aunque también hay antecedentes en Eros and Civilization (1955) y en sus Ultimos ensayos de
1970, uno de ellos traducido como Un ensayo sobre la liberacidn. Por otra parte, en el pensamiento cientifico
bioldgico se afirma el reduccionismo monista en el pensamiento de Jacques Monop, autor de la obra El azar y la
necesidad (1970). Segtin Moo, lo humano no solo se reduce a lo bioldgico, sino que lo bioldgico tampoco es
otra cosa que fisica.

99 Si bien de la lectura global de las obras de PLaTon -en particular, de su mirada sobre la educacion, la ética, y
la politica- no parece deducirse con claridad una concepcion dualista, él mismo sefala su posicion gnoseologica
al respecto en su obra Fedon.

100 PLaton, Cratilo, ano 400 a.C.
101 PLATON, Feddn, 65a, 66d-67a.
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razon, que a través de la autoconciencia es la Unica que le puede dar certeza de su
existencia. De ahi su famosa expresion: "Pienso, luego existo". Para DescarTes, estas
dos sustancias, la res cogitans y la res extensa, son sustancias completas en si
mismas, que actiuan una sobre otra. En el cerebro es donde se produciria la unién
accidental entre ambas.

La concepcion personalista supera la dicotomia de cuerpo-alma dentro del
hombre gracias a la interpretacion de la metafisica aristotélica y la sistematizacion
elaborada por TomAs pe Aauino. Si el dualismo antropologico pregona la union
accidental entre el alma y la materia corporal, esta concepcion entiende que dicha
unidn es sustancial: no tienen existencia propia por separado. Para explicar la
union sustancial el Aquinate se basa en dos tesis de ARrISTOTELES: el hilemorfismo y
la doctrina del acto y la potencia que es enunciada en la Fisica.'® Con respecto a
la relacion entre ambas doctrinas, leemos en Metafisica: "el acto es tomado tanto
en el movimiento, con relacion a la potencia, como en la sustancia formal, con
relacion a la materia."'®

Como sefala Santo TomAs be Aauino, “el entendimiento, principio de la operacion
intelectual, es forma del cuerpo humano. Pues lo primero por lo que obra un ser
es la forma del ser al que se le atribuye la accion (...) Esto es asi porque ningun ser
obra sino en cuanto que esta en acto; por lo tanto, obra por aquello que hace que
esté en acto. Es evidente que lo primero por lo que un cuerpo vive es el alma. Y
como en los diversos grados de los seres vivientes la vida se expresa por distintas
operaciones, lo primero por lo que ejecutamos cada una de estas operaciones es
el alma."'* Este principio por el que primeramente entendemos -entendimiento o
alma intelectiva- es forma del cuerpo.

El alma es principio de ser y de accion del cuerpo™ vy, por lo tanto, es su forma.
En tanto forma, especifica y actualiza a la materia. Hace existir al cuerpo como

102 EI término "hilemorfismo” es una palabra compuesta de dos términos griegos: hylé (materia) y morphé
(forma). AristoteLes en el De Anima sostiene que para todo ente natural hay dos coprincipios: materia y forma.
ARrIsTOTELES demuestra que en la realidad hay siempre algo que permanece y algo que cambia, porque todo ente
es algo en acto y otra cosa en potencia.

103 ArisTOTELES, Metafisica, IX,6, 1048b8. en: Valentin Garcia YesrA, Metafisica de Aristdteles. Edicion trilingdie,
Gredos, Madrid, 2018.

104 TomAs pe Aauino, Suma de Teologia, |, g. 76, a.1.

105 Tomas de Aquino, Quaestio disputata de anima, a. 1, in fine: "Asi, entonces, a partir de la operacion del
alma humana puede conocerse su modo de ser. Pues en cuanto tiene una operacion que trasciende lo material,
su ser se encuentra elevado por encima del cuerpo y no depende de él; pero en cuanto le es innato adquirir el
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sustancia viviente, le confiere su organizacion y unidad, manteniéndolas mientras
hay vida. Esta unida al cuerpo de modo tal que hay un solo acto de existencia,
constituyendo estos dos elementos o coprincipios una sola sustancia'®, El cuerpo
es, entonces, materia cuantificada. Como tal, es principio de individuacion. La
materia individualiza la forma. Las formas idénticas en la especie se diversifican
en razon de los cuerpos que informan, lo que implica que las almas se diversifican
en razon de los cuerpos que informan. De estas afirmaciones se desprende que el
alma esta presente entera en todo el cuerpo y en cada parte del cuerpo. El alma no
esta en ninguna parte porque no es extensa. Y esta presente en cada parte, porque
ella misma no tiene partes'”.

El alma espiritual es forma sustancial del cuerpo, al que activa e informa,
unificando las diversas facultades propias de la vida vegetativa y sensitiva'®
(propiamente, se dice que el alma racional asume eminentemente las funciones
de las formas inferiores). Esto significa que, en el hombre, en cada hombre, hay
solamente un alma, y que esa alma es racional™.

La esencia de todo hombre es, luego, ser una unidad sustancial de cuerpo-alma
racional: "somos cuerpos y entre los cuerpos animales con intelecto y libertad"™®,
y esto tiene una gran importancia ética: el hombre sigue siendo hombre aun

conocimiento inmaterial a partir del material, es manifiesto que no puede completar su esencia sin la union del
cuerpo”. Puede consultarse en: https://www.corpusthomisticum.org/qda01.html (acceso el 15/01/2021).

106 Es propio de la esencia del alma humana el que sea unible al cuerpo humano porque no tiene en si su espe-
cie completa, sino que el complemento de la especie lo obtiene en el mismo compuesto. Cfr. TomAs be Aauino,
Quaestio disputata de anima, a. 2y 3.

107 "Si, como hemos dicho ya, el alma se uniera al cuerpo sélo como motor, se podria decir que no esta en cada
una de sus partes, sino solamente en una por la que moveria las demas. Pero porque el alma se une al cuerpo
como forma, es necesario que esté en todo €l y en cada una de sus partes. Pues no es forma accidental del
cuerpo, sino forma sustancial. La forma sustancial no es solamente perfeccién del todo, sino de cada una de sus
partes." TomAs pe Aauino, Suma de Teologia, |, g. 76, a.8.

108 "“El alma sensitiva, la intelectiva y la nutritiva, en el hombre son numéricamente la misma."” TomAs pe Aauino,
Suma de Teologia, |, . 76, a.3.

109 “Si se supone que el alma intelectiva no esta unida al cuerpo como forma, sino sélo como motor, como
sostuvieron los platénicos, seria necesario que en el hombre hubiera otra forma sustancial por la que el cuerpo,
movil del alma, fuera constituido en su ser. Pero, si el alma intelectiva esta unida al cuerpo como forma sustan-
cial, como ya dijimos, es imposible que, ademas de ella, se encuentre en el hombre otra forma sustancial.” TomAs
pE Aauino, Suma de Teologia, 1, . 76, a.4.

110 Maria Celestina Donabio Magal be GAnpoLFl, “Todo en el hombre es humano. El cuerpo humano, clave para
un humanismo”, en: Sociepap TomisTA ARGENTINA, Santo Tomds de Aquino. Humanista cristiano. Jubileo del Cin-
cuentenario, Buenos Aires, 1999, p. 203.
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cuando no despliegue las facultades mentales o no lo logre por causas accidentales.
"Por esta razon no se puede sostener la distincion ontologica, es decir, real,
entre individuo humano, cualquiera que sea su estado de desarrollo a partir de
la fecundacion, y persona humana, cualquiera que sea su estado de madurez
intelectual."™ La dignidad ontoldgica de la persona nos permite reconocer al
cuerpo humano como la realidad misma de la persona."?

"¢Por qué cuerpos humanos deformes, cuerpos perceptibles solo al microscopio,
como el caso del estado embrionario, cuerpos inertes y privados de evidentes
signos de conciencia, son seres humanos? ;Personas? ;Sobre qué basar la
igualdad antropologica que vincule al sano y al enfermo, al deforme y al normal?
(..) Hay que considerar persona humana al ser engendrado por otras personas
humanas, directamente o gracias a su patrimonio genético. Es, por tanto, capital
la consideracion del cuerpo humano. No puede darse ninguna tutela del yo, de su
dignidad e integridad, si a su vez no se tutela y respeta la concreta corporeidad
del otro"™.

Dignidad de la corporeidad.

Visto que la dignidad humana se funda en el ser del hombre, en su naturaleza
(esencia), esta dignidad ontoldgica comprende necesariamente tanto la dimension
espiritual como la dimension corporal del hombre, en cuanto éste es un compuesto
sustancial de cuerpo-alma. “"El hombre propiamente no tiene un cuerpo, sino que
lo es; y por eso semejante cuerpo goza, participadamente, de la misma dignidad
constitutiva que corresponde al alma y; por ella, a la persona toda: es un cuerpo
personal”"'* La corporeidad es esencial al hombre y no un mero afadido, como
considera el enfoque idealista.

Mucho puede decirse sobre la corporeidad del hombre. Esta condiciona el
valor del pensamiento humano, funda su verdad, ya que el conocimiento se inicia
en lo sensible y termina alli mismo para su verificacion. El hombre necesita del
cuerpo para actualizar todas sus potencialidades. Necesita de los sentidos para

111 SGRECCIA, |, p. 145.

112 Cfr. Jorge Nicolas LAFFeRRIERE, “¢Materia disponible o realidad personal? El cuerpo humano, las biotecnologias
y las exigencias juridicas de la dignidad"”, en Sociologia y Tecnociencia, Univ. Valladolid, 8-1 (2018), 60-84.

113 SGRECCIA, |, p. 146.
114 T. MeLenoo, "Dignidad humana y libertad en la bioética” en Cuadernos de Bioética, 1-2 (1994), 73-79.
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llegar al conocimiento espiritual, y de las pasiones para llegar al amor espiritual.
El cuerpo humano es la mas evolucionada de las sustancias corpdreas; es sintesis
de todos los procesos de la materia, por lo que al hombre se lo considera como un
microcosmos.

Ciertas caracteristicas especificas del hombre, lo que clasicamente se ha dado
en llamar un “proprium” (propiedad esencial) del hombre como la temporalidad, |a
historicidad, la risa como expresion de humor, el llanto, el lenguaje oral y escrito,
la gestualidad, devienen de su ser corporeo. El cuerpo tiene un valor expresivo
directamente relacionado al mundo de la cultura. La persona humana necesita
del cuerpo para expresarse en el arte, en la palabra, en el baile, en la poesia, en
el deporte, en el juego como expresion ludica, etc. En ese sentido, puede decirse
que el cuerpo posee un indudable caracter epifanico, es decir, revelador™. M.
ScHELER, por ejemplo, ve en la mediacion cultural del cuerpo la capacidad misma
de realizacion de la persona™®.

Conocemos a la persona y la distinguimos a través de su corporeidad. El cuerpo
es el primer modo de ser y aparecer de aquello que se llama "hombre""’. Por
eso para el CCC la persona existe desde la concepcion (art. 19), que es justo el
momento en que aparece un cuerpo humano nuevo. El hombre en cuanto tal se
presenta corpdreamente. Por el cuerpo se identifica y se lo conoce. Cada cuerpo
humano es una persona concreta, Unica, singular, irrepetible. Por eso mismo,
respetar el cuerpo humano supone también salvaguardar su identidad."®

Es decir, la persona es corporea, pero trasciende al cuerpo, no en el sentido de
poder prescindir de €l, sino en el sentido de que tiene capacidad para ejecutar
operaciones no exclusivamente corporeas, fruto de su unitotalidad cuerpo-
espiritu. “"El hombre no es un simple organismo animal al que se le ha afiadido una
conciencia dotada de mecanismos complejos, que justifica su superioridad sobre
el resto de los seres vivos. Es inteligencia corporea, «espiritu encarnadon»."™®

Si el cuerpo humano participa de la condicion personal, se sigue que respetar
esa dignidad personal es el criterio ético fundamental que debe regular todas

115 Cfr. SGreccia, I, p. 179.
116 Cfr. Max ScHeLEr, Esencia y formas de la simpatia, Sigueme, Salamanca, 2004.

117 Cfr. M. VersTRAETE, “El cuerpo como identidad de ser" en: Revista de Derecho de Familia y de las Personas,
3-1(2011), 193-199.

118 Cfr. Donum Vitae, n° 3.
119 SeReccia, |, 178.
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las intervenciones técnicas sobre la corporalidad.’® Las consecuencias son claras
en relacion con las intervenciones biomédicas, sobre todo en el campo de la
procreacion: el embrion humano, en virtud de su naturaleza e identidad, ha de ser
respetado como persona desde el instante de su concepcion. “La base biologica de
la individualidad del hombre esta en el patrimonio genético de cada personay la
concrecion del contenido genético de cada individuo tiene lugar, segun demuestra
la Biologia, en el momento de su origen, es decir, la fecundacion."™

El cuerpo nos ubica en las coordenadas cartesianas de tiempo y espacio, nos
hace, por ende, seres historicos, vivientes en una realidad exterior en la que
encarnamos nuestra interioridad. Asimismo, el cuerpo nos permite relacionarnos
con todo lo que esta mas alla del yo, que abarca también la realidad de otros seres
iguales a nosotros.

Dignidad de la sexualidad y de la procreacion en el hombre.

Si bien puede considerarse que este topico excede el tema propio de nuestra
tesis, creemos que merece una minima mencion, visto que nos proponemos hacer
un juicio bioético sobre normas filiatorias.

