Pontificia Universidad Catélica Argentina B ib I i oteca d ig ital
de la Universidad Catdlica Argentina

Astesiano, Maria Milagros

La vulnerabilidad en el derecho privado : los
nuevos huerfanos genéticos

Trabajo perteneciente a:
Proyecto IUS 3/16 : Vulnerabilidad y solidaridad interindividual, familiar y social de

las personas en su vejez: entre la responsabilidad publica y privada, Facultad de
Derecho, 2017

Este documento esta disponible en la Biblioteca Digital de la Universidad Catolica Argentina, repositorio institucional

desarrollado por la Biblioteca Central “San Benito Abad”. Su objetivo es difundir y preservar la produccion intelectual
de la Institucion.

La Biblioteca posee la autorizacion del autor para su divulgacion en linea.

Coémo citar el documento:

Astesiano, M. M. (2017). La vulnerabilidad en el derecho privado : los nuevos huérfanos genéticos [en linea].
Documento inédito perteneciente al Proyecto IUS 3/16. Universidad catdlica Argentina. Facultad de Derecho.
Disponible en:

http://bibliotecadigital.uca.edu.ar/greenstone/cgi-bin/library.cgi?a=d&c=contribuciones&d=vulnerabilidad-derecho-



Maria Milagros Astesiano®

LA VULNERABILIDAD EN EL. DERECHO PRIVADO

Los nuevos huérfanos genéticos

Encuadre general

Al advertir en la actualidad las diversos cambios que han operado en el Derecho de Familia, tales como,
la desintegracion de las familias con mayor incremento; la cada vez menor duracion de la vida familiar;
la n eutralidad de género que se traduce en el impedimento de aplicar en las relaciones econémicas
familiares la corriente a favor de la debilidad de lo femenino; el creciente avance de una vertiente cada
vez mas in dividual d e derechos subjetivosenl as relaciones de fam ilia por sobre su dim ension
institucional; surge la necesidad d e un nuevo an alisis resp ecto de las relaciones de fa milia to mando
como punto de partida la situacion de vulnerabilidad en la que se encuentran sus distintos miembros en
las situaciones de vida especificas de cada individuo.

El eje de la vul nerabilidad, posibilita fij ar la mirada en el mas débilde larel acion juridica para
considerarlo de manera es pecial y brindarl e asi, mayor poder y do minio. Sin em bargo, si se quiere
alcanzar la igualdad real que se pregona se hace necesario redefinir el término, y entonces, vulnerable no
se es si mplemente por pertenecer auna ¢ ategoria de p ersonas (¢ omo p or ¢j emplo: nifios, adultos
mayores, di sapacitados, entr ¢ otras), sino q ue la vu Inerabilidad excede la p ersepctiva de d ebilidad
categorial ya que ella es una consideracion qu e invita a promover las propias potencialidades a fin de
que pueda superarse el escollo e integrarse al entorno.

Resulta que, la vu Inerabilidad, en tanto des equilibrio de poderes en una relacion entre dos p ersonas,
puede surgir de d istintas formas. Ella puede acontecer tanto de forma estable como transitoria. Y son
estas dos dimensiones de la misma que nos conllevan a afirmar que todas las p ersonas humanas somos
vulnerables o corremos el riesgo de serlo. Es decir, todos podemos ser potencialmente heridos en algiin
momento especifico de nuestras vidas, en mayor o en menor grado, con lo cual podria concluirse que la
vulnerabilidad, en definitiva, es inherente a la condicion humana. De maneral tal, que la vulnerabilidad
es un concepto que no s comprende a todos por el simple hecho de ser person as humanas, (nadie se ve
eximido d e aquella situacién). La vulnerabilidad a dquiere asi un matiz de suma relevancia, y a que
constituye un fact or que m ultiplica el riesgo, o sea, la probabilidad de sufrir un dafio. De alli, que la
vulnerabilidad “latente” note nga valor sino como po tencial menoscabo, has ta que produce su s
consecuencias.

En con cordante s entido, el analisis juridico deberd ponderar la capacidad d e respuesta ante la causa
generadora de esa desigualdad. Sin dudas, algunos se encuentran expuestos a u n mayor rie sgo por
distintas circunstancias de vida que tienen cierta perdurabilidad (los nifios, las personas adultas mayores,
las p ersonas ¢ on discapacidad), pe ro, sin embargo, tam bién se es vuln  erable por cu estiones
esencialmente te mporales o cir cunstanciales (enfermedad, pob reza, y demas). Incluso, la d esventaja
puede resultar ministerio legis, por hallarse el sujeto inmerso en una situacion juridica determinada, caso
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enel cual la proteccion emerge de mandatos normativizados. Sin e mbargo, podemos advertir que en
todos estos ca sos, el factor co min evidencia qu e “(I)a v ulnerabilidad expresa lan ecesidadd e
interdependencia qu e domina las relaciones hu manas y e specialmente en los mas expuestos a |
infortunio™. (1)

Podria decirse, entonces, que la igualdad real constituye la directriz, el objetivo que se aspira alcanzar;
en tant o que la pro teccion alos v ulnerables fu ndamenta el pr incipio que debe ser obse rvado por
exigencias de justicia o de moralidad. Entonces, la proteccion del vulnerable se presentaria como un
principio ordenador que aspiraria a lo 6ptimo y que dispuesto a ese fin se lo cumplimentaria en la mejor
medida posible. De alli, que la cuestion central pasa por determinar de qué manera se puede lograr ese
objetivo, o cuales son los mandatos juridicos que funcionan sobre la base de esas premisas.

Cuadra advertir, que no se pretende dar una respuesta unica ya que, probablem ente no la haya para el
interrogante planteado. La vulnerabilidad de determinados grupos o individuos debe ser juzgada a la luz
de su propia ratio. En este sentido, la situacion de inferioridad o vulnerabilidad es un factor que cualifica
a las personas que la padecen, y de alli que debe ser ajustada a la situacion particular de quien la sufre.

La vulnerabilidad del niiio producto de su cosificacion

El término “vulnerabilidad”, que en nuestra lengua madre revela la suceptibilidad a ser dafiado, herido, o
en cierta manera afectado, tiene distintas connotaciones segun el contexto. La idea de vulnerabilidad en
el presente examen se r efiere a la incapacidad de ciertas p ersonas o conglomerados sociales, por su
condicion relativa en la sociedad en la cual estan inmersos, de defenderse o hacer respetar sus derechos.

