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INTRODUCCION

“Atqui nulla res nos maioribus malis inplicat quam quod ad rumorem componimur, optima
rati ea quae magno adsensu recepta sunt...””.

De la vida feliz, a Galedn, Séneca

Hace ya tiempo que han hecho su impacto en la Republica Argentina realidades
sociales que fueron acompafadas por realidades biotecnolégicas y juridicas que merecen
una discusion seria desde la bioética. En ella se interrelacionan el Derecho, la
Biotecnologia y la Etica, ademas otros saberes, como la Psicologia y la Sociologia.

El presente trabajo aborda el dafio al derecho a la identidad del hijo cuando este
proviene del uso de las técnicas de fertilizacion asistida con gametas heterélogas? partiendo
de un evento inicial que es el llamado deseo de un hijo y que por diversos factores se
encamina hacia la denominada pasion por el nifio. También tratamos todas las
circunstancias, tanto juridicas como biotecnoldgicas, que hacen posible esa situacion.

Esta tematica es el nicleo central de nuestra hipétesis de trabajo en cuanto se pasa
del deseo a la pasion por el hijo teniendo a disposicion para ello todo un andamiaje legal y
biotecnoldgico, vulnerando asi el derecho a conocer las raices bioldgicas del nacido y
alterando el derecho a su identidad.

En relacion a ello, insertamos este trabajo en el marco de la bioética personalista
ontolégicamente fundamentada y observamos que un estudio y discusion bioética es aun
un &rea pendiente ya que en la bibliografia consultada se ha hecho muy escasa referencia
al tema o incluso se lo omitio en gran parte de los casos. Es asi que en este sentido pudimos
observar que Javier Gaffo,? incursiona muy elementalmente acerca del anonimato en las

técnicas de procreacion humana asistida expresando que los padres legales y el hijo, si se

l“Ciertamente, ninguna cosa nos enreda con mayores males que el hecho de que nos acomodamos al
rumor, pensando que lo éptimo es lo que es aceptado con gran consenso...”.

2 En este trabajo las palabras “heterélogas” y “andnimas” se toman como sinénimos.

3Gaffo, J.; Bioética teoldgica, Madrid: Desclee De Brouwer, Universidad Pontificia Comillas, 3° Edicién, 2003,

pp. 215-219.



les informa de su origen, podran conocer rasgos generales de los donantes, pero no ahonda
el problema de la afectacion al derecho de la identidad del nifio.

Elena Lugo” en su extenso capitulo acerca de las técnicas de fertilizacion asistida
no hace mencion al tema del dafio de la identidad del hijo y en este mismo sentido Manuel
Maduefio®si bien hace alusion al mismo, no es investigado en profundidad asignandole una
pagina y medio de su texto.

Catalina Arias de Ronchietto y otros® abordan con extension entre otros temas el de
la filiacion desde su concepto juridico y no puntualmente el del dafio a la identidad del
concebido desde el aspecto bioético.

Eduardo Sambrizzi’ se aboca al tema del supuesto derecho al hijo y a conocer su
progenitor bioldgico, pero dentro del contexto estrictamente juridico sin hacer comentario
al dafio de la identidad del nifio concebido con la biotecnologia reproductiva con gametas
anonimas.

Manuel Trevijano Etcheverria en su obra® no nombra el tema de la biotecnologia
reproductiva y en tal sentido tampoco al dafio a la identidad del nifio.

En la misma linea, Lino Ciccone® si bien explicita el tema de las tecnologias
reproductivas en un capitulo entero, sin embargo, no dedica nada al tema del dafio de la
identidad del nacido por medio de gametas anénimas.

Juan José Garcia'® hace alusion en el capitulo 111 de su obra a la identidad humana
y personal del embrién y en el capitulo VI a la reproduccion artificial pero no aborda la
problematica bioética.

Tampoco hallamos mencionado el tema de nuestro trabajo en la obra de Omar

Franca-Tarrag6!! bajo la perspectiva personalista.

4 Lugo, E.; Introduccién a la bioética clinica, Buenos Aires: Agape Libros, 1° edicién, 2010, pp.151-171.

> Maduefio, M.; Un grito por la vida. Bioética para todos, Buenos Aires: PPC Cono Sur, 1° edicién, 2016, pp.
93-95.

6 Ronchietto, C.; La Filiacion: sus desafios juridicos hoy, Buenos Aires: Editorial de la Universidad Catdlica
Argentina, 1° Edicion, 2010.

7 Sambrizzi, E., La procreacién asistida y la manipulacion del embrién humano; Buenos Aires: Editorial
Abeledo Perrot, 1° edicidn, 2001.

8 Etcheverria Trevijano, M.; éQué es la bioética?, Madrid: Sigueme; 1° Edicién, 1999.

% Ciccone, L., Bioética. Historia. Principios. Cuestiones, Madrid: Pelicano, 1° Edicién, 2006.

10 Garcfa, J.J., Compendio de bioética, Buenos Aires: Libreria Cérdoba, 1° Edicién, 2006.

1 Franca-Tarragd, O., Fundamentos de bioética, Buenos Aires: Paulinas; 1° Edicién, 2008.



En el libro de Lolas Stepke y Freitas Drumond no aparece mencionado este
conflicto bioético®.

Hemos dejado para el final por su importancia como pionero de los bioeticistas
personalistas ontoldgicos a Monsefior Elio Sgreccia'® con su obra en dos tomos del
“Manuel de Bioética” en la cual se extiende ampliamente en el capitulo XI del Tomo I bajo
el titulo “Bioética y tecnologias de fecundacion humana” en cuyo punto 6 desarrolla la
valoracion moral de la inseminacidn artificial heterologa, pero no hace referencia al tema
del dafio a la identidad del nifio.

No podemos dejar de nombrar otros autores consultados, pero por fuera de la linea
personalista ontoldgica como por ejemplo Miguel Kottow!* en su obra de bioética de
Santiago de Chile, Peter Singer'®-1® Maria Teresa Lopez de la Viejal/, Tristram
Engelhardt®, Roberto Arribere!®, donde solo hacen referencia al derecho a la identidad,
pero estrictamente desde la 6ptica juridica. Armando Andruet?® no habla sobre el tema en
cuestion y hace so6lo menciones generales, en el mismo sentido Graciela Moya?! en su
excelente trabajo desarrolla el tema de la infertilidad, estadisticas, causas, pero no se refiere
al tema especifico del dafio a la identidad del nifio. Otra obra que se enfoca en la
fecundacidn asistida e identidad personal, pero desde un punto de vista enteramente legal

es la obra de Beatriz Maria Junyent Bas de Sandoval?2.

2| olas Stepke, F.; Freitas Drumond, J.G.; Bioética, Buenos Aires: Mediterraneo, 1° Edicién, 2013.

13 Sgreccia, E.; Manual de bioética, Tomo |, Madrid: Biblioteca de autores cristianos, 4° Edicién, 2007.

14 Kottow, M., Introduccidn a la bioética, Chile: Mediterraneo, 1° Edicion, 2005.

15 Singer, P., Etica practica, Universidad de Cambridge, 2° Edicidn, 1995.

16 Singer, P.; Compendio de ética, Madrid: Alianza Editorial, Cuarta reimpresién, 2010.

7 Vieja Lépez, M.T., Bioética y ciudadania, Madrid: Biblioteca Nueva, 1° Edicién, 2008.

18 Engelhardt, H.; Los fundamentos de la bioética, Buenos Aires: Paidds, 1995.

19 Arribere, R.; Bioética y derecho, dilemas y paradigmas del siglo XXI, Buenos Aires: Cathedra Juridica, 1°
Edicién, 2008.

20 Andruet, A.; Bioética y derechos humanos, Buenos Aires: Universidad Catdlica de Cérdoba, 1° Edicién,
2007.

21 Moya, G., “Problematica ético morales vinculadas a las técnicas de fertilizacién asistida” [en linea). Vida
y Etica, afio 15, N° 1(2014), Disponible en:
htpp://bibliotecadigital.uca.edu.ar/repositorio/revistas/porblematica-ético-morales-vinculadas.pdf [Fecha
de consulta: 9 de agosto de 2017]

2junyent Bas de Sandoval, B.M., Fecundacién asistida e identidad personal, Buenos Aires: Astrea, 1°
Edicion, 2016.



Asi mismo, otros articulos cientificos como, por ejemplo, el de Gonzélez?® y el de
Genestoux?* profundizan sélo el aspecto juridico.

Este relevamiento de antecedentes no tiene una pretension de exhaustividad, sino
que se ordena a constatar que el tema es novedoso para la bioética en general. En el campo
juridico hemos encontrado, sobre todo en los ultimos afios, un mayor debate sobre el
derecho a la identidad en estas técnicas heterélogas.

Como observamos existen escasas investigaciones bioéticas? centradas en el dafio
al derecho a la identidad del nifio gestado a partir de técnicas de fertilizacion asistidas con
gametas heterologas por lo cual el presente trabajo se orienta hacia ello ya que sostenemos
en base a la fundamentacién que brindaremos, que en la importancia de reconocer nuestro
origen bioldgico reside la construccion de la identidad personal, es decir, sabernos hijos de
determinados progenitores ya que ello incide en forma muy fuerte en nuestra historia
personal. Resulta una situacion muy dificil de sostener cuando no se sabe quién engendro
al nifio tratar de construir la identidad cuando se le impide a la persona ser lo que es.

Dentro de este panorama una de esas realidades amanece en la sociedad actual por
el deseo de un hijo que en forma paulatina y bajo determinadas circunstancias que lo
permiten, se transforma en la denominada pasion por el nifio la cual se observa en
determinados grupos poblacionales que los lleva a desencadenar una lucha contra todos los
obstaculos posibles. Es asi que encontramos en forma cada vez mas arraigada, una
manifestacién que emerge en casi todos los &mbitos de la sociedad centrada en el “derecho
a un hijo”. Este supuesto derecho se ha sustentado a nivel médico como una verdadera
“medicina del deseo” que tiene como objetivo satisfacer la voluntad de la persona adulta
en desmedro del concebido.

Filosoficamente, este concepto se encuentra enmarcado en el relativismo que
corresponde a la corriente del pensamiento moral predominante. En él la palabra “valor”

es utilizada en un sentido exclusivamente subjetivo, negando que el hombre sea capaz de

2 Gonzalez, C.A.; Técnicas de reproduccidon humana asistida heterélogas: el derecho a conocer los origenes.
¢élegislacién  versus subjetividad? [En linea]. Disponible en:< http://dx.doi.org/10.4067/51726-
569X2016000200009> [Fecha de consulta: el 19 de agosto de 2017].
24 Genestoux, R., El derecho a conocer el origen genético de las personas nacidas mediante técnicas de
reproduccién  humana asistida con donante andnimo. [En linea]. Disponible en:<
http://www.scielo.org.mx/scielo.php?pod=51870-21472017000100011&script=sci_arttext> [Fecha de
consulta: 19 de agosto de 2017].
BComité de Bioética de Catalunya, El derecho a conocer los origenes bioldgicos y genéticos de la persona
[en linea]. Disponible en<:http://comitebioetica.cat/wp-content/uploads/2016/06/Derecho-a-conocer-los-
origenes-biologicos-CBC1.pdf>. [Fecha de consulta: 18 de agosto de 2017.
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http://dx.doi.org/10.4067/S1726-569X2016000200009
http://dx.doi.org/10.4067/S1726-569X2016000200009
http://www.scielo.org.mx/scielo.php?pod=S1870-21472017000100011&script=sci_arttext
http://comitebioetica.cat/wp-content/uploads/2016/06/Derecho-a-conocer-los-origenes-biologicos-CBC1.pdf
http://comitebioetica.cat/wp-content/uploads/2016/06/Derecho-a-conocer-los-origenes-biologicos-CBC1.pdf

un conocimiento objetivamente valido y universal. Como lo expresé Hildebrand la
influencia del medio ambiente y del entorno social hacen que la esfera total interpersonal
de la persona tenga una disminucion de la capacidad de aprehender los valores objetivos e
inmutables?®.

El hijo es un engranaje valioso en si mismo y una vida nueva dada al matrimonio
para constituir una familia, modelo institucionalizado en la naturaleza humana. En la
actualidad se lo trata de oscurecer?” con argumentos falaces basados en una imposicion
cultural o historica sin fundamento en la naturaleza humana y que por lo tanto hace
desterrar la “familia tradicional” con la aparicion de nuevos “modelos” segun surjan de
las relaciones elegidas por quienes conviven. Por eso como lo refiri6 Domingo Basso?®
“cada dia existe un menor interés por el nifio que se opera en beneficio del individuo
adulto”. Asi es como se han desarrollado acciones médicas que llevaron a una verdadera
revolucion técnica y moral. Esto es posible porque junto a la pasion por un hijo se impulso
un incesante desarrollo de las Ciencias Médicas en el campo de la reproduccion y en las
técnicas de reproduccién médicamente asistida.

De los muchos problemas bioéticos que encierra este tema, en nuestro trabajo nos
focalizaremos en el referido al uso de gametos de terceras personas es decir andnimas para
llevar a cabo la reproduccién asistida y su impacto en materia legal y en el derecho a la
identidad de los nifios nacidos de ellas. Se trata de un tema complejo tanto en personas
solas, en matrimonios heterosexuales y también en las uniones de personas del igual sexo
ya que estos Ultimos obligatoriamente deben recurrir a la biotecnologia y a la utilizacion
de gametas extrafas para poder concretar un hijo.

Han contribuido a reafirmar esa pasion por un hijo la sancién de leyes como la ley
26.618 que autoriza el casamiento civil de personas de igual sexo, la ley 26.862
correspondiente a la regulacion y al acceso a los procedimientos y técnicas de reproduccion
médicamente asistida y la sancion, en el afio 2015 del nuevo Cadigo Civil y Comercial de
la Nacion Argentina que regula, entre muchisimas otras situaciones, los aspectos referidos
a la nueva causa fuente de la filiaciéon cuando se incorpor6 la figura de la voluntad
procreacional. Va de suyo que todas estas situaciones han abierto la puerta a una serie de

paradigmas que presentan variados conflictos bioéticos.

% Hildebrand von, D.; Etica. 1° Edicién espafiola, Madrid: Ediciones Encuentro, 1983, Traduccién: Juan José
Garcia Norro, pp. 110-131.

27 Bafiares J.; Miras J.; Matrimonio y Familia, 1° Edicién, Buenos Aires: Ed. Logos, 2011.

28 Basso D.; Nacer y Morir con Dignidad, 4° Edicién, Buenos Aires: Lexis Nexis, 2005.



De esta forma, por ejemplo, las personas de igual sexo han podido formalizar
civilmente una pareja a la que han denominado “matrimonio” para igualarlo al matrimonio
heterosexual. Estas uniones pueden acceder a las técnicas de reproduccion médicamente
asistida y de esa forma concebir un hijo que proviene de dos madres o de dos padres?®. Son
viables otras posibilidades mas complejas como que un hijo provenga del dvulo de una
mujer, del espermatozoide de un hombre, sea gestado en el Gtero de otra mujer y que
invocando la figura de la “voluntad procreacional” se les asigne el rétulo de padres a dos
hombres.

Partiendo de estas realidades argentinas no se han debatido en forma adecuada los
aspectos bioéticos que surgen de estas posibilidades para poder establecer normas éticas de
conducta humana que no invadan los principios y valores morales de las personas
afectadas, es decir en este caso del concebido. En estas circunstancias no se tiene en dicho
proceder al nifio, sino sélo la pasion de los adultos. Abordamaos la critica de otros problemas
que plantea la bioética como el tema del matrimonio, de la biotecnologia reproductiva, las
modificaciones al Cadigo Civil, la voluntad procreacional.

Creemos que nuestra contribucién a la bioética personalista ontoldgica es necesaria
ya que se parte del deseo hacia la pasion de un hijo con el dafio al derecho a su identidad
utilizando gametas andnimas, situacion que la gran mayoria de los trabajos en este aspecto
0 bien no se tratd suficientemente o se abordd desde otra perspectiva que no es la bioética
constituyéndose en un area pendiente de estudio.

Es por ello que nos propusimos como Hipdtesis de trabajo probar que:

La transformacion del deseo de un hijo en pasion por el nifio, junto a situaciones
favorecedoras como las modificaciones del Cddigo Civil, el cambio de paradigma en la
institucion del matrimonio y el acceso por ley a las técnicas y procedimientos de
reproduccion médicamente asistida con gametas heterdlogas, producen una afectacion del
derecho a la identidad del nifio.

Nuestros objetivos generales son:

o Diferenciar entre deseo y pasidn por un hijo como idea disparadora

en el adulto y que transforma al hijo en un objeto de felicidad personal.

2 La presente tesis no abordard el problema de la maternidad subrogada, Unica forma en que dos varones
pueden acceder a la filiacion legal de un hijo, con exclusién de la gestante. En todo caso, también en tal
supuesto se verifica una afectacidon del derecho a la identidad, aunque hay problemas y cuestiones
adicionales que exceden los alcances de nuestro trabajo.
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. Brindar un marco conceptual bioético anclado en una moralidad
universal basada en el respeto a lo natural como lo es la bioética personalista
ontoldgicamente fundamentada para poder circunscribir la verdadera felicidad del
hombre en el ejercicio de su recta libertad.

. Realizar una descripcion critica desde la bioética personalista
ontologica sobre la modificacién del Cddigo Civil sobre la institucion del
matrimonio y el tema de los hijos.

o Desarrollar el impacto biotecnolégico que posibilita la ley de
reproduccion médicamente asistida en la pasion por un hijo.

. Analizar criticamente la incorporacién de la figura juridica de la
voluntad procreacional en el Cadigo Civil en desmedro de conocer la verdad del
dato bioldgico.

o Jerarquizar como derecho personalisimo al derecho a la identidad del
nifo.

o Realzar la importancia de la identidad bioldgica para poder construir
la identidad moral del hijo.

o Identificar la forma de dafio al derecho y a la identidad del nifio
proveniente de los procedimientos y técnicas reproductivas médicamente asistidas
con material heterélogo.

El objetivo especifico se encuentra enmarcado en:

Concientizar bioéticamente que con la incorporacion de las técnicas de
reproduccion médicamente asistidas con material heter6logo, la modificacién a la
institucion del matrimonio, la importancia de la voluntad procreacional por sobre lo
bioldgico, nos enfrentamos a una consolidacion de la pasion por un hijo que se constituye
como mero objeto del adulto y que lleva a la afectacidn al derecho y a la identidad del nifio.

Desde el punto de vista metodologico para el desarrollo de este trabajo nos hemos
basado en la recopilacion de material bibliografico acerca de los diversos topicos tratados
efectuando una minuciosa revisién y contrastacion de la literatura sobre el tema. Se utilizd
un recurso de tipo cualitativo para el tratamiento, analisis, discusion y conclusiones de los
temas mediante la descripcion del fendbmeno y sus caracteristicas. Mantuvimos una
entrevista con un matrimonio entre personas del igual sexo de la Ciudad Autonoma de

Buenos Aires.
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Este trabajo de tesis se encuentra estructurado a lo largo de cuatro capitulos, las
conclusiones y recomendaciones con la consiguiente bibliografia, glosario y anexo legal.

El primer capitulo tiene como finalidad enmarcar los conceptos de “deseo” y
“pasion” por un hijo a modo de comienzo, observado en muchas personas solas,
matrimonios heterosexuales y matrimonios con personas del igual sexo y en su analisis
debimos recurrir al campo de la psicologia. Dentro de ella al psicoandlisis para poder
determinar sus diferencias y caracteristicas. A manera de ejemplificacion presentamos un
caso entrevistado por nosotros de la realidad: el de Maria Victoria en el cual se ilustran los
conceptos de este primer capitulo, luego arribamos a una conclusion a manera de cierre.

En el segundo capitulo debimos circunscribir los postulados de la bioética
personalista ontologicamente fundamentada por ser esta la corriente de nuestro
pensamiento bioeticista y alli nos parecio apropiado desarrollar conceptos relacionados al
tema de nuestra tesis como ser: el estudio de lo natural y de la ley natural como fuente de
los valores universales en que se sostienen los conceptos morales de esta bioética y asi
poder establecer que a partir de lo natural se llega a una moralidad definida que tiene como
centro el ser. Desarrollamos en este capitulo el tema de la libertad, tan mal entendida en
nuestra época, y de la felicidad para brindar el verdadero sentido de ella y jerarquizar al
concebido como un fin en si mismo y no un eslabén de mi propia y absoluta libertad.

En el capitulo tres nos abocamos al andlisis de los factores juridicos que posibilitan
aquello que comenzd como deseo, pero derivd en pasion. Nos referimos al estudio de la
ley 26.618 o ley civil del matrimonio constituido por personas de igual sexo haciendo
consideraciones acerca del verdadero significado de la institucion del matrimonio y el tema
de los hijos. Ello se acompafia de la correspondiente critica bioética. Efectuamos en este
capitulo un estudio de la ley 26.862 o ley de acceso integral a los procedimientos y técnicas
médico-asistenciales de reproduccion médicamente asistida con un breve repaso a las
técnicas heterdlogas y también con su critica bioética. Circunscribimos al derecho a la
identidad del nacido por las técnicas de fertilizacion con material heter6logo segun lo
dispone nuestro Codigo y las posturas sostenidas entre conocer la identidad del donante o
resguardar su anonimato y de esta forma entramos al estudio de la filiacion y la figura
juridica de la voluntad procreacional en nuestro Cédigo Civil y Comercial con su

correspondiente critica bioética.
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El capitulo cuatro aborda lo que dimos en denominar “consecuencias” de todo este
proceso y es por ello que estudiamos los derechos personalisimos, especificamente el
derecho a la identidad del nifio y como se vulnera en el comienzo de su existencia.

Finalmente realizamos una critica desde la bioética personalista ontologica de los
temas desarrollados para de esa manera y por Gltimo estar en condiciones de brindar las
conclusiones a las que hemos arribado para demostrar nuestra hipétesis de trabajo
esbozando recomendaciones finales al respecto.

Acompafia a esta tesis un anexo legal para leer directamente y consultar la totalidad
de las leyes estudiadas en forma mas accesible y rdpida. Como consideramos que algunas
palabras pudieran ser demasiado técnicas elaboramos un glosario de vocablos que se ubica
en al final del trabajo.

Para finalizar esta introduccién compartimos un fragmento del documento de la
Congregacion para la Doctrina de la Fe:

[...] El deseo de un hijo no puede justificar la “produccion” del mismo,
asi como el deseo de no tener un hijo ya concebido no puede justificar su
abandono o destruccion. En realidad, se tiene la impresion de que algunos
investigadores, carentes de referencias éticas y conscientes de las
potencialidades del progreso tecnoldgico, ceden a la légica de satisfacer
lo que cada cual desea subjetivamente, asi como a la fuerte presion

econdmica propia de este campo. [...]%.

30 Dignitas Personae, Congregacion para la Doctrina de la Fe, 8 de septiembre de 2008.
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CAPITULO 1

“EL COMIENZO”

¢DESEO O PASION POR UN HIJO?

“Plantar un arbol, escribir un libro, tener un hijo”

José Marti

1.1 INTRODUCCION

¢Qué es aquello que sucede en algunas personas que “desean” tener un hijo
naturalmente, pero que han visto frustrada esa situacion y adoptan un posicionamiento que
los lleva a desencadenar en forma gradual acciones y situaciones que viran a lo que se
denomina una verdadera “pasion” por el nifio? Invadidos por la “pasion” que sustituye al
“deseo” se motiva un despliegue de pasos juridicos y biotecnoldgicos que desvirtia el
verdadero fin pudiendo conllevar consecuencias en el derecho a la identidad del nifio.

Queremos dejar sentada nuestra posicion: tener un hijo nos parece totalmente
legitimo. Sin embargo, la situacion que aqui estudiamos parece cruzar limites
bioéticamente muy discutibles que pueden lesionar un derecho personalisimo como es el
derecho a la identidad del nifio.

Va de suyo que este proceder es complejo ya que se encuentra en juego otra persona
como es el nifio, que siempre debe ser deseado como un bien en si mismo y que representa
alguien distinto de la pareja. Es un ser ontoldgico al que se debe respetar como tal y no
puede toméarselo como un medio para otros fines ya que él es un fin en si mismo.

Abordaremos el conflictivo y complejo entramado en el concepto del deseo y su
diferencia con la llamada pasion desde sus raices en el argumento psicologico. Es por ello
que para nuestro analisis tuvimos en cuenta el sentido transdisciplinar y multidisciplinar de
la bioética para lo cual consultamos otros campos del saber como la psicologia y dentro de
ella el psicoandlisis. También apelamos a las ciencias bioldgicas y juridicas para
comprender la accién facilitadora de esos requerimientos, ya que creemos que esto
constituye un agravante que ayuda a acentuar la pasion por un hijo “acomodando” esa

condicion de la o las personas involucradas y que se encuentra sustentada en la sociedad
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en favor de una paternidad y/o maternidad, copaternidad y/o comaternidad que se pierde
en el anonimato para el nifio y que dafia su derecho a la identidad.

Comenzaremos por llegar a las raices mas lejanas en relacion con el étimo de la
palabra “deseo” y “pasion”, para conocer su significado primigenio, para luego dar paso a
la descripcion de aquello en qué se basa cada una de estas situaciones y en cudl de ellas se
puede dafiar el derecho a la identidad del concebido.

Brindaremos el enfoque de la psicologia por ser esta disciplina la que mas
profundizo en este aspecto y que frecuentemente recibe personas solas o parejas con esa
problematica, abordaremos también la relacién existente entre el deseo y la persona y la
pasion con su objeto.

Luego analizaremos el foco psicoanalitico centrandolo en el proceso narcisista y
retomando el concepto de Freud para poder comprender como de la frustracion del deseo
se puede pasar a la angustia/neurosis de la pasién por un hijo. Vamos a introducir el
concepto de “maternidades a cualquier precio” y el de “el hijo a cualquier precio” que
surgen como expresion de esta Gltima.

Finalmente tomamos un caso de la realidad, el de Maria Victoria, entrevistado por
nosotros a manera de ejemplificacion de un hecho tangible que nos rodea y que nos hace
reflexionar acerca de la licitud moral o no de los medios empleados a la hora de decidirnos

por tener un hijo.