Como expusimos, el respeto a la dignidad del cuerpo humano es una exigencia
ética fundamental, y esa misma exigencia se da en relacion con la sexualidad, ya
que ésta es una modalizacion de la corporalidad humana. La sexualidad es una
conformacion estructural de la persona y no solo una funcion o un impulso bio-
psico-fisiologico, aunque no agota la totalidad de la persona' Es signo y lugar
de apertura y donacion al otro. "Es fundamental la relacion del «cuerpo» con la
«personar y dicha relacion, que va en contra de cualquier dualismo antropologico
refutado por la experiencia, es el punto de observacion para decidir sobre la
moralidad o la inmoralidad de los comportamientos ligados al mundo de la
sexualidad y de la generacion."'?

La cuestion radica en no abajar a la persona al rango de objeto de placer sexual,
sino de reconocerle la dignidad que, estructuralmente, se le debe (en cuanto es
persona), respetando el orden finalista en el que se escribe la tendencia sexual

120 SarmienTo (ed.), El don de la vida..., p. 17.
121 idem.

122 Cfr. Sereccia, |, 527.

123 SeRreccia, |, 529.

-63-




(teleologia del cuerpo).'* De esta manera, respetar la dignidad de la sexualidad
exige como norma ética irrenunciable observar la inseparabilidad de los aspectos
unitivo y procreador que le son inmanentes. “La dignidad del ser humano reclama
como irrenunciable a su condicién personal ser recibido como don. Es una
exigencia ética. Solo asi se le trata como persona, de una manera desinteresada y
valorandole por si mismo. El acto de amor como inicio de la vida humana es una
exigencia antropoldgica, también si se considera desde la perspectiva de los que
son llamados a la vida."'®

La técnica ha alcanzado logros importantes en el dominio de la corporalidad
y la sexualidad. Pero la ciencia y la técnica no son un valor en si mismo. Aunque
en cuanto ciencias del saber gozan de autonomia, ésta no es absoluta ni se puede
medir por la eficacia y criterios utilitarios. Por encima estan siempre la dignidad y el
derecho de la persona a la vida fisica y espiritual, a la integridad fisica y funcional.
Es decir, deben estar al servicio del bien integral de la persona. El respeto a la
persona ha de ser el criterio de la bondad o malicia de toda la actividad humana.

Valores comprometidos en el CCC.

Lo desarrollado acerca de la persona humana nos permitird ahora identificar
los valores antropoldgicos comprometidos en las normas del CCC, de conformidad
con el método triangular de Sereccia. Como dijimos, la Bioética tiene como punto
de partida y de llegada al hombre, por lo que consideramos fundamental haber
profundizado acerca de su realidad constitutiva. La Bioética y el Derecho deben
reconocer que hay un orden natural, una verdad objetiva sobre el ser humano,
sobre sus fines y sus valores fundamentales. El orden metafisico es el fundamento
de la moral. La ley no puede ser su fundamento, sino que se limita a reconocer la
verdad y proteger los valores fundamentales.'”® Estos surgen del mandato que ha
imperado en todos los hombres de todas las épocas: "hacer el bien y evitar el mal"

Existe en el hombre una inclinacion hacia ciertos objetos "que se relacionan
intrinsecamente con los rasgos basicos de la naturaleza humana”, que “supone en
ellos una cierta aptitud para satisfacer o colmar esas inclinaciones; esos objetos

124 Cfr. Sereccia, 1, 529.
125 SarmienTo (ed.), El don de la vida..., p. 23.
126 SGRECCIA, |, p. 77.
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son los que en el lenguaje corriente se llama bienes".'” Asi, los bienes humanos
basicos son aquellos objetos que la razon capta beneficiosos por colmar esas
inclinaciones, y a sus negaciones los percibe como males para ser evitados.

Tradicionalmente se distinguen ftres grandes conjuntos de dinamismos
naturales'?®: la inclinacién a conservar y desarrollar la existencia, la inclinacién
a reproducirse, y la inclinacion a conocer la verdad y a la sociabilidad. Asimismo,
John Finnis realiza una enumeracion de estos bienes, en la que incluye la vida, el
conocimiento, el juego, la experiencia estética, la sociabilidad, la razonabilidad
practica y la religion.'® Estos bienes son los primeros preceptos de la ley natural™°
y el contenido de los derechos y deberes humanos basicos™'.

El reconocimiento de la existencia de una verdad objetiva es necesario como
fundamento y condicion para la moral universal y para cualquier saber y consenso
ulterior. Si el Derecho no se asienta en la verdad objetiva y, por tanto, valida para
todos, se relativiza y pierde su fin propio, que es el bien comun™2 Si la verdad
fuese puramente convencional o inaccesible a la razon, “las opiniones encontradas
serian solo expresion de intereses de conflicto, de manera que todas vendrian a
valer lo mismo, porque en definitiva nada valdrian. Lo que imperaria, entonces,
seria el poder puro, la violencia clamorosa o encubierta."'*

Por ello, las consideraciones metafisicas y antropoldgicas sobre la persona
humana que hemos incluido en este trabajo nos permiten afirmar que hay algo
universal e inmutable en el hombre, y que cada ser humano es un quién cuya
dignidad es inviolable. "Afirmar la naturaleza humana es afirmar que existe algo
en el hombre que todos debemos respetar, sobre lo cual ni la ciencia, ni siquiera
el Estado con todo su poder podria pasar por encima, porque el ser humano se

127 Carlos Massini Correas, Filosofia del Derecho, 2° ed., Lexis Nexis, Bs.As., 2005, |, p. 161.
128 Cfr. TomAs pe Aauino, Suma de Teologia, -1, q. 94, a.2.

129 John Finnis, Ley natural y derechos naturales, Abeledo Perrot, Bs.As., 2000, p. 117-121.
130 ComisioN TEOLOGICA INTERNACIONAL, 46.

131 Cfr Jorge Nicolas LarrerriERE, Implicaciones juridicas del diagndstico prenatal. El concebido como hijo y
paciente. EDUCA, Buenos Aires, 2011, p. 292

132 "Luego es necesario que la ley se ocupe de suyo del orden a la felicidad comun”. TomAs pe Aauino, Suma de
Teologia, 1-11, g. 90, a. 2.

133 A. Liano, “La verdad como pasion”, Nuestro tiempo, 611 (2005), 23-24.
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presenta ante los demas como un ser digno y exigente, portador de unos valores
y derechos que son inherentes a su propio ser."'**

Segun el plan trazado, analizaremos a continuacion las disposiciones legales que
examinamos en el punto |, a la luz de los valores antropologicos comprometidos'®®.
Destacamos tres valores principales que se encuentran en juego: el valor verdad,
el valor-persona (dignidad ontologica) y el valor vida, los cuales deben ser
protegidos no solo moral sino también legalmente.’® Si bien los tres se encuentran
intimamente relacionados, a fin de facilitar la exposicion, incluiremos dentro de
este ultimo otros valores de la persona, tales como la libertad, la dignidad de
la corporeidad y la procreacion, la originalidad en la transmision de la vida, la
integridad y la salud.

Lo primero que apreciamos es que en el CCC hay normas que no reconocen la
verdad objetiva sobre el ser humano, es decir, comprometen el valor verdad. Por
mas que el Cddigo quede abierto a los tratados de derechos humanos, por mas
que su articulado invoque la Constitucion Nacional y la dignidad (arts. 1°, 2° y
52°), por mas que el art. 10 implique un reconocimiento acerca de que lo justo
trasciende la ley positiva, si no se reconoce una verdad objetiva que respalde tales
disposiciones, se deja abierta la posibilidad de una interpretacion libre y relativista
en el plano moral.

La esencia del hombre no es tenida en cuenta: la redaccion del art. 17 y el
art. 560 CCC dejan entrever una concepcion dualista, donde persona seria quien
ejerce actos de autonomia y autoconciencia. Siguiendo esta linea de pensamiento,
un embridon -aunque sea sustancia individual de naturaleza racional- no seria
persona en virtud que no puede ejercer, de momento, dicha actividad™’. Por eso

134 Juan David VeLAsauez M. "El necesario rescate de los conceptos naturaleza y naturaleza humana de cara a
los retos de la reflexion en la bioética y el bioderecho”. Revista Facultad de Derecho y Ciencias Politicas, Medellin,
41-115 (2011), p. 423.

135 "“Los valores no son sino bienes, bienes intermedios ubicados entre el ser del hombre tal cual es y de su ser
tal cual debe llegar a ser por la posesion de su Bien divino, y, como tales, son o se constituyen en si mismos, pero
siempre con relacion a algun aspecto del hombre que lo apetece, y al que aquél actualiza o perfecciona; son
bienes que alin no existen, pero que el hombre puedey, a las veces, debe hacer existir, debe realizar en si mismo
0 en otras personas y aun en las cosas exteriores para perfeccionar su propio ser en direccion a su perfeccion
definitiva por la posesion de su Bien supremo.” Derisi, p. 321.

136 Cfr. Sereccia, |, 74.

137 De conformidad con lo desarrollado a lo largo del punto 2, la persona no es identificada con el ser que
ejercita actualmente la razon o la conciencia, sino como aquel que pertenece a una naturaleza que tiene como
caracteristica propia el ejercicio de la razén.
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hay juristas que afirman que los embriones son “personas en potencia"'*®. Esto
es erroneo, pues, como vimos, la persona goza de simplicidad ontoldgica, y no
puede venir a la existencia gradualmente. "Solo las cosas constituidas por una
pluralidad de elementos pueden venir al ser gradualmente. Una casa comienza
por los cimientos y se construye poco a poco. Puede hablarse de una 'casa a
medias’; no puede, en cambio, hablarse de una ‘persona a medias. La persona goza
de simplicidad ontologica sobre la cual mucho se ha escrito en la historia de la
filosofia. La persona no es susceptible de una ontogénesis gradual o progresiva.
Ella s6lo puede venir al ser en forma instantanea."™®

Esto evidencia que se confunde la dignidad ontoldgica (valor-persona) propia
de cada ser humano con la idea de dignidad entendida como capacidad. De esta
manera, el Derecho se ve reducido a un mero instrumento al servicio del consenso,
la utilidad o la libre voluntad de quienes ostentan el poder. La factibilidad se
transforma en un valor y se pierde el fin propio de la ley, que es ordenar en aras del
bien comun, esto es, del conjunto de circunstancias y condiciones que permitan el
pleno desarrollo de todos y cada uno de los seres humanos'. "Desde el momento
que se exige una cierta cualidad para reconocer a otro individuo humano como
‘persona’, se introduce al mismo tiempo la arbitrariedad (...) El limite siempre
fluctuante, nos conduciria a una sociedad inhumana, regida por el criterio de
dominacion de los mas fuertes sobre los mas débiles."™

La libertad entendida como autonomia aparece entonces como un valor
involucrado en el caso. Si entendemos autonomia como emancipacion y como
capacidad constitutiva de darse a si mismo las normas morales -como propone
el inmanentismo-, entonces no habria limites a los desarrollos cientificos que
surjan por aplicacion de la misma. Todas las opciones serian aceptables, pues la
autonomia no ofrece criterios para valorar estas aplicaciones fuera de si misma. Por
eso anteriormente opusimos “moral autonoma"” a “moral heteronoma”, teniendo
ésta ultima fundamentos ontologicos, es decir, raices en el ser. Como sostiene

138 Ver nota n° 106.

139 Anporno, “;Persona-substancia o persona-conciencia? ...".
140 "El bien comun es un bien de conjunto, bien de unidad, bien de proporcion; por eso los valores sociales que lo
concretan son: la justicia, valor de orden y de ajuste entre lo particular y lo comun; y la caridad social que, tras la
aceptacion del orden justo, va enriqueciendo y cohesionando fraternalmente la dinamica social.” Maria Celestina
Donapio Maga! e GANDOLFI, “La Etica global desde el paradigma del bien comun”, Vida y Etica, 20-1 (2019), p. 21

141 Anporno, "¢ Persona-substancia o persona-conciencia? ...".
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Massini Correas'®?, la moral autonoma conduce a una imposibilidad de valorar
éticamente las intervenciones y no ofrece criterios para las dificiles situaciones
que se presentan en el ambito de la Bioética.

Ahora bien, la libertad es una propiedad de una tendencia (la voluntad);
es una caracteristica de los actos del apetito elicito racional. Por tanto, debe,
necesariamente, tender a algo. Ya dijimos que si fuese una indeterminacion total
del querer seria una tendencia que no tenderia a nada, lo cual es absurdo. Por esa
misma razon, la autonomia no puede ser considerada como un bien humano basico
0 un bien moral: se trata meramente de un supuesto entitativo o constitutivo de
la eticidad.™

Por ello debemos rechazar laautonomia (en cuanto capacidad de autolegislacion
moral) como un valor humano comprometido en el caso de analisis. En el apartado
Il sumaremos mas precision a este tema, al estudiar el Principio de libertad-
responsabilidad de la Bioética personalista ontolégicamente fundada.

Es evidente que la indeterminacion o relativizacion de la ontologia de la
persona humana (qué y quién es ésta) impide sentar las bases sobre las que se
puede desarrollar una ética universal. Por eso sostiene D'Acostino que “la norma
fundamental de la bioética es la identidad."™* La apertura del hombre a la verdad
y la trascendencia, y en particular, sobre la verdad acerca de si mismo, es una
cuestion inquietante, que apareja numerosas y drasticas consecuencias en
el ambito moral. Sin embargo, muchas veces se omite su consideracion. Por
eso creemos que es clave observar la concepcion antropoldgica subyacente
y los valores de persona que se encuentran involucrados antes de emitir un
juicio bioético sobre un hecho, tal como propone Sereccia para la aplicacion de
la Bioética personalista.