Presicamente, el término vulnerabilidad segiin Luis Alberto Valente designa "(a) quienes se encuentran
en un estad o o c ircunstancia desfavorable, o que pa decen desventajas, carencias, 0 se en cuentran bajo
circunstancias que af ectan el goc e y ejercicio pleno de sus de rechos fundamentales, en fin, se alude a
circunstancias que obstan a la satisfaccion de sus necesidades especificas.”(2) De alli, que esa situacion
de inferiori dad o desventaja qu e pad ecen ciertas personas por razones inherentes a suid entidad o
condicion, de fine su vulnerabilidad y just ifica un tratam iento d iferencial que se encau ceaun a
proteccion especifica. De manera tal, que la vulnerabilidad alude al mayor grado de susceptibilidad a
sufrir dafios, de alli que podamos definir a la vulnerabilidad como equivalente a debilidad juridica.

A tono con lo e xpuesto, y de singular i mportancia, es la vul nerabilidad que p esa sobre uno del os
sectores mas fundamentales de la sociedad: los menores. P or fortuna, la sancion de “La Conv encidn
sobre los Derec hos del Nifio", significd un ca mbio de paradigma con r especto a la i nfancia, a raiz del
cual, dicho grupo social encuentra en ella, proteccion a su vulner abilidad a ni vel internacional, norma
que para nuestro derecho interno tiene jerarquia constitucional al ser incorporado a nuestra Carta Magna
como consecuencia de la reforma constitucional de 1994. En virtud de dicho texto, se enfatiza que sus
protagonistas tienen los mismos derechos que todo individuo, subrayandose aquellos derechos que se
desprenden de su especial condicion de seres humanos que, por no haber alcanzado el pleno desarrollo
fisico y mental, requieren d e pro teccion esp ecial. Aunque, no solo a nivel internacional sino que en
nuestra legislacion interna, los nifios por su e special con dicion de vulnerables, también en cuentran
proteccion principalmente mediante la Ley 26.061 “De proteccion integral de los derechos de los nifios,
nifias y adolescentes”, en virtud de la cual, se establece un siste ma de proteccion d e derechos de 1 os
nifios, nifias y adolescentes, reafirmando el cambio de paradigma que produjo la norma internacional en
cuanto a que el nifio ya no es un objeto de derecho sino un sujeto de derecho. De esta, manera, se adopta
una concepcion de la infancia conforme a los siguientes principios: el reconocimiento de la nifiez como
una etapa i ndispensable d el d esarrollo hu mano y el reconocimiento de los nifios como titu lares d e
derechos.



Sin embargo, ci ertamente, la re alidad social desafia cons tantemente las so luciones brindad as por el
derecho. Y en virtud de una cultura tan cambiante, tanto el concepto de familia como el de filiacion, son
institutos que han sido penetrados por ella provocando la necesidad de que el derecho provea respuestas
a dichos cambios.

En la actualidad, tanto la Ley 26.862 de "Reproduccion Medicamente Asistida”, como la sancion del
Codigo Civil y Co mercial h a rev olucionado nuestra legislacion in terna en materia d e Der echo d e
Familia, particularmente en lo referente al derecho a la id entidad y filiacion de los nifios nacidos como
producto de las técnicas de reproduccion humana asistida (TRHA). "Tradicionalmente, la filiacion se
dividia en bioldg icay a doptiva, procurando ésta e mular a la pri mera, surgiendo ¢ omo fen démeno
protectorio al menor que por desaveniencias de la vida, queda en situacion de desamparo. En cambio, la
fecundacion artificial, implica la posibilidad de que los p rogenitores creen una persona genéticamente
ajena a ellos”, (3) rompiendo con el pensamiento tradicional de familia y planteando interrogantes que
atn no han en contrado solu cion en nuestro d erecho actual. L a incorporacion a dicho Codigo de las

técnicas de re produccion hu mana a sistiday la vol untad procreac ional como fuente d e fili acion
significan abrir la pos ibilidadd er econocera la voluntad procreacional como nuev a fuente,
independientemente d e si se cond ice on o la identidad g enética entre progenitor e h ijo. An te es te
escenario, la tarea, no facil, del derecho consiste entonces, en tener que ponderar un adecuado equilibrio
con el derecho a la identidad de las personas concebidas en virtud de las TRHA.

La mayoria de las discusiones aparecen en torno a este nuevo modelo de familia que, c omo veremos
mas adelante, surge y rompe con la familia hasta ahora “tradicional” formada por un padre, una madre y
sus hijos. Pero lejos de tratarse tinicamente de una cuestion que afecta solo a los sujetos involucrados en
aquella situ acion, cabe destacar qu e la in corporacion de d icha noved ad gener a i mportantes cambios
legislativos, siendo modificadora de los valores éticos y morales de un importante, sino mayor, sector de
la so ciedad que se ve obligada a enfrenta rse a este nuevo escenario d emoledor de un sinni mero de
derechos fundamentales.

Para dar comienzo al analisis de esta cuestion, iniciaré por introducir a las TRHA. "Las THRA, es la
denominacion dada a las técnicas utilizadas para la inseminacion artificial o la fertilizacion in vitro del
ovulo por el espermatozoide, que se realiza en laboratorios utilizando un proceso para la formacion del
embrion qu e luego sera transferidoa lacav idad uteri na™ (4) LaLey 26.862 de “Reproduccion
Medicamente Asistida”, las define en su articulado como “(l)os procedimientos y técnicas realizados con
asistencia médica para la consecucion de un embarazo (...) Quedan comprendidas las técnicas de baja 'y
alta complejidad, que incluyan o no la donaciéon de gametos y/o embriones.” (5) De manera tal, que de la
definicion p odemos advertir que las técnicas pueden presentarse en distintas s ituaciones: en parejas
heterosexuales con dificultad para concebir, en mujeres solteras, o en parejas de mujeres del mismo sexo
que desean concebir un hijo con donacion de material genético masculino.

Sin dudas, el problema central de la cuestion, esta dado, por las deno minadas THRA heterdlogas, que a
diferencia de las ho mologas en donde el material genético utilizado es el propio, en las primeras es un
tercero el q uerea lizaun aporte de gameto (yasea masculinoo femenino)sin poseer v oluntad
procreacional, es decir, sin por ello implicarse en el rol de madre o padre.

Ante dicha incorporacion, advertimos una gran innovacioén en materia de Derecho de Familia, ya que en
la paternidad dej a de estar sie mpre pres ente e | d enominador comun: la s relaciones sexuales par a
procrear, y como consecuencia, la comprension de lo genético por lo biol 6gico. Antes del surgimiento
de las THRA, el elemento genético, el bioldgico y el volitivo coincidian en una misma persona, ya que
independientemente de la falta d e voluntad, se atri buia la paterni dad segun el apo rtante d el material



biologico, que se consideraba el elemento principal y de terminante. Sin em bargo, en la actu alidad,
encontramos que dichos elementos comienzan a disociarse, en virtud de deseos adultocéntricos.