1.2 ;DESEO O PASION?

La etimologia de la palabra “deseo”, proviene de la raiz indoeuropea “sed” con el
significado de “sentarse, estar sentado” es decir se refiere a aquella persona que espera
pacificamente (sentado) algo. Por el contrario, el vocablo “pasion” deriva del latin
“passionem” con el significado de “sufrimiento, accion de padecer”. Si lo trasladamos a
nuestro tema de estudio se refiere a aquella persona que tomando como inicio un deseo
(tener un hijo) y no pudiendo concretarlo (por la via natural) sufre y padece
emocionalmente y por ello despliega un abanico de acciones para lograr su objetivo (tener

un hijo)3L.

31 Silva Gémez, G.; Breve diccionario etimoldgico de la lengua espafiola, México: Fondo de la cultura
econdémica, Segunda Edicién, Afio 1998, p. 522.
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Segun la Escuela Psicoanalista Argentina ya desde el deseo de un hijo se comienza
a estructurar la llamada prehistoria del nifio por nacer que se encuentra yacente en los
fantasmas parentales®? de quienes desean ese hijo y por ello Piera Aulagnier® expresa que
cuando se habla del deseo de un hijo, este Gltimo es visto como una persona diferenciada
de la madre, este hijo deseado es otro diferente, base esencial para la construccion de toda
persona humana. En este caso el deseo supone una ruptura con el narcisismo, un abandono
de esa posicion y “presupone la posibilidad de enfrentar las propias carencias y renunciar
a la realizacion de sus deseos a través de un hijo”*,

Como lo afirman los especialistas antes mencionados, el deseo de un hijo es en
realidad el sedimento necesario en el cual se comienza a construir la llamada “prehistoria
del nifio”, en otras palabras, en el mismo instante del deseo de tener un hijo queda marcado
el momento inicial de la historia de ese nifio, la cual constituye la piedra fundamental del
andamiaje que forma la base de su identidad.

Como lo explicaba Freud, en los comienzos de una vida nueva, siempre es posible
hallar una historia previa y podemos remontarnos hacia atrds encontrando la denominada
“existencia doble” es decir, ser un fin para si mismo y simultdneamente ser el eslabon
generacional que marca la forma en que se lo espera y todo aquello gue su existencia real
representara para el inconsciente de sus padres®.

El deseo bien conformado es una tendencia a algo dentro de un cauce, es sentarse a
esperar. En cambio, la pasion es una perturbacion® del sujeto que lo lleva a la posesion
vehemente (dicho de una persona que obra en forma irreflexiva) de un objeto. Como puede
verse la pasion por un hijo es otra situacion diferente al deseo siendo el objeto un tema
central. En la pasion el hijo es visto como un objeto. Algunos autores establecen que la
misma pasion llega a negar la autonomia del objeto (en el sentido aqui de persona o hijo).

Es por eso Paul Racamier asegura que:

32 Se |lama en este contexto “fantasmas parentales” a lo imaginario en relacién con la maternidad y
paternidad que llevan implicitos los miembros de la pareja desde su infancia.

33 Citada en: Alkolombre, P.; Deseo de un Hijo. Pasién de Hijo; Buenos Aires: Editorial Letra Viva, 1° Edicién,
2008.

3 {dem, p. 19.

35 {dem, p. 71.

36 No en el sentido de enfermedad o de pérdida del juicio de realidad, sino como una neurosis que tiene

como base la angustia.
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El sujeto apasionado niega la autonomia del objeto y de lo real, por eso
lo que atormenta al apasionado, su sufrimiento, esta en el hecho que el
objeto viva por si mismo, perdiendo las encarnaduras marcadas por las
necesidades narcisistas. Asi el objeto del amor en la pasion tiene el valor

de una referencia narcisista intocable e inmutable®’.

Estas personas apasionadas reorganizan su percepcion del mundo a partir de él (el
hijo), por eso es un objeto Unico y excluyente, es una representacion que aliena al yo y se
sumerge en una pasion que en realidad es ciega®®. Es asi como en estas percepciones y
desde el hijo, ¢soy el deseo o pasion del otro?, transforméandose el hijo Unicamente en un
objeto que debe cumplir el mandato de otra persona.

En este sentido, mientras que en el deseo se permite conocer los limites morales
para no afectar al hijo ya que este es parte de ese deseo como el ser; en la pasion se desborda
a la persona y generalmente se enfoca y se estrecha en el fin, dado que es parte ya no del
hijo, sino de las situaciones psicoldgicas de la persona y/o pareja que lo quieren tener.

De esta manera el tema de la busgqueda de un hijo bajo el aspecto de la pasion puede
transformarse y generalmente ocurre, en aquello que se denomina maternidades “a
cualquier precio”, modalidades que involucra tanto a matrimonios y/o personas
heterosexuales como los matrimonios y/o personas homosexuales.

Como lo hemos dicho, los especialistas de la psicologia apoyan esta argumentacion
de la pasion por un hijo haciéndola descansar en un predominio narcisista y rotulandola,
como lo dice Alkolombre®® de una verdadera “reproduccion narcisista”.

En igual camino, ya Freud sostenia que el deseo puede transformarse en angustia y
luego en pasién ya que en ciertas personas este deseo del hijo por una manifiesta frustracion
“puede desencadenar la neurosis” cayéndose en situaciones que presentan caracteristicas
particulares por la intensidad y por una fijeza inusual en el objeto.

Estos conceptos han sido tomados desde antafio por la literatura y a modo de
ejemplo podemos decir que se encuentra claramente expuesto en la obra de Federico Garcia
Lorca, “Yerma”, en la cual se pone en evidencia que en la protagonista es el hijo el que se
levanta como promesa de una satisfaccion narcisista de ella, es decir como mero objeto y

no sujeto/persona.

%7 Citado en: Alkolombre, P., Deseo de un hijo. Pasién de un hijo. Op. Cit., p. 56.
8 fdem., p. 56.
¥ fdem., p. 102.
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De la misma manera es importante saber que la pasion puede disfrazarse bajo el
aspecto de un deseo de varias formas, por ejemplo: por el deseo de trascendencia, de
perpetuacion patronimico, de acompafiamiento para la vejez, aseguramiento de una
herencia, favorecer una estructura narcisista, satisfacer a la propia madre y/o padre. Cuando
el deseo original y legitimo se transforma en pasion por un hijo se recurre a la incorporacion
de las técnicas de reproduccion médicamente asistidas con gametas anonimas y es alli
donde se distorsiona la frontera bioética en relacion a la identidad. Actualmente la pasion
bajo el planteo de formar una familia con la incorporacion de un hijo se ha resuelto con la
intervencion de un tercero anénimo como lo expresa Alejandra Goldschmidt®, aunque esta

autora se refiere especificamente a las uniones de personas del mismo sexo:

En los dltimos afios, a partir del advenimiento del matrimonio entre
personas del mismo sexo, las consultas se quintuplicaron. Siempre existio
la copaternalidad: gays que querian casarse y tener hijos. Pero ahora que
existe el formato legal del matrimonio igualitario muchos empezaron a

pensar mas en la posibilidad de formar una familia®.

Es asi como en la fecundidad como un hecho natural el hijo certifica y reconoce la
existencia amorosa encontrarse enmarcado en el deseo y no en la pasion.

En igual sentido Garcia Sanchez afirma que el derecho a la vida no depende de la
voluntad causal ni de la pasion por un hijo utilizando las técnicas con material heter6logo
ya que estas nunca podran considerarse un acto de amor. La naturaleza que da origen al
acto de amor pleno lleva implicita la incondicionalidad, es por ello por lo que asi vistas las
técnicas de reproduccion médicamente asistidas lo unico que hacen es el refuerzo
intencional de lo contrario®. Por ello las personas que quieren fervientemente un hijo deben
tener presente que es necesario engendrar vida humana en un contexto natural (desde el
deseo) de una relacion intimay libre, es decir en el amor incondicional de sus padres*® para

poder evitar el posible dafio del nifio ya que la funcién parental es la que posee las claves

40 Alejandra Goldschmidt es psicéloga especialista en fertilidad de la Fundacién Foro (Asistencia, formacion,
prevencidn e investigacion en salud mental).

41 Rfos, S.; “Paternidad entre amigos, una nueva forma de familia” [en linea]. Diario La Nacién, Buenos Aires,
7 de marzo de 2015. Disponible en: <www.lanacion.com/sociedad>. [Fecha de consulta: 3 de junio de
2016].

42 Garcia Sanchez, E., éEs un acto de amor humano la fecundacion In vitro?, Cuadernos de bioética XXV, Afio
2014, p. 180

4 |bid. p. 182
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de la transmision de los valores y cultura y el mecanismo por el cual esto se produce esta
constituido por los procesos de identificacion del nifio con sus padres biologicos.

Es evidente que el nudo de si es licito moralmente satisfacer la tenencia de un hijo
no esta justamente en las técnicas en si, sino en utilizarlas exclusivamente en la “pasion”
de un hijo por parte de los padres. Es por ello por lo que se recurre de esta forma a la
obtencion de un “bien” eligiendo los medios inadecuados Yy arbitrarios por los “padres”
pudiendo vulnerar un derecho personalisimo como es el derecho a la identidad del nifio.
En este mismo aspecto y volviendo a los argumentos del terreno del psicoanalisis se
refuerza que no hay sociedad en donde se considere el nacimiento de un nifio s6lo como
un evento biolédgico ya que lo que subyacen son representaciones subsumidas en las reglas
del parentesco y de filiacidn, asegurando el lazo social y asignandole al nifio por nacer un
lugar de identificacion y una matriz de referencias identificatorias*.

Aclaramos que la vida humana obtenida por estas técnicas es tan digna como la que
surge del amor matrimonial natural y esto no se encuentra en discusion, lo que si plantea
una problematica bioética es la cosificacion del nifio por parte de terceros. Por ello y bajo
la forma de pasion Genevieve Delaisi de Perseval y Alain Janaud escribieron un libro cuyo
titulo es “El hijo a cualquier precio "**donde expresan que para conseguir un hijo se remite
a un exceso (pasion), pagar cualquier precio, aunque este implique sacrificios que pueden
ser desde lo econémico, vinculares, intrapsiquicos.

¢La pasion de un hijo a “cualquier precio” puede suponer recurrir a cualquier
procedimiento con gametas heter6logas, incluso vulnerando aspectos esenciales como es
el derecho a la identidad de ese hijo que va a ser concebido?, ;Qué lugar ocupa un nifio
dentro de las reglas de parentesco si naci6 por donacién de gametas anénimas u otras
variantes?, ¢Se inauguran parentescos naturales y artificiales?

Va de suyo que tanto la biotecnologia reproductiva y el mundo juridico han
acentuado la pasion dando como respuesta estas situaciones y haciendo posible el dafio al
derecho a la identidad del nifio. Con el fin de ejemplificar el tema presentamos un caso de

nuestra realidad que ha sido entrevistado por nosotros.

4 En este sentido mencionamos a Francoise Heritier en: Del engendramiento a la filiacidn; Rev. De
psicoanalisis con nifios y adolescentes, Buenos Aires, 1992, p. 22. Citado en: Alkolombre, P.; Deseo de un
Hijo. Pasién de Hijo; Op. Cit., p. 39.
4> idem., p. 66.
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1.3 EL CASO DE MARIA VICTORIA

Maria Victoria® (desde aqui M.V.) estaba sumamente nerviosa cuando arribé a la
cita para la entrevista. Es licenciada en sistemas y trabaja en una empresa multinacional.

La misma se efectud en un bar de la Avenida Cabildo y Juramento a las 13:00 hs
en forma puntual. Durd 2 horas. Me reiter6 la confidencialidad. La serené y le aseguré la
misma.

Le expliqué cual era mi trabajo y a qué se referia el tema elegido para realizar esta
tesis y luego que pasaron los minutos iniciales se seren0. Me aseguré de ser totalmente
objetivo tanto en palabras como en gestos.

Me llamé la atencién que M. V. me comentase en el inicio “que no lo haria
nuevamente”. Inmediatamente le dije que para ser mas ordenado todo, comenzara
relatindome desde el inicio, es decir, desde que comenzo a gestarse la idea de tener un hijo.

M.V. asi lo hizo e inicio su relato.

“La idea inicial surgio cuando cumpli los 34 arios, en ese momento era
heterosexual y finalicé una pareja con un hombre que habia durado 2 afios.

Sin pareja y con 34 afios me surgi6 la idea de tener un hijo que era lo que queria
siempre en parte y por otro lado por el tema de la edad.

En realidad, tenia un deseo de un hijo de toda la vida, siempre me gusté una
familia, por supuesto, con hijos.

Al tiempo de la ruptura con mi pareja anterior conoci por casualidad a M.L., una
mujer 3 afios mayor que Yo.

Nos gustamos, salimos y al poco tiempo ella me confesé su amor y yo, que habia
sido hetero, también lo sentia hacia ella.

Nos fuimos a vivir juntas y aqui estamos luego de 4 afios.

Nos casamos el afio pasado.

Al afio de convivenciay de llevarnos tan bien le comenté mis deseos de ser madre.

Te aclaro que nunca quise adoptar porque yo queria ser madre bioldgica, sentir la
panzay el parto.

M.L. no se opuso a mi idea en absoluto.

La idea se fue materializando rapidamente, pero nos faltaba el espermatozoide.

46 Los nombres son ficticios.
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Fui a consultar con el Dr. J., quien tenia en ese momento un banco de esperma.
Inicialmente sola y luego acompafiada con M.L.

Nos sugiri6 una inseminacion, pero no cualquier tipo de inseminacion
técnicamente sofisticada, sino una inseminacion casera’.

Automaticamente paré de escribir y la miré fijamente y no pude contener la
pregunta y el asombro: ¢Una inseminacion casera? ;Como es eso?

En ese momento M.V. me relato lo que habia hecho por indicacion de su médico.

“La inseminacion casera la realicé en mi casa.

El médico me citd a su consultorio, en un diay hora acordada, era un departamento
de planta baja y un primer piso.

Me hizo acostar en una cama en una habitacién del primer piso y obtuvo el
esperma de un donante, al que no conoci, por masturbacion en una habitacién de planta
baja en una jeringa.

Luego de obtenerlo me lo alcanzd y yo misma me agaché e introduje la jeringa en
mi vagina impulsando el esperma.

Te digo que tuve un éxito total.

Ni yo lo creia, quedé embarazada.

En el embarazo tuve hipertension arterial por lo cual me hicieron una cesérea a
las 37 semanas.

J.L. naci6 perfecto con un peso de 2040 gramos.

Lo amamanté 6 meses.

J.L. es un nifio hoy de 2 afios y medio y que el afio proximo concurrira al jardin.
Estoy super entusiasmada con esa idea”.

Luego de este relato le realicé a M.V. las preguntas que habia escrito para las
entrevistas de este trabajo y que para un mejor ordenamiento transcribiré cada pregunta y
la respuesta correspondiente.

1) ¢Qué es para vos la felicidad?

La felicidad son momentos, es la tranquilidad, es el amor de mi hijo, la coherencia, la

armonia, estar con mi hijo sano.
2) ¢Cuadl es el motivo méas importante para haberte decidido a tener un hijo?

Siempre senti la necesidad de ser madre.
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3) ¢Qué representa un hijo en tu vida?
Mi hijo es una felicidad incondicional. Por él soy madre que es lo que siempre quise.
4) ¢De donde proviene el 6vulo y de donde el espermatozoide?
El évulo fue mio y el espermatozoide lo desconozco.
5) ¢Qué técnica de reproduccion asistida utilizaste?
Por sugerencia médica efectué la inseminacion “casera’.
6) ¢Alquilaste un utero?
No.
7) ¢Existen roles de madre y de padre definidos?
Yo soy la madre. M.L. no ejerce el rol de madre como yo, pero tiende a complementarlo.
No hay en nuestro caso un rol de padre.
8) ¢Como crees que asume estos roles el hijo?

Si bien todavia es pequefio y nunca pregunt6 sobre el padre, te cuento que en la dltima
navidad puso mucho interés para armar el pesebre y en forma esponténea, al ver laimagen
de Maria y José, puso mucha atencion en este ultimo como padre. Es decir, decia que asi

era su papa. Todos nos quedamos asombrados.
9) ¢Como le explicaras a su hijo el tema de la identidad?
Ahora lo pienso de otra forma, ya que no lo haria méas de esa manera.
En ese momento no me intereso el tema de la identidad.
Hoy no recurriria al banco de semen, ya no me gusta el tema del anonimato.
Es importante que el chico conozca de donde viene.
10) ¢ Pensaste en la posibilidad de la adopcién?

Si en algin momento se me pasé por la cabeza, pero por lo engorroso de los tramites no

recurrimos a esa opcion.
22



Por otra parte, queria atravesar la experiencia de la maternidad.
11) ¢ Crees que un hijo constituye la felicidad?
Como te comenté anteriormente un hijo es una felicidad incondicional. Es algo pleno.

1.4 CONCLUSIONES

Como hemos podido desarrollar en este capitulo existen dos planos psicologico-
emocionales bien diferenciados bajo los cuales una persona o una pareja ya sea de
orientacion homosexual o heterosexual quieren implementar mecanismos para tener un
hijo: el deseo y la pasion. En el primero prima la persona por nacer y diriamos que se
utilizan los medios naturales para lograr el embarazo, mientras que en la segunda es
prioritario alcanzar el objeto con su cosificacion: el hijo, ya que se involucran diversos
mecanismos bajo la estructura psicoldgica de la persona o de la pareja.

Quien busca tener un hijo por el deseo ve en ese nifio un ser con la connotacién
ontoldgica del mismo, mientras que apasionarse en la busqueda de un embarazo es ver el
objeto de la pasion, con lo cual y de acuerdo a lo expuesto anteriormente se movilizan y
ordenan todos los actos para lograrlo.

Es asi como el deseo de un hijo puede transformarse en una busqueda compulsiva
(pasidn) de un embarazo siendo ayudado o acentuado por el accionar tecnolégico médico
y con una estructura juridica que es afin a esa situacién, olvidando que el nifio puede ser
dafado en el derecho a su identidad personal como veremos en el transcurso de este trabajo.

¢No estaremos concediéndole primacia a lo voluntario y artificial por sobre lo
natural sin tener en cuenta al hijo y al dafio que puede ocurrir?

En el tercer capitulo desarrollaremos como se refuerza esa pasion por un hijo con
el arsenal biotecnologico reproductivo y con una conformacién legal acorde pudiendo
derivar en un dafio al derecho a la identidad del concebido. Previamente a ello debemos

dejar sentada las bases de nuestra posicion desde la bioética personalista ontoldgica.
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CAPITULO 2

MARCO BIOETICO PERSONALISTA ONTOLOGICO

2.1 INTRODUCCION

Luego del tema del deseo y pasion por un hijo nos proponemos desarrollar los
fundamentos éticos que sustentan a la bioética personalista ontolégicamente
fundamentada, con el objeto de aplicarlos a todos los temas de nuestro trabajo,
especialmente a la valoracion bioética del derecho a la identidad del hijo en matrimonios
que utilizan las técnicas de reproduccion médicamente asistida con gametas anénimas.

La bioética personalista ontolégicamente fundamentada hunde sus raices en la ley
natural siendo cognitivista y es a partir de la ley natural que existe una moralidad con
valores universales que la hace fija e inmutable en contraposicion a lo cambiante. Trabajar
sobre lo que cambia constantemente en el tiempo, no nos permite volcar una moral*’ rectora
del individuo y por lo tanto los valores de la persona entran en un dinamismo variable. Es
aquello que desde la filosofia se Ilama el relativismo moral, ampliamente predominante en
nuestra época.

En este sentido, estructuramos este capitulo partiendo del concepto de lo “natural”
y la “naturaleza”, como fundante de la ética personalista y a partir de ella la libertad y la
felicidad del hombre entendida como su fin altimo. Es por este motivo que de lo natural
como del respeto a la naturaleza surge en la persona una moralidad definida con un anclaje
ético especifico y no cambiante.

Al mismo tiempo configuramos el sentido de lo natural y su moral analizando la
libertad del hombre que lo hace ser duefio de sus actos y encaminarse de acuerdo a la recta
razon hacia su fin ultimo como lo es la felicidad.

Va de suyo la intima relacion existente entre el concepto de “naturaleza”, “moral”,

“libertad” y “felicidad” con la correcta distincion entre el “deseo” o “pasion” por un hijo.

47 Si bien desde el saber filoséfico existe diferencia, aqui tomamos moral como sinénimo de ética.

24



2.2 NATURALEZA'Y MORAL

“...consideramos autosuficiente aquello que por si s6lo hace deseable la vida y no necesita ser
completado por nada. Tal pensamos que es la felicidad. Ella es lo mas deseable de todo, adn sin
anadirle nada... Asi pues, segun el parecer general, la felicidad es algo perfecto y autosuficiente,
por ser el fin de los actos.”

Etica a Nicdmaco, Aristoteles

Lo natural marca el camino en nuestra posicion ontologista personalista y las
desviaciones de ese cauce conducen a situaciones tefiidas de un subjetivismo como lo es el
planteo del relativismo moral. En el planteo gnoseoldgico y como lo expresa Maria

Celestina Donadio Maggi de Gandolfi*®es posible definir a la naturaleza y lo natural como:

El conjunto de todos los entes de este mundo en cuanto independientes
del hombre tanto en su constitucion, por lo que resultan determinados en
una clase, tipo o especie, como en su actividad, de la que se originan fines

espontaneos y que nos maravillan por su belleza y precision.

En palabras de la misma autora y siguiendo la filosofia del Aquinate, la naturaleza
estd dotada de una potencia natural para cada tipo de cambio, los cuales pueden ser
sustanciales o accidentales, aunque estos seran naturales en la medida que sean
consecuencia de la misma forma sustancial. Es por ello que la naturaleza y lo natural
constituye el principio de movimiento y quietud en aquello en lo que es primero y
propiamente y no accidentalmente?®.

La palabra “naturaleza” proviene del verbo nacer porque nacen los vivientes, los
engendrados porque estan unidos a los que engendran y es por eso que la palabra
“naturaleza” o “natural” pasé a designar el “principio de generacion y movimiento”.

Etimoldgicamente el vocablo “natural” y “naturaleza” derivan del indoeuropeo
“gen” que en su significado mas remoto designaba “dar a luz, parir”; de alli se derivo al

latin con un sufijo “gna- sko ” para formar el vocablo latino “rascor” con el significado de

48 para poder ampliar este tema de la ley natural y de la naturaleza puede leerse la obra: Maggi de Gandolfi,
M.C.; Biodiversidad y biotecnologia. Reflexiones en bioética; 1° Edicidon, Buenos Aires: Educa; 2004.
* fdem.
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nacer. De esta derivan una serie de palabras tales como: “nacer, nativo, nato, natura,

naturaleza, nacion, nada”°. De acuerdo a ello es que la palabra “naturaleza” significa:

1- Esencia y propiedad caracteristica de cada ser.
2- Conjunto, orden y disposicion de todo lo que compone el universo.
3- Principio generador del desarrollo armonico y la plenitud de cada ser, en

cuanto tal ser, siguiendo su propia e independiente evolucion®L.

4- Segln Avristoteles la Physis es: “[...] aquello primero e inmanente a partir
de lo cual crece lo que crece. Ademas, aquello de donde procede en cada uno de los entes
naturales el primer movimiento que reside en ellos en cuanto tales”.

La persona humana toma conciencia de las inclinaciones fundamentales de su
naturaleza, que constituyen una situacion diferente al deseo, es por ello que los bienes a los
que tiende (finalismo natural) por su propia naturaleza son necesarios para su propio
fundamento moral y ellos se expresan en un cierto nimero de preceptos generales que
comparte con todos los seres humanos (misma especie) y que en definitiva constituyen el
contenido de aquello que se llama ley natural.

En general se distinguen tres grandes conjuntos de dinamismos naturales que acttan
en la persona humana:

- Lainclinacion a conservar y desarrollar la propia existencia.
- Lainclinacién a reproducirse para perpetuar la especie.
- Lainclinacidn a vivir en sociedad.

A partir de estos dinamismos naturales se formulan los preceptos de la ley natural
que son conocidos naturalmente. Forman un primer sustrato que se encuentra en la base de
toda reflexion posterior sobre el bien a realizar y el mal a evitar®®. Por eso Donadio Maggi

de Gandolfi dice que:

La naturaleza y lo natural aluden de suyo a algo necesariamente
determinado, estructurado, ordenado y que es independiente de lo

voluntario, de lo accidental, de lo artificial, de lo fortuito... hoy el uso

0 Edwards, R.; Pastor, B.; Diccionario etimoldgico indoeuropeo de la lengua espafiola; 1° Edicion, Madrid:
Alianza diccionarios, 1996.
51 Real Academia Espafiola, Diccionario de la lengua espafiola, 23° Edicién, Tomo IX, Argentina, 2014, p.
1524.
52 Arist6teles, Metafisica, Libro V, Espafia: Editorial Gredos, 2007, p. 157.
53 Congregacién para la Doctrina de la Fe, En busqueda de una ética universal: Una nueva mirada sobre la
ley natural; Buenos Aires: Conferencia Episcopal Argentina, 1° Edicién, 2011, pp. 82-83.
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del concepto filosofico y cientifico de naturaleza refiere a una energia
material que brota espontaneamente sin requerir de ninguna
determinacion especificante ni de orientacion alguna hacia fines ni
valores reales. Esta nueva necesidad “natural”, ciega y amorfa, sustenta
como verdadero lo que cada uno decide lo que es la verdad. Claro es

advertir las consecuencias de esta doctrina en el orden moral®*.

En este mismo camino resulta llamativo, como una parte de la sociedad argentina,
se hace eco de un amor a la naturaleza hasta limites que muchas veces lindan con un cambio
en las conductas personales®pareciendo que el hombre en definitiva protege lo natural, es
decir se acerca a la naturaleza; pero sin embargo lo que resulta paraddjico e inexplicable es
su accionar. Mientras el hombre favorece el acercamiento a lo natural y a respetar a la
naturaleza, no lo hace de la misma manera en su d&mbito propio como puede ser la
conformacién de un matrimonio y la posibilidad de tener hijos, asi es como asistimos
asombrados al desvanecimiento de esa comunion con el orden natural, sin limites ni
fronteras. En verdad, se sumerge en lo que se denomina un “relativismo ético *® que invade
a nuestra modernidad y a nuestra cultura con una velocidad de penetracion abismal.