Esa falta de reconocimiento de la realidad constitutiva del ser humano lleva
a que se violente el valor-persona en el régimen de filiacion “mediante técnicas
de reproduccion humana asistida” que se encuentra en los arts. 560 a 564, el
art. 577, y los ultimos parrafos de los arts. 582, 588, 589, 591, 592 y 593 CCC. La
dignidad debida a cada persona es contraria a que se la trate como cosa, como
un medio, mas observamos que la realizacion de las TRHA implica, de suyo, que

142 Cfr.Carlos I. Massini CORREAS, "¢ EXISTE UN PRINCIPIO ETICO DE AUTONOMIA? CONSIDERACIONES A PARTIR DE LA BloETiCcA
CONTEMPORANEA", EN Anuario da Facultade de Dereito da Universidade da Corufia, A Corufia, Espaiia, 2004, p. 503.

143 idem.
144 D'AcosTino, Bioética: estudios... p. 151.
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el nifio por nacer sea objeto de un deseo, primero, y de un contrato después.
Hay, incluso, quienes afirman la existencia de un "derecho al hijo", como si una
persona pudiese ser, en vez de sujeto, objeto de un derecho. Como ya sefialamos,
el art. 560 CCC sostiene lisa y llanamente que el consentimiento “debe renovarse
cada vez que se procede a la utilizacion de gametos o embriones”. Esto es viable
solo si se ignora que persona es "sustancia individual de naturaleza racional” y la
doctrina de la union sustancial, y si se confunde la dignidad con "autonomia” De
esa manera, se torna posible separar el concepto de “persona” del de “ser humano”
(contrariando el art. 1° de la Conv. Am., entre otras normas), lo que habilitaria el
uso de embriones para diversos fines (por ej. experimentacion).

Coincidimos con Anporno en que los comportamientos ligados a la fecundacion
in vitro suponen un abandono practico de la nocion substancialista de persona,
inspirandose en una antropologia dualista de raiz cartesiana, que reduce a la
persona al pensamiento o a la conciencia'®. Lo que es mas, la filiacion mediante
TRHA exacerba esa dicotomia entre el cuerpo y lo espiritual, al punto que el
elemento que genera el vinculo filiatorio es la “voluntad procreacional” (art. 562
CCQ).

Asi, el nifio concebido por TRHA heterologas sufrird una escision en su ser:
por un lado, tendra padres legales por voluntad procreacional (pudiendo ser dos
varones o dos madres) y, por el otro, progenitores andnimos que dieron origen a
su cuerpo aportando gametos y manifestando su “voluntad no procreacional”. El
paradigma biologico deja de ocupar un rol central “en desmedro de la corporeidad,
del cuerpo existente y visible del nifo que desmiente a voces el Derecho."'*¢ Se
oculta la verdad biologica y genética sobre la persona: para la filiacion por TRHA
no importa el cuerpo sino la voluntad procreacional manifestada. El cuerpo no
es esencial a la persona, es un mero accidente. Es evidente que la concepcion
antropologica subyacente es filosoficamente dualista.

No es justo que el Derecho niegue el origen biologico del nifio concebido
mediante fecundacion artificial, pues el Derecho es para el hombre', y debe
reconocer que éste es un ser encarnado. Legislar en sentido contrario es irracional,

145 Cfr. Anporno, “;Persona-substancia o persona-conciencia? ..."
146 Basser, “La filiacion mediante técnicas de reproduccion asistida...".

147 Como afirmara HermoGENIANO, "Todo el derecho se ha creado por razon de los hombres” ("Omne ius hominum
causa constitutum est"). Cfr. Juan Manuel Bianch Nouguts, “lus, iustitia y persona: a proposito de la pregunta
antropoldgica” Revista general de Derecho Romano 10 (2008), p. 1-19.
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contrafactico. Es negar lo evidente. "No puede haber un derecho que admita una
suerte de engendramiento mitico por espiritus aéreos. El engendramiento debe ser
reflejado porque el Derecho es para el hombre y el hombre es un ser encarnado,
con cuerpo, y el donante es un progenitor"'. "En otras palabras, los esquemas
antropologicos dualistas implican un desconocimiento de la realidad ontologica
del hombre, que es un 'ser encarnado’, y no un puro espiritu que, por un azar del
destino, tiene a su disposicion un cuerpo que le sirve de ‘instrumento’"'*

La filiacion por TRHA “silencia el lenguaje del cuerpo” (Basser) a través de
ficciones juridicas que desconocen la union sustancial de los coprincipios formal
y material, cayendo, por tanto, en un reduccionismo. Esto atenta contra la verdad
del hombre en sentido genérico y contra la verdad de la persona concreta™?, o, lo
que es lo mismo, contra su identidad. La definicion de persona de Boecio deja en
claro que la persona esta dotada de unidad: la individualidad biologica especifica
de un ser vivo remite a la unicidad y especificidad de su cuerpo. El régimen de
filiacion por TRHA violenta eso, porque desintegra los elementos de identidad de
la persona por estos medios concebida: |a biologia del nifio y la filiacion que la ley
le asigna no tienen por qué ser coherentes entre si. Si bien podria argumentarse
que es lo mismo que ocurre en los casos de adopcion, demostramos que no es
asi: el legislador salvaguarda los origenes biologicos de los nifios adoptados
de numerosas maneras. Esto conduce a una arbitraria discriminacion para los
concebidos por procreacion artificial, a quienes expresamente se les niegan
derechos humanos como el derecho a la identidad y a la igualdad ante la ley,
como ya pudimos comprobar. El “Codigo de la igualdad” crea diversas categorias
de hijos, vulnerando el valor-persona o dignidad de quienes reciben su filiacion
por TRHA.

La unidad de todos los estratos de la identidad (genética, biologica, familiar,
social y juridica) se debe tutelar siempre que sea posible'', en vez de promoverse
la dicotomia entre sus elementos como si fuese algo totalmente inocuo de donde

148 BasseT, "La filiacion mediante técnicas de reproduccion asistida..."

149 Anporno, “¢Persona-substancia o persona-conciencia? ..."

150 “Si no hay verdad, hay fuga. (..) En el corazdn, en la interioridad, es imposible sostener la mentira, de alli
que el que esta en la mentira forzosamente tiende hacia afuera. Pero no va hacia afuera porque le interese la
sociedad real, la vida social en sentido sano. (...) La falsedad termina siempre en lo externo, fuera, entonces uno
no esta presente a si mismo y por esto no puede estar presente al otro.”" Emilio Komar, La verdad como vigencia
y dinamismo. Sabiduria Cristiana, Buenos Aires, 2006, p. 45.

151 Cfr. Basset, "Derecho del nifio a la unidad...".
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no se siguiese ninguna consecuencia. "Cuando se pierde la identidad, se pierde
la unidad. «ldentidad» significa «mismidad». Tener «unidad» implica «no estar
dividido dentro de si». Cuando interiormente se esta dividido, la unidad se agrieta
y la plenitud existencial mengua. Esto lo comprueba el psicoanalisis, que verifica
que toda grieta interior molesta y duele. La psicoterapia procura la armonia del
ser, que se alcanza sobre la base de la verdad acerca de uno mismo"'*? En el
ambito de la psiquiatria, esta demostrado que las pulsiones y comportamientos
descentrados y/o agresivos son “productos de desintegracion” periféricos de una
problematica mas profunda, personal.’ "La persona es una unidad en la cada uno
de los niveles influye en el otro y cada uno esta presente en el otro, pero cada uno
lo debe hacer ocupando su lugar en el conjunto, respetando la armonia jerarquica
que constituye el vinculo de su unidad y de su paz."'®*

La antropologia da cuenta que el cuerpo no es un mero afadido, sino que
es esencial a la misma persona. El ser humano es sustancia formada por dos
coprincipios. El hombre, en cuanto tal, se presenta corporeamente, y a traves del
cuerpo se lo identifica y conoce. Cada cuerpo humano es una persona concreta,
Unica. Por ello, despreciar la corporeidad, considerarla un mero accidente,
afecta tanto el valor-persona (dignidad) como el valor vida. Esto incluye no
solo la inviolabilidad de la vida humana, que, por practicas como la reduccion
y el descarte de embriones, y los riesgos de la transferencia embrionaria y la
crioconservacion, se ve comprometida’™s. También supone el respeto a la dignidad
de la corporeidad, de la sexualidad y de la procreacion humana, que es sustituida
por técnicas propias de laboratorio. “La persona es mas que la materialidad, pero
también es su cuerpo y por tanto hay exigencias de justicia en la forma en que el
cuerpo debe ser tratado"'®

El valor vida supone el respeto al embrion humano en virtud de su naturaleza e
identidad. La dignidad como condicion ontoldgica supone el reconocimiento de una
excelencia en el ser y la exigencia de respeto a ciertos limites. El ser humano debe

152 Komar, Criptoidealismo...

153 Cfr. Heinz Konur, “Introspeccidn, empatia y el semicirculo de la salud mental”. Revista de psicoandlisis,
Buenos Aires, 59-1 (2002), p. 29-49.

154 Carlos A. VELasco SuArez, “Notas sobre la persona como unitas multiplex”, en: Carlos A. VELASCO SUAREZ,
Psiquiatria y persona, Vértice, Buenos Aires, 2019, p. 80

155 "Los que puedan llegar a ver la luz quizas no sean conscientes de lo que ha ocurrido, pero esto no cambia
nada: ofender a quien no puede sentir o reaccionar es siempre despreciable.” Sereccia, |, p. 696.

156 LAFFERRIERE, "¢Materia disponible o realidad personal?...", p. 78.
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ser respetado como persona desde el primer momento de su concepcion. A partir
de entonces, se le deben reconocer los derechos de la persona, principalmente el
derecho inviolable de todo ser humano a la vida. Estos valores de la persona deben
ser siempre reafirmados para que ni la ldgica tecnocientifica ni la de consumo,
ni la moral auténoma, envuelvan a la persona humana. “La cultura tecnologica
tiende a querer dominar los dinamismos naturales, con la esperanza de conseguir
plegarlos a los deseos del hombre.""*” Asi, el que va a ser concebido por TRHA, o el
que vya lo fue, se ve sumergido en una relacion de sefiorio y dominio, deshumano
y "desencarnado”.

Asimismo, no es posible dejar de lado que las técnicas de fecundacion artificial
ponen en juego la originalidad en la transmision de la vida humana. La unidad
del ser humano y su dignidad ontoldgica exigen que la procreacion de la persona
humana sea fruto de una auténtica donacion -es decir, un acto personal, libre,
intencionado, dirigido a alguien que esta ante nosotros y cuyo rostro vemos'*-. La
persona “no puede ser querida ni concebida como el producto de una intervencion
de técnicas meédicas y biologicas: esto equivaldria a reducirlo a ser objeto de una
tecnologia cientifica. Nadie puede subordinar la llegada al mundo de un nifio a
las condiciones de eficiencias técnica mensurables segun parametros de control y
de dominio."™®

La dacion de gametos por parte de "donantes” que luego se desentienden de
la generacion que hicieron posible, no es mas que el hecho de poner a disposicion
sus células reproductoras que, “en una modalidad en la que se separa el momento
animal-vital de la fecundacion del instante en si fundamental del encuentro entre
el hombre y la mujer en un acto que no es solo bioldgico, sino que implica todo el
dinamismo personal e interpersonal de la procreaciébn humana."'® Ademas, ellos
mismos se ven instrumentalizados, al involucrar su cuerpo en actos procreativos en
los que no vuelcan ni su voluntad ni su psique (corazon)'®, lo que evidencia, una
vez mas, una antropologia de base dualista. Aunque excede al tema de esta tesis,
cabe acotar, al respecto, que los métodos de obtencion de los gametos generan

157 SGRECCIA, |, p. 695.

158 Cfr. Sereccia, I, p. 695.

159 Donum Vitae, |l, 4.

160 SGRECCIA, |, 695.

161 “El corazdn es el centro corporeo-psiquico-espiritual de la persona.” Cfr. VeLasco SuArez, “Notas...", p. 86.
También Screccia identifica la psique con el corazon: cfr. |, p. 612.
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problemas bioéticos en si mismos; la estimulacion ovarica previa a la dacion de
ovulos, por ejemplo, puede ocasionar numerosas y graves complicaciones en la
salud de la mujer.'®?

En virtud de lo expuesto, cabe concluir que el CCC vy, en especial, la filiacion
por TRHA, presentan disposiciones que contrarian valores antropoldgicos
fundamentales. Desconocen la verdad sobre el hombre, pues en ellas subyace
una concepcion dualista de la persona, que desconoce el valor esencial de la
corporeidad humana. Esto, en su vuelco practico, se traduce en violaciones a
los derechos humanos (derecho a la vida de embriones, derecho a la identidad,
derecho a la igualdad ante la ley, por mencionar solo los mas relevantes), lo que
es claramente contrario a la dignidad intrinseca a toda persona. Asimismo, la
fecundacion artificial pone en juego la dignidad del cuerpo, de la sexualidad y la
procreacion humana, ya que instrumentaliza al hombre y compromete el valor de
la originalidad en la transmision de la vida del hombre.

Para mayor comprension acerca de los demas valores involucrados,
elaboramos un cuadro en el que relacionamos los datos facticos con sus significados
antropologicos:

162 Cfr. Sereccia, |, p. 632.
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DATO F/-'\CT,ICOI NORMA
JURIDICA

OBSERVACIONES

VALORES ANTROPOLOGICOS
COMPROMETIDOS

Derechos sobre el
cuerpo (Art. 17 CCC)

Concepcion dualista.

Verdad sobre el hombre (unidad sus-
tancial de cuerpo-alma). Dignidad de la
corporeidad.