Advertimos, que las THRA no solo distinguen entre lo genético y lo bioldgico, sino que traen aparejada
la consecuente separacion del elemento genético y del volitivo en el nacimiento de la persona, ya que a
raiz de la aplicacion de dichas técnicas aparece la posibilidad de que este individuo posea un patrimonio
genético perteneciente a distintos progenitores. Con lo cual, los avan ces cientificos, la maternidad y la
paternidad im ponen un a realidad no ge nética sino socio-afectiva d eterminada por la aportacion del
elemento volitivo: la voluntad procreacional.

La voluntad procreacional podria ser definida como el deseo de una persona de tener un hijo o hija, con
independencia de que sean el los quienes efectivamente hay an a portado el material genético, si no,
sostenido por el amor filial. Tal como lo estab lece Nuestro Codigo “(1)os nacidos por las técnicas de
reproduccion hu mana asistida son hijos de quien dio a luzy del hombre o mujer que también h a
prestado su ¢ onsentimiento previo, infor mado y libre...con independencia de quien haya aportado 1os
gametos”. (6) D ificilmente e | mandato de o ptimizacion d e pro teccion del interés del menor pued a
concretarse en este nuevo escenario frente al cual nos posicionan los n uevos avanzces cientificos y la
legislacion que buscar adapartarse a ellos, ya que surge un crucial interrogante que plantea una rivalidad
entre los derechos de los nifios frente a los derechos de los adultos a tener un hijo: ;Qué sucede con el
derecho a lai dentidad de las menores que han sido concebidos mediante las TRHA con el aporte de
material genético anénimo? Nos posicionamos asi, en un giro absolutamente adultocéntrico en el que el
nifio pasa d e ser un sujeto d e derechos a un objeto de los derechos de ot ros sin que pueda oponer
objecion alguna.

El derecho a conocer la identidad biologica, producto de los vinculos de sangre entre los pa rientes,
derivada de la ascendencia p arental, constituye un derecho humano con fundamento en nuestra Carta
Magna, como asi también en el Derecho Positivo Infraconstitucional.

La identidad es entendida como “(e)l conjunto de atributos y carcteristicas que permiten individualizar a
una persona en la sociedad. Identidad personal es todo aquello que hace que cada cual sea "uno mismo”
yno “otro”. Ese plexo de caracteristicas de 1a personalidad de “cada cual” se proyecta hacia el mundo
exterior, se fenomenaliza, y perm ite a los dem as conocer a la persona, a cie  rta persona, en su
“mismisidad”, en lo que ella es en cuanto especifico ser humano™. (7)

Formal y juridicamente, el derecho a la identidad consiste en el reconocimiento juridico y social de una
persona como sujeto de derechos y responsabilidades, asi como su perte nencia a un Estado, t erritorio,
una sociedad y una familia, condiciones necesarias para preservar la dignidad individual y colectiva de
las personas. De ahi, qu e cuando se habla del d erecho a la identidad no puede hacerse sin relacionarlo
con otros derechos, en tanto constituye el presupuesto para el ejercicio y desarrollo de la personalidad
dentro de la socied ad, es lo que permite disfrutar de todo el resto de derechos y prerrogativas que el
sistema normativo reconoce a las personas. Con lo cual, resulta evidente, que todos los seres humanos
tienen derecho a conocer sus origenes bioldgicos, por la relevancia de la carga genética en el ap orte de
los gametos donados. No se debe olvidar, que en ese sen tido se han expedido en reiteradas ocasiones
diversos tribunales de nuestro pais.

Cabe d estacar, 1 a ex istencia d e e studios que demuestran qu e las dif erencias que s e obs ervan en las
personalidades surgen en un 80% d e nuestra herenciay tan solo e n un 20% del entorno social. Todo
esto, no hace mas que revelar la importancia de la carga genética en el aporte de los gametos donados, y
con ello mas atin, el ind udable e inviolable derecho de toda persona de poder acceder a la informacion
del donante, que ciertamente constituye el punto de partida de su existencia.



A pesar de ello, nuestro actual Codigo al incorporar a las TRHA produce un avasallamiento flagrante al
derecho a laidentidad de uno de los sujetos mas vulnerables de la sociedad, ya que unicamente les
concede el derecho a la informacion del c entro de salud interviniente, a las perso nas nacidas co mo
consecuencia de las TRHA, “(r)elativa a datos médicos del donante, cuando es relevante para la salud”, y
solo per mite revelar la identidad del don ante por “razones d ebidamente fund adas, evaluadas por Ia
autoridad judicial por el procedimiento mas breve que prevea la ley local”. (8)

A todas luces, entonces, uno se preguntara, ;Qué debe entenderse por “razones debidamente fundadas™?
Y, ¢cual es el motivo en cuestion que permite a la ley, y en tltima instancia, al juez, restringir el derecho
a conocer los origenes, derecho in herente a todo ser humano por el si mple hecho de ser ta 1? Vemos
entonces, que el marco nor mativo no solo no establece un criterio uniforme a se guir, sino que d eja
librada a la discrecion de los jueces la determinacion de en qué casos habra o no razones suficientes para
hacer lugar ala so licitud efe ctuada por el n ifio. ;No bastay a que el si mple hecho de qu e el n ifio,
principal victima de dichas técnicas, manifieste su voluntad de cono cer sus origenes? Considero que se
contempla un manifiesto atentado de inconstitucionalidad al obligar al nifio a tener que pedirle a otr o
permiso para poder acceder a su biografia propia.

Si bien el Codigo resolvio judicializar el acceso de los datos que id entifican al donante d e gametos, la
realidad es que siempre que una persona invoque el derecho a la identidad genética estaran acreditadas
las razones debidamente fundadas que se exigen en la norma. Es que ya la significancia que este derecho
conlleva en un ambito de colision es tan fuerte que dificilmente puedan existir presupuestos de hecho y
argumentos que puedan fundar p roporcionalmente la negativa de su pleno ejercicio. Avergiien za
afirmar, que estamos sujetando un derecho de suma relevancia al mero arbitrio y a la subjetividad de un
simple magistrado, dando lugar a una laguna legislativa que nos empapa de incertidumbre.