Por otra parte, la nocion de “naturaleza” se asocia siempre a un “orden’®’ y en ese
sentido siempre lo natural es bueno ya que implica un orden intrinseco que se encuentra
ordenado a un fin y tiende hacia él. Por eso cuando se establece que algo por sus
caracteristicas es “natural” supone un orden adecuado entre los entes naturales.

Es sabido que la naturaleza es anterior al orden, ya que como lo expresa Alberto

Caturelli:

La naturaleza es anterior al orden precisamente porque lo causa pues no

existiria orden alguno sin ella [...]%.

En filosofia moral se establece que la naturaleza es sustancia y el orden es accidente,

por ello y a manera de ejemplo para nuestro tema, el acto sexual humano se ordena cuando

54 Donadio Maggi de Gandolfi, M., C.; Biodiversidad y Biotecnologia. Reflexiones en Bioética, Op. Cit., p.46.
55 Me refiero a cambios de héabitos como por ejemplo prohibir la caza de animales, no comer carne, no
utilizar pieles de animales con el sentido de cuidar lo natural.
56 para ampliar este concepto desde la dptica filoséfica puede leerse: Hildebrand, von, D.; Etica, Op. Cit.
57 Caturelli, A.; Orden Natural y Orden moral, 1° Edicién, Buenos Aires: Universidad Catdlica de La Plata,
2011, p. 93.
38 {dem, p. 94.
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se dirige a la reproduccién sexual natural y al amor de los conyuges, esto significa que se
encuentra ordenado a su fin natural y por lo tanto es obvio que lo contrario resultara
desordenado o antinatural.

De acuerdo con lo expuesto, la naturaleza es el principio de operaciones, es decir
que rige las inclinaciones y tendencias de las sustancias, es decir que la naturaleza es el
principio dinamico y de movimiento, es la pulsion a un determinado fin, por ello todas las
naturalezas se interrelacionan formando un entramado de dinamismo hacia el fin. En ese
entramado consiste el orden natural.

En este mismo orden de ideas Santo Tomas expresaba que:

“[...] toda cosa parece ordenarse a su operacion ya que esta es la Gltima
perfeccion de la cosa [...]"%.

Es de esa forma como cada naturaleza, como algo individual, se ordena a su propia
especie y que todo proceso en la naturaleza es considerado como natural en todos los grados
de perfeccidn desde lo fisico hasta el alma y es natural la eleccion del bien segun la recta
razén.

En el orden natural, la naturaleza de cada agente es la fuerza dindmica hacia sus
propios fines “naturales” y “perfectivos”, es decir que “foda naturaleza obra por un fin
que es su bien”. ESto es lo que se denomina “‘finalismo natural ”. De acuerdo a lo expuesto
estamos en condiciones de poder vislumbrar como del respeto al orden natural se fija un

orden moral sélido y no mutable encaminado hacia el correcto fin ultimo del hombre.

2.3 LO NATURAL CONDUCE A LA MORAL. EL FIN ULTIMO DEL HOMBRE

Este orden natural se vuelca en un orden moral, ya que toda operacion es
moralmente buena si procede respetando el orden natural preexistente y por el contrario
toda operacion moralmente mala lo es cuando obedece a algo anti natural o contra el orden

natural preexistente.®

59 Santo Tomas de Aquino, Summa Teolégica Il, Parte I-1l, Madrid: Biblioteca de Autores Cristianos, 2011, p.
421.
60 Caturelli, A.; Orden natural y orden moral, Op. Cit. p. 117.
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Surge de esta manera lo que Alberto Caturelli denominaba “la trama moral "
formada por los actos libres del hombre y la recta razon, actos del alma racional,
especificamente la potencia intelectual que le presenta el bien a la potencia afectivo
tendencial (apetito elicito racional) al cual adhiere, rechazando siempre el mal y de alli que
desde la antropologia filosofica se establezca que nadie se mueve por un mal.

Asimismo, el hombre siempre actda por un fin (que es un bien) ya que en cada acto
desea alcanzar la posesion del bien, considerado como el fin de su operacion por eso solo
la persona humana se mueve hacia el fin por si misma ya que lo primero que aprehende la
inteligencia es el acto de ser simultdneamente apetecido por la voluntad.

Todo el acto libre de la persona se encamina hacia un fin intermedio necesario para
alcanzar el fin Gltimo, ahora bien, el problema creemos, consiste en dos situaciones a saber:

1) Confundir ese bien o fin intermedio con el fin ultimo.

2) Desviarse del orden natural cuando ese bien intermedio es contrario al bien
universal.

Con Santo Tomas de Aquino sabemos que:

[...] el principio de los actos humanos como tales es el fin y este es

igualmente el término de ellos...los actos morales toman sus actos del fin

[...]J%.

Los actos morales tienen el fin como principio y como fin aquello donde finaliza el
acto libre y que se extiende desde la intencién hasta la ejecucion, de alli es que podamos
establecer que el fin del hombre es Gltimo, es Unico y es uno ya que no es posible la
existencia de muchos fines Gltimos debido a que ninguno podria serlo sin excluir al otro.
Aquello que la persona establezca como fin dltimo implica una norma de vida que
encamina sus actos hacia ese fin dltimo.

El fin ultimo debe encaminarse dentro del orden natural, se debe apetecer bajo razon
de bien y encaminado al bien perfecto, por ello como decia Alberto Caturelli: “...el fin de
163

la persona humana es siempre en ultima instancia ultimo o perfecto

En relacion a esto Santo Tomas de Aquino explicaba que:

1 fdem, p. 119.
62 Santo Tomds de Aquino; Summa Teoldgica, Op. Cit., p. 40.

& Caturelli, A.; Orden natural y orden moral, Op. Cit.; p. 143.
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[...] cuanto desea el hombre, lo desea bajo la razén de bien, y, si este no
es el bien perfecto, que seria el fin Gltimo, es necesario que lo desee como
tendiente al bien perfecto, porque siempre el comienzo de algo se ordena
a su perfeccionamiento, como se ve en las obras de la naturaleza y en las
artificiales. Y, por tanto, el comienzo de una perfeccion se ordena a la
perfeccion completa, que lo es por el Gltimo fin%,

Podemos considerar, luego de lo expuesto que ese fin que consideramos ultimo es
la Ilamada felicidad al cual se arriba luego de que cada uno de nuestros actos sean

ordenados naturalmente y decididos mediante la libertad bajo la recta razon.

2.4 LIBERTAD Y FELICIDAD

“Donde esta el Espiritu del Sefior, alli hay libertad”
2 Cor. 3,17

En este apartado vamos a establecer la relacion existente entre la libertad del
hombre y su felicidad como fin dltimo. En relacion a ello sabemos que por medio del
ejercicio de su voluntad el hombre puede autodeterminarse frente a él, por lo cual cuando
se conoce el fin, la voluntad dirige todo el acto en el tiempo y cada persona los ordena de
acuerdo a él.

Es interesante conocer dos posiciones que enfatizan aspectos diferentes del mismo
principio en este tema porque, asi como Monsefior Octavio Derisi hablaba de la “maravilla
de la libertad”®, por otro lado, y en otro tiempo, Maria Celestina Donadio Maggi de
Gandolfi habla en realidad del “dramatismo de la libertad”’®®. Creemos que ambos estan
en lo cierto, aunque nos inclinamos mas al calificativo Gltimo, ya que no existe algo mas
dramaético y terrible para el hombre que su libertad, es decir del uso que el mismo hace de

ella para adecuar sus actos al fin dltimo.

6 Santo Tomas de Aquino, Summa Teoldgica, Op. Cit., p. 44.
8 Derisi, 0., Estudios de metafisica y gnoseologia Il, 1° Edicién, Buenos Aires: Educa, 1985, p. 31.
8 Donadio Maggi de Gandolfi, M.; C.; Apuntes de Filosofia Moral, Instituto de Etica Biomédica.
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Ortega y Gasset decia que “...vivir es sentirse fatalmente forzado a ejercitar la
libertad, a decidir lo que vamos a ser en este mundo”’®’. Con ella puede continuar su vida
ética de dos formas: dentro del cauce de las normas morales o como las llama Maritain
“norma piloto "% 0 bien, desviarse de las mismas. Es por ese motivo que una ética que no
fundamenta la universalidad de sus actos ni la consideracion del hombre como fin en vez
de medio ha ido avanzando en nuestra época y, especificamente en este tema que nos ocupa,
invadiendo y pretendiendo que la opinion de las mayorias sea el Gnico criterio que se tome
para valorar si algo es moralmente bueno o malo.

En este sentido, la opinion de la mayoria puede cambiar, ser mutante y lo que hoy
es “moralmente bueno”, mafiana puede ser “moralmente malo”, por eso es que el hombre,
antropologicamente considerado, debe tener como premisa fundamental su libertad,
considerada bajo la tutela de la inteligencia y la voluntad en el orden natural. De esta forma
y asi como la inteligencia estd ordenada a la verdad y la voluntad al bien es que la
inteligencia nada puede conocer que no sea bajo la razén de verdad y la voluntad nada
puede querer que no sea bajo la nocién de bien.

Expusimos anteriormente que todo ordenamiento moral debe respetar al orden de
la naturaleza, sin embargo, el hombre muchas veces avasall6 estos reparos éticos
traspasando los limites naturales y es justamente la bioética, como ética aplicada, la
encargada de poner un freno a ese avance. Este “corrimiento” de los parametros morales
se encuentra determinado y canalizado por la pasion de algin “bien”.

En la obtencion del bien es fundamental el concepto de libertad como la propiedad
del apetito elicito racional que consiste en el autodominio de la voluntad sobre su propia
actividad, es decir, en la posibilidad de querer o no querer algo y en el querer una cosa y
no otra.

La persona es el Unico ser que utilizando su libertad puede realizarse o
perfeccionarse de acuerdo a un fin disponiendo de los medios necesarios para alcanzarlo
ya que el hombre es el Unico animal que puede construirse a si mismo debido a que esta
dotado de inteligencia, voluntad y libertad. Otros seres (como los animales) se encuentran
ordenados estrictamente por las leyes naturales dirigidos por un determinismo absoluto.

Lo importante es poder encauzar el uso de esa libertad pudiendo crear y formar los

habitos necesarios, es decir las virtudes, para acrecentar la perfeccion hacia el bien

67 Ortega y Gasset, Obras Completas, Madrid: Editorial Alianza, 1947, Vol. IV, p. 141
68 Maritain, J., Lecciones fundamentales de filosofia moral; 1° Edicién; Buenos Aires: Club de lectores; 1966.
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especificamente humano. Sabemos que el hombre no nace moralmente bueno ni malo, sino
que acto tras acto forja, mediante habitos virtuosos, su moralidad con libertad. Por eso ya
lo decia Aristoteles en su Etica a Nicomaco que la perfeccion del hombre consiste en la
perfeccién de su funcion propia.

Como lo comenta Maria del Carmen Gutiérrez Berisso:

Santo Tomas afirma que la voluntad y el libre albedrio no son potencias
diversas. Atribuye originariamente el libre albedrio a la voluntad en
virtud del dominio que ésta tiene sobre su propio acto, dominio que se

extiende en forma de imperio sobre el actuar humano®.

Al mismo tiempo la libertad debe tener la fuerza necesaria para conducir a término

la perfeccion humana y como brillantemente ya fue dicho por Monsefior Octavio Derisi:

Ahi finca la responsabilidad moral de la persona humana: la de saber
emplear bien ese maravillosos instrumento del espiritu que Dios ha
colocado en sus manos, que es la libertad, no para deteriorarse por los
caminos de la ignorancia y del error y sobre todo por los de la infraccion
moral o pecado, que lo destruye como hombre, sino para conducirse hacia
su Fin o Bien trascendente divino y a través del orden familiar, politico y
juridico con esta orientacion alcanzar su propia perfeccion o
actualizacion de toda su actividad y de todo su ser, construir con sentido
humano toda su vida, en camino hacia la posesion del Bien infinito y

hacia su consiguiente humanizacion o plenitud humana™.

En este sentido de libertad, el hombre racional tiene la dignidad de una persona
dotada de iniciativa y del dominio de sus actos por el libre arbitrio. También la libertad nos
permite elegir y en esa eleccion decidimos. Esto implica necesariamente “riesgos y
misterios ”'* pero aceptar el riesgo que trae como consecuencia el actuar del hombre

inteligente y libre, no es nada sencillo y aqui debemos recordar lo expuesto anteriormente

8 Gutiérrez Berisso, M. C., La Bioética y la Libertad Humana. En: Vida y Etica, Publicacion del Instituto de
Bioética de la U.C.A.; Ao 11; N° 1; junio de 2010, p. 106.
70 Derisi, O., Estudios de Metafisica y Gnoseologia, Buenos Aires: Educa, 1° Edicién, Afio 1985, Tomo |, p. 33.
1 Gutiérrez Berisso, M. C., La Bioética y la Libertad Humana; Op. Cit.; p. 114.
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en cuanto al dramatismo o maravilla de la libertad. Asi pues, actuar con libertad exige un
desafio y la libertad permite gradualmente ser uno mismo, encontrarse con su esencia.

De esta forma, el uso de la libertad implica la posibilidad de elegir entre el bien 'y
el mal y por lo tanto crecer en perfeccion o imperfeccion’?, en el mismo sentido al ser la
felicidad el fin dltimo, debe encaminarse al orden natural ya que debe ser querida como
virtud y encaminada hacia el bien perfecto. EI hombre desea por naturaleza la felicidad y
la bienaventuranza, como lo expresa Josef Pieper: “se dice que queremos la felicidad

naturalmente, nosotros, es decir todos los seres espirituales 73,

[...] el hombre quiere la propia felicidad como la piedra que cae “quiere”
el abismo, como la flor se dirige hacia la luz y como el animal persigue

su presa’™.

Asimismo, el deseo de la felicidad es un deseo natural del hombre, un acto espiritual

y un movimiento natural a la vez. Este concepto lo explica Pieper:

En cuanto queremos la felicidad, obra en nosotros una fuerza de gravedad
que tiene lugar por completo en nuestro propio corazon. Pero no tenemos
ningun poder sobre ella, puesto que nosotros mismos somos esa fuerza.
En cuanto que queremos ser felices, sucede algo oscuro y ciego en el
centro del espiritu, que no cesa sin embargo de ser luz y ojo que ve.
Sucede algo “detras” de lo cual no somos capaces de penetrar, cuyo
fundamento no vemos y que no podemos nombrar. ;Por qué quiero ser

feliz? No se pregunta eso, porque nadie sabria qué responder?.

Es aqui donde debemos circunscribir especificamente el verdadero significado de
la felicidad. Muchas concepciones se han elaborado acerca de la ella y desde la dptica
etimoldgica es interesante conocer cuél fue el sentido originario del étimo. Felicidad deriva
del indoeuropeo “fe” que significé “amamantar”’®, De alli derivan vocablos como

“femenino”, ‘‘fecundidad”, “‘femineidad”.

2 |bid. pp. 19-25.
3 Pieper, J., Felicidad y Contemplacién, 1° Edicién, Buenos Aires: Libreria Cérdoba, 2012, p. 19
74 {dem, p. 20.
75 pieper, J.; Felicidad y Contemplacién, Op. Cit.; p. 22.
76 Roberts, E.; Pastor, B.; Diccionario etimoldgico indoeuropeo de la lengua espafiola; Op. Cit. P. 122.
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Para San Agustin la felicidad es la beatitud, es decir la vida verdaderamente feliz y
no la de las pequefas cosas, por eso dice que la felicidad es: “el gozo que nace de la

verdad”"".

En este sentido la “felicidad” por definicion alcanza a todo el mundo sin exclusion.

Ya lo decia Pascal: “Todos los hombres buscan de ser felices... aun los que se ahorcan”'®.

En cuanto a Aristoteles, en su libro “Etica a Nicomaco” examina con profundidad
este tema. Nos dice cudles son los caracteres de la felicidad en relacion a los tres posibles
modos de vida: el dedicado al placer y a la gratificacion, el dedicado a la vida publica y al
honor y el dedicado a la filosofia y a la contemplacion. Su doctrina nos dice que ella es
inherente a la funcion misma del hombre, representada por la actividad tedrica. La felicidad
consiste en la obra propia del hombre y tal obra es la actividad del alma segin la virtud
racional.

En sus palabras:

Consideramos autosuficiente aquello que por si s6lo hace deseable la vida
y no necesita ser completado por nada. Tal pensamos que es la felicidad.
Ella es lo més deseable de todo, ain sin afiadirle nada. Pero es evidente
gue resulta ain mas deseable si le afladimos otro bien, aunque sea el mas
pequefio. Ello es asi porque este bien afiadido produce una
superabundancia de bien, y cuanto mayor es el bien, este es mas deseable.
Asi, pues, segln el parecer general, la felicidad es algo perfecto y
autosuficiente, por ser el fin de los actos.

[...]la funcion propia del hombre es la actividad del alma segun la razon,
0 en parte segln la razon, y afirmamos, por otra parte, que esta funcion
es especificamente propia del hombre, y del hombre bueno.

[...] EI bien propio del hombre, entonces, es la virtud del alma en
conformidad con la virtud, y si las virtudes son varias, en conformidad

con lamejor y la mas perfecta, y, ademas, a lo largo y totalidad de la vida.

77 San Agustin, Confesiones, Trad. Angel Custodio Vega, 6° Edicion, Madrid: Biblioteca de Autores Cristianos;
1974.
78 La cita completa de Pascal dice: “Todos los hombres buscan la manera de ser felices. Esto no tiene
excepcidn...Es el motivo de todos los actos de todos los hombres, hasta de aquellos que se ahorcan”.
Comte- Sponville, A.; La felicidad, desesperadamente; Trad. Enric Folch Gonzdlez; 1° Edicién, Buenos Aires:
Paidds, 2004, p. 11.
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[...] Entonces la felicidad es una determinada actividad del alma en
conformidad con la virtud [...] la felicidad, en efecto, exige, como hemos
dicho, una virtud perfecta y una vida completa.

[...] Llamamos virtud humana no a la del cuerpo, sino a la del alma, y

afirmamos que la felicidad es una actividad del alma™.

El concepto Aristotélico de la felicidad o eudaimonia, que luego es retomado por
Santo Tomas, dista mucho del considerado por el comun de los hombres en la actualidad
ya que el rasgo distintivo de la felicidad Aristotélica es ser una actividad que no necesita
de otra cosa para subsistir, que se basta a si misma. La felicidad es asi una actividad
conforme a la virtud més alta y referida a nuestra mejor parte es decir al intelecto.

También es la mas placentera y autosuficiente de todas las actividades porque
ademas de ser libre dura para toda la vida constituyendo la felicidad perfecta. Para este
sabio esta actividad es la contemplativa. E1 marco de la “autosuficiencia” se relaciona con
el fin ultimo de la vida del hombre y el fin es ultimo cuando incluye a todos los fines

subordinados por la persona.

Lo que hemos denominado autosuficiencia se realizara, ante todo, en la
actividad contemplativa.

[...] Ademas, parece que la actividad contemplativa es la unica a ser
amada por si misma, pues de ella no deriva ningln otro resultado fuera
del contemplar, mientras de las otras practicas buscamos siempre algo,
mas 0 menos importante, mas alla de la misma accion.

[...] si, en cambio, la actividad del intelecto, siendo contemplativa,
parece sobresalir en dignidad y no mirar ningan otro fin fuera de si misma
y a tener un propio placer perfecto y ser autosuficiente, llevadera,
ininterrumpida en cuanto es posible al hombre y parece que en tal
actividad se encuentran todas las cualidades que se atribuyen al hombre
feliz: entonces, esta sera la felicidad perfecta del hombre cuanto dure la
vida eterna. Pues en lo que respecta a la felicidad no puede haber nada

incumplido®.

9 Aristételes, Etica a Nicdmaco; Libro I; 2° Edicidn, Buenos Aires: Ediciones Mestas; 2003, traduccion:
Vicente Gutiérrez; pp. 34-47.
8 fdem, p. 26.
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En el pensamiento de Aristoteles esta nocion de “autosuficiencia” de la vida debe
contener aquello exigido por el proyecto constitutivo de esa vida, siendo por ello que este

concepto de autosuficiencia se encuentra ligado al intelecto més que a lo divino.

Que luego la felicidad perfecta resida en una actividad contemplativa
puede resultar también del hecho siguiente. Nosotros admitiremos que
los dioses son sumamente beatos y felices [...] para los dioses toda la
vida es beata y para los hombres lo que es en cuanto hay en ellos una
actividad semejante a aquella, pero ninguno de los demas seres vivientes
es feliz porque no participa para nada de la especulacion. Entonces, hasta
donde se extiende la contemplacion se extiende también la felicidad, y en
aquellos en los que se encuentra mayor contemplacién, hay también
mayor felicidad. Y esto sucede no por acaso, sino por via de la
contemplacion: ésta tiene valor por si misma. Asi la felicidad es una

especie de contemplacion®?,

La felicidad perfecta o beatitud consiste, como hemos dicho, en la actividad
contemplativa que encuentra en Aristoteles la confirmacion que los dioses son beatos y
felices en estado maximo y es por ello que la actividad humana mas afin a la divina es la
mas apta en obtener la felicidad. Lo importante de la vida contemplativa es confirmado por
el hecho de que quien se dedica a ella, es decir, el sabio, el filosofo, es considerado el mas
querido por los dioses, y esto porque ejercita la facultad mas alta y més cercana a la divina.
Sélo el fil6sofo serd, por ende, sumamente feliz.

El concepto de felicidad corresponde a la maxima plenitud de la persona, es decir
que en realidad no queda mas nada por desear por lo que se supone que quien alcanzo la
felicidad arribd y ancl6 en su fin dltimo.

Debieramos establecer, como ya lo dijera Santo Tomas, que la “la felicidad
completa del hombre se encuentra cuando este llega a su perfeccion”® y la “perfeccion”
para el santo es Dios y en Aristoteles significa “actualizacion” por lo cual, podemos afirmar
que el hombre alcanza su perfeccidn cuando se realiza y termina de actualizar el proyecto
gue él mismo es y s6lo si se respeta el orden natural y se ejerce una libertad dentro de la

naturaleza se actualiza y se perfecciona su funcion propia.

8 fdem, p. 33.
82 Santo Tomas de Aquino, Summa Teoldgica, Op. Cit.; I-11, 3,2
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Nos parece interesante hacer un paralelismo con el sentido “actual” acerca de
aquello que se entiende por “felicidad” y creemos que la misma se basa en un concepto
totalmente subjetivista y relativista.

Sin embargo, la “felicidad”, como lo explica Aristoteles primero y Santo Tomas en
forma posterior, es una operacion y una actividad del alma®® y es aqui donde creemos que
radica el nudo de entender la cuestion de ser feliz. Como expresamos anteriormente, por
medio del uso que el hombre hace de su libertad se autodetermina hacia sus propios fines
y ellos no pueden ser otros que el orden natural pues en él alcanza la perfeccion de sus
operaciones es por eso que los conceptos de libertad y responsabilidad son propiedades del
hombre que le permiten elegir sus actos y direccionarlos hacia su meta.

En base a esto nos preguntamos: ¢es posible elegir cualquier medio, esgrimiendo el
uso de la libertad, para lograr aquello que me produce felicidad, especialmente cuando el
fin es tener un hijo?

¢Es la felicidad el resultado de la capacidad de la persona y de su racionalidad
préactica y de su libertad, o por el contrario se encuentra ligada fuertemente a la pasion y a
la satisfaccion de la misma?

Si la felicidad es deseada por todos y esperada para ser descubierta, ¢Cudl es el

verdadero camino que nos conduce a ella? Pieper nos explica que:

[...] no es la accion dirigida hacia lo externo, a la obtencion de un
resultado en el mundo objetivo, la Gnica que suele considerar como
accion la manera habitual de pensar, estrecha y activista, del hombre

promedio. Se trata de una operacion que permanece en el que obra®.

2.5 CONCLUSIONES

Acabamos de efectuar en este capitulo un estudio desde los fundamentos filosoficos
y éticos en los cuales hunde sus raices la bioética personalista ontoldgica. En ellos pudimos

ver y analizar topicos fundamentales que tiene como punto de partida a la naturaleza y lo

8 “En tanto la felicidad del hombre es algo creado, que tiene su existencia en él, debe decirse

necesariamente que la felicidad del hombre es una operacidon”. En: Santo Tomds de Aquino, Summa
Teolégica, Op, Cit., I-Il, 3,2
8 pieper, J., Felicidad y Contemplacién; Op. Cit. p. 48
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natural y asi dimos paso a la delimitacion del verdadero significado de naturaleza y de la
ley natural.

A partir de autores clasicos como el Aquinate y modernos como Maria Celestina
Donadio Maggi de Gandolfi observamos que la naturaleza es potencia natural y principio
de movimiento de aquello que es primero y no accidental. En ese mismo orden de ideas
establecimos que esa nocion de naturaleza esta asociada siempre a un orden y el orden
implica algo que es bueno porque se encuentra destinado a un fin, el llamado finalismo
natural. Es asi como en filosofia moral se establece que la naturaleza es sustancia y el orden
es accidente por lo cual la naturaleza es la esencia caracteristica de todo ser humano, orden
de todo lo que compone el universo y principio generador de evolucién.

También pudimos apreciar que el orden natural se vuelca en un orden moral
surgiendo asi lo que determinados autores llaman la trama moral de la persona que esta
fundamentada por los actos libres del hombre ya que todo ente humano se mueve por un
fin que es un bien y en base al correcto uso de su libertad ordena todos sus actos hacia el
fin Gltimo. Asimismo, consideramos el tema de la libertad para alcanzar la felicidad en el
sentido aristotélico y entendida como algo perfecto ya que como establecia Aristoteles la
perfeccidn del hombre consiste en la perfeccion de su funcién propia.