Filiacion por TRHA
(Arts. 560 a 564 CCC)

Hijo como objeto de
contratos. Filiaciones ficticias en
las TRHA heterélogas.

Valor-persona (dignidad ontoldgica).
Verdad sobre el hombre (unidad sus-
tancial cuerpo-alma).

Voluntad procreacional
(Art. 562 CCC)

Hijo como objeto de contratos.
Autonomia causa estado de
familia, pero solo para este tipo
de filiacion. Dicotomia en el
origen y la identidad del nifio
concebido por TRHA heterdloga.

Valor-persona (dignidad). Verdad sobre
el hombre (unidad sustancial cuer-
po-alma).

Acciones filiatorias para

las personas concebidas

por TRHA (Arts. 577, 582,

588, 589, 591, 592 y 593
CCC)

Primacia de la autonomia del

adulto. Discriminaciones ar-

bitrarias, categorias de hijos.

Desconocimiento explicito de
DDHH.

Valor-persona (dignidad).

TRHA (FIVET)

Persona concebida en
laboratorio, cosificada.
Embriones crioconservados.
Disociacion de los aspectos
unitivo y procreador en la
sexualidad.

Valor-persona. Inviolabilidad de la vida
humana. Dignidad
de la sexualidad y la procreacion
humana. Originalidad en la transmision
de la vida.

Dacion de gametos

Instrumentalizacion del cuerpo
y de la persona “donante”.
El aporte del gameto y la
fecundacién ocurren en
momentos distintos.

Valor-persona. Dignidad de la
corporeidad, de la sexualidad y de la
procreacién humana. Originalidad en la
transmision de la vida.

De esta manera damos fin a las reflexiones antropologicas propias del sequndo
vertice de nuestro triangulo metodologico, y comenzamos el ultimo capitulo, en
el que desarrollaremos el juicio bioético propiamente dicho.

l1l. JUICIO BIOETICO

Tras los desarrollos previos, estamos en condiciones de ahondar en el tercer
paso del método triangular que venimos siguiendo: el juicio bioético propiamente
dicho. En este punto se consideran los valores que deben ser protegidos en el hecho
biomédico particular, en funcion de la confrontacion antropoldgica ya realizada.
Aplicando los principios de la Bioética personalista, es posible jerarquizar esos
valores comprometidos, emitir un juicio bioético sobre el acto implicado, y trazar
normas de conducta a futuro.
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Retomaremos, entonces, el analisis efectuado en el AparTADO Il, al que sumaremos
los principios bioéticos:

DATO FACTICO/
NORMA JURIDICA

VALORES ANTROPOLOGICOS
COMPROMETIDOS

PERSONALISMO
ONTOLOGICO

Derechos sobre el cuerpo
(Art. 17 CCC)

Verdad sobre el hombre (unidad sustancial de
cuerpo-alma). Dignidad de la corporeidad.

Principio de totalidad.

Filiacion por TRHA (Arts.
560 a 564 CCC)

Valor-persona (dignidad ontologica). Verdad
sobre el hombre (unidad sustancial cuerpo-
alma).

Principios de defensa
de la vida fisica, de
libertad-responsabilidad,
y sociabilidad y
subsidiariedad.

Voluntad procreacional
(Art. 562 CCC)

Valor-persona (dignidad). Verdad sobre el
hombre (unidad sustancial cuerpo-alma).

Principio de libertad-
responsabilidad.

Acciones filiatorias para

las personas concebidas

por TRHA (Arts. 577, 582,

588, 589, 591, 592 y 593
CCC)

Valor-persona (dignidad).

Principios de libertad-
responsabilidad,
y sociabilidad y
subsidiariedad.

TRHA (FIVET)

Valor-persona. Inviolabilidad de la vida

humana. Dignidad de la sexualidad y la

procreacion humana. Originalidad en la
transmision de la vida.

Principio de defensa de la
vida fisica.

Dacién de gametos

Valor-persona. Dignidad de la corporeidad,
de la sexualidad y de la procreacion humana.
Originalidad en la transmision de la vida.

Principios de defensa de
la vida fisica, libertad-
responsabilidad, y de
totalidad.

A continuacion, desarrollaremos el juicio bioético, mediante la aplicacion al
caso de los cuatro principios jerarquizados del Personalismo ontologico.

Principio de defensa de la vida fisica.

El Principio de defensa de la vida fisica se encuentra comprometido en las
TRHA como la FIVET. Como ya hemos manifestado en los capitulos precedentes,
las mismas no respetan ni el valor-persona (dignidad ontoldgica) ni los valores de
la verdad, la vida, y la integridad. La plurifecundacion, la reduccion y el descarte
de embriones, las riesgosas transferencias embrionarias, el congelamiento y
descongelamiento de embriones, los procedimientos experimentales sobre
embriones calificados como “sobrantes”, son practicas que no solo afectan actual
o potencialmente el derecho a la vida, sino que en si mismas son contrarias a la
dignidad debida a toda persona humana.
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En nuestro pais, una norma transitoria de aplicacion del CCC'® reza que
“la proteccion del embrion no implantado sera objeto de una ley especial”, de
conformidad con el art. 19 CCC que reconoce la concepcion como el comienzo
de la existencia de la persona. Sin embargo, dicha ley alin no existe, y frente al
vacio legal, algunos tribunales han optado por sequir el errado camino del fallo
de la CIDH “Artavia Murillo c. Costa Rica"'®* Como reconoce Sareccia, el problema
es que “incluso cuando el legislador tiende a limitar el numero de embrionesy a
desaconsejar la crioconservacion, la congelacion de embriones nunca puede ser
excluida del todo: la mujer puede rechazar la implantacion."'®®

El nasciturus no es el unico que sufre las consecuencias de estas técnicas.
Las mujeres que se someten a ellas, a fin de conseguir un embarazo, también.
Los riesgos aparecen detallados en los Anexos de la Resol. N° 616-E/2017 del
Ministerio de Salud'® que establecio modelos de consentimientos informados a
ser prestados por quienes se sometan a TRHA: “Riesgos de la estimulacion ovarica:
dolor abdominal, cefalea, edema, torsion de ovario. Por respuesta excesiva a la
estimulacion: Sindrome de hiperestimulacion ovarica (SHEO). Ocurre entre el
2 al 5 % en su variedad severa, presentando dolor y/o distension abdominal,
aumento del tamafo ovarico, nauseas, vomitos, edemas, ascitis, pudiendo requerir
hospitalizacion.”

No son despreciables las complicaciones clinicas que entrafian el uso de
medicamentos para estimular la ovulacion: "dicha medicacion podria desencadenar
el sindrome de hiperestimulacion ovarica, el aumento de la posibilidad de
malformaciones fetales o la asincronia en el desarrollo endometrio-embrion.
Estas complicaciones deben ser tenidas en cuenta tanto por el juicio médico-
deontoldgico como por las consideraciones éticas."'®” Es comun en la fecundacion
in vitro que existan embarazos de riesgo, donde el riesgo afecta tanto a la madre

163 Art. 9, Segunda, de la Ley 26.994 de aprobacion del CCC.

164 Cfr. Juzg. Flia. N° 8 La Plata, 30/09/2019, ver https://www.infobae.com/sociedad/2019/10/09/la-
justicia-autorizo-a-desechar-los-embriones-congelados-de-una-pareja-que-no-quiere-tener-mas-hijos/ (acce-
so el 26/01/2021).

165 SGREccIA, |, 659.

166 Cfr. Resol. N° 616-E/2017, Anexo | en: http://servicios.infoleg.gob.ar/infolegInternet/
anexos/275000-279999/275222/res616-1-1.pdf (disponible el 27/01/2021).

167 SGRECCIA, |, 632.
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como al niflo por nacer'®®. Se ha demostrado que los embarazos ectopicos se
duplican (5,5 % contra 2,8 % que se producen de manera natural'®). Los casos
de embarazos multiples y plurigemelares aumentan notoriamente, dando lugar
a complicaciones como anemia, preeclampsia, hidroamnios, parto prematuro,
aborto espontaneo, entre otras. Esto deriva, generalmente, en procedimientos
de reduccion embrionaria o fetal, que no son otra cosa que abortos selectivos.
“La posibilidad de inducir un embarazo multiple es un caso de gran importancia
ética. Efectivamente, de ningun modo puede justificarse la supresion de esas
vidas tan insistentemente buscadas hasta el punto de causar una especie de
encarnizamiento."'”

Por estas causas, la procreacion artificial extracorporea es sumamente debatida
por los moralistas, ya que la supresion de un embrion es realmente la supresion
de un ser humano, y no hay diferencia con la que ocurre en el aborto procurado.
Asimismo, la fecundacion controlada permite la realizacion de practicas
eugenésicas en distintos niveles: mediante la seleccion del donante o de los
gametos, o a través del diagnostico preimplantatorio, con la eliminacion directa de
los embriones que no poseen las caracteristicas deseadas'”". La eugenesia negativa
se practica también a través del empleo indebido de las técnicas de diagnostico
prenatal (postimplantatorio), una técnica que es licita en si misma para otras
finalidades'2. Y existe un tercer nivel eugenésico, lamado “positivo”, que se refiere

168 Esto es abiertamente reconocido por quienes promueven la realizacion de estas técnicas, como puede apre-
ciarse en los siguientes enlaces: https://www.reproduccionasistida.org/riesgos-del-embarazo-multiple/ (acceso
en fecha 13/08/2020); https://www.reproduccionasistida.org/reduccion-de-embriones/#bibliografia (acceso el
13/08/2020).

169 Cfr. Sereccia, |, 635.

170 SGRECCIA, |, 636.

171 No se trata solamente de eliminar a las personas que sufren alguna discapacidad. Puede tratarse de
la determinacion del sexo o alguna otra cualidad. Aqui un caso mediatico sobre una pareja compuesta
por dos mujeres sordas que han decidido tener hijos también hipoacusicos: http://news.bbc.co.uk/2/hif
health/1916462.stm#:~:text=BBC%20News%20%7C%20HEALTH%20%7C%20Couple%20'choose'%20
to%20have%?20deaf%20babytttext=A%?20lesbian%20couple%?20in%20the,to%20have%20a%20
deaf%?20baby.&ttext=Baby%20Gauvin%20McCullough%20is%20now,0f%20hearing%20in%200ne%20ear.
(ultimo acceso el 26/01/2021).

172 "Nuestro estudio ha constatado que la posibilidad de eliminar al concebido a partir del diagndstico prenatal
abre las puertas a una eugenesia liberal, ya que no es el fruto de una planificacion estatal centralizada sino de la
decision de quienes optan por mecanismos de seleccion de personas para mejorar la descendencia, de un modo
absolutamente incompatible con la dignidad e inviolabilidad de cada vida humana. No obstante, el diagnostico
prenatal no es de por si un instrumento eugenésico. Pero su utilizacion como medio para ‘controlar’ la calidad de
la vida del concebido y su conexion con el aborto, conllevan un serio riesgo de instrumentalizacion eugenésica,
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a la posibilidad de emplear técnicas de ingenieria genética, modificando el huevo,
incorporandole nuevos genes justo después de la fecundacion.'”

El Principio de defensa de la vida fisica esta en conformidad con el criterio
moral que rige la intervencion del médico en la procreacion humana: el médico
esta al servicio de la persona y de la procreacion, no le corresponde la facultad
de disponer sobre ellas."* El profesional de la salud debe asistir al paciente,
brindandole ayuda técnica para que éste pueda realizar el acto conyugal, sea
removiendo los obstaculos que impedian su realizacion, sea contribuyendo a que
el acto normalmente realizado consiga su fin.'’®

Sin embargo, en practicas como la FIVET, la intervencion médica sustituye
técnicamente al acto sexual, para obtener una procreacion que no es ni su
resultado ni su fruto. En este caso el acto médico no esta, como deberia, al
servicio de la union conyugal, sino que se apropia de la funcion procreadora. Eso
contradice la dignidad y los derechos inalienables de los esposos y de quien ha
de nacer. Sustituir el gesto corporal por un acto puramente técnico, desarrollado
en un laboratorio, significa establecer una relacion dominante “sujeto productor-
objeto producido”, y rebajar o empobrecer el acto procreativo en su sentido
antropologico, quitandole su caracteristica de donacion total, entre varon y mujer
y hacia la persona por nacer. “El acto médico no se debe valorar nicamente por
su dimension técnica, sino también y sobre todo por su finalidad, que es el bien
de las personas y su salud corporal y psiquica. Los criterios morales que regulan la
intervencion médica en la procreacion se desprenden de la dignidad de la persona
humana, de su sexualidad y de su origen.""’

La fecundacion controlada y practicada en un laboratorio introduce cambios
profundos en las relaciones humanas. “Los mismos términos empleados para hacer

referencia a las actividades ligadas al procedimiento (“seleccion”, “congelamiento”,
“donacion”, “calidad”, etc.) muestran bien la logica que gobierna la fecundacion

como se advierte claramente en el caso del diagndstico preimplantatorio.” LAFFERRIERE, Implicaciones juridicas
del diagndstico prenatal... p. 743.

173 Cfr. Sereccia, |, 630.
174 Cfr. Donum Vitae, I, 7.

175 Cfr. Pio XII, Discurso a los participantes en el IV Congreso Internacional de los Médicos Catdlicos, 29/09/1949,
disponible en: http://[www.vatican.va/content/pius-xii/es/speeches/1949/documents/hf_p-xii_spe_19490929_
votre-presence.html (acceso el 26/01/2021).