Ciertamente, la construccion de la identidad juega un papel sumamente importante en la formacion de la
personalidad. Esta ultima inicia en el proceso de gestacion pero contintia evolucionando a lo largo de
toda la vida del individuo. La identidad comienza a construirse desde el comienzo de la existencia de la
persona y se pro yecta hasta el final de su vida. Con lo cual, cuando la vida transcurre acompariada de
incertidumbre acerca de la verdad de origen, se ve debilitada la realizacion social de la persona.

Consecuentemente, vemos ¢ omo nuestro orden amiento juridico positivo, nos coloca ante un escenario
en el que se plantea una evidente rivalidad entre dos derechos: el derecho a la identidad vs. el derecho al
hijo, que conlleva, el derecho a preservar el ano nimato del donante. Y si bien muchos argumentan a
favor del anonimato del donante en las TRHA a fin de asegurar el derecho a la intimidad del donante y
la subsistencia d e dichas técnicas, resul ta sos pechoso de inconstitucional la adopcion de toda medida
que pueda afectar el ejercicio y goce pleno de los derechos del nifio, en la que no sea atendi do con
preeminencia su inte rés superior. Asim ismo, resul ta obvio que el anonimato solucion a solo
aparentemente el problema, ya que se trata de un ocultamiento de la verdad para el nifio que vive en una
falsedad en lo que es relativo a los vinculos constitutivos de su identidad personal. Estamos frente a una
transmision de la vida humana de manera abusiva, que manipula al nifio y lo transforma en una cosa, en
donde se co sifica no so lo su ser sino su superi or interés, que invo lucra en el caso el re speto asu s
derechos, avasallandose su derec ho a conocer el o rigen bioldgico, derecho abarcado por el derecho de
identidad de reconocimiento internacional y jerarquia constitucional.

En est e con texto, debe tenerse p resente qu e ante s ituaciones que tra en aparejadas una col ision de
derechos: “(s)e debe verificar que la restriccion que prevalezca sea la mas restringida o la que afecte a un
derecho de menor jerarquia”, de modo que como sostiene la CIDH, “entre varias opciones para alcanzar
ese objetivo debe escogerse aquella que restrinja en menor escala el d erecho protegido... Es decir, la



restriccion debe ser proporcionada al interés que la justifica y ajustarse estrechamente al logro de ese
legitimo objetivo”. (9)

De un so mero analisis, entonces, resul ta absolutamente desproporcionada la medida adop tada si se
toman en consideracion dos cuestiones. En primer lugar, resaltar que el donante de su material genético
lo hace en pleno ejercicio de su libertad, colocando a su persona de manera totalmente voluntaria en
dicha si tuacion, lo cu al torna 16g ica l a ex igencia de que asuma las consecuencias que su rgen de su
propio accionar. Por el contrario, la cuestion opera un giro radical si se la observa desde el angulo del
nifio involucrado. Dicho nifio concebido mediante las TRHA, se encuentra en franja desventaja ya que
ha sido totalmente ajeno al acto por el cual se accedio a la procreacion sin tener oportunidad si quiera de
manifestar su voluntad a 1resp ecto, por lo que, en virtud de la dign idad que le asiste tien e todo el
derecho para acceder a sup atrimonio genético. Con lo cual, podemos afirmar que el Codigo hace
prevalecer la v oluntad de quien realizd un acto tota Imente consiente sobre el der echo de algu ien que
nada pudo hacer para defender sus derechos legalmente reconocidos, de los cuales se vio privado de
manera manifiestamente arbitraria.

Sin dudas, e xiste un d erecho fundamental a tener acces o ala v erdadera historia, que co mprende el
derecho a conocer quiénes han aportado el material genético para hacer posible la fecundacion, lo cual
constituye un elem ento de su ma trascenden cia p ara la configuracion de la propia personalidad, el
desarrollo fisico, emocional y psicoldgico de todo ser humano. Por lo que, al tiem po que manifiesto un
profundo respeto por el deseo de aquellos que anhelan ser padres, entiendo que el reconocimiento del
derecho a la identidad justifica el sacrificio a la intimidad de quien ha donado su material genético, y al
derecho a formar una familia de aquellos que optan por recurrir a las TRHA, atin cuando ello implicara
una disminucién del nimero de donaciones que permiten el acceso a dichas técnicas.

Una nueva forma de discriminacion

Resulta entonces evidente que, el Codigo se inclina por la afectividad, otorgandole prioridad al elemento
psicologico en el ambito de la s relacion es fa miliares, produ ciendo un debilitamiento del elem ento
biologico. Surge asi, una especie de contrato de adhesion con el centro de salud, ya que la determinacioén
de la filiacién se produce en virtud de un contrato entre adultos: los pretensos padres deciden en virtud
de un acu erdo la filiacion delnifio que va a nacer, sin o lvidar que durante todas estas tratativas
preliminares se deciden derechos sobre una persona que se encuentra ausente en toda la transaccion. De
manera tal, que el contrato se presenta como el elemento previo requerido para que luego nazcan las
fuentes de determinacion de la filiacion fundamentandose en los consentimientos manifestados.

De esta manera, se e videncia que la filiacién es un d erecho también menoscabado como consecuencia
de la utilizacion de dichas técnicas. La doctrina mayoritaria coincide en que ella es el vinculo familiar
queune a una persona con el hombre que lo engendré y la mujer que lo alumbrd, entend iendo que
cuando se alude a la filiacion se esta haciendo referencia a ésta como centro de imputacion de distintos
derechos y deberes.

Sin embargo, vemos como ante esta nueva incorporacion, se echan por tierra los p rincipios filiatorios.
"Se trata asi de una filiacion contrafictica, que corta todo lazo con la realidad corpdrea del nifio que sea
concebido. Se corta asi el paso no so6lo al elemento genético, que es tan determinante de la filiacion en la
filiacion biologica (...) sino también al elemento voluntario: si el aportante de gametos quiere ser padre,
enun proyecto de parentalidad colaborativa (...) no pod ra participar de ese proyecto parental, aun si
tuviera posesion de estado respecto de ese hijo." (10) Con lo cual, el derecho se atribuiria la potestad de
elegir delib eradamente cercenar lo  derechos de algunos nifios en virtud de una decision de sus



progenitores q ue eligiendo el modo de concepcion tendrian derecho p ara contraer o amplificar los
derechos de la persona y los bienes de sus hijos.