En el tema de la pasion por un hijo el hombre al acudir a la reproduccion
médicamente asistida con gametas andnimas no respeta la perfeccion de su funcién propia
produciéndose de esta forma una salida del cauce moral natural y por lo tanto no logrando

su verdadera felicidad.
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CAPITULO 3

“FACTORES JURIDICOS Y BIOLOGICOS QUE FAVORECEN LA
PASION POR UN HI1JO”

3.1 INTRODUCCION

En la argentina de hoy, con la legalizacién de los matrimonios de personas de igual
sexo, el acceso integral a los procedimientos de reproduccion asistida con gametas
heterélogas y con la sancion del nuevo Cddigo Civil y Comercial de la Nacion Argentina
como maximo regulador legal del Derecho de Familia luego de nuestra Constitucion
Nacional, asistimos a un nuevo panorama juridico y biotecnolégico que generan
condiciones propicias desde lo legal favorables a la pasion por un hijo, descuidando el dafio
que se produce en el derecho a la identidad del mismo.

Es por ello que en esta parte de nuestro trabajo abordaremos la ley 26.618 que
permite el matrimonio entre personas de igual sexo donde realizamos consideraciones
generales de la ley y sus antecedentes hasta llegar a la ley actual. Luego describimos la
estructura general y los articulos mas importantes en relacion a nuestro tema. En forma
posterior profundizamos el tema del “matrimonio” y analizamos las posturas a favor y en
contra de denominarlo de esa forma a los integrados por personas de igual sexo. El tema
de los hijos en la ley también es comentado y estudiamos en conjunto las reflexiones
bioéticas desde el personalismo ontoldgico. Alli discutimos acerca del concepto del
matrimonio desde la etimologia, desde la ley natural y desde la religién catélica.

Luego analizaremos la ley 26.862 que autoriza al acceso integral de los
procedimientos y técnicas médico-asistenciales de reproduccién médicamente asistida y
nos enfocamos a una sintética resefia del origen y su evolucion histérica, qué ocurre en
nuestro pais y brevemente cuéles son esas técnicas. Pasamos luego al analisis en cuanto a
antecedentes y definiciones, cual es el objeto de la ley y su alcance. De esa forma
estudiamos la estructura y la del decreto reglamentario con la insercion de un tema no
menor como es el de la cobertura economica. Finalizamos con las reflexiones desde la
bioética personalista ontologica en cuanto a la biotecnologia reproductiva y su relacion con
el ethos del cientifico y con el denominado ethos de la fecundidad para asociarlo al dafio a

la identidad del nifio.
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Posteriormente introducirnos el tema de la filiacion y de una figura juridica nueva
como lo es la voluntad procreacional. Esto se encuentra concatenado con la modificacion
juridica llevada a cabo en relacion a establecer el vinculo juridico el cual relaciona que
determinado hijo corresponde a determinados padres.

Para comprender mejor el tema describimos el concepto etimologico de la filiacion
y luego nos acercaremos al concepto segun la legislacién, mediante el analisis del
tratamiento en el Codigo Civil en sus diversas variantes y en relacion al uso de las técnicas
de reproduccion médicamente asistidas con material heterdlogo.

En la ultima parte de este capitulo analizamos la problematica de la identidad o el
anonimato del donante en nuestro Cadigo Civil y Comercial ya que cuando la fecundacion
se realiza con 6vulos y esperma de la misma pareja, la cuestion no presenta el conflicto del
derecho a la identidad por encontrarse protegido y el hijo no tendra problemas en el
conocimiento de sus raices biologicas, pero cuando se recurre a gametas heterologas, se
presenta un procedimiento que ostenta peculiaridades y rasgos caracteristicos en el cual se
haya comprometido el derecho a la identidad del nifio.

Nuestro nuevo Cdédigo Civil y Comercial ha producido un verdadero cambio
paradigmatico en el tema de filiacion y esto se acenttia debido a que en la misma direccién
se encaminan la ley de matrimonio entre personas de igual sexo y la ley de reproduccion
médicamente asistida.

Estas técnicas de reproduccidn con material heter6logo producen una disociacion
entre la madre genética y la madre gestacional. Sin embargo, el conflicto intenta ser
solucionado en el nuevo Cédigo en base a la figura de la voluntad procreacional.

Ante estas situaciones, permitidas por la ley positiva y acomodada a las nuevas
realidades argentinas, se han vuelto mas consistentes las voces de un reclamo sobre la
permisividad, de quienes asi lo deseen, de conocer la informacion necesaria acerca de sus
origenes bioldgicos y eventualmente conocer a su donante. En definitiva, se enfrentan por
un lado el derecho al hijo a conocer su origen bioldgico y al mismo tiempo el resguardar la
intimidad de quien dona las gametas. Dos caras de una misma moneda que plantean
dificultades no resueltas, por ello presentaremos las posturas existentes y cémo ello se ha
regulado en nuestro Codigo Civil. Finalizamos con la reflexién bioética personalista

correspondiente.
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3.2 LEY 26.618. LEY CIVIL DEL MATRIMONIO CONSTITUIDO ENTRE
PERSONAS DE IGUAL SEXO. CONSIDERACIONES GENERALES Y
ANTECEDENTES

Nos proponemos desarrollar las consideraciones generales de la ley y cuales fueron
sus antecedentes parlamentarios hasta llegar a materializarla.

En este orden de ideas hasta el afio 2010, en la Republica Argentina, el Unico
matrimonio que existia era el constituido por un hombre y una mujer, pero con la sancion
de la Ley 26.618%, que modifico el Codigo Civil Argentino, se deja sentado abiertamente
la no distincidn de sexos para formalizar un matrimonio legal. Esta ley fue sancionada por
el Congreso Nacional el 15 de julio de 2010 y promulgada por el Poder Ejecutivo el 21 de
julio de 2010 en el Boletin Oficial del 22 de julio de 2010. En este sentido la Republica
Argentina fue el primer pais de América Latina en realizar este tipo de modificacion en
todo su territorio nacional.

Tiene como antecedente a la denominada ley de uniones civiles del 12 de diciembre
de 2002 cuando fue aprobado, en la Ciudad de Buenos Aires, el proyecto presentado por la
Comunidad Homosexual Argentina. En las fuentes o antecedentes parlamentarios
encontramos que en el afio 1990 Carlos Jauregui present6 un proyecto de ley de matrimonio
civil el cual no fue tratado.

En el mismo sentido la diputada Laura Musa en el afio 1998 presenta un proyecto
de “Parteneriato” a nivel nacional el cual tampoco fue tratado perdiendo estado
parlamentario, siendo retomado por la diputada Margarita Stolbizer en el afio 2000. La ley
se llamaba “Parteneriato” en base a las uniones de personas del mismo seXo.

Asimismo, en el afio 2005 la Comunidad Homosexual Argentina presenta un
proyecto de “unioén civil” que incorpora todos los derechos tanto para parejas de igual como
de distinto sexo, perdiendo estado parlamentario al afio siguiente. Transcurria el afio 2007
cuando el diputado Eduardo Di Pollina en colaboracion con otros diputados presentan un
proyecto de ley para el matrimonio de personas de igual sexo y en el mismo afio 2007 la
senadora Nacional por la Ciudad de Buenos Aires Vilma lIbarra presenta en el senado un
proyecto similar al de Di Pollina. En 2010, Vilma lbarra, ahora como Diputada Nacional,

junto con otros cofirmantes, presenta el proyecto 574-D-2010, que fue intensamente

8 Para poder leer la ley en forma completa la hemos reproducido en el anexo legal.
41



debatido y aprobado por Diputados el 4 de mayo de 2010 y por el Senado el 14 de julio del
mismo ario.

Es preciso establecer que la sancién de la ley 26.618 en nuestro pais tuvo como
inicio la gestion de un grupo minoritario de personas agrupadas en asociaciones militantes
por los derechos de la “diversidad sexual”. En realidad, esta ley constituye una
modificacion al Codigo Civil de la Nacidn Argentina ya que en cada uno de sus 41 articulos
se sustituye la redaccion del Cédigo por el texto estipulado en la ley teniendo un alcance a
nivel nacional.

El proceso de debate parlamentario llevado a cabo ha puesto en evidencia las voces
a favor y en contra de este nuevo modelo de estructura matrimonial y es por ello que en la
Céamara de diputados hubo 125 votos a favor, 109 en contra, 4 abstenciones y 16 diputados
ausentes; mientras que en la Camara de senadores la ley tuvo 33 votos a favor, 27 votos en
contra, 3 abstenciones y 9 ausentes.

Sobre los entretelones del proyecto de ley, diremos que comenzaron el dia 4 de
mayo de 2010 a las 14:25 horas con la presencia de 140 diputados y a las 2:45 horas se
levant6 la sesion siendo favorable al “matrimonio integrado por personas de igual sexo”.
Tanto en Diputados como en el Senado de la Nacién la mayoria de los activistas ejercian
presion en la negociacién de los votos y finalmente luego de acaloradas discusiones, fue
sancionada la ley.

Asi pues, en el Libro Segundo cuyo titulo es “Relaciones de familia” de nuestro

Cadigo Civil es donde podemos encontrar las modificaciones que establece la ley.

3.2.1 ESTRUCTURA GENERAL DE LA LEY

Uno de los articulos de la Ley 26.618 mas importantes es el N° 2 que incorpora en
nuestro Codigo Civil y Comercial la posibilidad de matrimonios con personas de igual sexo

gue transcribimos a manera de ilustracion:

ARTICULO 2° — Sustituyese el articulo 172 del Cdédigo Civil, el que
quedara redactado de la siguiente forma:

Articulo 172: Es indispensable para la existencia del matrimonio el pleno
y libre consentimiento expresado personalmente por ambos contrayentes

ante la autoridad competente para celebrarlo.
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El matrimonio tendra los mismos requisitos y efectos, con independencia
de que los contrayentes sean del mismo o de diferente sexo.

El acto que careciere de alguno de estos requisitos no producira efectos
civiles, aunque las partes hubieran obrado de buena fe, salvo lo dispuesto

en el articulo siguiente.

La innovacion, en este sentido, es la inclusion de la palabra “contrayentes” y la
expresion “sean del mismo o de diferente sexo” por el cual se incorpora dentro del
ordenamiento juridico el reconocimiento del matrimonio con total independencia de la
orientacion sexual de sus integrantes.

En el articulo 4 se hace referencia taxativamente a la tenencia de los hijos menores
de 5 afios, en caso de separacion de los contrayentes y hace mencion a que si esta union
matrimonial es constituida por personas de igual sexo y no habiendo acuerdo entre las

partes, es el juez quien debe resolver segun el interés del menor.

ARTICULO 4° — Sustituyese el articulo 206 del Cédigo Civil, el que
guedara redactado de la siguiente forma:

Acrticulo 206: Separados por sentencia firme, cada uno de los conyuges
podra fijar libremente su domicilio o residencia. Si tuviese hijos de ambos
a su cargo, se aplicaran las disposiciones relativas al régimen de patria
potestad.

Los hijos menores de CINCO (5) afios quedaran a cargo de la madre,
salvo causas graves que afecten el interés del menor. En casos de
matrimonios constituidos por ambos conyuges del mismo sexo, a falta de
acuerdo, el juez resolvera teniendo en cuenta el interés del menor. Los
mayores de esa edad, a falta de acuerdo de los cdnyuges, quedaran a cargo
de aquel a quien el juez considere mas idoneo. Los progenitores
continuaran sujetos a todas las cargas y obligaciones respecto de sus

hijos.

El articulo 36 establece que los hijos de los matrimonios de personas de igual sexo
llevaran el nombre y apellido de la madre y su conyuge y en el caso de matrimonios

heterosexuales el nombre y apellido de la madre.
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ARTICULO 36. — Sustituyese el inciso c¢) del articulo 36 de la Ley
26.413, el que quedara redactado de la siguiente forma: c¢) EI nombre y
apellido del padre y de la madre o, en el caso de hijos de matrimonios
entre personas del mismo sexo, el nombre y apellido de la madre y su
cényuge, y tipo y nimero de los respectivos documentos de identidad. En
caso de que carecieren de estos Ultimos, se dejard constancia de edad y
nacionalidad, circunstancia que debera acreditarse con la declaracion de
DOS (2) testigos de conocimiento, debidamente identificados quienes

suscribiran el acta.

Es importante considerar en este aspecto el articulo 42 ya que hace referencia a la
“institucion del matrimonio”’ 'y establece que existen los mismos derechos y obligaciones

en aquellos conformados por personas de igual sexo o de diferente sexo.

ARTICULO 42. — Aplicacion. Todas las referencias a la institucion del
matrimonio que contiene nuestro ordenamiento juridico se entenderan
aplicables tanto al matrimonio constituido por DOS (2) personas del
mismo sexo como al constituido por DOS (2) personas de distinto sexo.
Los integrantes de las familias cuyo origen sea un matrimonio constituido
por DOS (2) personas del mismo sexo, asi como un matrimonio
constituido por personas de distinto sexo, tendran los mismos derechos y
obligaciones.

Ninguna norma del ordenamiento juridico argentino podra ser
interpretada ni aplicada en el sentido de limitar, restringir, excluir o
suprimir el ejercicio o goce de los mismos derechos y obligaciones, tanto
al matrimonio constituido por personas del mismo sexo como al formado

por DOS (2) personas de distinto sexo.
Todos los demas articulos corresponden a cuestiones juridicas de la patria potestad,

separacién de los contrayentes y la forma del apellido en matrimonios con personas de

diferente sexo y de igual sexo, situacion que excede a este trabajo.
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3.2.2 EL MATRIMONIO

Con la sancion por parte del Poder Legislativo en Argentina se ha equiparado, en
base al principio de igualdad, a la union Hombre/Mujer con la unién Hombre/Hombre o
Mujer/Mujer y es asi como dentro del marco legal se fija que un “matrimonio” puede estar
constituido por personas de diferente sexo como con personas de igual sexo. De esta forma
el legislador se baso para ello en el principio de igualdad y no discriminacion en base a la
identidad sexual de los contrayentes.

En el debate parlamentario se han abierto diversas posiciones en torno a qué
llamamos “matrimonio”. Unas se encontraron a favor de que tal denominacion sea
indistinta para el integrado por personas de igual sexo como de diferente y otras, que lo
restringen Gnicamente para el constituido por personas de distinto sexo, dejando el nombre

de “uniones civiles” al primero.

3.2.2.1 POSTURAS A FAVOR DE LLAMAR MATRIMONIO A LAS UNIONES DE
PERSONAS DE IGUAL SEXO

Dentro de esta posicion se engloban todos los discursos parlamentarios que toman
como base el principio de igualdad. Algunos de los argumentos esgrimidos son:

- Los estados no pueden justificar la exclusion de parejas homosexuales, tanto
de hombres como de mujeres, de la institucion del matrimonio y la
proteccion que proporciona mediante una red de seguridad juridica y
econémica.

- No debe existir diferencia en los matrimonios del mismo sexo en relaciones
estables y duraderas con respecto a las protecciones basicas que obtienen
los matrimonios heterosexuales.

- Un gobierno verdaderamente laico no debe fundamentar sus leyes en
creencias religiosas para restringir el uso del concepto de matrimonio sélo
al heterosexual.

- A los nifios les va bien en hogares donde son amados y respetados
independientemente del género de los padres. Los nifios ya nacen en nicleos

familiares homoparentales, son adoptados o criados por parejas
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homosexuales. Al estar casados en matrimonio, los padres les ofrecen
mayor estabilidad familiar.

- Al establecer una relacion legal y social, el matrimonio permite a sus
miembros estar disponibles para su pareja emocional, econémica y
psicolégicamente, y por lo tanto profundiza y fortalece la union entre
ambos.

- La denominacion “union civil” es totalmente discriminatoria en relacion al
sexo de los integrantes y con respecto al “matrimonio” tradicional.

En definitiva, estos conceptos a favor del matrimonio integrado por personas de
igual sexo se fundamentan en el pensamiento de “género” sustentado, desde hace ya varios
afios en la llamada “ideologia de género”, cuyo fundamento no es la diferenciacion sexual
natural, sino que la relacién entre un hombre y una mujer se basa y se establece en la
construccion cultural de su sexualidad.

A partir de alli, asistimos a nuevos conceptos acufiados en palabras como
“homoparentalidades” y “género”, en contraposicion de “heteroparentalidad” y “sexo”.
Estas uniones pueden ser estables o inestables y legalmente ser de hecho o de derecho
mediante la posibilidad, en nuestro pais, de entronizarse como un “matrimonio” legal por
medio de la ley.

Concretamente podemos decir que una posible explicacion de esta postura es la

corriente filosofica nihilista:

Yo digo que el pensamiento débil pretende ser una forma de
emancipacion a través del debilitamiento de los horizontes rigidos. Es
decir, una forma de secularizacion progresiva de todo. Y esto me parece
muy actual porque lo que pasa en los estados con el aborto, con la
manipulacion genética, es que el sistema confronta esas transformaciones
con la pretension de que existen leyes naturales.

En este sentido, se piensa que la familia tiene que ser naturalmente de
una cierta forma.

Que naturalmente tiene que ser heterosexual. [...] Por eso pienso que

todo lo que aparece como limites tiene que ser destruido. El pensamiento
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débil es el pensamiento de la erosién, de la disolucién de todos estos

absolutos®.

Desde el psicoanalisis y en palabras de Miquel Bassols®’es quien considera que la

familia esta desnaturalizada a pesar de tener un origen natural.

La familia humana es una institucion con cambios a lo largo de la historia,
es una estructura de relaciones simbolicas que no siempre se superponen
ni coinciden con las bases de la familia bioldgica. Y cuando lo hacen,
estas relaciones que rigen el parentesco y la descendencia modifican de
forma tan radical la supuesta unidad natural de la familia, que podemos
decir muy bien que la estructura simbolica la ha desnaturalizado ya por
completo.

No hay, de hecho, nada natural en la familia. La semejanza que se
observaba entre sus miembros habituales en Occidente, el padre, la madre
y los hijos, con la familia bioldgica es, como lo sefial6 muy pronto
Jacques Lacan una semejanza absolutamente contingente que el
pensamiento se ve tentado a considerar como una comunidad de

estructura basada directamente en la constancia de los instintos®.

Desde la Optica juridica, se refuerza esta postura:

No solamente estuve en la redaccion final, sino que también en lo que
tiene que ver con instalar el tema en la agenda publica, en el sentido de
movilizar a favor, a la comunidad juridica, colaborando en que pudieran
entender por qué era bueno que Argentina sea el primer pais de
Latinoamérica que regulara lo que estaba pasando afuera, en algunos

paises de Europa®.

8 vattimo, G., La cuestion de los sexos, Pagina 12 del 21/11/2008.
87 Miquel Bassols es psicoanalista miembro de la Escuela Lacaniana de Psicoanalisis y de la Ecole de la Cause
Freudienne, docente y coordinador de la Seccion Clinica de Barcelona. Es Doctor por la Université de Paris
y es presidente de la Association Mondiale de Psychanalyse. Ha publicado numerosos libros.
8Bassols, M.; La Familia y sus Semblantes. En: Nuevas Parentalidades, Aperiddico Psicoanalitico, Buenos
Aires, Aflo 13, N° 28, 2016, p. 9.
8 Herrera, M., Algunas Consideraciones Acerca de la Reforma del Cédigo Civil. En: Nuevas Parentalidades,
Aperiddico Psicoanalista, Afio 13, N° 28, 2016, p.6.
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Con relacion a ello, Marisa Herrera®® “juega” politicamente con la sancion de la ley

como ella misma lo expresa:

Sucede que la Ley de Matrimonio Igualitario tenia algunas deficiencias
o silencios conscientes dados la sensibilidad del tema, de no hablar de
manera expresa de comaternidad, y dar esta pelea hubiera puesto en crisis
la sancién de la ley ya que si un proyecto se le hacen modificaciones
vuelve otra vez a la cAmara de origen, es decir, a la que se present6 en
primer término y eso hubiera insumido un tiempo que la hubiera hecho

peligrar®,

Va mas a fondo en el tema y establece que evidentemente fue dificil romper con el
ideal biologicista hasta ese momento y que fue la que primo siempre en la filiacién por

naturaleza o derivado del acto sexual. Fue, en sus palabras, “una batalla cultural fuerte”.

3.2.2.2 POSTURAS EN CONTRA DE LLAMAR MATRIMONIO A LAS UNIONES
DE PERSONAS DE IGUAL SEXO

Los argumentos esgrimidos en contra de tener mediante ley a un matrimonio
integrado por personas de igual sexo y resguardar la palabra “matrimonio” para aquellos
constituidos con personas de diferente sexo se basaron fundamentalmente en las siguientes
premisas:

- Permitir el matrimonio homosexual atenta contra la integridad de la familia
y supone un grave dafio a los nifios y a toda la sociedad.

- El matrimonio integrado por personas de igual sexo debilita el matrimonio
heterosexual, una institucion legitima Unicamente cuando involucra a un
hombre y una mujer.

- Legalizar el matrimonio homosexual significa legalizar la entrega de nifios
a parejas de igual sexo que no estan capacitadas para ser padres y madres.

Los nifios necesitan una figura femenina y otra masculina.

% Marisa Herrera es Doctora en derecho por la Universidad de Buenos Aires, investigadora del Conicet y
Profesora de Derecho de Familia en la U.B.A. y en la Universidad de Palermo.
% Herrera, M.; Op. Cit., p. 6.
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- Las relaciones entre hombres y mujeres homosexuales son mas inestables y
promiscuas que las de las parejas heterosexuales, y por lo tanto no pueden
mantener el matrimonio.

- El matrimonio homosexual es contrario a la naturaleza porque no puede
engendrar hijos naturalmente, que es uno de sus fines primordiales en el
matrimonio heterosexual.

- El matrimonio homosexual es contrario a los principios de la ley natural.

Refuerza en forma racional esta postura Lafferriere cuando dice que el matrimonio
es una contribucion al bien comuin y mediante la sancion de la ley 26.618 se advierte una
claudicacion en la busqueda del bien comuin que obedece a diversos factores entre los
cuales se encuentra el relativismo cultural en desmedro del respeto a la dignidad de la
personay su dimension social, observandose como la ley concede a las uniones de personas
de igual sexo beneficios que son propios del matrimonio entre varon y mujer sin que se
cumplan las funciones sociales de esa institucion®.

En el mismo sentido este autor se pregunta si la ley de matrimonio debe ser una
mera regulacion de la vida afectiva de las personas 0 méas bien la plasmacion normativa de
una realidad socialmente relevante, con funciones y fines especificos. Sostiene que solo es
juridicamente relevante una regulacién del matrimonio cuando se trata de la unién estable
de un varén y una mujer, con apertura a la transmision de la vida y, por tanto, como

institucion estructurante de los lazos familiares fundamentales®.

3.3 EL TEMA DE LOS HIJOS

Es en el articulo 4 y en el 36 donde se marca la diferencia entre los matrimonios
heterosexuales y homosexuales en referencia a la tenencia de los hijos en caso de
separacion de los conyuges. Es aqui donde sostenemos que la ley es ambigua y no presenta

un trato igual a los hijos de matrimonios heterosexuales y a los de los matrimonios

92 Lafferriere, J. N. (2010). La contribucion del matrimonio al bien comun: perspectivas y desafios [en linea],
Prudentia luris, 68-69, 99-124.
Disponible en: http://bibliotecadigital.uca.edu.ar/repositorio/revistas/contribucion-matrimoniobien-
comun-perspectivas.pdf.[Consultado el: 4 de agosto de 2017].
BLafferriere, N., éQué regula la ley cuando regula el matrimonio?, Revista de Instituciones, Ideas y
Mercados N.2 54 | mayo 2011 | pp. 261-275 | ISSN 1852-5970
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homosexuales, aunque el espiritu que emana de la letra de la ley lleva a igualar a ambos
matrimonios.

Dicho articulo dice:

[...] Los hijos de CINCO (5) afios quedaran a cargo de su madre, salvo
causas graves que afecten el interés del menor. En casos de matrimonios
constituidos por ambos conyuges del mismo sexo, a falta de acuerdo, el

juez resolvera teniendo en cuenta el interés del menor [...]

Esta es una consideracion desigual por parte del legislador ya que los hijos menores
de 5 afios ameritan estar con su madre mientras que en los nifios provenientes de
matrimonios entre personas del mismo sexo prima el interés del menor.

¢Por que en un caso la madre es tan importante que la ley positiva obliga a hacerse
cargo del menor y en el otro no lo es? ¢ Por qué en el primer caso no interesa el interés del
menor privilegiando a que se encuentre bajo el cuidado de su madre y en el otro dicho

interés es lo prioritario? ¢Hay dos categorias de hijos?

3.4 CRITICA BIOETICA DESDE EL PERSONALISMO ONTOLOGICO

3.4.1 CRITICA AL CONCEPTO DE MATRIMONIO

Todo el debate de la ley 26.618 en torno a la inclusion de personas de igual sexo en
lainstitucién del matrimonio se debe a una ideologia de género que propone la construccion
de la igualdad ignorando el dato bioldgico natural. Frente a esto impresiona que el
legislador que, si bien ha examinado con el detenimiento preciso y necesario algunos
aspectos juridicos y bioéticos, decidi6 ignorarlos y por lo tanto no tener en cuenta las
objeciones al respecto.

En este sentido no es posible negar que la condicion de varén y de mujer es
constitutiva del hombre y que por eso se torna dificultosa reemplazarla por dos personas
de igual sexo que intentan cumplir el rol de padre/madre. Reconociendo en las personas
homosexuales el derecho de unirse en matrimonio civil y con ello el derecho al acceso a la
procreacion asistida, la realidad argentina modificé sustancialmente en linea con favorecer

lo que denominamos “pasion por el hijo”.
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Lo natural es aquello que nos es dado y la sancion de esta ley positiva se encuentra
en discordancia con los principios de la ley natural que establece la union de un hombre y
una mujer como alteridad de sexos cuya finalidad se orienta a la procreacion.

La ley 26.618 permite legalmente el matrimonio de personas de igual sexo y como
lo expresamos anteriormente entra en colision con los principios emanados de la ley natural
por lo cual se plantea, desde la Optica bioética personalista ontoldgica, la existencia de
“matrimonios” que se encuentren constituidos por personas de igual sexo.