176 Cfr. Donum Vitae, ll, 7.
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extracorporal esta muy cerca de la que gobierna la fabricacion de objetos.""”’La
admision de una causalidad parental ajena a la pareja no resulta conforme a la
dignidad de la persona por nacer. La transmision de la vida humana no puede
reducirse a un mero procedimiento, sino que, por su misma naturaleza, esta
imbuida de altos y originales valores espirituales, y por eso esta llamada a realizarse
en un marco de gratuidad, donacion y libertad que garantice al nuevo ser humano
su dignidad intrinseca.’”® Destacamos la palabra “originalidad” pues si bien para
toda especie viva superior la reproduccion tiene lugar por la conjuncion sexual del
varon con la hembra, "en el caso del hombre, esta conjuncion asume un significado
cualitativamente diverso respecto al de los otros animales, incluidos los primates.
(...) El hombre realiza el acto sexual como un acto voluntario y consciente v, al
mismo tiempo, posee la conciencia del acto que realiza.""”®

Por eso, nos parece pertinente resaltar que, aun en el hipotético caso de que las
TRHA avanzaran notoriamente y suprimieran todo riesgo para la vida, la integridad
y la salud, tanto de la mujer como del nasciturus, las mismas seguirian siendo
éticamente ilicitas en la medida en que no respeten los valores especificamente
humanos de la sexualidad y la transmisién de la vida humana. La medicina que
desee ordenarse al bien integral de la persona y respetar su dignidad ontologica
no puede dejar de tener presente esta consideracion.

Aqui se aprecia una diferencia sustancial con la bioética principialista: para
esta postura, las TRHA podrian ser cuestionadas invocando el principio de no
maleficencia, que manda no ocasionar dafios y minimizar los riesgos. Mas, si se
lograra suprimir todo peligro para la salud y la vida de los individuos involucrados,
se superaria el conflicto entre principios, imponiéndose los principios de autonomia
y beneficencia. La Bioética personalista, por el contrario, se basa en un orden
racional, objetivo, que puede ser descubierto contemplando el finalismo natural.

La ley moral natural expresa la finalidad propia del ser humano. “La ley moral
natural saca, por tanto, de la naturaleza humana, de la que es expresidn, sus
caracteres especificos, frente a lo que sucede con las leyes naturales de las demas
creaturas. Dado que el hombre es un ente racional, autoconsciente, la ley moral
natural se sabe y no solo se vive.""® A la luz de dicha ley natural, surgen en el

177 Roberto Anporno, Bioética y dignidad de la persona, Tecnos, Madrid 1998, p. 111.

178 Cfr. LarrerriERE, Implicaciones juridicas del diagndstico prenatal... p. 516.

179 Angelo ScoLa, Hombre-Mujer. El misterio nupcial. Encuentro, Madrid, 2001, p. 416-417.
180 ScREcCIA, |, 249.
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caso dos pautas de accion: defender de manera absoluta el derecho a la vida de
todo ser humano desde su concepcion, y prohibir la aplicacion de las técnicas
de procreacion humana artificial como practica médica, porque inducen en la
transmision de la vida humana una logica de produccion industrial contraria a la
dignidad del ser humano.

Confrontando asi el dato factico en cuestion con los valores antropol6gicos
comprometidos, y considerando que no se cumple con la defensa de la vida fisica
-primer principio de la bioética personalista-, no cabe mas que afirmar su ilicitud
en el plano bioético. Por idéntica razon, la filiacion mediante las TRHA tampoco
supera el examen bioético. Cual fruto del arbol envenenado, corre su misma
suerte, y debe ser considerada moralmente ilicita.

Sin perjuicio de estas afirmaciones, y a fin de completar el presente examen
y de integrar los conocimientos adquiridos, continuaremos analizando del caso
desde las exigencias que plantean los restantes principios bioéticos.

Principio de libertad-responsabilidad.

Lafiliacion porTRHAtambién encuentradificultadesanteel Principiode libertad-
responsabilidad. Este régimen filiatorio se basa en la "voluntad procreacional”
Como mencionamos en esa oportunidad, la autonomia de la voluntad irrumpe en
el derecho de familia a través del art. 562 CCC, que incorpora este elemento, que
exacerba la separacion entre el cuerpo y lo espiritual, contradiciendo lo que la
Antropologia filosofica ensefia.

Esto, ademas, es enmarcado por el propio legislador como “una opcion de
vida propia de una sociedad pluralista”, segun lo que se lee en el Anteproyecto.
La incorporacion de este tipo filiatorio encontraria su razon de ser en "la
automatizacion completa del derecho de toda instancia, valor o parametro que
esté mas alla de la libertad individual. A esto se le agrega el potencial extra de
autonomia, ya no solo con respecto a los otros miembros de la familia, sino con
respecto a la naturaleza en general, que proporcionan los continuos hallazgos
biotecnologicos entendidos en el marco de un cientificismo que considera
legitimas todas las acciones posibilitadas por la tecnociencia."'®

181 HoEveL, 259.
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En cambio, para el personalismo ontoldgicamente fundado, no basta con el
obrar voluntario y libre, pues las consecuencias de las acciones involucradas deben
tenerse en cuenta y ser sopesadas en el juicio bioético. "Antes que el derecho a
la libertad, esta el derecho a la defensa de la vida; en otras palabras, ante todo la
libertad debe hacerse cargo responsablemente de la vida propia y de la ajena.”®

Mas alla de las intenciones particulares, recurrir a la filiacion mediante TRHA,
aun a costa de transgredir valores propios de la persona, como la dignidad, la vida,
la integridad, la salud, y numerosos derechos fundamentales, es un exceso en el
uso de la libertad de los adultos respecto de la vida y la dignidad del nifio, nacido
y por nacer. Se quiebran valores ligados a la verdad sobre la realidad constitutiva
del ser humano.

La bioética personalista procura la responsabilidad frente a las otras personas,
por tanto, de ninguna manera puede justificarse el uso de la libertad para
instrumentalizar a otros seres humanos. Las técnicas de procreacion artificial
implican en los hechos una cosificacion de la persona del hijo, a la que se suma
la disociacion de los elementos de su personalidad, la supresion de la identidad
bioldgica en los casos en que se emplean gametos de terceros, y el establecimiento
de diversas categorias legales de hijos segun su respectiva fuente de filiacion, tal
como ya hemos explicado.Por todo ello, reiteramos que la “voluntad procreacional”
es una ficcion juridica que niega y se opone a la realidad, reemplazandola por
lo que dicta el deseo de algunos. Suprime la identidad biologica de la persona
concebida mediante TRHA, e irrumpe la coherencia ideoldgica del CCCy la validez
ética de todo el sistema, estableciendo un tratamiento discriminatorio on its
face'® en el supuesto “Cddigo de la igualdad”.

Principio de totalidad o terapéutico.

El Principio de totalidad es comprometido por la mirada reduccionista y/o
dualista de la persona humana que inspira y fomenta las TRHA y que subyace en
las normas analizadas, y que se hace especialmente notorio en los art. 17 y el 560
del CCC, los cuales vulneran la dignidad de la persona y de la corporeidad humana.

182 SGRECCIA, |, 222.

183 Es decir, que tal arbitrariedad surge de la misma letra de la ley, no siendo necesaria su aplicacién para vis-
lumbrarla.
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Apreciamos que el valor verdad esta en juego, pues no se tiene en consideracion
la realidad del ser humano.

Como expusimos, los comportamientos ligados a la fecundacion in vitro
suponen un abandono practico de la nocion substancialista de persona,
inspirandose en una antropologia dualista de raiz cartesiana, que reduce a la
persona al pensamiento o a la conciencia. Cada persona es una union sustancial
de dos coprincipios (cuerpo-alma), y cada cuerpo humano es una persona
concreta, singular, unica e irrepetible. Luego, la intervencion sobre una parte del
cuerpo no puede prescindir de la consideracion del todo unitario, pues repercute
necesariamente en el coprincipio espiritual.

Que el Codigo se refiera a "derechos sobre el cuerpo” (art. 17 CCC) da cuenta de
una equivocada antropologia subyacente, que no entiende a la persona humana
como una unidad. Si bien coincidimos con la finalidad buscada por el legislador
(evitar que se avasalle la dignidad de las personas), la redaccion del texto de la
ley es poco feliz'®*. La expresion “derechos sobre el cuerpo” parece considerar
al cuerpo como algo distinto o externo de la persona titular de esos derechos
subjetivos.

Lo cierto es que las normas mencionadas comprometen la verdad acerca
del hombre, y no tutelan ni la dignidad de la persona ni la de su corporeidad
y sexualidad. La instrumentalizacion del cuerpo es una ofensa a la dignidad
propia del ser humano. Algunos moralistas, a fin de justificar el uso de la FIVET,
intentan sobrepasar las condiciones objetivas de aplicacion de este principio’s,
recurriendo a un “principio de globalidad" que considera el conjunto de las
situaciones psicologicas existenciales del sujeto o, incluso, el bienestar conyugal
o familiar. La extension del principio de globalidad a la dimension psicoldgica y
social -sostenida muchas veces para justificar practicas abortivas- se convierte
en una contradiccion, pues al suprimir la dimension fisica deja de ser global. Se
incurre asi en una ética de la situacion, es decir, se legitima el subjetivismo. De ese
modo la ética pierde su fundamento objetivo y se relativiza.

184 Cfr. LAFrerriERE, “El cuerpo humano a debate...", p. 389

185 Como mencionamos brevemente en el punto anterior, la intervencion debe satisfacer las siguientes condi-
ciones: a) debe contar con el consentimiento informado del paciente, b) debe estar ordenada al bien del mismo
organismo sobre el que se interviene, c) debe ser necesaria, no existiendo otras alternativas validas, d) la nece-
sidad debe ser real en el momento de la intervencion, e) la intervencion directa debe ser sobre la parte enferma
para extraerla. Si se deriva una esterilizacién, ésta debe ser indirecta; y se puede extraer una parte sana solo
cuando sea la causa real de una patologia no eliminable de otra manera. Cfr. Sereccia, I, 717.
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Principio de sociabilidad y subsidiariedad.

Con respecto al Principio de sociabilidad y subsidiariedad, es necesario recordar
que la filiacion no solo impacta en los padres e hijos, sino que es un vinculo que
repercute en la sociedad entera, siendo esta la razon por la cual es requlada por
el Estado. Como desarrollamos, el régimen juridico que establece la filiacion por
TRHA (cfr. arts. 560 a 564, art. 577, y los ultimos parrafos de los arts. 582, 588,
589, 591, 592, y 593 CCC) vulnera de manera explicita derechos humanos (a la
vida, a la igualdad, a la integridad, a la identidad) de las personas concebidas
mediante procreacion artificial.

Esto evidencia un cambio de eje en el derecho de familia: dichas normas no
estan al servicio de la persona humana, sino que sirven a intereses practicos de
algunos individuos concretos. Lo que el sistema juridico tutela no es, en este
caso, el derecho de los menores, y su facultad de recibir afectividad, educacion y
asistencia espiritual y material, sino el derecho a formar una familia con ayuda
de la ciencia. Se incurre en una real discriminacion para con los nifios concebidos
mediante TRHA, a quienes no se les reconocen los mismos derechos que a los
concebidos naturalmente. La persona es fuente y fin de la sociedad, y ésta no
debe dejar que a algunos de sus miembros se les niegue su dignidad, sino que,
por el contrario, debe tutelarla y promover el respeto interpersonal. La filiacion
mediante TRHA pertenece a un grupo de normas que parece de avanzada, mas
importa un retroceso en la tutela de los DDHH, pues no esta al servicio de todas
y cada una de las personas humanas, sino que favorece solamente a algunas de
ellas. Se encuentra, por tanto, en funcion de intereses individualistas, lo que
implica que no respeta el principio de sociabilidad ni tampoco el principio de
justicia esgrimido por la bioética estadounidense.

El principio de subsidiaridad, por el cual "una estructura social de orden
superior no debe interferir en la vida interna de un grupo social de orden inferior,
privandole de sus competencias” '® tampoco se cumple.

“La sociedad, y mas especificamente el Estado, deben reconocer que la familia
es una «sociedad que goza de un derecho propio y primordial» y por tanto, en sus
relaciones con la familia, estan gravemente obligados a atenerse al principio de
subsidiaridad. En virtud de este principio, el Estado no puede ni debe substraer a
las familias aquellas funciones que pueden igualmente realizar bien, por si solas o

186 Catecismo de la Iglesia Catdlica, n° 1883.
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asociadas libremente, sino favorecer positivamente y estimular lo mas posible la
iniciativa responsable de las familias."'®’

La filiacion por TRHA implica una inversion de esta relacion. Se trata de una
legislacion que permite crear vinculos de familia donde a priorino existen. Basados
en los cambios sociales de las ultimas décadas y los avances técnicos, se quiere
transformar la naturaleza misma de las relaciones familiares'®®. Mientras algunos
ven favorablemente el ocaso de la familia "tradicional” y el reconocimiento de
grupos familiares monoparentales, homoparentales o de disefio biotecnoldgico'”,
advertimos que, con este tipo de leyes, lejos de validar a estos nuevos tipos de
familia, lo que se hace es imitar las funciones de la primera: "los roles de estos
nuevos tipos de familia nunca dejaran de imitar las funciones de la familia
tradicional, lo cual implica, de algun modo, un cierto reconocimiento implicito de
la precariedad antropoldgica de las primeras y del caracter original y natural de
esta ultima."'°

“El bien comun presupone el respeto a la persona humana en cuanto tal,
con derechos basicos e inalienables ordenados a su desarrollo integral. También
reclama el bienestar social y el desarrollo de los diversos grupos intermedios,
aplicando el principio de la subsidiariedad. Entre ellos se destaca la familia, como
la célula basica de la sociedad."™"

Analisis desde el Principialismo y la Bioética de los DDHH.