En este contexto, se genera un nueva situacion que acrecienta la vulnerabilidad del menor, al establecer
el Co digo en su articulo 577, que se 4 in admisible la d emanda d e impugnacién para d ichos nifios,
cuando el consentimiento hay a sid o libre, informado y previo a dichas técnicas. Con lo cual, como
consecuencia in mediatade lau tilizaciondel a fertilizacion asistida h eterdloga se provocal a
imposibilidad del nifio de poder impugnar la filiaciéon matrimonial o extramatrimonial, como asi también
el vinculo filial contra el donante de gametos. Entonces, mientras que los nifios/as adoptados pueden
acceder a su realidad biolodgica sin perder por ello su emplazamiento de hijo adoptivo, quien nace como
producto de la utilizacion de TRHA, necesita padecer un riesgo para su salud o r azones debidamente
fundadas evaluadas por el juez, no siendo suficiente su mera curiosidad como lo es para el caso de los
adoptados. Vemos asi, que posicionamos a uno de los individuos mas vulnerables de la sociedad en una
situacion de total inferioridad y discriminacion con r especto a los demas nifios, creando categorias de
hijos con derechos diferenciados, echando por tierra el principio contenido en el articulo 16 de nuestra
Ley Sup rema, e innu merables Tratados Internacionales r eferidos al dere cho en cu estion, co mo as i
también el inter és superior del nifio que debe presidir en toda relacion y situacion juridi ca en la que
pudiera llegar a verse comprometido.

Coincidimos con la Dra. Basset al dec ir que, dic ha fuente de filiacion supone la negacion d e todas la
acciones para emplazarse con aquel progenitor con el que el menor se encuentra intimamente vinculado
en cada célula de su cuerpo. "Es la consagracion juridica definitiva del divorcio ente verdad y derecho,
en aras d e una re gulacion adultocéntrica, a la que le cuesta encontrar un equilibrio razonable en el
movimiento pendular entre el ansia de  los pa dres de tener un hijo y1o0s derechos de los hij os
concebidos." (11)

Es decir, "Cada célula del cuerpo del nifio que sera concebido dice algo que el derecho le desmiente. Un
derecho contrafactico que desmiente la corporeidad del nifio, en lugar de asumirla discursivamente. Es
como si se negar a la di mensién corpérea, material de su e xistencia, si lenciando u n e lemento ta n
radical..." (12) En este sentido, la identidad genética pued e ser bor rada por el d erecho pero p ersiste
como constitutivo inherente de la identidad desde la concepcion hasta la muerte en tajante desobediencia
al dato juridico. E 1 Esta do,en su rold e patriae parens no pu ede avalar manipulaciones de los
progenitories e n relacion a1 os der echos fundm entales de un suje to tan vulnerable como el nifio en
brazos de un adulto.

En este contexto, la d eterminacion de la filiacion, cuando nos desaf ia el d esmembramiento de la
identidad, obliga al Juez a decidir a qué padre debe callar y a qué padre le da relevancia. Porque si bien
en la adopcion, mediante el silenciamiento de un padre se crea un padre adoptivo cuya fuente es la ley o
la decision judicial y no la sangre, dicho callar se hace en virtud de la proteccion brindada al hijo. Con lo
cual, ante dicho escenario “(l)a ley o la s entencia de un juez tienen que elegir (;con qué parametros?)
qué prog enitor es borrado de la cadena identitaria y cual ocupa suro 1 en desmedro del res to™. (13)
Vemos entonces, como se modifica la concepcion de la filiacion, ya que la misma no es determinada por
el juez o por el legislador, sino que la filiacion es una relacion reciproca preexistente entre los hijos y lo
padres que el derecho simplemente se limita a declarar, luego de haberla comprobado.

Entonces, resulta evidente que “(1)a voluntad de los adultos cambia el eje de la filiacion (...) ab initio se
analiza el d erecho de los padresa engendrar, y después de q ue engendraron (...), fre nte al hecho
consumado se consideran (a posteriori) los derechos de los nifios. Es asi como, el derecho opta por una
perspectiva, por mirar la realidad no de sde “los ojos del nifios” sino desde los derechos subjetivos del
adulto. Cuando se opera la confusion entre contrato de servicios entre el centro de salud y los adultos y



el establecimiento de la filiacion, el derrotero es inevitable: se cambia el eje, y por lo tanto se invierten
los principios aplicables.” (14)

Ciertamente, las técnicas que disocian la sexualidad de la procreacion introducen una légica productiva
que no refleja los valores morales implicados en el proceso de reproduccion de la vida. Ellas, como bien
aclara el Dr. Lafferriere “(n)o so lucionan 1 a i nfertilidad. Simplemente s e limitan a s uplantaral as
personas y a buscar la con cepcion de un hijo. Ademas, este estimulo tan grand e no puede menos que
enviar un mensaje de desaliento a formas alternativas como la adopcion, que es claramente postergada
como una tercera opcion, casi por d escarte, lamentablemente.” (15) Cuando en d efinitiva, la ad opcion
soluciona dos problemas, la de los padres y la de los nifios vulnerables, poniendo el acento en el interés
del nifio y asegurando su derecho ala id entidad integral. Resulta claro qu e la ad opcion d eberia ser
preferida porel Estado por sobre las TRHA , yaque en la procreacio n artificial I a ruptura e ntre l a
identidad genética y de crianza es producto de la i ntencion de los padres que contr atan el servicio, es
decir, quienes pretenden ejercer el rol de padre lo conciben al nifio con el objetivo explicito de privarlo
de la continuidad de su identidad. Mientras que en la adopcion la ruptura de los vinculos con los padres
bioldgicos no se produce por la voluntad de los adoptantes, sino que por el con trario, ellos asumen la
crianza ante el abandono de los progenitores. Asimismo, mientras que en un caso el Estado obliga a los
adoptantes a informarle al nifio sobre la existencia de sus progenitores b iologicos, teniendo él absoluta
discrecionalidad para decidir si desea o no conocerlos, en las TRHA los progenitores bioldgicos son
eliminados por medio del derecho positivo y los padres comitentes no tienen ni el deber de informarle al
nifio sobre su existencia, con lo cual pueden ser suprimidos del historial de la identidad del nifio. Asi es
que, el legislador le da a los padres el derecho a silenciar la identidad, la cual no es propiedad de ellos y
nadie puede disponer de lo que no es suyo.