En el debate parlamentario, tanto en la Camara de Diputados como en la Camara
de Senadores, la cuestion del nombre (matrimonio) ha sido tenida como irrelevante y si
bien la ley jerarquiza al matrimonio denominandolo justamente “instituciéon”, como se ha
comentado anteriormente en su articulo 42 y es aqui donde nos tendriamos que plantear

qué significa realmente la “institucion del matrimonio”.

3.4.2 DESDE LA ETIMOLOGIA

Es interesante observar que la palabra “matrimonio” tiene su étimo mas lejano en
un vocablo de origen indoeuropeo “mater” que luego derivd al latin bajo la forma

“matrimonium”. De alli llegd a nuestros dias con varios significados a saber: “Madre”,
294

29 < 29 <e 29 ¢ 2% ¢

“materno”, “matriarcado”, “vientre”, “matriz”’, “madera
En este sentido Santo Tomas de Aquino ofrecia cuatro posibles etimologias de la
palabra “matrimonio”®.

1) Matris munium, con el sentido de obligacion o deber y era considerado
como el gravamen que recae sobre la madre en la gestacion y cuidado de los
hijos.

2) Matrem Muniens, en el sentido de defender, defensa de la madre porque las
madres sufren mayores trabajos con los hijos que el padre, por parte del
esposo.

3) Matrem Monens, de advertir, aconsejar; es el advertir de la madre sobre la

necesidad de cumplir con sus deberes.

% Roberts, E.; Pastor, B.; Diccionario Etimoldgico Indoeuropeo de la Lengua Espafiola; Op. Cit., p. 102.
% Carmona Blazquez, F., Del Prado Devesa, A.; Cano Galindo, M.; Diccionario de términos éticos, 1° Edicion,
Espafia: Editorial Verbo Divino, 1999, p.364.
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4) Materia Unius, o el hijo o los hijos, producto de ambos y “materia” de union

entre ellos.

3.4.3 DESDE LA LEY NATURAL

Constituye en si misma una institucion milenaria y en la vision Aristotélica era

considerada de la siguiente forma:

La amistad entre el marido y la mujer parece fundada en la naturaleza,
pues el hombre, por naturaleza, tiende antes a vivir en pareja que, en
comunidades politicas, en la medida que es anterior, y mas necesaria la
casa que la ciudad, y en que la procreacion es mas comun en los animales.
Ahora bien, los demas animales se asocian s6lo en la medida en que esta
lo requiere; el hombre y la mujer cohabitan, no sélo por causa de la
procreacion, sino también por los demas fines de la vida, en efecto, desde
un principio estan divididas sus funciones, y son diferentes las del
hombre y las de la mujer, de modo que se complementan el uno al otro
poniendo a contribucidon cada uno lo que le es propio. [...] Y también
puede tener por causa la virtud o excelencia, si ambos son buenos, porgque
cada uno tiene su virtud propia y pueden hallar placer en esto.

Por otra parte, los hijos parecen ser un lazo entre ellos y por eso se
separan mas facilmente los que no los tienen, los hijos son, en efecto, un

bien com(in a ambos y lo que es com(n mantiene la unién®.

La conformacion matrimonial de hombre y mujer se encontraba en concordancia y
era aceptada, en primer término, por la ley natural y posteriormente por la ley civil en
Argentina hasta el afio 2010. En matrimonios heterosexuales, resulta bien claro por una
cultura ancestral del Derecho Romano, la utilizacién nominal de “matrimonio”, ya que es
muy facil delimitar quién es la madre o el padre de la dupla.

Pero no estariamos diciendo nada nuevo si estableciéramos que para la procreacion
natural es necesario el acto sexual entre el hombre y la mujer, de alli se desprende que para
el cumplimiento de lo que es el matrimonio y de sus fines, resulta imprescindible que, en

forma natural tal union permita la alteridad entre personas de distinto sexo. Es por ello que

% Aristoteles, Etica a Nicomaco, Op. Cit., P 136
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existe una antropologia definida que se encuentra implicita en la unidon conyugal
estableciendo que tal union debe ser entre el hombre y la mujer.

Este concepto es més profundo que lo Unicamente bioldgico ya que estd inmersa en
la diferenciacion sexual y en las peculiaridades psicobioldgicas que permiten la
complementariedad de los sexos que hay entre sus integrantes.

Segun Philip Lersch:

La apariencia corporea de los sexos y sus caracteristicas diferencias nos
brindan esa posibilidad. EI cuerpo es el 6rgano de la vida con cuyo
desarrollo se desarrolla a su vez el alma, mejor dicho, es el érgano de esa
vida que a través de los actos animicos logra despertar a la vivencia. Y
asi resulta que las diferencias existentes entre los distintos érganos que
integran morfolégicamente el cuerpo estan, por su funcién vital, en
intima conexioén con la tematica vivencial. Podemos estar, pues, seguros
de que el cuerpo y el alma representan una unidad vitalmente
interdependiente y, por lo tanto, se condicionan e interpenetran
mutuamente, de modo que las diferencias corporeas nos ofrecen el punto
de partida mas inmediato para la aclaracion de las diferencias psiquicas

entre los sexos?’.

La unién conyugal asume que hay una atraccion natural entre el hombre y la mujer
y que se ordena a la procreacidn gracias a esta diferencia sexual. El amor verdadero y libre
entre el hombre y la mujer, a partir del matrimonio, deja de ser un “amor electivo” para
transformarse en un “amor debido” en justicia, como queda establecido por el
consentimiento matrimonial y el emergente de ese compromiso no sélo es moral sino
juridico®.

Todo el amor brindado en el matrimonio exige la presencia y el compromiso
corporal y sexual, abierto a la posibilidad de transmitir la vida mediante una afectividad

propia del varén y otra afectividad propia de la mujer siendo la misma, aquello que

9 Lersch, P., Sobre la esencia de los sexos, Madrid: Ed. Oriens, 1968, p. 25. Citado en: Levermann, J. A,,
Apuntes en defensa del matrimonio, 1° Edicion, Buenos Aires: Ed. Antiprattein, 2012, p. 19.
%8 fdem; p. 744.
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enriquece a la vida matrimonial. Por afiadidura el amor conyugal que surge del matrimonio
esta abierto a la fecundidad y a la posibilidad de la generacion de hijos®.
Este origen natural ha quedado comprobado desde siempre:

1- Por la natural atraccién sexual entre hombre y mujer.

2- Por la natural procedencia de los hijos a partir del hombre y la mujer.

3- Por la natural complementariedad entre hombre y mujer.

4- Por la natural necesidad que tienen los hijos del padre y de la madre
para encaminar su identidad.

5- Por las muy variadas necesidades que tienen los hijos de crianza,
seguridad, proteccion, afecto y educacion por parte de sus padres®,

Si apelaramos al argumento metafisico, diriamos que el matrimonio conformado
por un varon y una mujer es una institucion natural que le ha permitido a la humanidad
simplemente ser y perpetuarse. El legislador parte de un error antropoldgico al regular
juridicamente a las uniones homosexuales como matrimonios ya que no s6lo no es igual
desde la oOptica sexual, sino que tampoco lo es desde la vision psicobioldgica ni
antropoldgica.

Estamos de acuerdo y es sabido que la Institucion matrimonial estable y mondgama
entre un hombre y una mujer constituye el primer factor en la generacion del tejido
social*®, sin embargo, dejamos en claro que nuestro pensamiento no es “segregar” a las
uniones matrimoniales de personas de igual sexo. Se debe tener presente que por el hecho
de no querer “segregar” a los matrimonios homosexuales, no se autoriza con ello a
confundir a la institucién que vincula naturalmente a un hombre y una mujer para abrirse
a la familia que en ella se fundal®?. Todas las personas son dignas independientemente de
su orientacion sexual.

De acuerdo con una corriente del pensamiento “postmoderno” que tiene como
sustrato, una filosofia de tipo contractualista, subjetivista y relativista ha hecho que se
tienda a conceptualizar aquello que se aparta de la ley natural bajo la forma de

% Remarcamos la palabra “posibilidad” ya que no todos los matrimonios pueden biolégicamente tener
hijos.
100 Consejo Pontificio para la Familia; Lexicén, 1° Edicidn, 2004, Madrid: Ediciones Palabra, p. 745.
101 Consejo Pontificio para la Familia, Lexicén, Op. Cit., p. 748.
102 fdem, p. 749.
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“diversidades” siendo este el rotulo al que mas se acomoda la llamada “diversidad

sexual”.

3.4.4 DESDE EL CATOLICISMO

Si bien no es nuestra intencion la defensa del matrimonio heterosexual sélo desde
la dptica de la religion catdlica, deberiamos dejar establecido que es un error grave
considerar que la Iglesia defiende al “matrimonio catolico” y no al matrimonio como tal ya
que esta religion expresa verdades que se encuentran intimamente vinculadas con las
exigencias de la ley natural.

El hecho que nuestro Sefior Jesucristo haya elevado la union matrimonial a un
Sacramento da a aquél por supuesto, ya que de ninguna forma se refiere a alguna otra
realidad. Santo Tomas de Aquino decia que “lo sobrenatural presupone lo natural” 'y por
eso el matrimonio no puede ser sacramento sin ser matrimonio.

En esa misma direccion la Conferencia Episcopal Argentina afirmaba que:

La union de personas del mismo sexo carece de los elementos biol6gicos
y antropoldgicos propios del matrimonio y de la familia. Esté ausente de
ella la dimensién conyugal y la apertura a la transmision de la vida. En
cambio, el matrimonio y la familia que se funda en él es el hogar de las
nuevas generaciones humanas. Desde su concepcion, los nifios tienen
derecho inalienable a desarrollarse en el seno de sus madres, a nacer y
crecer en el &mbito natural del matrimonio. En la vida familiar y en la
relacién con su padre y su madre, los nifios descubren su propia identidad

y alcanzan la autonomia personal®®,

Con respecto a la ley Divina ya S.S. el Papa Pio X1 expresaba:

Queda asentado, en primer lugar, como fundamento firme e inviolable,
que el matrimonio no fue instituido ni restaurado por obra de los hombres,

sino por obra divina.

103 Conferencia Episcopal Argentina; Sobre el bien inalterable del Matrimonio y la Familia; Declaracién
Publica en la 99° Asamblea Plenaria, Pilar, 20 de abril de 2010.
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Que no fue protegido, confirmado ni elevado con leyes humanas, sino
con leyes del mismo Dios, autor de la naturaleza y de Cristo Sefior,
Redentor de la misma, y que, por lo tanto, sus leyes no pueden estar
sujetas al arbitrio de ningiin hombre, ni siquiera al acuerdo contrario de
los mismos cényuges. La unidn conyugal entre un determinado hombre
y una determinada mujer no se realiza sin el libre consentimiento de

ambos esposos!®.

La Congregacion para la Doctrina de la Fe presentaba sus argumentaciones contra

el reconocimiento legal de las uniones homosexuales:

- Toda ley propuesta por los hombres tiene razon de ley en cuanto es
conforme con la ley moral natural, reconocida por la recta razén y respeta
los derechos inalienables de cada persona.

- En las uniones homosexuales esta completamente ausente los elementos
bioldgicos y antropolégicos del matrimonio y de la familia que podrian
fundar razonablemente el reconocimiento legal de tales uniones.

- La sociedad debe su supervivencia a la familia fundada sobre el
matrimonio. La consecuencia inevitable del reconocimiento legal de las
uniones homoparentales es la pérdida de la referencia esencial de la
heterosexualidad desligando asi la procreacion y educacion.

- La Iglesia ensefia que el respeto hacia las personas homosexuales no
puede en modo alguno llevar a la aprobacion del comportamiento

homosexual ni a la legalizacion de las uniones homosexuales®.

104 Carta Enciclica Casti Connubii, Papa Pio XI, Sobre el Matrimonio Cristiano.

105 Congregacidn para la Doctrina de la Fe, Consideraciones acerca de los proyectos de reconocimiento legal
de las uniones entre personas homosexuales, Roma, 3 de junio de 2003. En: Vida y Etica, Afio 4, N° 1, junio
de 2003.
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3.5 LEY 26.862. LEY DE ACCESO INTEGRAL A LOS PROCEDIMIENTOS Y
TECNICAS MEDICO-ASISTENCIALES DE REPRODUCCION MEDICAMENTE
ASISTIDA. SUDECRETO REGLAMENTARIO

3.5.1 BREVE RESENA DE LAS TECNICAS DE REPRODUCCION ASISTIDA

Comenzaremos este apartado con una breve referencia a los acontecimientos mas
importantes desde el punto de vista historico® acerca de la fertilizacion asistida para luego
dar paso al andamiaje juridico que las regula en nuestro pais.

La primera referencia escrita que hace mencion de ellas aparece en el Talmud
Hebreo del siglo I1. En la Edad Media, Arnau de Vilanova llevé a cabo una inseminacion
artificial homologa en la reina Dofia Juana de Portugal. Posteriormente Lazzaro
Spallanzani insemind con éxito a una perra y con él es el momento en el cual comienza el
caracter cientifico de estas técnicas. Se debe al éxito de John Hunter entre los afios 1776 y
1779 quien realiz6 la primera inseminacion vaginal a una paciente con la inyeccion del
semen de su esposo. En 1866, J. Marion Sims realiza inseminacion del semen en el canal
cervical femenino. En el afio 1883, en Francia, Girault presenta 10 casos de inseminacion
de esperma en el cuello uterino con éxito. Pancoast en el afio 1885 realiza inseminaciones
heter6logas con éxito y Ponge en 1949 por primera vez logra la congelacion del semen con
glicerol. El afio 1945 es el afio del despegue para la inseminacion artificial en Estados
Unidos pues se registraron mas de 25.000 nacimientos fruto de estas técnicas. En el afio
1953, Bunge y Sherman logran con éxito tres embarazos con esperma congelado y es recién
en 1964 donde los bancos de esperma se generalizan. Pincus en 1930 utiliza la fertilizacion
in vitro en conejos.

La primera induccién de la ovulacion por estimulacion ovérica fue en el afio 1958
gracias a Gemzell y col. siendo este procedimiento perfeccionado con el tiempo y en el
momento actual es un método imprescindible dentro del campo reproductivo.

En el afio 1960 dan comienzo a los primeros trabajos de fertilizacion in vitro de la
mano de Roberts Edwards en humanos. En el afio 1966 por primera vez Lin fue el primero
en describir la inyeccion intracitoplasmatica de espermatozoides en animales usando

ovulos de raton. En el afio 1976 Uehara y Yanagimachi obtuvieron tasas relativamente altas

106 Hemos seguido a: Comparato, M.; Esterilidad, 2° Edicién, Buenos Aires: Editorial: Organon, 2013.
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de condensacion luego de la micro inyeccion de espermatozoides humanos y de hamster
dorado en oOvulos de hamster. EI 25 de julio de 1978 aparece realmente la era de la
tecnologia reproductiva cuando naci6 la primera “bebé de probeta” (Louis Brown) por los
estudios efectuados por Edwards y Steptoe del Reino Unido y a partir de alli y con el
advenimiento de la biotecnologia de reproduccion asistida muchos nifios han nacido en
esas circunstancias. En 1984, Buston realiza la transferencia del embrion a un Gtero de otra
mujer con éxito en Los Angeles.

A partir de ese momento se desarrollan numerosas técnicas muchas como por

ejemplo la fertilizacion microquirdrgica o de micro manipulacion.

3.5.2 FERTILIZACION ASISTIDA EN NUESTRO PAIS

¢Cual es el panorama de la fertilizacion asistida en la Argentina?

La primera fertilizacion in vitro se realizo en el afio 1986 y de ella nacieron con
éxito Eliana y Pablo. Aproximadamente uno de cada cuatro intentos de fertilizacion in vitro
termina en un nacimiento exitoso y la edad es un factor fundamental para la eficacia del
tratamiento ya que en las menores de 35 afios el indice de eficacia es del 32% mientras que
en las mayores de 40 afios el intento de fertilizacion alcanza el éxito en sélo el 8% de los
casos'?’,

Uno de los aspectos mas negativos de todas las técnicas consiste en la posibilidad
del aumento de riesgo del embarazo maultiple, cuyo porcentaje ronda el 31% es decir 10
veces mas que el de la poblacion general.

Este tema tiene su relevancia si tenemos en cuenta que en este sentido no son pocas
las personas, parejas 0 matrimonios independientemente de su orientacion sexual que

utilizan gametas provenientes de terceras personas:

Entre los 12.000 tratamientos de fertilizacién asistida en todo el pais que
se producen por afio en la Argentina se estiman alrededor de 1.000
nacimientos anuales que previamente requirieron donacion de semen o

de évulos de terceros.

107 A 30 afios de los primeros bebes in vitro de Argentina, Diario Perfil [en linea]. Disponible en:
<http://www.perfil.com/ciencia/a-30-anos-de-los-primeros-bebes-in-vitro-de-argentina-0207-
0053.phtml>. [Consultado el: 24 de septiembre de 2017].
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Las causas hoy exceden los limites de la medicina: a la imposibilidad de
lograr un embarazo con los 6vulos y espermatozoides de la pareja por
cuestiones médicas se le suma la necesidad cada vez méas instalada y
naturalizada de recurrir a la donacion de terceros ya sea porque no hay

pareja, o bien en los casos de parejas homosexuales®.

3.5.3 TECNICAS DE REPRODUCCION MEDICAMENTE ASISTIDAS

En este cuadro hacemos referencia a las diversas técnicas de reproduccion
asistida'® y que son utilizadas tanto en matrimonios heterosexuales como en los
homosexuales.

Podemos clasificarlas para un mejor entendimiento de la siguiente forma:

¢ Induccidén de la ovulacion

EIE * Inseminacion: homaéloga u heterologa
complejidad

‘ e GIFT (transferencia de gametos a la Trompa de Falopio)
Mediana

complejidad

e FIVET (fertilizacidn In vitro con transferencia embrionaria)
* PROST (transferencia en el estadio de prontcleo a la trompa)

Al ¢ |CSI (inyeccion intra citoplasmatica de espermatozoide)

complejidad

3.5.4 CONSIDERACIONES GENERALES. ANTECEDENTES Y DEFINICIONES
DE LA LEY 26.862

Fue sancionada por el Congreso Nacional el 5 de junio de 2013 y promulgada por
el Poder Ejecutivo el 25 de junio del mismo afio en el Boletin Oficial del 26 de junio de

198 Qliva, L.; Identidad desconocida. El lado no previsto de |a fertilizacidn asistida [en linea]. Disponible en:<
www.lanacion.com/enfoques>. [Consultado el: 4 de junio de 2016].
109 comparato, M., Esterilidad, Op. Cit.; p. 86.
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2013, de esa forma argentina luego de casi 30 afios de no contar con legislacion en este
tema sanciond la ley 26.862 reglamentada por el decreto 956/20131°,

Con ella asistimos a un verdadero cambio de estructuras ya que se permite la
separacion entre la reproduccion humana y la sexualidad. Existe la posibilidad de la
reproduccion sin sexo. Es evidente que en el legislador predomina una vertiente filosofica
subjetivista que desatiende la dignidad de la vida humana frente a un imperativo
poblacional y biotecnoldgico.

En América Latina, si bien no fue tan extenso el desarrollo de estas normativas
legales, existe la ley uruguaya del afio 2013, algunas normas sobre filiacion en Brasil y el
caso “Artavia Murillo y otros contra Costa Rica” sentenciado por la Corte Interamericana
de Derechos Humanos del afio 2012. Hubo un largo camino con arduos debates y amparos
judiciales que llevaban adelante gran cantidad de mujeres y hombres que querian ser padres
con la ayuda de la ciencia.

En el mismo sentido en la Provincia de Buenos Aires, en el afio 2010 se sancion0
la ley 14.208 que establecia un tope de edad para efectuar los tratamientos de reproduccién
médicamente asistida en los 40 afios de edad materna. Esta ley fue modificada por otra ley
posterior (la 14.611), con la cual se estuvo en consonancia con la dispuesta a nivel nacional.
El tema de la cobertura médica, tema no menor en estos procedimientos, se incorporé a la

agenda parlamentaria mediante la sancién de la ley bonaerense que fue pionera.

10 | 3 ley ha recibido importantes criticas. Entre otros: BASSET, Ursula C. "La necesidad de los que no pueden
concebir naturalmente, éEncuentra respuesta en la ley de reproduccion asistida?", La Ley Revista de
Derecho de Familia y de las Personas, Afio V, Nro. 7, agosto de 2013, p. 29; ARIAS DE RONCHIETTO, Catalina
E., "Ley Nacional sobre Fertilizacion Humana asistida, 2013. iNo eclipsemos la cuestion centrall", La Ley
Revista de Derecho de Familia y de las Personas, Afio V, Nro. 7, agosto de 2013, p. 46; BASSET, Ursula C.,
"Procreacién asistida y nifiez. ¢Regulacion o desregulacion?", La Ley 2013-D, 872, AR/DOC/2112/2013;
SAMBRIZZI, Eduardo A., "La Ley de Procreacion Asistida recientemente sancionada", La Ley Revista de
Derecho de Familia y de las Personas, Afio V, Nro. 7, Agosto de 2013, p. 3; MARRAMA, Silvia E.,
"Interpretacion armadnica, analisis critico y propuestas de reforma de la ley nacional 26.862", El Derecho, 7
de noviembre de 2013, nro. 13.359, p. 1; LAFFERRIERE, Jorge Nicolas, "La ley 26862 y el decreto 856/2013
sobre acceso integral a la reproduccion médicamente asistida: cuestiones no resueltas", ErreparNews,
Agosto de 2013. Entre las voces a favor de la ley se puede mencionar: MEDINA, Graciela, GONZALEZ
MAGANA, Ignacio, "La Ley Nacional sobre Fertilizacién Asistida. Analisis doctrinario y jurisprudencial entre
su texto y el antecedente de la ley 14208 de la Provincia de Buenos Aires", La Ley 2013-C, 1192; GIL
DOMINGUEZ, Andrés, "La Ley de Acceso Integral a los procedimientos y técnicas médico asistenciales de
reproduccién humana asistida: sus proyecciones constitucionales y convencionales", La Ley Revista de
Derecho de Familia y de las Personas, Aiio V, Nro. 7, Agosto de 2013, p. 24; KEMELMAJER DE CARLUCCI,
Aida, HERRERA, Marisa, LAMM, Eleonora, "La reproduccién médicamente asistida. Mérito, oportunidad y
conveniencia de su regulacion", La Ley 08/08/2011, p. 1.
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En relacion a la existencia de la persona, en Argentina la tradicion juridica sostiene
que la misma comienza con la concepcidn. Incluso, el Cédigo Civil y Comercial aprobado
en 2014 lo ratifico en forma expresa y sin indicar que fuera relevante el lugar de la
concepciontt!, Esta tradicion entendioé siempre que concepcion equivale a fecundacion. Sin
embargo, con base en un fallo muy controvertido y cuestionado de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos, conocido como “Artavia Murillo y otros v. Costa Rica”, del 28 de
noviembre de 2012!2 se ha dicho que la concepcion se produce cuando el embrion se
implanta en la persona y por lo tanto antes de ese momento ni hay concepcidn ni se esta
frente a una persona, al menos juridicamente hablando. La Corte Interamericana de

Derechos Humanos en este caso dijo:

Hay concepciones que ven en los évulos fecundados una vida humana
plena. Algunos de estos planteamientos pueden ser asociados a quienes
confieren ciertos atributos metafisicos a los embriones. Estas posiciones
no pueden justificar que se otorgue prevalencia a cierto tipo de literatura
cientifica al momento de interpretar el alcance del derecho a la vida
consagrado en la Convencion Americana, pues ello implicaria imponer

un tipo de creencias especificas a otras personas que no las comparten®2,

Como se podré observar el tema no es sencillo y no encuentra solucion sélo desde
la letra de la ley. De manera estricta, la ley 26862 no se pronuncia sobre el tema del inicio
a la vida, aungue permite la fecundacion extracorporea. Como sostienen varios autores no
compartimos la opinion de la Corte Interamericana de Derechos Humanos y sostenemos

que concepcion equivale a fecundacion.

111 | afferriere, Jorge Nicolas, "El articulo 19 del nhuevo Cédigo Civil y el reconocimiento como persona del
embrién humano no implantado"”, La Ley Revista de Derecho de Familia y de las Personas, noviembre de
2014.
112 para mayor informacion al respecto, véase: LAFFERRIERE, Jorge Nicolds, Tello Alonso, Juan, "El
diagndstico genético preimplantatorio: de nuevo sobre los limites de "Artavia Murillo", La Ley Suplemento
Constitucional (en prensa); LAFFERRIERE, Jorge Nicolds. Los limites de "Artavia Murillo" en un interesante
fallo en proteccién del embrién humano, Doctrina judicial, La Ley, Afio XXX, Niumero 06, 5 de febrero de
2014, p. 21-38; HERRERA, Daniel y LAFFERRIERE, Jorge Nicolds. "¢Hacia un positivismo judicial
internacional? Reflexiones sobre un fallo de la Corte Interamericana de Derechos Humanos y la
relativizacion del derecho a la vida". La Ley Suplemento Constitucional, 9 de abril de 2013, 16 — La Ley
2013-B; Quintana, Eduardo Martin, "Discurso juridico versus ciencias bioldgicas y genéticas (a propdsito de
un fallo de la C.I.D.H. contra Estado de Costa Rica sobre fecundacion in vitro)". Comentario al fallo "Caso A.
M. Y Otros (Fecundacion In Vitro) Vs. Costa Rica" — CIDH — 28/11/2012", Eldial.com, DC19E9, 14-2-2013
113 Citado en: Kemelmajer de Carlucci, A. H.; Lamm, M.; Hacia la ley especial de reproduccién asistida.
Cuando la razén prima; Buenos Aires, La Ley 2014-F, 1075.
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3.550BJETO Y ALCANCE DE LA LEY

Como lo establecen determinados autores del Derecho'* esta ley apunta a cerrar el
circulo legislativo para que determinadas personas puedan recurrir a biotecnologias para
concebir y dar a luz un hijo. Se ubica en un criterio liberal ya que se encuentra centrada en
un pretendido “derecho” de toda persona a tener un hijo.