Teniendo en cuenta los valores antropolégicos comprometidos, las
consideraciones éticas formuladas y el examen a la luz de los principios del

187 Juan Pablo I, Exhortacién apostdlica Familiaris consortio, Vaticano, 22/11/1981, 45. Disponible en:
http://www.vatican.va/content/john-paul-ii/es/apost_exhortations/documents/hf_jp-ii_exh_19811122_
familiaris-consortio.html (acceso 20/08/2019).

188 HoEVEL, p. 252.

189 "El Cadigo parte de una nocion basica: la familia puede tener origen en un hecho biologico, pero los vinculos
juridicos estan condicionados por la cultura de cada sociedad. Por eso, el concepto juridico de familia, al igual
que el de filiacion y el de matrimonio, no esta atado a 'la naturaleza’; depende de las poblaciones, las politicas,
las creencias religiosas, los modos de vida, etc.” Aida Kemelmajer de Carlucci, “Las nuevas realidades familiares en
el Codigo Civil y Comercial argentino de 2014", La Ley, 08/10/14. Disponible en: https://www.pensamientocivil.
com.ar/system/files/2015/01/Doctrina403.pdf (acceso el 25/10/2020).

190 idem, p. 258.
191 Laudato si', 157.
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personalismo ontoldgico, evaluamos que los arts. 17, 560 a 564, 577, y los ultimos
parrafos de los arts. 582, 588, 589, 591, 592 y 593 CCC, merecen una valoracién
bioética negativa.

Como pusimos de manifiesto, podemos alcanzar conclusiones bioéticas
muy distintas segun analicemos el caso conforme los principios de la bioética
estadounidense o de la bioética personalista, o segun los parametros de la bioética
de los derechos humanos.

Si optamos por juzgar las disposiciones del CCC a la luz del Principialismo,
la mera invocacion de la autonomia personal podria justificar las practicas y
leyes involucradas. La exaltacion de este principio conlleva a que se consagre
como criterio moral las opciones del sujeto y se pierda la objetividad. Las TRHA
podrian ser cuestionadas invocando el principio de no maleficencia, que manda
no ocasionar dafos y minimizar los riesgos, porque son técnicas que en si mismas
comprometen vida humana embrionaria y acarrean riesgos para la salud de
quienes se someten a ellas. Mas, si se lograra suprimir todo peligro para la salud
y la vida de los individuos involucrados, se superaria la tension entre principios,
imponiéndose los principios de autonomia y beneficencia.

Asimismo, el ejercicio de derechos sobre el cuerpo podria justificarse con el
principio de autonomia, siempre y cuando no implique una grosera conculcacion
del principio de no maleficencia. La dacién de gametos podria también encontrar
en el principio de justicia una argumentacion favorable, si se entendiera que el
dador colabora desinteresadamente con quienes sufren de infertilidad natural o
estructural (por orientacion sexual). Quiza el principio de no maleficencia podria
jugar un papel mas relevante en el caso de la dacion de ovulos, ya que, como
vimos, la estimulacion ovarica puede ocasionar numerosas y graves complicaciones
en la salud de la mujer. Como vemos, el Principialismo brinda elementos para
posicionarse tanto a favor o en contra de la eticidad de las TRHA y de la filiacion
que de estos medios se deriva. Lo mismo sucede con el modelo bioético basado
en los DDHH.
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; VALORES
DATO FACTICO/ i PRINCIPIALISMO
NORMA JURIDICA ANTROPOLOGICOS

BIOETICA DE LOS DDHH
COMPROMETIDOS | ANGLOSAJON
Verdad sobre el hombre Princinios de 1o
Derechos sobre el (unidad sustancial de Ipf' . Art. 5.1 (integridad personal), art. 7
cuerpo (Art. 17 CCC) | cuerpo-alma). Dignidad ma i \cencia (libertad personal) Conv. Am.
de la corporeidad. y autonomia.
Art. 11.2 (vida privada) y 17.2
Valor-persona (derecho a fundar una familia) Conv.
I (dignidad ontoldgica). Lo Am.; Art. V, VI (derecho a constituir
(AFr',llsaCS'gg E%rGI}RgCAC) Verdad sobre el hombre Zﬂ?gé‘zfnge familia), VIl (derecho del nifio a la
" (unidad sustancial ’ proteccion) Decl. Am.; Art. 12y 16
cuerpo-alma). Decl. Univ.; Art. 16. d) Conv. Elim.
Discr. Mujer.
Valor-persona Art. 11.2 (vida privada), 17.2 (derecho
Voluntad (dignidad). Verdad Princiio d a fundar una familia) Conv. Am.; Art.
procreacional (Art. sobre el hombre I’I?CIpIO de V, VI, VIl Decl. Am; Art. 12 y 16 Decl.
562 CCC) (unidad sustancial autonomia. Univ.; Art. 16. d) Conv. Elim. Discr.
cuerpo-alma). Mujer.
Art. 8.1 (garantias judiciales, derecho
Acciones filiatorias a ser oido), art. 17.5 (igualdad
para las personas Principios de filiatoria), art. 18 (derecho al apellido
concebidas por TRHA Valor-persona t P1Os de sus padres), art. 19 (derechos del
(Arts. 577, 582, 588, (dignidad). au_oq[c_)ma nifio), art.24 (igualdad ante la ley),
589, 591, 592 y 593 yJusticia. art. 25 (proteccion judicial) Conv. Am.;
CCQ)

Art. II, XVIII, XX y XXX Decl. Am.; Art. 7
Decl. Univ.; Art. 7, 8, 16 Conv. D. Nifo.

Art. 1.1 (obligacion de respetar de-
rechos), art.1.2 (persona es todo ser
humano), art. 4 (derecho a la vida),

Valor-persona. Invio-
labilidad de la vida

L Principios de art. 17.1 (proteccion de la familia
humana. Dignidad ) :
. beneficencia, no como elemento natural), art. 17.2
TRHA (FIVET) de la sexualidad y la - . -
e maleficencia y (derecho a fundar una familia), 19
procreacidon humana. P d hos del nifio) C Am.
Originalidad en la autonomia. (derechos del nifio) Conv. Am.; art.
transmision de la vida 3,6,7,12, 16, 25. 2,y 30 Decl. Univ.;
) Art. 1, VI Decl. Am.; Art 1,3,6,7,8
Conv. D. Nifo.
- Art. 5 (integridad), art. 7 (libertad
Valor-persona. Digni- -
. personal), art. 17.1 (proteccién de la
dad de la corporeidad, e
A L familia como elemento natural), art.
L de la sexualidad y de Principios de au-
Dacién de gametos

- L 17.2 (derecho a fundar una familia), y
la procreacion huma- | tonomiay justicia.

R art. 32 (derechos y deberes para con
na. Originalidad en la -

2 . la comunidad) Conv. Am.; Art. 12,y
transmision de la vida.

16 Decl. Univ.

Por consiguiente, estos dos modelos bioéticos no brindan criterios objetivos para
determinar lo justo y eso equivale a una ética subjetivista, carente de objetividad.
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De esta manera, el pacto social permitiria legitimar cualquier practica, aun a costa
de pasar por alto derechos fundamentales de las personas. El atropello tedrico a
los derechos humanos equivale, en la practica, al atropello de la dignidad de los
seres humanos concretos que son sus titulares. Rezagar un derecho es postergar
a la persona.'??

De todas formas, bien mirados, los principios anglosajones podrian equipararse
a los principios indicados en la bioética personalista, si los vinculamos entre si
coherentemente mediante una antropologia realista que refiera el bien integral de
la persona a sus fines connaturales perfectivos'®. Asi, el principio de beneficencia
podria corresponderse con el de defensa de la vida fisica, el de no maleficencia con
el de totalidad o terapéutico, el de justicia con el de sociabilidad y subsidiariedad.

A su vez, el principio de autonomia encontraria su lugar en el ambito del
principio de libertad-responsabilidad. Esto importaria una mejora tedrica, pues la
autonomia -entendida como capacidad de darse a si mismo las normas morales-
no permite valorar éticamente las intervenciones en si mismas, y no ofrece
criterios objetivos para las dificiles situaciones que se presentan en el ambito de
la Bioética. Esto ya ha sido explicado por Massini Correas'* y ha sido indicado en
el punto Il.

Releer de esta manera la bioética principialista permite ademas dotarla de una
conexion jerarquica (ontologicamente fundada) que le brinda sentido y validez:
un error logico del principialismo es que, si todos los principios valen lo mismo, se
terminan anulando entre ellos. El principio de no contradiccion, segun el cual "no
se puede ser y no ser al mismo tiempo y bajo las mismas consideraciones”, es la
estructura basica de cualquier pensamiento racional. La aceptacion del conflicto
entre principios en buena logica implica que todas las posturas son correctas,
mientras se apoyen en alguno de los cuatro principios. Es decir, cualquier resultado
podria ser valido. La necesidad inexorable de dar respuesta al problema bioético
impone como solucion el sacrificio y la restriccion de alguno por sobre otro. Este

192 Cfr. Pedro Serna y Fernando TolLLer, La interpretacion constitucional de los derechos fundamentales. Una
alternativa a los conflictos de derechos, La Ley, Buenos Aires, 2000, p. 94.

193 Cfr. Sereccia, 1, 231.

194 Cfr. Massini CoRREAS, "7 EXISTE UN PRINCIPIO ETICO DE AUTONOMIA?..."

-87-




error conceptual provoca no pocos resultados practicos injustos y desconocedores
de derechos'®.

Algo similar ocurre al aplicar los criterios de la Bioética de los Derechos
Humanos. Como vimos, las normas del CCC sobre filiacion mediante TRHA vulneran
numerosas disposiciones constitucionales y de instrumentos internacionales de
derechos humanos (los derechos a la vida, a la integridad, a la igualdad, a la
identidad y de acceso a la justicia, y los principios de verdad biologica, de no
regresividad de los DDHH vy del interés superior del nifio, entre otros). Si bien
se podria pensar que efectuar un control judicial de constitucionalidad (quiza
incluso mediante una accion declarativa de certeza, como prevé el art. 322
CPCCN) seria suficiente para poner de relieve la irrupcion que dichas disposiciones
realizan en el sistema juridico, lo cierto es que, si no se efectua una interpretacion
racional y realista de los valores constitucionales, es muy probable que se de una
interpretacion "libre", de tinte relativista, influenciada por errores tedricos en el
plano antropoldgico, como la que efectuo la CIDH en la causa "Artavia Murillo"'%.
La carencia de una antropologia ontoldgicamente fundada impacta en el
entendimiento y la interpretacion de los derechos humanos'’. No hay que olvidar
que éstos son el modo historico de concretar ciertas exigencias que garanticen al
hombre una vida digna, de proteger los bienes humanos basicos, y, por tanto, su
determinacion guarda relacion con el modo de ser propio del hombre.™®

La validez de la Bioética de los derechos humanos queda supeditada a que se
reconozca la existencia de un modo de ser especifico del hombre, que se proyecta
universalmente sobre todos los hombres, esto es, la existencia de la naturaleza
humana. "Lo importante de los derechos, sobre todo de los derechos humanos, es el

195 Utilizamos aqui los lineamientos esbozados en: Pedro Serna y Fernando ToLLer, La interpretacion...; y Juan
CianciArDO, El conflictivismo en los derechos fundamentales, EUNSA, Pamplona, 2000.

196 Cfr. Ligia M. DE JESUS, Jorge A. OVIEDO ALVAREZ, Piero A. TOZZI, “El caso Artavia Murillo y otros vs.
Costa Rica (fecundacion in vitro): la redefinicion del derecho a la vida desde la concepcion, reconocido en
la Convencion Americana”, Prudentia luris, 75 (2013). Archivo PDF en: https://repositorio.uca.edu.ar/bits-
tream/123456789/2767/1/caso-artavia-murillo-costa-rica.pdf (acceso el 25/10/2020).

197 "De este modo se produce un cambio de tragicas consecuencias en el largo proceso historico, que después
de descubrir la idea de los «derechos humanos» -como derechos inherentes a cada persona y previos a toda
Constitucion y legislacion de los Estados- incurre hoy en una sorprendente contradiccion: justo en una época en
la que se proclaman solemnemente los derechos inviolables de la persona y se afirma publicamente el valor de la
vida, el derecho mismo a la vida queda practicamente negado y conculcado, en particular en los momentos mas
emblematicos de la existencia, como son el nacimiento y la muerte." Evangelium Vitae, n° 18.

198 Cfr. Pedro Serna y Fernando ToLLer, La interpretacion..., p. 91.
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sujeto: todo derecho se constituye para el hombre. Cada derecho corresponde a la
persona humana para algo y esta estructurado en relacion a su fin."'%La naturaleza
humana no puede contradecirse a si misma; el ser humano es una unidad. "En la
misma naturaleza del hombre se da, por una parte, la imposible contraposicion de
sus derechos y, por otra, la compaginacion de su ejercicio en concurrencia con el
ejercicio por sus semejantes. La unidad de naturaleza, la completitud de derechos
necesarios para alcanzar su fin y la armonizacion individual y comunitaria de los
derechos humanos son tan naturales como los derechos mismos"®.

La Bioética personalista, al reconocer la sociabilidad como un bien basico
del propio sujeto, aboga por un sano equilibrio entre la persona individual y la
comunidad a la que pertenece, brindando soluciones superadoras a los supuestos
conflictos entre derechos y/o principios.