Nos encontramos entonces, frente a una nueva forma de discriminacion, discriminacién concebida por el
mismo derecho, en virtud de la cual, padres pueden aportar sus gametos para la procreacion y no asumir
la responsabilidad que es consecuen cia de dicho acto, mientras que cualquier hombre que em baraza a
una mujer queda ligado por la re sponsabilidad que surge de la paternidad. Entonces, el mal que la ley
corregia mediante el instituto de adopciodn, es ahora expresamente convalidado en virtud de estas nuevas
técnicas. El nifio, se ve asi, obligado a asumir que su identidad es objeto de un contrato, y que sus padres
que lo crian han p articipado d e ese con trato y modificaciony tecnificacion d e los estratos de su
identidad, es decir, este nifio deb eria simplemente conformarse con no tener padre o madre. "De esta
manera la identidad d el nifio qued a tronchada y r ealineada en d iversos 1 inajes, mensocabando su
integridad personal e identitaria. La identidad del nifio serd fragmentada en diversos estratos y algunos
de ellos seran suprimidos por la autonomia privada de los progenitores por via de fecundacion asistida”.

(16)

Vemos como, en lugar de fortalecer a los sujetos vulnerables, se los suplanta. Mientras que la s olucion
deberia encontrarse en fortalecer la investigacion y solucion de las causas que derivan de la infertilidad
y resolverlas, pro moviendo el v erdadero anhelo de las parejas infértiles a la curaciondela causay
alcanzar asi la paternidad.

Coincidimos con la Dra. Basset al afirmar que, "Esta presentacion de la filiacion no parece una opcion
muy democratica por dos razones: primero porque los adultos tienen la opcion para demarcar el espectro
de derechos de un nifio (...), segundo porque algunos nifios tienen mas derechos que otros, por eleccion
del legislador." (17) La fil iacion p or TH RA, atenta contra todo el sistem a filiatorio que s e basa en
restringir al maximo la autonomia de los padres para determinar quién es su hijo. Sin dudas, la voluntad
como factor Unico, abisma la posicion beneficiosa del mas fuerte en la relacion juridica: los padres, que
pueden decidir quién es el hijo como sisetr atara deuna cosa del ac ual pueden di sponer
arbitrariamente. Resulta obvio que la voluntad es débil e incompatible con el derecho filiatorio ya que se



torna peligrosa cuandot odo el siste ma d epende Uni camente de e lla. El ejerciciod el a v oluntad
procreacional, el amor filial en la construccion de las nuev as subjetividades d el hijo/a encuentra sus
limites, o deberia hacerlo, en el derecho a la identidad del nifio, porque de lo contrario, prima el deseo
de los adultos afectandose los equilibrios que el derecho busca establecer en las relaciones de familia.

Con lo cual, cuando la conti nuidad de los elementos d e la i dentidad d el n ifio se ro mpe, el juez se
transforma en un buscador de conectores de indentidad y luego de haberlos detectado los conjuga. Pero
el juez no crea la filiacion, trata de descubrirla. Lo importante es tener en cuenta que cuando un nifio es
privado de uno de sus padres , €smneces ario un pr oceso que exprese la  motivacion, yaquel a
fragmentacion de la identidad en particulas es un hecho nocivo que debe evitarse. Lamentablemente el
derecho actual consiente que el deseo del adulto fragmente en diversos pedazos la identidad del niflo.

Un contrato nulo de objeto prohibido

A esta al tura, estimo que no pued e de jarse d e ¢ onsiderar breve mente a o tra técnica moderna cuya
practica ha ido incrementando con el correr del tiempo: la maternidad subrogada. Al sancionarse la ley
26.994, la decision legislativa fue descartar del ordenamiento la posibilidad de la maternidad subrogada
que era prevista por el Anteproyecto. Sin em bargo, basandose en e 1 princip io co nstitucional de que
“todo lo que no esta prohibido esta per mitido”, muchos afirman que dicha posibilidad no h abria sido
descartada ya que su prohibicion no fue incluida expresamente en la le gislacion, de manera tal, que
dicha corriente entiende que la maternidad sub rogada qued aria entonces sujeta a la d iscrecionalidad
judicial. A raiz de esta vertiente, el silencio legal no ha im pedido que estas practicas se reali cen en
nuestro pais.

La maternidad subrogada es un contrato que tiene por objeto que una mujer se comprometa a gestar una
persona concebida mediante las TRHA para ent regarla a los req uirentes luego del p arto. Las
obligaciones de la mujer en este contrato consisten en prestar el “servicio” de gestaciony de la entrega
del nifio.

Que es un contrato de objeto prohibido resulta evidente ya que la person a humana no puede ser objeto
de transacciones co merciales, por implicar ello una contradiccion tanto a su d ignidad como al orden
publico, y vemos que, justamente el objeto de este acuerdo de voluntades, consiste en decidir acerca del
destino del nifio que se va a gestar. Sin em bargo, su objeto no solo res ulta ilicito sino que, el mismo
atenta contra la moral y las buenas costumbres que imperan en nuestra sociedad actual. Por esta razon,
coincido con el Dr. Lafferriere, al decir que “(e)s un contrato nulo y de nulidad absoluta, cuya nulidad
debe ser declarada de oficio, no puede ser exigible judicialmente, no puede ser confirmado y su nulidad
es 1 mprescriptible.”(18) Ciertamente, la Argentina tiene que pregon ar porlad efensade los mas
vulnerables, y proteger en este caso a las mujeres y a los nifios en los nuevos contextos que surgen que
provocan un retroceso importante en cuanto al respeto de la dignidad de la persona.

En la actualidad, la maternidad subrogada, c omo proce dimiento p ara | ograr un hijo genéticamente
emparentado, es probable mente la figura qu e mas debates despierta. P rima facie, pueden enumerarse
varias ra zones que d an su stento a dich a afirmacion: controversias ent orno al rol de lam ujer, la
objetivacion de las funciones y partes del cuerpo humano, el valor afectivo y psicolégico que conlleva
todo el periodo de embarazo y un nacimiento para las personas involucradas: gestante y bebe, el alcance
del d erecho a reprodu cirse con el resultado de un hijo gené ticamente v inculado. Vemos que hoy la
ciencia permite disociar el hecho biologico de la determinacion legal de la filiacion con el fin de atribuir
la maternidad a una mujer distinta de la que da a luz al nifio. Y si bien ya encontramos la disociacion
con el surgimiento de la adopcion, varios afios atras, aislar estos extremos sin recaudos dirigidos a velar
por el interés del nifio producto de este experimento, presenta innumerables dilemas.