En el articulo 1 es donde queda definido el objeto de esta ley y que es garantizar el
acceso integral a los procedimientos y técnicas médico-asistenciales de reproduccion
médicamente asistida. No cabe lugar a dudas que adopta un concepto amplio que involucra,
no solo las técnicas, sino que también los diferentes procedimientos de esas diferentes

préacticas médicas que engloban estos tratamientos.

ARTICULO 1° — Obijeto. La presente ley tiene por objeto garantizar el

acceso integral a los procedimientos y técnicas médico-asistenciales de

reproduccion médicamente asistida.

La presente ley tiene alcance a nivel del todo el territorio de la Nacion Argentina y
es utilizada en la actualidad tanto por matrimonios heterosexuales como por los

homosexuales.

3.5.6 ESTRUCTURA DE LA LEY

El articulo 2 define a qué se denomina la reproduccién médicamente asistida.

ARTICULO 2° — Definicion. A los efectos de la presente ley, se entiende por
reproduccion médicamente asistida a los 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 donacién de gametos y/o
embriones.

El mismo muestra amplios alcances debido al denominado principio de igualdad

entre las parejas heterosexuales y homosexuales, incorporando la posibilidad de la

114 En este sentido se han pronunciado Aida Kemelmajer de Carlucci y Eleonora Lamm.
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donacion de gametos y de embriones. Si bien este punto no constituye el tema central de
este trabajo diremos que la donacion de gametas y/o embriones es altamente sensible y
discutible desde los estrados bioéticos, siendo un tema no menor si se piensa que
empezarian a confrontarse los derechos personalisimos del embridn o cigoto.

En el articulo 3 se designa al Ministerio de Salud de la Nacion como autoridad de

aplicacion:

ARTICULO 3° — Autoridad de aplicacion. Sera la autoridad de

aplicacién de la presente ley el Ministerio de Salud de la Nacion.

Toda persona mayor de edad que pueda brindar su consentimiento informado es el
beneficiario de este derecho como lo describe al articulo 7 en un sentido amplio al

denominar como “personas” y no “parejas”.

ARTICULO 7° — Beneficiarios. Tiene derecho a acceder a los procedimientos y
técnicas de reproduccién médicamente asistida, toda persona mayor de edad que, de
plena conformidad con lo previsto en la ley 26.529, de derechos del paciente en su
relacién con los profesionales e instituciones de la salud, haya explicitado su
consentimiento informado. EI consentimiento es revocable hasta antes de producirse

la implantacion del embrién en la mujer.

Establece que el consentimiento informado es revocable por la decision de la mujer
hasta el momento de la implantacion en el Gtero.

Un tema en particular es el de la cobertura médica que establece la ley para estos
fines ya que en el articulo 8 quedan incluidos todos los sectores de la salud, inclusive el
Programa Medico Obligatorio, con lo cual gran parte del patrimonio monetario del grupo
poblacional que pudiere no estar de acuerdo con esta metodologia debe sin embargo
financiarlo. Explicitamente en el mismo articulo 8 admite la donacién no sélo de gametos

sino de embriones y el nimero de procedimientos a llevar a cabo en caso de fracasos.

ARTICULO. 8°.- Cobertura. El sector pablico de salud, las obras

sociales enmarcadas en las leyes 23.660 y 23.661, la Obra Social del

Poder Judicial de la Nacion, la Direccion de Ayuda Social para el

Personal del Congreso de la Nacion, las entidades de medicina prepaga y
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las entidades que brinden atencion al personal de las universidades, asi
como también todos aquellos agentes que brinden servicios médico-
asistenciales a sus afiliados independientemente de la figura juridica que
posean, incorporardn como prestaciones obligatorias y a brindar a sus
afiliados o beneficiarios, la cobertura integral e interdisciplinaria del
abordaje, el diagndstico, los medicamentos y las terapias de apoyo y los
procedimientos y las técnicas que la Organizacion Mundial de la Salud
define como de reproduccion médicamente asistida, los cuales incluyen:
a la induccion de owvulacion; la estimulacion ovarica controlada; el
desencadenamiento de la ovulacidn; las técnicas de reproduccion asistida
(TRA); y la inseminacion intrauterina, intracervical o intravaginal, con
gametos del cdnyuge, pareja conviviente o no, o de un donante, segin los
criterios que establezca la autoridad de aplicacion. Quedan incluidos en
el Programa Médico Obligatorio (PMO) estos procedimientos, asi como
los de diagndstico, medicamentos y terapias de apoyo, con los criterios y
modalidades de cobertura que establezca la autoridad de aplicacion, la
cual no podra introducir requisitos o limitaciones que impliquen la
exclusion debido a la orientacion sexual o el estado civil de los
destinatarios.

También quedan comprendidos en la cobertura prevista en este articulo,
los servicios de guarda de gametos o tejidos reproductivos, segun la
mejor tecnologia disponible y habilitada a tal fin por la autoridad de
aplicacion, para aquellas personas, incluso menores de dieciocho (18)
afios que, aun no queriendo llevar adelante la inmediata consecucién de
un embarazo, por problemas de salud o por tratamientos médicos o
intervenciones quirdrgicas puedan ver comprometidas su capacidad de

procrear en el futuro.

3.5.7ESTRUCTURA DEL DECRETO REGLAMENTARIO 956/2013

El mismo fue dictado el 19/7/2013 y amplia conceptos tales como las definiciones

de las técnicas de reproduccion médicamente asistida en el articulo 2.

Art. 2°.- Definiciones. Se entiende por técnicas de reproduccion

médicamente asistida a todos los tratamientos o procedimientos para la
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consecucién de un embarazo. Se consideran técnicas de baja complejidad
a aquellas que tienen por objeto la unién entre 6vulo y espermatozoide
en el interior del sistema reproductor femenino, lograda a través de la
induccion de  owvulacion,  estimulacion  ovérica  controlada,
desencadenamiento de la ovulacién e inseminacion intrauterina,
intracervical o intravaginal, con semen de la pareja o donante.

Se entiende por técnicas de alta complejidad a aquellas donde la unién
entre Ovulo y espermatozoide tiene lugar por fuera del sistema
reproductor femenino, incluyendo a la fecundacion in vitro; la inyeccion
intracitoplasmatica de espermatozoide; la criopreservacion de ovocitos y
embriones; la donacién de ovocitos y embriones y la vitrificacion de
tejidos reproductivos.

La Autoridad de Aplicacion resolverd la inclusién de nuevos
procedimientos y técnicas en la cobertura que explicita la Ley N° 26.862,
siempre que tales procedimientos y técnicas hayan demostrado eficacia y
seguridad con nivel de evidencia A, es decir, a través de ensayos clinicos
aleatorizados y controlados, y luego de la evaluacion técnica realizada
por la DIRECCION NACIONAL DE REGULACION SANITARIA'Y
CALIDAD DE LOS SERVICIOS DE SALUD, conforme las previsiones
del PROGRAMA NACIONAL DE GARANTIA DE CALIDAD DE LA
ATENCION MEDICA. Los mismos seran incorporados por normas
complementarias dictadas por el MINISTERIO DE SALUD.

Se incorpora el concepto de los beneficiarios llamandolos “titular del derecho”
debiéndose aplicar lo pertinente a la ley 26.529%° (ver anexo legal) y a su vez hace una
distincion entre lo manipulado por las técnicas de reproduccion de baja complejidad y las

de alta complejidad en cuanto al momento revocable de la decision de la mujer.

Art. 7°.- Beneficiarios. El consentimiento informado debera ser prestado
por la persona que requiera la aplicacion de técnicas de reproduccion
médicamente asistida, antes del inicio de cada una de ellas. El

consentimiento informado y su revocacioén deben documentarse en la

115 La ley 26.529 corresponde a los Derechos de los pacientes en relacidn a las instituciones de salud. Ver
Anexo Legal.
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historia clinica con la firma del titular del derecho expresando su
manifestacion de voluntad. Se aplican, en lo pertinente, las Leyes N°
26.529 de Derechos del Paciente en su relacion con los Profesionales e
Instituciones de la Salud y N.° 25.326 de Proteccion de los Datos
Personales.

En los casos de técnicas de reproduccion médicamente asistida de baja
complejidad el consentimiento es revocable en cualquier momento del
tratamiento, o hasta antes del inicio de la inseminacién. En los casos de
técnicas de reproduccion médicamente asistida de alta complejidad, el

consentimiento es revocable hasta antes de la implantacién del embrion.

El articulo 8 al igual es una disposicion extensa ya que se ocupa del nudo central de
la normativa, incorporando a todo argentino y a todo habitante que tenga residencia
definitiva y otorgada por autoridad competente y que no posea otra cobertura de salud. Se
estipula la cantidad de procedimientos a llevar a cabo y se dice que se debe comenzar con
los de baja complejidad. En el sentido de sostener el concepto de pluralidad de familias se
autorizan las técnicas tanto homologas (gametas de la misma pareja) como heterélogas
(gametas de un tercero anénimas o no). Esto se encuentra en consonancia con el Codigo

Civil y Comercial de la Nacion Argentina.

Aurt. 8°.- Cobertura. Quedan obligados a brindar cobertura en los términos
de la presente reglamentacion y sus normas complementarias los Agentes
del Sistema Nacional del Seguro de Salud enmarcados en las Leyes N.°
23.660 y N.° 23.661, las Entidades de Medicina Prepaga (Ley N.°
26.682), el Instituto Nacional de Servicios Sociales para Jubilados y
Pensionados (Ley N.° 19.032), la Obra Social del Poder Judicial de la
Nacidn, la Direcciéon de Ayuda Social para el Personal del Congreso de
la Nacion, el Instituto de Obra Social de las Fuerzas Armadas, las Obras
Sociales Universitarias (Ley N.° 24.741), y todos aquellos agentes que
brinden servicios médico asistenciales independientemente de la forma
juridica que posean.

El sistema de Salud Publico cubrira a todo argentino y a todo habitante
gue tenga residencia definitiva otorgada por autoridad competente, y que

no posea otra cobertura de salud.
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En los términos que marca la Ley N.° 26.862, una persona podra acceder
a un maximo de CUATRO (4) tratamientos anuales con técnicas de
reproduccion médicamente asistida de baja complejidad, y hasta TRES
(3) tratamientos de reproduccion médicamente asistida con técnicas de
alta complejidad, con intervalos minimos de TRES (3) meses entre cada
uno de ellos.

Se deberd comenzar con técnicas de baja complejidad como requisito
previo al uso de las técnicas de mayor complejidad. A efectos de realizar
las técnicas de mayor complejidad deberdn cumplirse como minimo
TRES (3) intentos previos con técnicas de baja complejidad, salvo que
causas médicas debidamente documentadas justifiquen la utilizacion
directa de técnicas de mayor complejidad.

Quedan incluidos en el PROGRAMA MEDICO OBLIGATORIO
(PMO), los procedimientos y las técnicas de diagnéstico, medicamentos
y terapias de apoyo para la reproduccién médicamente asistida reguladas
en el articulo 8° de la Ley N.° 26.862.

No se considerara como situacion de preexistencia, en los términos del
articulo 10 de la Ley N.° 26.682, la condicién de infertilidad o la
imposibilidad de concebir un embarazo.

En caso de que en la técnica de reproduccion médicamente asistida se
requieran gametos o embriones donados, estos deberan provenir
exclusivamente de los bancos de gametos o embriones debidamente
inscriptos en el REGISTRO FEDERAL DE ESTABLECIMIENTOS DE
SALUD (Rafes) de la DIRECCION NACIONAL DE REGULACION
SANITARIA'Y CALIDAD EN SERVICIOS DE SALUD, dependientes
del MINISTERIO DE SALUD.

Si la donacién se ha efectuado en un establecimiento diferente al de
realizacion del tratamiento, el titular del derecho debera presentar una
declaracion jurada original del establecimiento receptor del gameto o
embridn en la cual conste el consentimiento debidamente prestado por el
donante.

La donacion de gametos y/o embriones deberd estar incluida en cada
procedimiento. La donacion nunca tendré carécter lucrativo o comercial.
La autoridad de aplicacion podré elaborar una norma de diagnostico e
indicaciones terapéuticas de medicamentos, procedimientos y técnicas de

reproduccion asistida para la cobertura por el Programa Médico
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Obligatorio, sin que ello implique demora en la aplicacién inmediata de
las garantias que establece la Ley N.° 26.862 de acceso integral a los
procedimientos y técnicas médico-asistenciales de reproduccion
meédicamente asistida. La ausencia del dictado de tal norma no implicara

dilacion alguna en la aplicacion inmediata de las mencionadas garantias.

A manera de sintesis de las consideraciones consignadas en esta ley podemos decir
quelie:

1) Garantiza el acceso a las técnicas de reproduccion asistida.

2) Permite las técnicas de baja y alta complejidad.

3) Permite la creacion de un registro para los Centros donde se realizan las
técnicas de reproduccién médicamente asistida.

4) Garantiza el acceso igualitario de todos los beneficiarios a las mismas.

5) Tienen derecho al acceso de las técnicas todas las personas mayores de edad
previo consentimiento informado el cual es revocable hasta la etapa pre-implantatoria o
previo a la inseminacion, dependiendo de la técnica.

6) Quedan comprendidos en la cobertura los servicios de guarda de gametos o
tejidos reproductivo para aquellas personas, incluso menores de dieciocho (18) afios que,
aun no queriendo llevar adelante la inmediata consecucion de un embarazo, por problemas
de salud o por tratamientos médicos o intervenciones quirdrgicas puedan ver
comprometidas su capacidad de procrear en el futuro.

7) En los términos que marca la Ley N.° 26.862, una persona podra acceder a
un maximo de CUATRO (4) tratamientos anuales con técnicas de reproduccion
médicamente asistida de baja complejidad, y hasta TRES (3) tratamientos de reproduccién
médicamente asistida con técnicas de alta complejidad, con intervalos minimos de TRES
(3) meses entre cada uno de ellos.

8) Se debera comenzar con técnicas de baja complejidad como requisito previo
al uso de las técnicas de mayor complejidad. A efectos de realizar las técnicas de mayor
complejidad deberan cumplirse como minimo TRES (3) intentos previos con técnicas de
baja complejidad, salvo que causas médicas debidamente documentadas justifiquen la

utilizacion directa de técnicas de mayor complejidad.

116 para el andlisis de la ley y su consideracidn ética hemos seguido el trabajo: Lafferriere, N.; Andlisis de la
Ley de fecundacion artificial en la Argentina. En: Vida y Etica, Instituto de Bioética, Pontificia Universidad
Catdlica Argentina, Ao 14, N° 1, junio de 2013, pp. 125-127.
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9) En caso de que en la técnica de reproduccion médicamente asistida se
requieran gametos o embriones donados, estos deberan provenir exclusivamente de los
bancos de gametos o embrion debidamente inscriptos en el Registro Federal de
Establecimientos de Salud de la Sistema Integrado de Informacion Sanitaria Argentina,
dependiente del Ministerio de Salud.

10)  Si la donacion se ha efectuado en un establecimiento diferente al de
realizacion del tratamiento, el titular del derecho debera presentar una declaracion jurada
original del establecimiento receptor del gameto o embrién en la cual conste el
consentimiento debidamente prestado por el donante.

La donacién de gametos y/o embriones debera estar incluida en cada

procedimiento. La donacion nunca tendra carécter lucrativo o comercial.

3.6 CRITICA SOBRE LA BIOTECNOLOGIA REPRODUCTIVA DESDE LA
BIOETICA PERSONALISTA ONTOLOGICA

“Muchas cosas son terribles, pero ninguna es mas terrible que el hombre, ese ser que se dirige al

otro lado del canoso mar con la ayuda del invernal noto... poseedor de una sabiduria superior a la
esperable, la capacidad de urdir técnicas, unas veces al mal, otras al bien las encamina. Entretejiendo las
leyes de la tierra y la justicia de los dioses a la que ha prestado juramento...”

Antigona, So6focles

La “identidad personal” es uno de esos derechos personalisimos que entra en juego
en esta trilogia (ley del matrimonio entre personas de igual sexo, ley de reproduccion
médicamente asistida y el nuevo Cddigo Civil), por ello la Academia del Plata ha hecho

objeciones muy severas a ley 26.862:

[...] Laley en cuestion, con el afiadido de que ostenta la triste calidad de
inscribirse entre las més laxas y permisivas, en comparacion con las
vigentes en el Derecho comparado internacional.

[...] atenta contra la familia, por ello mismo es lesivo al supremo interés

de los menores, suprimiéndose su derecho a la identidad biologica [ ...]*.

17 Quintana, E.M.; Lukac de Stier, M., Declaracidn publica de la Academia del Plata sobre la sancién de la
Ley que garantiza el acceso a los procedimientos y técnicas de reproduccién médicamente asistida [en
linea]. Disponible en:<www.centrodebioetica.org>. [Consultado el 5 de julio de 2016].
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En el mismo sentido en el afio 2013, mas especificamente en la sesion del dia 26 de
junio de 2013, la Academia Nacional de Ciencias Morales y Politicas aprob6 un documento
en donde efectla severas criticas a la aprobacion de la ley. Hace referencia a que la ley no
se aboca a resolver las causas de la infertilidad, sino que lo Unico que hace es “...poner en
evidencia el desconocimiento cientifico de la realidad de “ser humano” de todo embrion.
Tenemos la responsabilidad moral, médica, juridicay politica de recordar que buena parte
de la manipulacion que se hace del embrion humano no ocurriria si se lo considerara
“sujeto” en lugar de “objeto” ..."8,

Los avances acontecidos en la reproduccion humana nos obligan a replantear
algunos aspectos de la conducta humana y también la actitud que las distintas sociedades
asumen frente a las nuevas posibilidades que se les presentan. Es asi como la realidad actual
nos remite a hechos que en otras épocas eran impensadas, como, por ejemplo, la de no
mediar relacién sexual para la procreacion. Con el ingreso en el sistema de salud de las
biotecnologias reproductivas mediante la ley, en realidad, se comparte la
paternidad/maternidad con el médico.

Frente a este mundo de manipulacion tecnoldgica es importante volver a pensar si
este avance de la tecno ciencia puesta al servicio de la reproduccion humana ha provocado
en realidad una alteracion o una ayuda en la construccién familiar en donde la sexualidad
y la procreacidn estan en una disyuncion ya que el mercado biotecnolégico brinda su oferta
cada vez con mas posibilidades a las parejas que no pueden tener hijos, independientemente
de su orientacion sexual.

Es evidente que la alianza entre la tecnologia y la medicina reproductiva abren
muchos interrogantes acerca del desarrollo de la “medicina del deseo” y muchas veces el
placer de ser padre y madre transformado en pasién con las gratificaciones narcisistas que
ello implica o el desafio a la naturaleza en los matrimonios que recurren a las técnicas con
material heter6logo, prevalecen por sobre la ontologia del nifio desvalorizando sus

derechos personalisimos.

118 Declaracion del Instituto de Bioética de la Academia Nacional de Ciencias Morales y Politicas sobre la Ley
26.862 de reproduccién médicamente asistida [En linea]. Disponible en:<www.centrodbioetica.org>.
[Consultado el 3 de marzo de 2016].

70


http://www.centrodbioetica.org/

El ethos del cientifico ha devenido en multiples formas de su uso apartandose del
orden natural. Como lo expresa Papier debemos tener en claro que las utilizaciones de estos

procedimientos no curan la causa:

Es simple lo que voy a decir, pero es necesario que se entienda, las
técnicas de reproduccidn asistida no tratan la causa, sino lo que hacen es
aumentar la chance de embarazo en aquellas parejas que son

subfértiles!®.

Pese a ello, asistimos en la actualidad a una “asepsia con respecto a toda relacion
axioldgica y una carencia notable de regulacion ético-normativa” como lo expresa Maria
Celestina Donadio Maggi de Gandolfi'?® ya que la ciencia y, sin poder generalizar, se
encuentra sometida al mecanicismo cientifico y a un positivismo relativista que la lleva a
estar desprovista de toda la problemética antropoldgica que le impide afirmar que la
diferencia especifica del hombre es lo racional. Aunque como lo dice la autora, “valga
recordar que ‘“racional” no estd designando, directamente, que siempre “razone’.

En este orden es interesante el concepto de “ethos del cientifico” y “ethos de la

fecundidad” al que hace referencia dicha filosofa.

Pareciera que se maneja una distincién entre, por una parte, los
planteamientos de los problemas morales y sus respuestas, que atienden
alaeleccion, ala decision y a la conducta, y, por otra, la validez cientifica
de la Etica. Sucede que se seleccionan las respuestas morales que puedan
garantizar satisfaccion, éxito o como utilidad, objetivos éstos que bastan
como criterios de bien y de mal, de recto e incorrecto. Este relativismo
reinante dista ampliamente de ser el resultado de una actitud elaborada,
mas bien es el fruto de un eclecticismo pragmatico, es decir, de acomodar
las ideas y los criterios morales a las necesidades e intereses del individuo

y de la sociedad*?.

119 papier, S.; Sobre los nuevos avances en técnicas de reproduccién asistida. En: Nuevas parentalidades,
Aperiddico psicoanalista, Buenos Aires, N° 28, Afio 13, 2016, p. 12.
120 ponadio Maggi de Gandolfi, M. C.; Moralidad, Etica y Ciencias. En: Vida y Etica; Revista del Instituto de
Bioética, U.C.A.; Afio 11; N° 1; junio 2010, p. 54.
121 fdem; p. 67.
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Gandolfi afirma con un criterio ético moral que dentro del ethos del cientifico
podemos encontrar un condicionamiento moral especial que ocupa un lugar central y es el

ethos de la fecundidad. En sus palabras:

El ethos de la fecundidad sera el resultado de una conciliacion racional
de la verdad tanto cientifica como filoso6fica, sobre los auténticos valores
de la sexualidad y la fecundidad humanas, que s6lo pueden ser tales si
contribuyen a la dignidad cabal de la persona. Y, cuando se trata de una
legitima dignificacion del hombre debemos conciliar la sexualidad y la
fecundidad con la verdad, la libertad y la responsabilidad. Esa dignidad
reniega de cualquier proyecto asentado en la “libre disposicion del
cuerpo”, por el contrario, exige una sexualidad responsable, al igual que
ante la “libre disposicion de la fecundidad” aboga por una paternidad
responsable. Con esta dptica, la sexualidad y la fecundidad se ponen en

camino hacia la verdad de la existencia humanal?.

La pregunta acuciante desde la Optica bioética consiste en reformularse si las
técnicas de fertilizacion asistida son moralmente buenas o si presentan dilemas o conflictos
dignos de una discusion moral. Frangoise Héritier Augé?® sostiene que las preguntas que
plantean la implementacion de las técnicas de reproduccion asistida se ubican en la
interseccion de varias disciplinas: médicas, psicologica, legales, religiosas, éticas,
sociologicas y economicas. Lo permitido y lo prohibido es ambiguo y la pasidn de un hijo
es tomado como algo que debe ser satisfecho.

En este sentido y como se pregunta Emilio Garcia Sanchez!?4;Es un acto de amor
humano la fecundacién in vitro? ¢Es radicalmente un acto de amor humano desear hijos
satisfaciendo la pasion de tenerlos a través de ese modo artificial?

Los puntos de vista utilitaristas enfocan su atencion en la defensa de dichos
procedimientos en busca solo de resultados y beneficios para los padres, disminuyendo la
dignidad del embrién humano. Estas éticas se alejan de la teoria de las virtudes inaugurada

por Aristételes y retomada y perfeccionada por Santo Tomas de Aquino.

122 {dem, pp. 71-72.
123 Citado en: Alkolombre, P.; Deseo de un hijo pasién por un hijo, Op. Cit., p. 104.
124 s4nchez Garcia, E.; ¢Es un acto de amor humano la fecundacidn in vitro? Una propuesta de andlisis ético;
Cuadernos de Bioética, N° 25, Afio 2014, Espaiia, pp. 169-182.
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En el articulo anteriormente mencionado

125 'su autor desarrolla varias premisas que

consideramos interesantes, como sustento bioético ontoldgico en la consideracion de la

existencia de una trascendencia en la entrega amorosa que radica en el deseo de un hijo.

Dichos postulados, en forma resumida, son:

1-

La infertilidad humana no es un fracaso sino una oportunidad. La infertilidad

y la esterilidad conforman un tipo de sufrimiento que puede ser superable y
reorientable si se aceptara a priori que, la maternidad y la paternidad
fecundas, no constituyen valores o requisitos absolutos sin los cuales se arruina
el sentido de sus vidas.

En el tubo de vidrio no est4 la raiz del problema. La calificacion ética y el

significado moral de una técnica no dependen del material ni de los
componentes de los instrumentos usados. Resulta decisivo determinar cual es
la razén por la gue se hace o la intencionalidad en la que esta envuelta esa
artificialidad.

La donacion amorosa trasciende la fecundidad biol6gica. La trascendente

decision entre un hombre y una mujer de querer donarse amorosamente y
reciprocamente no puede estar impedida o predeterminada por condiciones
naturales de tipo organico.

Los seres humanos han de ser originados y tratados por actos de amor. Si

atendemos a la naturaleza de los seres humanos en ella se inscriben unos fines
especiales supra biologicos a los que tienden de modo natural y por los cuales
puede fundamentarse su superioridad dignidad. Los hombres son los Gnicos
animales racionales y libres. Asi el hombre sujeto de deseo y de amor y que se
debe extender a todo ser humano que se desea engendrar.

El hijo como don de un acto de amor incondicional. Si la entrega mutua

amorosa alberga el distintivo de la incondicionalidad, tal requisito, asegura
que la union sexual entre ellos constituya el habitat natural apropiado para
desear y tener un hijo.

¢ Es un acto de amor humano desear y tener un hijo eligiendo la fecundacién in

vitro? Constituyendo el deseo de tener un hijo algo excelente y natural, este se

125 fdem., p. 35.
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desordena en cuanto que la existencia sélo se mide con arreglo a que se haya
satisfecho a un deseo de los padres, en este caso por medio de una técnica.

Segun Alakombre!?

, algunas cuestiones de las técnicas de reproduccion asistida
tienen elementos dificiles de ingresar como representaciones porque han tocado las raices
de la identidad humana como ser:

- Disyuncion de la sexualidad y reproduccion.

- Pasion del hijo, pasion del embarazo/predominio narcisista.

- Ruptura de la diferencia generacional/lazos de parentesco.