Por tanto, aplicar el Principialismo anglosajon o el modelo de los DDHH para
resolver conflictos bioéticos sera valido siempre y cuando haya, como punto de
partida, una antropologia fundada ontoldgicamente. De lo contrario, es facil
realizar un examen o una interpretacion donde subyazca una vision reduccionista
del ser humano, es decir, que lo entienda como una serie de actividades, actos
0 impulsos, o que confunda “personalidad” con “autoconsciencia"®' Con una
base filosoficamente realista, los derechos reciben su contenido, su configuracion
concreta, sus fines y modos de ejercicio, de las necesidades basicas del hombre.
Los derechos humanos no son puro decisionismo vy, por ello, requieren una
consideracion en clave teleoldgica.?®

Lo dicho equivale, en la practica, a admitir que el Personalismo ontologico
es el unico modelo bioético que permite alcanzar conclusiones objetivas y que
brinda una verdadera proteccion a la dignidad de la persona humana desde su

199 José M. Desantes Guanter y Carlos Soria, Los limites de la informacion. La informacion en la jurisprudencia del
Tribunal constitucional: las 100 primeras sentencias. Asociacion de Prensa de Madrid, Madrid, 1991, p. 65-66.

200 José M. Desantes Guanter, "El derecho a la informacion en el contexto de los derechos humanos”, en Daniel
INNERARITY y Aires Vaz (eds.), Informacion y derechos humanos, EUNSA, Pamplona, 1987, p. 28-29.

201 "La Bioética de principios anglosajona contiene elementos validos y la propuesta de una reflexion a partir
de sus principios permite, en teoria, superar un enfoque puramente positivista. Sin embargo, la falta de una
fundamentacion ontoldgica y antropoldgica de sus principios los torna insuficientes. Ademas, ha exaltado el
denominado principio de autonomia, que consagra como criterio moral las opciones del sujeto, fuera de toda
objetividad. Este modelo bioético resulta convergente con las teorias juridicas constructivistas.”" LAFFERRIERE, Im-
plicaciones juridicas del diagndstico prenatal... p. 283.

202 Cfr. Pedro Serna y Fernando ToLLer, La interpretacion..., p. 94.

-89-




concepcion hasta su muerte natural, tutelando no solo su ser sino los diversos
bienes humanos basicos, los cuales operan mancomunadamente en orden a la
realizacion y perfeccién humanas. “Si negamos la naturaleza humana, no podemos
hablar de la dignidad de la persona, y sin el respeto a esa dignidad no existe ética
posible, mucho menos una bioética global justa."®

IV. COROLARIOS Y PROPUESTAS

Conforme los desarrollos precedentes, las TRHA, mecanismos técnicos de
intermediacion en la transmision de la vida humana, no cumplen con los
requisitos para ser reputadas bioéticamente licitas. La filiacion mediante las TRHA
tampoco supera el examen bioético segun el método del personalismo ontoldgico.
Los valores comprometidos y las observaciones éticas que hemos formulado al
respecto son de suma importancia y gravedad, en especial si consideramos que se
trata de biotecnologia avalada por la ley positiva de nuestro pais.

Resta ahora considerar los principios y normas de conducta al respecto, y
pensar qué postura debe sostener el Derecho frente a dichas técnicas, para que
el obrar de los agentes involucrados sea respetuoso de la persona humana y sus
valores.

Pasando al plano juridico-legislativo, y teniendo en cuenta la pluralidad
existente en una democracia moderna y el relativismo moral que caracteriza a la
sociedad de nuestro tiempo, reconocemos que es dificil que la postura bioética
personalista sobre las TRHA y su filiacion sea aceptada in toto.® Pese a ello,
sostenemos que "un Estado de derecho, si bien no puede vincularse a una corriente

203 Lukac pE Stier. “La dignidad humana...", p. 50.

204 "La lglesia sabe que, en el contexto de las democracias pluralistas, es dificil realizar una eficaz defensa legal
de la vida por la presencia de fuertes corrientes culturales de diversa orientacion. Sin embargo, movida por
la certeza de que la verdad moral encuentra un eco en la intimidad de cada conciencia, anima a los politicos,
comenzando por los cristianos, a no resignarse y a adoptar aquellas decisiones que, teniendo en cuenta las posi-
bilidades concretas, lleven a restablecer un orden justo en la afirmacion y promocion del valor de la vida. En esta
perspectiva, es necesario poner de relieve que no basta con eliminar las leyes inicuas. Hay que eliminar las causas
que favorecen los atentados contra la vida, asegurando sobre todo el apoyo debido a la familia y a la materni-
dad: la politica familiar debe ser eje y motor de todas las politicas sociales. Por tanto, es necesario promover
iniciativas sociales y legislativas capaces de garantizar condiciones de auténtica libertad en la decision sobre la
paternidad y la maternidad; ademas, es necesario replantear las politicas laborales, urbanisticas, de vivienda y
de servicios para que se puedan conciliar entre si los horarios de trabajo y los de la familia, y sea efectivamente
posible la atencion a los nifios y a los ancianos.” Evangelium Vitae, n° 90.
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de pensamiento en particular, no puede renunciar, sin embargo, a algunos valores
en los que se funda el mismo Estado. Dichos valores se manifiestan, sobre todo,
en los principios sobre los que los ciudadanos han aceptado fundamentar la
convivencia, es decir, en los principios contenidos en la Constitucion."?%®

La paz social y el orden politico democratico se basan en los derechos
fundamentales, y no al revés. Como explicamos en varias oportunidades, las
normas y los tratados no crean los derechos humanos, sino que los reconocen. Si,
por el contrario, los derechos humanos se interpretaran en funcion de la opinion
publica mayoritaria, se invertirian los términos y el pluralismo democratico
quedaria convertido en criterio delimitador de los mismos.2% Las personas estarian
a merced de las mayorias o de quienes detentan el poder. Por eso, la violacion
a los DDHH afecta no so6lo a la persona concreta que la sufre, sino también al
ordenamiento global y a la vida democratica de la sociedad politica.?”’

Sabemos que no es facil para las autoridades politicas y legislativas poner
freno a la presion de las parejas que desean un hijo, a las exigencias de los
investigadores y las reivindicaciones que realizan algunas corrientes ideologicas.
Mas deberia ser de interés para el Estado impulsar la investigacion cientifica
hacia verdaderas terapias de infertilidad, que sean respetuosas de la vida y de la
dignidad del nasciturus y de la unidad conyugal y familiar.2® La Naprotecnologia
(Natural procreative technology) nos ofrece un ejemplo concreto y viable de esto.
Esta técnica aporta conocimientos cientificos que cooperan con el ciclo natural
de la procreacidn, y, en conjunto con el Modelo Creighton, compone el sistema
llamado “Fertility Care"?®. Con altas tasas de efectividad y bajos costos, tiene la
ventaja de ser respetuosa de la dignidad de la persona humana, de su corporeidad
y sexualidad, y de ensefar a los pacientes a conocer, cuidar y respetar su cuerpo
y su fertilidad.

205 SGRECCIA, |, 661.
206 idem, p. 100.

207 idem, p. 101.

208 Cfr. SGrecciA, |, 665.

209 Dicho sistema fue desarrollado por el Dr. Thomas W. HiLgers en el “Instituto Papa PasLo VI" para el es-
tudio de la reproduccion humana, dependiente de la Universipap CreigHTon (Estados Unidos). Cfr. https://fer-
tilitycare.mx/what-is-naprotechnology; https://fertilitycare.mx/crms-advantages; https://www.hospitalaustral.
edu.ar/2019/02/napro-tecnologia-en-el-hospital-con-buenos-resultados-ante-el-diagnostico-de-infertilidad/
(acceso el 03/09/2020).
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"¢Qué consecuencias traen las nuevas formas de relacionamiento familiar
que han pasado a tener reconocimiento juridico tanto sobre el individuo
como sobre la misma familia? ;Se puede afirmar que todas estas nuevas
formas, y los nuevos derechos con que se las busca acompanar, tienen
un fundamento filosofico, ético y juridico realmente solido, asi como
una base antropoldgica y psicologica adecuada? Y, finalmente, cudles
seran los efectos finales de la intervencion biotecnologica que hoy se
abre paso ampliando las opciones, especialmente en el campo de la
maternidad y la paternidad, sobre el futuro del individuo, de la familia 'y
de la sociedad formada a partir de ella?"#°

La legislacion sobre las TRHA y la filiacion que de ellas se deriva nos interpela.
En nuestro analisis triangular, el dato factico es una norma juridica. Luego, el juicio
bioético nos sirve no sélo para distinguir lo técnicamente posible de lo moralmente
licito, sino también de lo que es legalmente sancionado de lo moralmente recto, es
decir, de lo que es benéfico para la persona humana. “La tecnologia reproductiva
implica hacer que el derecho de la vida humana a la existencia dependa de
nuestros deseos, o de la deseabilidad de la vida humana, y ello porque ahi el
hijo se convierte en producto de una voluntad causal. [...] Esto es en un sentido
fundamentalmente injusto, es decir, el modo de actuar y la intencionalidad en ello
implicita estan en contradiccion con un juicio fundamental, emitido naturalmente
por la razén practica, acerca de lo "justo”: la regla de oro."?"

El derecho y la moral coinciden en que son ordenes racionales. La moralidad
es el orden racional de la libertad*?, al ajustar la pluralidad y diversidad de la
conducta libre a los auténticos fines y bienes morales; es asi norma de accion.
Como ya hemos seialado, la esencia de lo juridico supone la alteridad, y, por
tanto, el derecho interviene en la medida en que la conducta del sujeto esté en
relacion con otro?". Lo cual no equivale a sostener una suerte de neutralidad ética
del derecho, o que el legislador sea quien determine qué actos son buenos y cuales

210 Hoevel, 259.
211 Martin RHONHEIMER, Etica de la procreacion, Rialp, Madrid, 2004, p. 165.

212 “La reflexion ética es un ejercicio de la razon, y en cuanto tal, es apertura al ser, a la realidad en si. (...) La
conciencia ética, o sea la razon practica, se realiza plenamente como tal cuando se abre intencionalmente al
ser de las cosas, buscando la verdad moral." Gonzalo MiranDA, “¢Qué bioética queremos?”, en Cuadernos de
Bioética 1-2 (1994), p. 56. Archivo disponible en http://aebioetica.org/revistas/1994/1-2/17-18/49.pdf (acceso
el 02/09/2020).

213 MazzingH1, Derecho de familia, p. 159.
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no. La ley nunca puede fundamentar la moral, sino que debe reconocer y proteger
sus valores fundamentales®*. Al respecto, HoeveL advierte que

“..sigue vigente la necesidad de apelar al reconocimiento de una
legalidad no exclusivamente positiva ni consuetudinaria, sino una que
puede descubrirse en la misma estructura interna de la naturaleza
humana, con base en la cual sea posible discutir el fundamento ultimo
de los derechos tanto del individuo como de la familia de la cual forma o
pretende formar parte. Esta ultima concepcion intelectual no conduce,
COMOo a veces se piensa, a un puro univocismo ideoldgico en el debate
de los derechos, sino a una pluralidad de posibilidades para pensarlos
dentro de un marco razonable donde no se considere solo la libertad
individual, sino también otros fines, valores y bienes que estan en juego
cuando se analizan las relaciones familiares."?'®

Por eso hemos formulado criticas al hecho de que el CCC permita que la
autonomia de la voluntad (voluntad procreacional instrumentalizada) sea la
causa de vinculos filiales, asemejando el derecho filiatorio al ambito contractual.
El principio del interés superior del nifio fue introducido en el derecho de familia
justamente para equilibrar la balanza entre la fuerte voluntad de los adultos y el
bien debido a los menores, dependientes de los primeros. Coincidimos con BAsser
en que

“Es necesario asumir realistamente que las decisiones de vida que tomen
los padres impactaran en el espectro de derechos que tengan los hijos.
El poder de los padres sobre los hijos es abismal, sobre todo antes de
concebirlos. El derecho filiatorio viene a corregir esa desproporcion,
pensando en el hijo antes de que los padres decidan siquiera su
existencia. Asi el derecho ordena el desequilibrio de poderes, limitando
a los padres en la determinacion de la filiacion. Por eso la voluntad
de los padres, que es la maxima expresion de poder, nunca obra como
factor de determinacion auténomo. Es la manera que tiene el derecho
de cerrar el abismo de desequilibrio que se abre entre los padres y su
poder omnimodo y los hijos."'®

214 ScRreccia, |, 77.
215 HokeveL, 260.
216 Basset, "Maternidad subrogada..."
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Lo propio de la tarea juridica es determinar qué es lo justo, lo debido a otro
para la realizacion del bien comun, a partir de los primeros principios de la ley
natural. Se trata, en definitiva, de ordenar la conducta humana a su perfeccién y al
bien comun. Advertimos, entonces, que la Bioética personalista, ontologicamente
fundada, se articula armédnica y coherentemente con el lusnaturalismo?"’, tal
como comprobamos a lo largo de nuestro desarrollo.