La reci ente experi encia demuestra que los ac uerdos de m aternidad su brogada llev ados a cabo en
Argentina, fuera del marco legal que vele por el futuro del nifio que sera concebido en estas condiciones
como producto de los deseos ego istas d e los adultos, tienen por ob jeto la mera realizacién d e la
busqueda de una pa ternidad o maternidad ancladas en el anhelo de la d escendencia “genética’ entre
comillas-, si es que asi se la puede llamar. En este contexto, el interés superior del menor, inicamente es
invocado con posterioridad cuando el magistrado interviniente debe enfrentarse a una gestacion que se
encuentra en tramite y la necesidad de deter minar un emplazamiento filial cuando la mujer embarazada
expresa su falta de voluntad d e asumir el rol materno y entonces, otr a par eja reclama los d erechos
parentales sobre el nifio por hacer. Ante este escenario, la Unica via que se presenta para evitar ocasionar
una grave vulneracion al efectivo goce de los cuidados integrales y afecto de un menor consiste en hacer
lugar a los deseos de los adultos que procuraron su existencia.

La maternidad subrogada, en tanto acuerdo mediante el cual se estipula el "alquiler de vientres™ presenta
varias diferencias respecto de las TRHA reguladas, ya que se encuentra mas préoxima a un supuesto de
voluntariedad en la supresion y la atribucion de la filiacion materna que a un caso tipico de reproduccion
asistida. Si bien presenta el c omin denominador de que tanto en las heter6logas como en la gestacion
por sustitucion es necesaria la cooperacion de un tercero para conseguir la concep ciéon y nacimiento de
un hijo vinculado gen éticamente con alguno d e los miembros de la pareja, presenta dos notas que 1 a
diferencian esencialmente.

En primer lugar, mientras en las TR HA la intervencion del tercero se caracteriza por la fungibilidad del
aporte y porque su cooperacion se concreta en un acto Unico, en el embarazo por encargo, la identidad y
particularidades de la mujer son c onocidas por la pareja comitente y por el equipo médico, generando
una especie de contrato que involucra obligaciones intuita personae. Con lo cual, la colaboracion de la
gestante no se agota en Unico acto sino que participa de forma activa en la concepcion, e mbarazo y
parto. Por otro lado, en la maternidad de sustitu cion la mujer que g esta al hij o adquiere un vinculo

biologico y afectivo durante varios meses, a diferencia de los donantes cuya colaboracion se reduce a un
acto concreto de aporte de su material genético sin conocer el desarrollo posterior del proceso.

Frente a est o, vemos como se vuelve a invertir la perspectiva, dando preeminencia a los deseos de los
adultos, y recién una vez que la cuestion es consumada se tienen en cuenta los derechos de los hijos.
Con lo cual, no se esta te niendo en cuenta que se legitiman a priori decisiones adultas, sin considerar
que en virtud d el deseo los padres estén disp uestos a arrie sgarle al hijo un a existencia dificul tosa,
confusa en materia de parentesco y dificil e insegura en materia juridica, con tal de satisfacer el anhelo.
Ya que este derecho dominado por el deseo convierte al hijo en objeto de consentimiento y de contrato.

Cabe d estacar, que la ciencia no s e mostro ind iferente ante esta situacion, y ha ¢ omprobado que la
gestacion provoca efectos tanto en la madre, como asi también diversos cambios significativos en el
nifio que se ge sta influyendo en su identidad en diversos aspectos, con lo cual i mplica que la madre
gestante no sea un ente abstracto que puede aislarse sin mas consideraciones. De alli que la regla de la
determinacion por el parto no sea arbitraria sino que se funde en hechos facticos. Todos los nifios tienen
derecho a tener una relaciéon con su madre gestante, un nifio que es privado de tal derecho se encuentra
en una desigualdad de condiciones, independientemente de si después hace uso o no de ese derecho.

En primer lugar, tomando como punto de partida a las "madres sustitutas™ a simple vista se observa que
se trata li sa y llanamente de la explotacion de 1a mujer y su utilizacion como objeto de la prestacion,
estando ya c ientificamente co mprobado la afectacion psicoldgica y em ocional q ue dichas p racticas
provocan con ulterioridad a las mujeres sometidas a ellas. Por otro lado, si partimos desde la perspectiva
del nifio, vemos como dichos contratos alteran la identidad del mismo al despojarlos arbitrariamente de



su primer entorno natural y propio, el medio ambiente uterino. A su vez, la experiencia nos demuestra
que los contratos de gestacion por sustitucion provocan incertidumbre respecto de la determinacion de la
maternidad ya que dich os acuerdos no s posicionan ante una madre biologicay una gestante que no
coinciden en la misma persona. Sin du das, la cont roversia entre una madre gestante y una biologica
provocara posiblemente un conflicto de intereses. Finalmente, otro argumento que fortalece la posicion
en contra de dicha practica se encuentra en que el nifio se convierte en un objeto de la relacion juridica
contractual es tablecida entre | a madre ge stante y la par eja co mitente con intencion de procr ear. De
manera tal, que vemos que tanto los nifios como las madres sustitutas, reciben el tratamiento de cosas, y
en virtud de las obligaciones que debe cumplir la madre gestante en razon del contrato, el nifio aparece
como la cosa debida a los supuestos/ nuevos padres.

Con lo cu al, la negligencia del legi slador al silenciar dichas pract icas, ha provocadono solou n
acalorado debate doctrinario y jurisprudencial r especto de la licitud o ilicitud de las mismas, sino que
como efecto contraproducente, su n o prohibicion expresa se tradujo en su utilizacion por parte de las
mujeres en buenas condiciones economicas en todo lo s paises que ofrezcan este t urismo reproductivo,
produciéndose, la manipulacion del cuerpo femenino y la cosificacion de la mujer en virtud de que la
gestante se convierte en un mera “incubadora humana” para el hijo de otro. Esto atenta directamente con
la autonomia de d ichas mujeres d e cl ases s ociales marginales que en la generalidad de los casos no
consienten libremente su sometimiento a estas técnicas, sino que lo hacen atraidas por fines materialistas
que les prometen cierta supervivencia y bienestar, porque decir que las mujeres consienten libremente es
un absurdo ilogico, no hay ejercicio de la lib ertad, cuando no hay otras al ternativas. Vemos entonces
como se pr oduce una limitacion a los der echos de la gestante sobre s u propio cu erpo, o su libe rtad
personal, privacidad, in tegridad f isica, segurid ad o autonomia. Vemos a si que, “"La misma madre
vulnerable que el sistema legal quiere proteg er para que no se vea obligada, por las circunstancias, a
entregar a su hijo para adopcion serd la candidata ideal para ser elegida como gestante.” (19) ;Vamos a
permitir, que mujeres argentinas tengan qu e recurrira la gestacion p ara terceros para sati sfacer sus
legitimas aspiraciones de bienestar y progreso, para ellas y sus hijos?