- Lugar del donante/tercero excluido en la pareja y las proyecciones sobre

el hijo.

La medicina del deseo invade nuestros cuerpos, ya sea hombre o mujer, los corrige
o interviene sobre ellos para “darles” un hijo o una hija que puede ser biolégicamente y
genéticamente propios o no. Como muy bien lo expresa Lafferriere “...se ubica en el
campo del puro deseo reproductivo que manipula la vida humana de manera
cosificante”?’. Siguiendo al mismo autor!?®, recuerda que el Papa Benedicto XV ensefia
que existen dos principios fundamentales que se encuentran en juego al utilizar estos
procedimientos para la concepcion de un ser humano:
- Lainviolabilidad de cada vida humana y
- El respeto a la originalidad de la transmision de la vida.
Remarca algo méas grave ain que es la posibilidad de la utilizacion de gametas de

>

terceras personas “extraiias al matrimonio”. De acuerdo a todas las combinaciones
posibles puede ocurrir por ejemplo que si el semen es de un dador y el 6vulo es de una
dadora, el nifio no presente ningun vinculo bioldgico con aquellos que utilizaron alguna de
las técnicas y en consecuencia se dafa el derecho a la identidad del hijo.

El desarrollo y la aplicacion de estas técnicas abrié nuevos y diversos caminos a la
sociedad y dio lugar al nacimiento de hijos con una identidad biolégica o genética que,
segun sea el caso, no se corresponde con la de uno o ninguno de quienes tendran el rol de

padres.

126 Citado en: Alkolombre, P.; Deseo de un hijo pasién por un hijo, Op. Cit., p. 108.

127 | aferriere, N.; Andlisis de la Ley de fecundacidn artificial en la Argentina. En: Vida y Etica, Instituto de

Bioética, Pontificia Universidad Catdlica Argentina, Afio 14, N° 1, junio de 2013, p. 125.

128 | aferriere, N.; Las Técnicas de Procreacidn artificial Heterélogas: Analisis bioético y Juridico. En: Pontificia

Universidad Catdlica Argentina, Vida y Etica; Edicién Aniversario; Afio 11; N° 1; junio 2010, pp. 134-152.
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Dentro de estos conflictos no resulta un tema menor el de la comercializacion de
gametas e inclusive de embriones. Hace ya un par de afios en un articulo del New England
Journal Of Medicine se comentaba esta posibilidad, es decir, se denunciaba que, con el
surgimiento de banco de embriones, la comercializacion pudiera ser una alternativa. En
dicho articulo se critica no sélo la venta de embriones sino también la cosificacion de la
vida humana y la posibilidad de crear un mercado de “embriones”*?°.

Existe un uso de la donacion anonima®*°, y del uso de las técnicas con material
heter6logo, que hace que practicamente se considere en la generacion de la vida humana el
no respeto por el proceso natural de la entrega del vardn y la mujer trasladando ese sentido
mecanicista al producto por nacer convirtiendo al hijo en algo técnico®!. En este sentido y
como lo hemos amplificado anteriormente se diluye la unidad matrimonial, la procreacion
y la sexualidad desvirtuando asi los valores humanos propios de la procreacion de la vida
humana como también se cosifica al nifio por nacer convirtiéndoselo en un producto del

mercado y en muchos casos sometiéndolo a procedimientos de seleccion.

3.7 FILIACION Y VOLUNTAD PROCREACIONAL EN EL CODIGO CIVIL

3.7.1 INTRODUCCION

El Cddigo Civil y Comercial ha introducido un nuevo concepto de filiacién en
aquellos hijos nacidos por medio de las técnicas de reproduccién médicamente asistidas
con gametas anonimas, es por eso que aqui haremos especial énfasis en la filiacion por
técnicas de reproduccién humana asistida la cual se encuentra regulada, en forma
particular, en los articulos 560 a 564 de ese articulado legal, ello sin perjuicio de otras

normas en las que se refiere al tema, sobre todo en la parte de acciones de filiacion.

129 New England Journal of Medicine, “Made to Order Embryos for Sale. ¢ A Brave New World?; 25 de abril
de 2013. Citado en: Persona y Familia. Centro de Bioética. En linea:<www.centrodebioetica.org> Consultado
el 8 de julio de 2016.
130 Encuestas llevadas a cabo en Chile, en 1.500 personas en edad comprendida entre los 18 y 65 afios el
79% aprobd utilizar estas técnicas con material heterdlogo. AAVV. Rev. méd. Chile,
vol.141, no.7, Santiago jul. 2013. En Argentina de 12.000 tratamientos de fertilizacion se estima que 1.000
son realizados con gametas andnimas. Oliva, L.; Identidad desconocida. El lado no previsto de la fertilizacién
asistida, La Nacién del 18 de mayo de 2014 [en linea)]. Disponible en:<www.lanacion.com/enfoques>.
[Consultado el 4/6/2016].
131 ) afferriere, N., Andlisis de la Ley de fecundacién artificial en la Argentina, Op. Cit., p. 126.
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Nos vamos a referir en primer lugar sobre qué se entiende por filiacion y en este
sentido es la procedencia de los hijos respecto de los padres!3, pero es la etimologia de la
palabra la que nos enriquece ain méas sobre su significado. Proviene de una raiz
indoeuropea hi que significa “hilo”,” filamento” y de alli derivo al latin como filum
también con el significado de hilo'®. De esta forma podriamos decir que la filiacion es el
“hilo conductor” que conduce a los hijos en relacion a sus padres.

Sin embargo y desde la Optica juridica se llama filiacion al vinculo legal que se
entabla entre dos personas, calificadas por la ley como padre 0 madre de un lado y como
hijo o hija del otro, en tanto el nifio es fruto de la union sexual de la pareja. En otras
situaciones el Derecho establece la relacion paterno filial como resultado de la aplicacion
de técnicas de reproduccion asistida y en otra figura como es la adopcion.

Para Mauricio Luis Mizrahi*®, filiacion en un sentido amplio y siguiendo a la
tradicion francesa, seria toda descendencia en linea directa, comprensiva de la serie de
intermediaria o anillos de la cadena que vinculan a una persona determinada con cualquiera
de sus antepasados. Sin embargo, en palabras del mismo autor, el sentido restringido queda
limitado a la relacion de un hijo con su padre 0 madre, vale decir con sus progenitores
inmediatos, siempre y cuando exista coincidencia entre el vinculo juridico y relacion
bioldgica.

Clasicamente y en base al Derecho Romano la filiacion ha sido la denominada
natural o biologica, en la cual se es hijo de la mujer que tuvo el parto. “Mater sempre cesta
est "1, es asi que cuando las técnicas de reproduccion médicamente asistida no habian
deslumbrado a cientificos, sélo la generacion de la vida humana por la via natural era
posible y por lo tanto, el hombre que embarazaba a una mujer era el mismo que aportaba
las gametas y el material genético junto a la mujer. Esta Ultima gestaba el nifio en su Gtero
a partir de sus 6vulos. El nifio era “parido” del utero de esa mujer y asi el concepto de lo

bioldgico era muy fuerte estableciéndolo siempre el derecho.

132 piccionario de la Real Academia Espafiola, Op. Cit., p. 716.
133 Roberts, E., Pastor, B.; Diccionario etimoldgico de la lengua espafiola, 6p. Cit., p. 72.
134 Mizrahi, M. L.; Caracterizacidn de la filiacién y su autonomia respecto de la procreacién bioldgica. La
Ley 2002-B, 1198.
135 Expresidn latina que puede ser traducida como: “La madre siempre es conocida” en relacién al hecho
biolégico del embarazo, nacimiento y con caracter filiatorio.
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A proposito de esto es interesante recordar que el Cddigo Civil anterior (nos
referimos al Cddigo Civil redactado por Dalmacio Vélez Sarsfield) regulaba un solo tipo
de filiacién, es decir la llamada filiacion por naturaleza o bioldgica.

Es en el afio 1948 mediante la sancion de la ley 13.252 que se reconoce en nuestro
pais la filiacion por adopcién y ya en el afio 2014 con el nuevo Codigo Civil y Comercial
se regula también la filiacion a partir de las técnicas de reproduccion médicamente
asistidas, entendiendo que cada una de ellas posee reglas propias. Segln algunos autores*®
el nuevo Cadigo Civil recupera la discriminacion que el anterior Codigo presentaba en las
reformas de 1888, 1954 y 1985 para los hijos naturales, adulterinos, incestuosos y
sacrilegos a quienes les estaba vedada la indagacion de sus vinculos parentales biologicos.

De acuerdo a todo ello podemos establecer que el Derecho a la filiacion hace
referencia al conjunto de normas juridicas relativas al emplazamiento (determinacion o
establecimiento) de las relaciones paterno-maternas filiales y que de acuerdo al nuevo
Caodigo Civil y Comercial (C.C.C.) permite efectuarla (la filiacion) en tres ambitos
posibles:

- Lafiliacién natural o bioldgica.
- La filiacién por técnicas de reproduccion médicamente asistidas.
- Lafiliacién por adopcidn.

Va de suyo que nos interesa exclusivamente la filiacién en las técnicas de
reproduccion médicamente asistida con material heter6logo ya que junto al tema de la
voluntad procreacional hacen que desde el ordenamiento juridico se pueda dafiar el derecho

a conocer los origenes del nifio y asi vulnerar el derecho a la identidad del mismo.

3.7.2 LA FILIACION CON EL USO DE LAS TECNICAS DE REPRODUCCION
MEDICAMENTE ASISTIDA CON GAMETAS ANONIMAS

El Cddigo Civil y Comercial aprobado en octubre de 2014 por ley 26994, en el
Libro II que trata de “Las relaciones de familia”, Titulo V correspondiente a la “Filiacion”

expresa, como deciamos anteriormente, que existen tres tipos de fuentes de la filiacion:

136 Nos referimos a Paola Alejandra Urbina. Puede consultarse su articulo: Urbina, P.A.; La identidad a partir
del Cédigo Civil y Comercial. Promocién y proteccién de los derechos de nifios y nifias [en linea]. Disponible
en:<www.AR/DOC/2472/2015>. [Consultado el 16 de junio de 2016].
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ARTICULO 558.- Fuentes de la filiacion. Igualdad de efectos. La
filiacion puede tener lugar por naturaleza, mediante técnicas de
reproduccion humana asistida, o por adopcién. La filiacion por adopcion
plena, por naturaleza o por técnicas de reproduccion humana asistida,
matrimonial y extramatrimonial, surten los mismos efectos, conforme a
las disposiciones de este Cddigo. Ninguna persona puede tener mas de

dos vinculos filiales, cualquiera sea la naturaleza de la filiacion.

Amplia la causa fuente de la filiacion ya que no solo establece la originaria
(bioldgica) sino que la aumenta a la de adopcion y por procedimientos médicos y tal como
se expresa ninguna persona puede tener mas de dos vinculos filiales en concordancia con
el principio de igualdad y no discriminacion. Esto significa que una persona puede tener
dos madres, dos padres o una madre y un padre. En ese mismo sentido es utilizada la
palabra “progenitores” que involucra casos de filiacion de igual o distinto sexo.

El tema de la filiacion, al utilizar las técnicas de reproduccién médicamente
asistidas con material heter6logo, crea un caso particular a que a la luz del principal derecho
humano comprometido como lo es el de la identidad. Aqui se agrega la identidad llamada
bioldgica ya que, en la utilizacion de estas técnicas, puede ser necesario el aporte del
material genético de un tercero. De esa forma tenemos que en la:

1- Filiacion bioldgica o natural, el elemento bioldgico y volitivo se unifican en las

personas que mantuvieron la relacién sexual.

2- Filiacion por adopcion, el componente bioldgico se encuentra en la familia de

origen mientras que el componente volitivo se halla en la familia adoptiva.

3- Filiacion por técnicas de reproduccion méedicamente asistidas, es mas compleja

porque cuando se utilizan gametas de terceros el componente bioldgico recae
en otras personas distintas de aquellas que tienen el componente bioldgico y
volitivo (voluntad procreacional).

En este sentido lo expresa claramente el articulo 562 del C.C.C. el cual incorpora
la figura de la voluntad procreacional cuando dice:

ARTICULO 562.- Voluntad procreacional. Los nacidos por las técnicas
de reproduccion humana asistida son hijos de quien dio a luz y del
hombre o de la mujer que también ha prestado su consentimiento previo,
informado y libre en los términos de los articulos 560 y 561, debidamente
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inscripto en el Registro del Estado Civil y Capacidad de las Personas, con

independencia de quién haya aportado los gametos.

El C.C.C. determina la filiacion de quien presto el consentimiento, con absoluta
independencia de que haya aportado o no las gametas, es asi como podemos observar en
este tipo de filiacion que el dato bioldgico ocupa un lugar secundario y que carece de
entidad suficiente para poder asignar un vinculo juridico de filiacion.

En este sentido el consentimiento informado, como lo estipulan los articulos 560 y

561 es requisito obligatorio.

ARTICULO 560.- Consentimiento en las técnicas de
reproduccién humana asistida. El centro de salud interviniente debe
recabar el consentimiento previo, informado vy libre de las personas que
se someten al uso de las técnicas de reproduccion humana asistida. Este
consentimiento debe renovarse cada vez que se procede a la utilizacion
de gametos o0 embriones.

ARTICULO 561.- Forma y requisitos del consentimiento. La
instrumentacion de dicho consentimiento debe contener los requisitos
previstos en las disposiciones especiales, para Ssu posterior
protocolizacion ante escribano puablico o certificacion ante la autoridad
sanitaria correspondiente a la jurisdiccion. El consentimiento es
libremente revocable mientras no se haya producido la concepcion en la

persona o la implantacion del embrién.

Se establece que el consentimiento informado debe ser previo, informado y libre y
debe ser renovado en cada procedimiento al utilizar las gametas y/o embriones. En otras
palabras, antes de quien o quienes quieran ser padres y se sometan a las técnicas de
reproduccion médicamente asistidas, cualquiera fuese su modalidad de alta o baja
complejidad utilizandose gametos de la misma pareja o de terceros, el centro de salud
interviniente debe solicitar el correspondiente consentimiento. En base a ello nos
preguntamos ¢Quién o quiénes son los progenitores del hijo que nace producto de estas
practicas? Una sola respuesta: los que prestaron el consentimiento informado, es decir

quienes materializaron a través de él la denominada voluntad creacional.
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El centro de salud es una pieza fundamental ya que en él queda la responsabilidad
de obtenerlo y como se puede leer en el articulo correspondiente el C.C.C. agrega que la
instrumentacién del consentimiento no consiste s6lo en que sea otorgado o se realice por
escrito, sino que también sea protocolizado ante un escribano publico o certificacion ante
la autoridad sanitaria correspondiente a la jurisdiccion.

Es imposible interponer accion de impugnacion cuando se trata de filiacion por las
técnicas de procreacion medicamente asistidas y se ha prestado el consentimiento

informado tal como lo expresa de manera precisa el articulo 577.

Articulo 577. Inadmisibilidad de la demanda No es admisible la
impugnacion de la filiacion matrimonial o extramatrimonial de los hijos
nacidos mediante el uso de técnicas de reproduccion humana asistida
cuando haya mediado consentimiento previo, informado y libre a dichas
técnicas, de conformidad con este Cddigo 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.

En relacion al conocimiento de sus datos genéticos y una vez nacida la persona que
fue concebida por estas técnicas no tiene derecho a conocer la identidad del donante. Este
punto nos parece fundamental ya que constituye el dafo al derecho a la identidad del nifio.

El derecho a la informacion en el uso de estas técnicas heterélogas se encuentra
regulado en el articulo 563 y 564 de los cuales se desprenden al menos 4 elementos en
relacion al mismo:

- El saber que se ha nacido por medio de estas técnicas. Se advierte que el
C.C.C. nodice nada sobre la obligacion de los padres de informar al nifio
que ha sido concebido por estas técnicas a diferencia de lo que ocurre en
la adopcion.

- La obligacion del Estado de resguardar la informacion sobre el o los
donantes.

- El obtener informacion que no identifique al donante.

- El obtener informacion identificatoria del donante en forma limitada y a

criterio de un tercero.
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ARTICULO 564.- Contenido de la informacion. A peticion de las
personas nacidas a través de las técnicas de reproduccion humana
asistida, puede: a) obtenerse del centro de salud interviniente informacion
relativa a datos médicos del donante, cuando es relevante para la salud;
b) revelarse la identidad del donante, por razones debidamente fundadas,
evaluadas por la autoridad judicial por el procedimiento méas breve que
prevea la ley local.

De esta forma el poder conocer la identidad del donante es posible s6lo en relacion
a datos médicos, en forma parcial y Unicamente a través del centro de salud con la finalidad
que sea relevante tal informacion para la salud del hijo. La otra posibilidad queda sujeta a
la autoridad judicial, es decir a un tercero. Para poder cumplir con ambas posibles

excepciones, el articulo 563 dispone:

ARTICULO 563.- Derecho a la informacion de las personas nacidas por
técnicas de reproduccion asistida. La informacion relativa a que la
persona ha nacido por el uso de técnicas de reproduccion humana asistida
con gametos de un tercero debe constar en el correspondiente legajo base

para la inscripcion del nacimiento.

En sintesis, el C.C.C. de esta forma completa el cuadro juridico de regulacion de

las técnicas de procreacién médicamente asistidas en sus aspectos filiatorios.

3.7.3 VOLUNTAD PROCREACIONAL ¢ES SUFICIENTE?

La filiacion deberia adecuarse a su fundamento natural: la procreacién. Esto
significa simplemente decir que “mis padres son aquellos que me procrearon” siendo la
procreacion, el presupuesto bioldgico fundamental en la relacion paterno filial. Sin
embargo, en la época actual, asistimos a lo que Eleonora Lamm?*3” denomina “revolucién

reproductiva 8,

137 Eleonora Lamm es abogada, Doctora en Derecho con lineas de investigacién en bioética por la
Universidad de Barcelona. Master en bioética por la Universidad de Barcelona. Es miembro del Observatorio
de Bioética y Derecho y becaria del Conicet.
138 Lamm, E.; La importancia de la voluntad procreacional en la nueva categoria de filiacién derivada de las
Técnicas de Reproduccion Asistida. En: Revista de Bioética y Derecho; Buenos Aires, N° 24, pp. 76-91.
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Esto es asi debido a que fundamentalmente todas estas técnicas separan

radicalmente el acto de la reproduccién humana con la sexualidad es decir es posible la

reproduccion y perpetuacion de la especie sin el aporte en todos los planos de la sexualidad.

Esta situacion trajo inmerso un abanico de posibilidades que desbordo6 las estructuras

juridicas clasicas y existentes hasta el afio 2015. Acerca de ello Francoise Heéritier,

antropologa francesa, dice:

[...] la procreacion fuera de la sexualidad estd cambiando radicalmente

nuestro concepto de linaje de siglos. Los nifios ya no son necesariamente

concebidos o nacidos del vientre de su madre y puede haber mas de dos

padres. Esto compromete la ecuacién entre dar vida y dar linaje. Debe

aceptarse gue la verdad bioldgica, e incluso la verdad genética, no es ni

ha sido el Unico, ni siquiera el principal criterio en el que se basa el

linaje®®,

Es por ello que esta forma de reproduccion asexuada (en el sentido de no mediar la

sexualidad) ha posibilitado varias cosas:

Ampliar los tipos de familias.

Permiten ser padres a quienes no podian hacerlo.

Habilitan la maternidad de mujeres estériles.

La paternidad de hombres estériles.

La maternidad sin paternidad.

La paternidad sin maternidad.

La paternidad y/o maternidad de ambos miembros de una pareja
homosexual.

La maternidad de mujeres a edad avanzada.

Planificacion de la reproduccion evitando la transmision de
enfermedades congénitas.

Decidir el momento en el que se quiere tener hijos.

Decidir el sexo de los hijos.

Utilizar gametas an6nimas.

139 Héritier, F.; “Masculin/Femenin. La penseé de la difference”, Odile Jacob, Paris, 1966. Citado en: El
Derecho a la paternidad y a la maternidad en la era del imperativo tecnoldgico, Cutuli Mahecha Maria;
Universidad de Belgrano, Departamento de Investigaciones, Afio 2010.
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- Utilizar uteros subrogados. Maternidad subrogada.
- Utilizar gametas y Uteros de terceras personas.
- Utilizar la voluntad para decidir quién o quiénes son los padres.

Para el nuevo Cadigo Civil y Comercial de la Nacidén Argentina, en los casos de
técnicas de reproduccion humana asistida heter6loga son progenitores los que presentan la
voluntad procreacional, es decir, el mero acto volitivo de ser padres, no ya quien o quienes
hayan aportado el material bioldgico.

En la misma idea y como lo expresé Kemelmajer de Carlucci®:

[...] Hace prevalecer la voluntad de quien realizo un acto generalmente
consciente [...] sobre el derecho de alguien que nada pudo hacer para

evitar el conflicto, pues no estaba en su decisién nacer o no nacer.

Cierta opinion juridica contraria a la ley natural muestra la base filosofica de la

expresion “voluntad procreacional”:

Para poder entender las diferentes maternidades hoy hay que sacarse de
la cabeza la idea de “naturaleza” como algo predeterminado y general.

Nosotros venimos de un derecho de familia en singular que toda la
cuestion filial estaba regida por la idea de “lo natural”, natural que una
mujer quiera ser madre, natural que una mujer quiera y cuide a su hijo. Y
en estos vinculos como en todos, no hay nada “natural” sino que hay

“construcciones sociales”. No hay nada “natural” en la mujer [...]*.

Como lo expresa Maria Victoria Fama el concepto no es nuevo ya que hace muchas
décadas Enrique Diaz de Guijarro distinguia este concepto dentro del acto procreacional y
lo definia como el deseo o intencion de crear una vida nueval#?, Se establece que es

progenitor quien exterioriza su voluntad de procrear de manera escrita en un

140 Kemelmajer de Carlucci, A.; El Derecho humano a conocer el origen bioldgico y el derecho a establecer
vinculos de filiacidn. A propdsito de la decision del Tribunal Europeo de Derechos Humanos del 13/2/2003
en el caso “Odiévre v. France”. En: RDF Buenos Aires, Abeledo Perrot, N° 26, Afio 2004, p. 89.
141 Herrera, M.; Algunas Consideraciones acerca de la reforma del Cédigo Civil, Op. Cit., p. 7.
142 Citado en: Fam&, M.V.; El derecho a la identidad del hijo concebido mediante técnicas de reproduccién
humana asistida en el proyecto de Cddigo Civil y Comercial de la Nacidn. En: Lecciones y Ensayos, Buenos
Aires, N° 90, Ao 2012, pp. 171-195.
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consentimiento libre, formal e informado y es eso lo que vale para generar el vinculo filial
entre el nifio y el matrimonio.

Es indudable que este concepto de “voluntad procreacional” nace justamente con la
posibilidad de acceder a las técnicas de reproduccion médicamente asistidas,
constituyéndose el ejercicio de la voluntad para obtener la pasion del hijo propio.

En este sentido se ha dicho que:

[...] la llamada voluntad procreacional no es mas ni menos que el querer
engendrar un hijo, darle afecto y asumir la responsabilidad de su
educacion y crianza, por ello contiene, sin dudas, el elemento volitivo
gue tiene en miras adquirir derechos y obligaciones emergentes de la
relacién paterno filial que, justamente en el campo de la reproduccién
humana asistida, se ha afirmado, es la tipica fuente de creacion del

vinculo™3.

Existen varios fallos judiciales en este mismo camino que ignoran la filiacion

bioldgica:

La filiacion es nada menos que la denominada “voluntad procreacional”
[...] esto importa la intencion de querer engendrar un hijo con material
biolégico propio empero acudiendo a la portacion del embrién en el
vientre de un tercero para su gestacion y alumbramiento posterior.

[...] La existencia de uniones afectivas donde la reproduccién natural no
resulta posible, obliga admitir la construccién de un parentesco que no se
funde en bases bioldgicas, sino en la construccion de vinculos basados en
la socioafectividad y cuya construccion dependen de la existencia de una
voluntad procreacional, a la que sin duda debe dar una respuesta el

ordenamiento juridico®.

De esta misma manera y como lo expresa Leonardo Pucheta, “el fallo ha ignorado

profundas objeciones ético-juridicas que afectan a las técnicas de procreacion artificial

143 Fallo del Juzgado Nacional en lo Civil N° 86 en los autos “NN o D.G.M.B. s/inscripcién de nacimiento”
citado en: Junyent Bas, B.M.; Fecundacion asistida e identidad personal, 1° Edicion, Buenos Aires: Astrea,
2016, p. 96.

144 Citado en: Pucheta, L.; “Legitimacion judicial a un alquiler de vientre”, Boletin del Centro de Bioética,

Persona y Familia; 1 de julio de 2013.
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en general. Ahora bien, la admision de la voluntad procreacional conduce a una
discriminacion entre progenitores “naturales” y “artificiales” en la medida que en los
primeros no se contempla el elemento volitivo para determinar la filiacién "**°. Se aumenta
la importancia de la voluntad con disminucion del valor de la realidad biologica.

Asi lo asevera y a manera de ejemplo transcribimos un fragmento ilustrativo una

sentencia del Tribunal de Familia N° 7 de Rosario cuando establece que:

[...] no se puede desoir la voluntad procreacional del matrimonio quienes
han prestado el consentimiento de someterse a la técnica de reproduccién
humana asistida y solicitan esta autorizacion para realizar la técnica de
gestacion por otra mujer, ni resulta ser madre quien ha prestado su
consentimiento en someterse a la practica en forma altruista para que
cuando se produzca el parto entregar al bebe a los padres. Madre es querer
ser madre y si ese deseo 0 querer no existe, resulta injusto imponer a la
persona gestante la maternidad, la que en los hechos no se hara

efectival®.

Sin embargo y como lo dispone la Convencion de los Derechos del Nifio, el proceso
de la filiacion se encuentra integrado por elementos genéticos, epigenéticos, afectivos,
culturales, de cuidado, voluntarios, etc. y en realidad el problema radica en saber cual de
esos factores de la realidad hacen que esos hijos sean hijos en el mundo del derecho. La
Convencién de los Derechos del Nifio, la jurisprudencia de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos se inclina por el modelo biolégico-genético mientras que en el Derecho
Internacional es dificil encontrar un sistema que habilite la “voluntad” como elemento
suficiente para determinar la filiacion®#’.