La articulacion entre Bioética y Derecho es de suma importancia en estos
tiempos, pues la reflexion bioética debe traducirse en normas juridicas que regulen
conductas. De lo contrario, corre el riesgo de quedarse en un mero discurso sobre
las conductas humanas, sin la exigencia que surge de lo justo. A su vez, “el Derecho
necesita de la Bioética, que le abre horizontes, le explicita las circunstancias y
las condiciones concretas en que se ha de determinar lo justo, ya sea a nivel
normativo como cientifico o del caso concreto. Por todo ello, la reflexion juridica
se enriquece con la interdisciplinariedad de la Bioética, verificandose una suerte
de ‘integracion del saber’, que responde a la unidad profunda de la realidad"?'®

La verdad cientifica, la verdad juridica, la vqrdad metafisica y la verdad moral
son aspectos de la misma realidad. Si bien la Etica (y la Bioética, en tanto ética
aplicada) y el Derecho poseen su ambito especifico propio, comparten criterios
fundamentales a partir de los cuales se puede sostener una relacion ordenada:
la conducta humana como objeto de estudio del Derecho y la Bioética, la
consideracion del caracter relacional de la persona humana, y el fundamento
comun de la ley natural.?"®

Los principios de la ley natural que se presentan a la razon como bienes y que
configuran el contenido de los derechos humanos, garantizan una fundamentacion
“fuerte” para la determinacion de la conducta “justa” en Bioética?”®. Podemos
vincular esos principios a los principios del personalismo ontologico, de la siguiente
manera:

217 LarrerriERE, Implicaciones juridicas del diagndstico prenatal... p. 267.
218 idem, p. 279.
219 idem, p. 284.
220 idem, p. 289.
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PRINCIPIOS DE LA LEY NATURAL** PRINCIPIOS DEL PERSONALISMO ONTOLOGICO

Principios de defensa de la vida fisica;

Inviolabilidad de la vida humana. y de totalidad o terapéutico.

Principio de libertad-responsabilidad;

Tutela de la familia y el matrimonio. y de sociabilidad y subsidiariedad.

Inclinacion al bien segun la

. Los cuatro principios, jerarquizados.
naturaleza racional. P pI0s, jerarq

Reconocer la existencia de una naturaleza humana es afirmar que existe
algo en el hombre que todos debemos respetar, algo por lo cual ni el Estado ni
la ciencia puede avasallar a la persona humanar, porque ésta es portadora de
valores y derechos inherentes a su ser. A partir de esta nocidn -presente tanto en
el lusnaturalismo como en la Bioética personalista, ontologicamente fundada-,
debemos recuperar la validez del argumento metafisico en el debate académico.
Actualmente, es cada vez mas dificil argumentar desde la metafisica y hacer
alusion a esencias y/o a la verdad objetiva, pues esto da lugar a que se la considere
retrograda, ingenua, confesional o fideista, y por ende “acientifica”. El relativismo
parece ser la Unica corriente de pensamiento valida y aceptada.??

Lo cierto es que sin la nocion de naturaleza humana no se podria argumentar
que existan perversiones contrarias a la dignidad de la persona. Sin ésta, queda
como ultima medida “el propio yo y sus antojos"?*. Hoy los atentados a la persona
humana no se presentan con la evidente brutalidad del pasado; "suelen mostrarse
como logros y metas que la libertad del hombre ha ido alcanzando o como
conquistas en el mundo juridico"?*

Ya que la ciencia se muestra escindida de reflexion moral, urge que la Bioética
adquiera el rol de “conciencia” en el mundo académico y construya un puente -a

221 Sobre este punto seguimos las consideraciones de TomAs be Aauino, Suma de Teologia, I-1, c. 94, a. 2.

222 ROSS, por ejemplo, sostiene que “las aserciones metafisicas no admiten ser refutadas, precisamente porque
ellas se mueven en una esfera que estd mas alla del alcance de la verificacion. Hay que aprender simplemente
a pasarlas por alto como algo que no tiene funcion o lugar legitimo en el pensamiento cientifico (...) el modo
mas efectivo de derrotar a la metafisica en el derecho es simplemente crear una teoria juridica cientifica cuya
autosuficiencia relegue a las especulaciones metafisicas al olvido, junto con otros mitos y leyendas de la infancia
de la civilizacion (...)". AIf ROSS, Sobre el derecho y la justicia, 3ra ed., Eudeba, Buenos Aires, 2006, p. 319.

223 Cfr. Joseph Ratzinger, Homilia de la Misa pro eligendo pontifice, Vaticano, 18/04/2005. Disponible en: http://
www.vatican.va/gpll/documents/homily-pro-eligendo-pontifice_20050418_sp.html (acceso el 26/01/2021).

224 Juan David VeLAsauez M., p. 410.
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decir de PotTer?2%- entre la cultura cientifica y la humanistico-moral. No debemos
olvidar que no hay verdadero progreso cientifico si éste no es acompanado por el
consecuente desarrollo en el campo de la moral.

El Derecho -y en particular el lusnaturalismo- tiene mucho para aportar a
la cuestion. A la luz de nuestros desarrollos, y teniendo presente que el juicio
bioético tiene que finalizar enunciando normas de conducta a sequir, esbozaremos
a continuacion algunas propuestas. Creemos que ellas pueden colaborar a que el
sistema juridico argentino reafirme la inviolabilidad de la vida de cada persona
humana y el respeto incondicionado de su dignidad.

a) Recuperar el valor del argumento metafisico y el concepto de
naturaleza humana como cimiento sobre el cual afianzar los derechos.
Es imposible construir un sistema legal que garantice el respeto a los
derechos fundamentales sin la base objetiva que brinda la antropologia
realista, y en particular, el concepto de naturaleza humana.

b) Tener presente que la realidad y no solo la voluntad humana o la
autoridad estatal son fuente de juridicidad; que el Derecho natural es
propiamente derecho, y su contenido fundamental esta actualmente
expresado tanto por los derechos humanos como por el amplio repertorio
de los principios basicos que vertebran y rigen la realidad juridica de la
sociedad.

¢) Reintroducir el principio logico de no contradiccion y recordar que
el ordenamiento juridico debe ser coherente. No es posible que en €l
coexistan, al mismo tiempo y bajo el mismo punto de vista, normas
que avalan pretensiones contradictorias. Es logicamente imposible
que ambas sean, a la vez y en plenitud, justas, eficaces y presentes.??
El CCC incurre, como demostramos, en numerosas contradicciones al
incorporar el régimen de filiacion mediante TRHA. No solo incumple los
aspectos valorativos que la reforma se propuso (“Cddigo de la igualdad,
Codigo basado en un paradigma no discriminatorio”), presenta articulos
evidentemente contradictorios (el art. 19 consagra el comienzo de la
persona humana en la concepcion, y el 560 habla de la utilizacion de
embriones). También desconoce la Constitucion Nacional y los tratados

225 Nos referimos al libro de Van Rensselaer PotTer, Bioethics: Bridge to the future, Prentice-Hall, 1971.

226 Pedro Serna y Fernando ToLLer, La interpretacion..., p. 31.
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internacionales al violentar derechos humanos fundamentales como el
derecho a la vida, a la integridad, a la igualdad, al acceso a la justicia, y
principios como el del interés superior del nifio, el principio pro homine
y el de no regresion en materia de DDHH.

d) Reconocer la dignidad y el caracter de persona inherente a todo
ser humano, desde el primer momento en que se forma el cuerpo, la
fecundacion, hasta la muerte natural. "El embrion es persona puesto
que es un cuerpo humano nuevo, distinto al de sus progenitores, que
se desarrolla con criterios de coordinacion, autonomia y gradualidad.
Reconocer esto es la primera exigencia de justicia y la mas basica
forma de prevenir abusos y manipulaciones a las personas y al cuerpo
humano."?* Para la tradicion juridica argentina, la nocion de “persona
humana"” se identifica plenamente con la de ser humano, y la existencia
de la persona humana comienza en el momento de la concepcion (art.
19 CCC; art. 2 de la Ley 23.849 que aprobo la Conv. D. Nifos). Ello esta
de acuerdo con la ontologia del ser humano, conforme lo expuesto en
el punto Il. La logica productiva propia de las TRHA afecta la dignidad
de la persona del hijo, porque lo coloca bajo una forma inaceptable de
subordinacion en relacion a los adultos que fueron quienes “decidieron”
su “produccion”.

e) El respeto a la inviolabilidad de la vida humana y su integridad fisica
es, por tanto, una exigencia ética y de justicia. "En este punto, se advierte
que algunos autores parecen proclamar un caracter relativo del derecho
a lavida, como si la vida pudiera ser disponible para el logro de objetivos
biotecnologicos. El fallo "Artavia Murillo y otros ¢/ Costa Rica", de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos (28-11-2012), se inscribe
en esta linea y ha sido objeto de justificadas criticas por tal postura."??

f)En este sentido, el Congreso de la Nacion debe dictar la ley especial para
la proteccion del embridon no implantado, conforme lo prevé la norma
transitoria de aplicacion del CCC*. Seria conveniente que se establezcan
sanciones penales para aquellas conductas que causan la muerte de las
personas por nacer, con penas proporcionales a otras figuras contra la

227 LarrerriEre, "El cuerpo humano a debate...", p. 387.
228 ipem.
229 Art. 9, Segunda, de la Ley 26994 de Aprobacion del CCC.
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vida humana. En especial, deberia punirse la eliminacion de embriones
in vitro o congelados, la utilizacion de los mismos para investigacion,
clonacion, o desarrollo farmacéutico, asi como su compraventa y la
reduccion embrionaria (aborto selectivo).2°

g) Destacar la importancia de la antropologia filosofica realista para
superar la dicotomia entre alma y cuerpo, propio de enfoques dualistas,
promoviendo la concepcion personalista que entiende al ser humano
como "“union sustancial” de dos coprincipios. La redaccion del art. 17
CCC deberia modificarse, o al menos, ser interpretada en este sentido.

h) La limitacion juridica de las técnicas de procreacion artificial también
es una exigencia bioética, en tanto se trata de mecanismos técnicos
de intermediacion en la transmision de la vida humana. Pensamos que
deberia eliminarse la filiacion mediante TRHA del CCC, y en especial, la
proveniente de fecundacion heterologa. Ademas de todos los perjuicios
que la técnica en si acarrea a la dignidad de la persona humana, la
introduccion de la "voluntad procreacional” desarticula el sistema
juridico. Respetar el cuerpo supone también el respeto por su sexualidad,
ya que ésta es la modalizacion de la corporeidad humana. Tutelar la
dignidad de la sexualidad exige como norma ética irrenunciable
observar la inseparabilidad de los aspectos unitivo y procreador que
le son inmanentes. Deberia prohibirse la dacion de gametos con fines
reproductivos. La dignidad del ser humano reclama como irrenunciable
a su condicion personal ser recibido como don, también desde la
perspectiva de los que son llamados a la vida.'

i) Apoyar las alternativas a la procreacion humana artificial extracorpdrea
que sean respetuosas de la dignidad inherente a la persona humana, como
la Naprotecnologia. Su fomento debiera ser de interés para el Estado,
en aras del bien comun, y a fin de hacer frente a poderosos intereses
de la industria biotecnologica que se ven notablemente beneficiados

230 Cfr. Jorge Nicolas LAFrerrIERE, “Técnicas de procreacion humana. Propuesta para la tutela legislativa de la
persona concebida”, £/ Derecho 219 (2006), p. 858.

231 "Lo que esta en juego detras de la FIV no es la mera privacidad, sino el acto mas trascendente que pueden
hacer un varon y una mujer: transmitir la vida. En efecto, la transmision de la vida humana no puede quedar
equiparada sin mas a meros procedimientos técnicos ordenados a la consecucion de un nuevo «cuerpo humanon.
Una tal vision de la procreacion supondria la equiparacién de las personas humanas con el mundo animal o mas
aun vegetal." LAFrerrIERE, “;Cudles derechos estan implicados en las técnicas...", p. 277.
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por la invisibilizacion del embrion humano, quienes imponen una vision
particular del ser humano, profundamente materialista. De la misma
manera, urge agilizar el sistema de adopciones regido por el Cédigo
Civil y Comercial y consolidar un sistema de salud que supere la vision
individualista e incorpore la dimension social, tal como propone el
Personalismo ontologico.

j) Contribuir a la consolidacion de una auténtica cultura de la vida y de
los DDHH, que coloque en su centro a cada persona humana, y se edifique
a partir de un sistema juridico que respete de manera incondicionada
la dignidad y de la vida de cada ser humano. La promocion de la vida
humana debe ir acompanada por politicas publicas, educativas y
sanitarias que se basen en una correcta antropologia y que permitan el
fortalecimiento de la familia y la formacién de la conciencia moral.%2
El presente trabajo pretende ser un humilde aporte a esta tarea que
incumbe de manera particular a los profesionales, a las universidades y
a los centros de bioética.

Concluimos, entonces, sosteniendo que la armonizacion del Derecho y la
Bioética es de suma importancia. El Derecho se enriquece en la determinacion de
lo justo por el aporte transdisciplinar de la Bioética, y ésta encuentra en la ciencia
juridica una aliada para la concrecion y ordenacion del obrar humano hacia el
bien. Es nuestro compromiso aportar al debate bioético la riqueza de la persona
humana y del valor de su vida a la luz de la verdad, es decir, de una correcta
antropologia, ontolégicamente fundada, que no lo reduzca a ninguna cualidad
o0 accidente. Solo asi es posible elaborar una filosofia moral objetiva y luego, una
Bioética al verdadero servicio de la vida y la dignidad de todos los miembros de la
familia humana.

232 "El primer paso fundamental para realizar este cambio cultural consiste en la formacidn de la conciencia
moral sobre el valor inconmensurable e inviolable de toda vida humana. Es de suma importancia redescubrir el
nexo inseparable entre vida y libertad. Son bienes inseparables: donde se viola uno, el otro acaba también por
ser violado. No hay libertad verdadera donde no se acoge y ama la vida; y no hay vida plena sino en la libertad.
Ambas realidades guardan ademas una relacion innata y peculiar, que las vincula indisolublemente: la vocacion
al amor. Este amor, como don sincero de si, es el sentido mas verdadero de la vida y de la libertad de la persona.”
Evangelium Vitae, n° 95.
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