Por otra parte, no se debe olvidar, el impacto negativo que dichas técnicas generan en el nifio que se ha
vuelto un objeto d e co mercio y propied ad, en virtud d el quiebre del vinculo materno- filial que se
establece durante la gestacion, al desarrollarse en su entorno social o en su relacion con diversas figuras
maternas. Asimismo, son innu merables los problemas q ue d ichos ac uerdos pueden provocar a 1
producirse abortos, ademas de que muchas veces suponen un fraude a las normas de adopcion, llegando
a rondar tipos delictivos como la compra- venta de nifios y supresion de la identidad, como asi también
la apertura a las familias monoparentales.

Para pensar...

Lare alidad nos de muestra, que a raiz de estos avan ces te cnologicos, co mienzan a ap arecer nifios
acompanantes, para mujeres de mas de cincuenta afios que quieren revivir la maternidad, que resultan
concebidos intencionalmente sin padre, nifios concebidos por hombres o mujeres solas por encargo para
completar una i dea de re alizacion p ersonal, o nifios concebidos por pareja s ho mosexuales, con el
agravante de que h abra una di mension constitutiva de la hu manidad con la que la c rianza del nifio no
podra ser enriquecida. Se crean asi, los "nuevos huérfanos genéticos”.

No me averguenza afirmar que estamos p ermitiendo la co sificacion d el embrion hu mano, cuando el
mismo ya es un ser distinto a su padre y a su madre y posee toda la dignidad que le asiste a toda persona.
Mas atn teniendo en cuenta que la actual legislacion preveé que la persona humana comienza con la
concepcion, aboliendo la d istincion que se  hacia entre los conce bidos en el seno materno y 1 os



concebidos extrauterinamente. E llos s on conv ertidos e n objeto d e realizaciones pe rsonales, en el
producto de un hacer técnico, se vuelven asi el objeto de una prestacion, pagando p or las accciones de
sus padres. Los nifios s ujetos desd e su concep cion a las potes tades ev entualmente arbitr arias de lo s
adultos, estan expuestos a la mas amplia arbitrariedad en relacion a los datos de su biografia personal.

Ciertamente, se trata de una vision sesgada de la realidad. Vision que soslaya temas tan cruciales como
la mercantilizacion de la reproduccion humana, la cosificacion de la mujer y la dominacion de las leyes
del mercado ante la desesperacion de quienes desean tener un hijo. En efecto, el que antes se reconocia
como un derecho humano fundamental se re stringe o cond iciona, dejandolo reducido a su minima
expresion o directa mente anulandolo, por ser un obstaculo para el funcionam iento del sistema. Con lo
cual el derecho del nifio a su ide ntidad integral queda amoldado a los deseos y decisiones de quienes
quieren ser madres/padres, o no serlo.

Entonces, ante la permision de las TRHA como la maternidad subrogada, uno podria preguntarse a si
mismo: ;Hasta donde llega la voluntad del adulto? ;Es un asunto privado librado a su autonomia de la
voluntad o impacta en d erechos de terceros? Entiendo que el menoscabo de los derechos del nifio es
evidente. El mismo articulo 19 en virtud del cual se garantiza el derecho a la privacidad e intimidad en
nuestra Carta Magna, aclara que dicha intervencion por parte del Estado no resulta invasiva cuando se
afectan derechos de terceros, afeccion que resulta palmaria en cualquiera de los casos desarrollados en el
presente “(t)raer un nifio al mundo es un asunto relacional ya que envuelve relaciones entre los padres y
el nifio, como social ya que siempre introduce en la sociedad un nu evo miembro cuyas necesidades y
capacidad tienen implicacion social. Con lo cual, resulta evidente que el deseo de tener un hijo, como el
progreso cientifico no pueden primar sobre los demas derechos en juego.” (20)

Asimismo, an ivel jurid ico, r esulta obvio qu e mediante la legalizacion de las TRHA co mo de la
maternidad subrogada, se estd violando de for ma manifiesta la Conv encion sobre los Derechos de los
Nifios, como la L ey 2 6.06, al no respetar la exigencia de que h abiendo derechos en conflicto, los
derechos de los nifios teng an primacia sobre los de los adultos, atento a que el nifio en virtud de su
especial vul nerabilidad requi ere un a cons ideracion especial. Esto s in p erjuicio de una innii merable
cantidad de otros tantos problemas que se derivan de estas situaciones, sobre las cuales no me extenderé
por no ser el objeto de este estudio, tales c omo; la imposibilidad de contactarse con familiares para la
biocompatibilidad de transplantes, lo cual conlleva a la tragica probabilidad de incesto e hijos de dichas
uniones; el eventual perjuicio para los nifios engendrados en el extranjero a sabiendas de las dificultades
que implicara su ins cripcion y el impacto que eventualmente tendra en su identidad integral; como la
posibilidad de qu e mediante la regulacion de la maternidad subrogada se convierta a la Argentin a en
objeto de un turismo reproductivo, una auténtica proveedora de gestantes.

Considero que estamos a tiempo de disefiar un Derecho de Familia acorde a nuestros principios morales
y a las buenas costumbres que imperan en nuestra sociedad, que proteja antes que exponer a mujeres y
nifios a los requerimientos del mercado en un gran negocio transnacional. En este sentido, entiendo que
ante situaciones de infertilidad, la adopci 6n constituye el instrumento adecuado p ara dar la respuesta
mas equilibrada al derecho del nifio a una familiay el respetoy resguardo de su identidad integral.
Porque desafortunadamente, el derecho actual tiende a considerarla como un ultimo recurso, cuando ella
no genera los cuestionamientos y planteamientos morales, juridicos y €ticos que si g eneran tanto las
TRHA como la gestacion por sustitucion.

Los nifios tienen derecho, en la medida de lo posible, a una crianza en la que se vean unificados todos
los estratos de su identidad. Sus derechos no pueden ser divergentes segtin la modalidad elegida por los
adultos para concebirlos. "Claro que fraccionarle al nifio su identidad en mil astillas, con tal de obtener



una construccion adultocéntrica de maternidad (que nunca acaba de ser), es una vision bastante contraria
a la dignidad del nifio y a su centralidad en una sociedad™. (21)

Para finalizar, estimo necesario citar una frase de absoluta verdad: "La identidad genética y epigenética
puede ser b orrada por el d erecho pero persiste como constitutivo inherente de la iden tidad d esde la
concepcion hasta la muerte del ser humano, en franca d esobediencia al d ato juridico. La id entidad
genérica, que no es un dato numérico, es p arte de la personalidad profunda, con la que se entreteje la
gestacion del yo.” (22)
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