Ademas, como lo expresa Ursula Basset, el objetivo final es la proteccion del interés

del nifio y de que su identidad no “se desintegre en multiples fragmentos”™, “que su cuerpo

coincida con su crianza y su identidad social”'*®, Consideramos que juridicamente la

145 fdem.
146 Derecho de familia, Revista Interdisciplinaria de Doctrina y Jurisprudencia, Buenos Aires, N° 50, Ed.
Abeledo Perrot, 2011, p. 111.
147 Basset, U., Maternidad subrogada: determinar la filiacién por el parto ées contrario a los derechos
humanos?, Buenos Aires, La Ley N° 6, Afio 2016.
148 fdem.
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voluntad procreacional constituye un contrato entre los adultos donde el hijo es el gran
ausente.

La filiacion mediante la voluntad procreacional a diferencia de la filiacion por
naturaleza no crea una identidad del nifio en consonancia con la realidad biologica que le
dio origen.

Para una mayor claridad hemos esquematizado en el cuadro siguiente las
diferencias entre la filiacion por naturaleza y la filiacion por las técnicas de reproduccion

médicamente asistidas con material heter6logo.

DIFERENCIAS ENTRE FILIACION POR NATURALEZA Y POR
VOLUNTAD PROCREACIONAL

POR NATURALEZA POR VOLUNTAD
PROCREACIONAL
Existe el acto sexual No media el acto sexual

El elemento biol6gico es aportado por | El elemento bioldgico no es aportado
la misma persona que aporta el por la misma persona que aporta el

elemento volitivo elemento volitivo

La impugnacion juridica se funda en

La impugnacion juridica se funda en la falta del elemento volitivo.
la falta del vinculo biolégico Debe existir el consentimiento
prestado.

Si se consintio no puede impugnar.

Permiten adquirir una identidad no No permite adquirir una identidad

s6lo nominal sino moral. moral total sino parcial y nominal

149 5j se desea ampliar el tema comparativo entre la filiacidn entre el nifio adoptado y el nifio por técnicas
de fertilizacion asistida puede consultarse el interesante trabajo del Dr. Nicolas Lafferriere de dénde ha sido
adaptado el cuadro: “Cédigo Civil: la vulneracion del derecho a la identidad”. Boletin del Centro de Bioética,
18 de noviembre de 2013.
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En este orden de ideas, en los nifios nacidos de técnicas de reproduccion
médicamente asistida no se generan vinculo juridico alguno con el donante, pero si el
correspondiente a la voluntad procreacional.

En esta nueva forma de “crear vida”, el acto de la voluntad es soberano ya que todos
los demas elementos de la procreacion pueden ser cambiados o sustituidos. Lo Unico
inalterable y que no puede ser suplido, es la voluntad.

Resumiendo, el nifio nace por el imperativo de alguien que establecié que nazca
siendo la voluntad la causa eficiente para dicho acto, es la mas relevante y sin ella ese hijo
no hubiese existido. Desde la Optica juridica existe una restriccion al derecho a la identidad
del hijo ya que la voluntad procreacional determina la imposibilidad de desplazar la
filiacion al tercero que ha aportado las gametas, por ello “ser la madre” o “ser el padre” en

esta concepcion, se atribuye Gnicamente a un constructo derivado de la voluntad.

3.8 CRITICA A LA VOLUNTAD PROCREACIONAL DESDE LA BIOETICA
PERSONALISTA ONTOLOGICA

Desde la bioética personalista ontoldgica consideramos que esta postura solo valora
la “pasion” de ser madre 0 padre como algo subjetivista y deja de lado valores axioldgicos
maés profundos conduciendo a la cosificacion del nifio. La idea de voluntad procreacional
en su raiz profunda del problema bioético no es sencillo para aquellas bioéticas que hunden
sus nociones metafisicas en la persona humana.

Su fundamento se encuentra en la base de sustentacion moral y bioética
constructivista y utilitarista que desconoce lo dado por la naturaleza y que da génesis y
engloba a estas cuestiones y que han quedado plasmadas en las leyes positivas.

¢Hasta donde se extiende la pasién y hasta donde la “voluntad procreacional”? ;O
la primera engloba a la segunda?

Si bien todo parece encaminarse hacia la proteccion de la voluntad procreacional y
el derecho al hijo propio, aun asi, afirmamos que los nifios nacidos en esas circunstancias
deben tener el derecho a conocer su origen biolégico por el dafio que se les puede producir
en el derecho a su identidad. A manera de ejemplo pensamos en la posibilidad de un
matrimonio constituido por dos hombres que tienen la voluntad procreacional y planifican
una familia, ellos deben recurrir a un banco de évulos con el anonimato de la dadora para

cumplir su “voluntad” y a una gestante subrogada. En el caso descripto el hijo no tendra
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madre sino dos padres, es decir una copaternidad. La misma situacion se presenta de igual
forma en dos mujeres constituidas en matrimonio que deben recurrir a la blusqueda de
esperma para poder llevar a cabo su “voluntad procreacional” teniendo en este caso dos
madres, una comaternidad.

El problema radica fundamentalmente en las consecuencias para el hijo nacido por
la “voluntad procreacional” en estas circunstancias ya que, el mismo no puede conocer su
identidad bioldgica.

Podemos mencionar algunos argumentos en favor de prevalecer el interés superior

del nifio en relacién a la identidad del mismo:

[...] la nocion interés superior del nifio no es una nocién abstracta
apoyada en afirmaciones dogmaticas, sino que es necesario que respete y
reconozca la historia vital del nifio respecto del cual se decide, su
identidad, que analice las situaciones en las cuales han estado inmersos
los afectos que las mismas han producido en ellos y cudles son los
referentes adultos aptos para su adecuado resguardo y contencién. En
definitiva, el interés superior del nifio debe representar su reconocimiento
como persona, la aceptacion de sus necesidades y la defensa de los
derechos de quien no pueden ejercerlos por si mismos, siendo una
directriz, una pauta a la hora de decidir ante un conflicto de intereses y
un criterio para la intervencién institucional destinada a proteger al

nifio*®°.

Con el mismo motivo el interés superior del nifio se encuentra definido en nuestro
pais en el articulo 3 de la ley 26.061 de Proteccion integral de los Derechos de los nifios,

nifias y adolescentes cuando establece que:

A los efectos de la presente ley se entiende por interés superior de la nifia,
nifio y adolescente la méaxima satisfaccion, integral y simultanea de los

derechos y garantias reconocidos en esta ley.

De esta forma hace referencia Ursula Basset cuando dice que:

150 | loveras-Oviedo, El interés superior del nifio, nifia y adolescente; La Ley 2011-B-390.
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El elegir de tenor de fondo de la voluntad de adultos cambia el eje de la
filiacion. El punto de partida ya no es el verdadero quicio del régimen
filiatorio, que es la configuracion ab initio de todas las reglas de acuerdo
al interés superior del nifio, sino que ab nitio se analiza el derecho de los
padres a engendrar y después que lo engendraron (y asi situaron al nifio
en una situacion determinada en relacion a sus derechos y a su identidad)
recién entonces, frente al hecho consumado se consideran (a posteriori)
los derechos del nifio.

Es asi como, el derecho opta por una perspectiva, por mirar la realidad
no desde los “ojos del nifio” sino desde los derechos subjetivos del

adulto®,

Es de esta manera que el conflicto se traslada a la antipoda existente entre la
voluntad procreacional de los progenitores y el derecho a conocer sus origenes de los
nacidos por estas técnicas con material heterélogo.

Resulta evidente que existen en el Derecho de Familia numerosas y nuevas
situaciones creadas por estas tecnologias reproductivas y que no so6lo generan
modificaciones en ese aspecto, sino que también necesitan de la mirada en el campo de la
bioética. Por ello que la vision juridica o el conocimiento de la medicina reproductiva por
si solas no basta, siendo necesario una éptica que analice la problematica y las nuevas
circunstancias planteadas en forma interdisciplinar y fundamentalmente a la luz de los
principios y valores morales.

Creemos que en este contexto se ha utilizado el concepto de “voluntad
procreacional” como un elemento totalmente suficiente y valido para desdibujar o al menos

para dejar entre la nebulosa la identidad del nifio nacido por utilizacion de estas técnicas.

3.9 (IDENTIDAD O ANONIMATO DEL DONANTE EN LAS TECNICAS DE
REPRODUCCION ASISTIDA? POSTURA EN EL CODIGO CIVIL

“Conoceran la verdad y la verdad los hara libres”

151 Basset, U., Maternidad subrogada: determinar la filiacién por el parto...Op. Cit., p. 15.
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Juan, 8-32

Existe un enfrentamiento entre el derecho a la identidad del donante reclamado por
algunas personas nacidas gracias a la donacion anonima y el derecho a resguardar la
intimidad del donante asegurado por la ley. No obstante, ello desde hace aproximadamente
dos afios existe el llamado “Programa de identidad abierta” por medio del cual, y bajo
ciertos aspectos existe como alternativa a la donacién anénima de gametos, brindandole
informacidn a la persona nacida sobre algunos datos del donante.

Es asi que se estipula que los donantes de identidad abierta pertenecen a un
programa especifico, en el cual permanecen anénimos para las receptoras, pero aceptan
que las personas nacidas mediante el uso de sus donaciones puedan en un futuro tener
acceso a informacion de su identidad. El acuerdo que se desarrolla en el marco de este
programa, entre los donantes y el/los receptores, establece que la persona nacida al cumplir
la mayoria de edad legal podré acceder, si asi lo quisiera y hasta los 25 afios, al portfolio
de su donante. Portfolio que contiene, a la par de la historia clinica, los datos
identificatorios del donante como ser: informacidn sociodemogréfica, informacién fisica,
ensayo motivacional (es decir, sus “porqué” se uni6 al programa) y descripcion e informe
sobre su temperamento y personalidad.

Esta situacion presenta algunos puntos legales oscuros, por cierto, cuyo
denominador comdn radica en que el derecho a la informacion es un derecho
personalisimo, de titularidad de la persona nacida mediante la practica, cuyo ejercicio no
puede ser objeto de un contrato celebrado por terceros ni sujetarse a una franja etaria
arbitraria.

Creemos, como lo dice BescOs que, si en este programa los donantes admiten
brindar su identidad a la persona nacida con su material genético, esta informacién deberia
estar al alcance del pedido e interés del hijo segun su edad y grado de madurez siendo el
principio de autonomia progresiva uno de los pilares que sostiene el Cédigo Civil y
Comercial de conformidad con la Convencion sobre los Derechos del Nifio.

¢Que deberia hacer la persona que decide ejercer su derecho a la informacion en

un momento de su vida distinto como por ejemplo antes de cumplir los 18 afios?*°2

152 Bescds Vera, |.; Falta un golpe de horno: sombras y tensiones del Programa de Identidad Abierta; Diario
DPI Suplemento Derecho Civil, Bioética y Derechos Humanos Nro. 22 —08.11.2016
90



3.9.1 POSTURAS A FAVOR DEL ANONIMATO DEL DONANTE

En todas las clinicas en las que funcionan bancos de semen y de 6vulos se garantiza
tanto a los donantes como a los receptores el anonimato. Incluso en el pasado la mayoria
de estos centros alentaban a los futuros padres a olvidarse del tratamiento una vez logrado
el embarazo.

El Comité Consultivo Nacional de Etica de Francia sostiene que anonimato y
secreto no cubren el mismo terreno ya que la revelacion del secreto puede hacer surgir la
cuestion del anonimato, pero si se mantiene el secreto la cuestion del anonimato no pude
ni siquiera plantearse. De esta manera el secreto se extiende a la identidad de la persona
que dond las gametas, mientras que el anonimato consiste en la reserva respecto de la
identidad del donante, siendo la ausencia de toda circulacion entre donantes y receptores
de cualquier informacion relativa a sus identidades. Con mas fuerza el anonimato se
extiende a la imposibilidad de que estos datos sean conocidos por terceras personas ajenas
a las instituciones sanitarias 0 de conservacion de gametos, lo que incluye a los nacidos

como resultado de la donacion®®®. Marisa Herrera reafirmando esta postura dice:

Por otra parte, cabe destacar una diferencia sustancial entre el derecho a
conocer los origenes en la adopcién y en las técnicas de reproduccion
asistidas con material de un tercero para contestar cualquier critica que
se apoye en la supuesta violacion al principio de igualdad y no
discriminacion. En este ultimo caso, se esta hablando de conocer la
realidad genética de quien aportd material, persona totalmente ajena al
proyecto de maternidad/paternidad; en cambio en la adopcién, nos
encontramos con un derecho a conocer los origenes mucho mas amplios,
que involucran un “bios”, la biografia de un nifio, su historia, lo que
sucedid con su familia de origen, si vivi6 durante un tiempo en un hogar,
con quién, cuanto y como transitd ese tiempo, todo esto involucra la

identidad de este nifio, tanto en su faz estatica como dindmica®®*.

153 Comité Consultor National d Ethique de Francia, Acceso a los origenes, anonimato y confidencialidad de
la filiacién [en linea]. Disponible en: < http://www.ccne-ethique.fr/docs/en/avis090.pdf >. [Consultado el
24 de enero de 2017].
154 Herrera, M.; Lamm, E.; De identidad a identidades. El derecho a la informacién y el derecho a conocer
los origenes de nifios nacidos de reproduccidn humana asistida heteréloga, Buenos Aires, La Ley, 2014-D,
594,
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No acordamos con esta autora que valora el conocer los origenes bioldgicos en los
nifilos adoptados, pero se olvida o descarta eso mismo en los hijos provenientes de la
fertilizacion asistida. Nos preguntamos en esta conceptualizacion: ¢por qué un nifio puede
conocer su dato biologico y el otro no?

En el nifio adoptado existe la “historia previa” de sus progenitores, en el nifio que
proviene de las técnicas de reproduccidn asistida existe el anonimato.

En nuestra opinidn, estas expresiones no sélo cosifican al nacido, sino que marcan

una segregacion y diferencia entre los hijos nacidos en un modo y en el otro.

3.9.2 POSTURAS A FAVOR A CONOCER LA IDENTIDAD DEL DONANTE

Cuando nos referimos a conocer al donante lo decimos en forma absoluta, es decir
a que en cualquier momento el hijo tenga el derecho a conocer totalmente tanto la identidad
como las caracteristicas del mismo. Dentro de esta postura se alzan las voces como la de

Isabel Rolando que en este sentido expresa®®®:

¢Qué razdn mas debidamente fundada puede existir que la necesidad de
conocer todos los aspectos que construyen la identidad de una persona?

Nuestra organizacion viene luchando desde hace mucho tiempo para que
se garantice el derecho a la identidad de los nacidos. Y también para que
el Estado tome cartas en el asunto. [...] Y lo que es mas grave: tenemos
casos de chicos nacidos mediante estas técnicas en clinicas que han

cerrado. Y nadie sabe qué paso con sus datos.

Florencia Lunal®® en este sentido afirma que la cuestion del anonimato cercena la
posibilidad de conocer los origenes y que hay estudios que demuestran que la necesidad de
conocer existe. En nuestra opinion sostenemos que un esquema sin anonimato piensa mas
en el nifio mientras que un esquema anénimo piensa mas en el médico y la pareja.

La gran cantidad de elementos juridicos que postulan el derecho a conocer la

identidad del donante y que mencionaremos a continuacion en realidad revela la existencia

155 presidenta de la Asociacién Civil Concebir (Grupo de apoyo a personas con trastornos de la
reproduccién).
16 Florencia Luna es fildsofa, especialista en bioética. Investigadora del Conicet y docente de la Universidad
de Buenos Aires y de Flacso.
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de un problema latente sobre la identidad de los donantes que evidentemente aun no se
encuentra definitivamente resuelto. Comenzé en Suecia y se extendié a paises como
Espafia por medio de la Ley Espafiola 14/2006; la Ley Griega 3089/2003; el Cddigo Civil
Francés introducido por Ley 94-653; la Ley Austriaca 275/1992 que establece
taxativamente que “los donantes de semen no tienen derecho al anonimato ”; en Suiza se
admite la revelacion de la identidad del donante por medio de la Ley federal 810.11; en el
caso de Holanda se suprimié el anonimato para los donantes por medio de la Ley del
25/4/2002; en Noruega en el mismo sentido por medio de la Ley 100 del 5/12/2003 dice
que: “Cualquier persona que haya nacido como resultado de la reproduccion asistida
utilizando esperma donado tiene el derecho a la informacién sobre la identidad del
donante del esperma, a la edad de 18 aiios”. En Gran Bretafia el anonimato fue suprimido
por la “Human fertilisation and Embryology Autority Regulation” 2004 por la Ley 1511
del 1/7/2004 y por ultimo en Finlandia se suprimio el anonimato de los donantes de gametas
por la Ley 1237/2006.

El derecho a conocer los origenes como un derecho humano ha sido considerado en
varias legislaciones comparadas y a forma de ejemplo la Constitucion Federal de la
Confederacion Suiza establece que toda persona tiene acceso a los datos concernientes a

su ascendencia.

Art. 119 Reproduccidn asistida por la medicina e ingenieria genética en
los seres humanos 1 El ser humano debe estar protegido contra los
abusos de la medicina en el campo de la reproduccién asistida y de la
ingenieria genética. 2 La Confederacion elaborara la normativa sobre la
utilizacién del patrimonio genético y embrionario humano; de esta
manera velara por asegurar la proteccién de la dignidad humana, de la
personalidad y de la familia y se guiard especialmente segun los
siguientes principios: a. se prohibe toda forma de clonacién y toda
intervencién dentro del patrimonio genético de las células
reproductoras y los embriones; b. no se podra introducir o mezclar
elementos genéticos o embrionarios no humanos en el patrimonio
genético humano; c. el recurso a métodos de reproduccion asistida por
la medicina no estard autorizado mas que en los casos de esterilidad y

de peligro de transmision de enfermedad grave no curable por otro
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que:

medio, y nunca para desarrollar ciertas cualidades en el nifio o en casos
dedicados a la investigacion cientifica; la fecundaciéon de ovulos
humanos fuera del cuerpo de la mujer sélo estarad autorizado en los
casos previstos por la ley; no se podran desarrollar fuera del cuerpo de
la mujer hasta el estadio de embridon un nimero de évulos humanos
superior a los que puedan ser implantados inmediatamente. d. se
prohibe la donacién de embriones, asi como las todas las formas de
maternidad de sustitucidon; e. el comercio con material germinal
humano o con productos resultantes de embriones estd prohibido; f. el
patrimonio genético de una persona no puede ser analizado, registrado
o publicado si no es con el consentimiento del sujeto o sobre la base de
una prescripcién legal; g. toda persona tiene acceso a los datos

concernientes a su ascendencia.

Articulo 56. Toda persona tiene derecho a un nombre propio, al apellido
del padre y al de la madre, y a conocer la identidad de los mismos. El
Estado garantizard el derecho a investigar la maternidad y la paternidad.
Toda persona tiene derecho a ser inscrita gratuitamente en el registro
civil después de su nacimiento y a obtener documentos publicos que
comprueben su identidad bioldgica, de conformidad con la ley. Estos no

contendran mencidn alguna que califique la filiacidn

De un mismo modo la Constitucién de Colombia en su articulo 16 dice:

Articulo 16. Todas las personas tienen derecho al libre desarrollo de su
personalidad sin mas limitaciones que las que imponen los derechos de

los demés y el orden juridico.

Asi también la Constitucion de Etiopia en su articulo 36 deja sentado:

En el mismo sentido la Constitucion de Venezuela en su articulo 56 se establece

94



Article 36 Rights of Children 1. Every child has the right: a. To life; b. To
a name and nationality; c. To know and be cared for by his or her parents
or legal guardians; d. Not to be subject to exploitative practices, neither
to be required nor permitted to perform work which may be hazardous
or harmful to his or her education, health or well-being; e. To be free of
corporal punishment or cruel and inhumane treatment in schools and
other institutions responble for the care of children. 2. In all actions
concerning children undertaken by public and private welfare
institutions, courts of law, administrative authorities or legislative
bodies, the primary consideration shall be the best interest of the child.
3. Juvenile offenders admitted to corrective or rehabilitative
institutions, and juveniles who become wards of the State or who are
placed in public or private orphanages, shall be kept separately from
adults. 4. Children born out of wedlock shall have the same rights as
children born of wedlock. 5. The State shall accord special protection to
orphans and shall encourage the establishment of institutions which
ensure and promote their adoption and advance their welfare, and

education®®.

Una de las preocupaciones en nuestro pais fue la de relacionar la existencia anénima
de informacién médica del donante que en el futuro sea importante para la salud de la
persona concebida por gametas andnimas con un mecanismo claro y de facil acceso para
que el concebido pueda tener a su disposicién dicha informacidn y que la misma pueda ser

facilmente proporcionada.

1571a traduccién nos corresponde: Articulo 36 Derechos de los nifios: Todo nifio tiene derecho a: a la vida;
nombre y nacionalidad; conocer y ser cuidado por sus padres o tutores legales; no estar sujeto a practicas
explotadoras, ni ser requerido ni permitido realizar trabajos que puedan ser peligrosos o dafiinos para su
educacion, salud o bienestar; estar libre de castigos corporales o tratos crueles e inhumanos en las escuelas
y otras instituciones responsables por el cuidado de los nifios. 2. En todas las acciones relativas a los nifios
emprendidas por instituciones de bienestar publico y privadas, tribunales de justicia, autoridades
administrativas o érganos legislativos, la consideracién primaria sera el interés superior del nifio. 3. Los
delincuentes juveniles admitidos en instituciones correctivas o rehabilitadoras, y los menores que se
conviertan en pupilos del Estado o que se encuentren en orfanatos publicos o privados, se mantendrdn
separados de los adultos. 4. Los hijos nacidos fuera del matrimonio tendran los mismos derechos que los
hijos nacidos del matrimonio. 5. El Estado otorgard proteccion especial a los huérfanos y fomentard el
establecimiento de instituciones que garanticen y promuevan su adopcién y avance, su bienestar y
educacion.
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3.9.3 POSTURAS INTERMEDIAS O RESTRICTIVAS A CONOCER LA
IDENTIDAD DEL DONANTE

Esta postura es la sostenida por nuestro pais a través del C.C.C. y en este punto el

texto del articulo 564 del Codigo Civil establece que:

A peticion de las personas nacidas a través de las técnicas de
reproduccion humana asistida, puede:

a) Obtenerse del centro de salud interviniente informacion relativa a
datos médicos del donante, cuando es relevante para su salud;

b) Revelarse la identidad del donante, por razones debidamente
fundadas, evaluadas por la autoridad judicial por el procedimiento méas

breve que prevea la ley local*®.

Es asi como el Codigo promueve y protege toda la informacion para que la persona
pueda saber que ha nacido por medio de las técnicas de reproduccion asistida con material
biolégico de una tercera persona ajena a su entorno. Sin embargo, la identificacion del
donante es restricta a un “anonimato relativo”, ya que se debe dar intervencion judicial
esgrimiéndose razones valederas especialmente de salud. Es por ello que una de las
cuestiones que preocupa particularmente para acceder a la identidad del donante se
relaciona con la informacion médica de este para el futuro de la salud y el cuidado de la
persona concebida.

Los Unicos argumentos que se sostienen a favor de esta restriccion se circunscriben
a “un interés general”, “que haya donaciones”, “que nazcan nifios por estas técnicas con
material de un tercero y por ende que varias personas 0 parejas puedan ser
padres/madres .

Segun los especialistas del derecho, se adopta una postura intermedia entre los
restrictivos y los liberadores. Su antecedente es la Ley Portuguesa 32/2006 sobre “La
procreacion médicamente asistida” especialmente el articulo 15.

De acuerdo a ello nuestra legislacion tiene como regla general el anonimato del

donante y excepcionalmente poder conocerlo por “razones debidamente fundadas” y

158 Cadigo Civil y Comercial de la Nacién; Buenos Aires: Erreius,1° Edicién, 2015, p. 229.

159 Herrera, M.; Panorama general del derecho de las familias en el Cédigo Civil y Comercial. Reformar para

transformar, Suplemento especial nuevo Cédigo Civil y Comercial, Buenos Aires, N° 39, noviembre de 2014.
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poniendo como filtro que seran evaluadas por la autoridad judicial. En este sentido se
continda el camino de la ley 25.326 sobre la proteccion de datos personales asentados en
bancos o archivos tanto estatales como privados y que se encuentra mencionada en el
decreto reglamentario de la ley 26.862 que regula los procedimientos de reproduccion
médicamente asistidas, especificamente en su articulo 7.

Nuestro pensamiento es que, en este sentido ponderando los derechos en juego
como explicdramos ut supra, se debe priorizar siempre la dignidad de aquel que no pudo
decidir a la de quien o quienes han prestado deliberadamente y en forma voluntaria su
consentimiento (han podido decidir) para la donacién de las gametas para el acto

procreacional.

3.10 CRITICA DESDE LA BIOETICA PERSONALISTA ONTOLOGICA

Consideramos que los planteos analizados anteriormente son especificamente de la
pasion de quien decide utilizar este tipo de fertilizacion dejando de lado el interés superior
del nifio.

Nos preguntamos: ¢;qué pasaria si la donacion dejase de ser andnima? Si existiese
la posibilidad de conocer a los donantes ¢alteraria el vinculo afectivo entablado entre esa
persona y sus padres? No podemos conocer una respuesta certera. En nuestra posicion
bioética estamos en condiciones de decir que se desconoce que el origen es unico e
irrepetible para cada persona y es el puente de partida donde cada uno se lanza a la
construccion de su identidad biografica que le permitira luego saber quién es y de dénde
proviene fundando su propio ser.

Estamos en condiciones de afirmar que en vista a la formacion de la identidad del
nifio proveniente de técnicas médicamente asistidas con gametas de terceras personas se
encuentra justificado ampliamente el sacrificar el anonimato de quien ha donado su
material biologico.

Si en el concepto de “adopcion” el nifio con edad y grado de madurez suficiente
tiene el derecho a conocer los datos de su origen y puede acceder cuando lo requiera al
expediente judicial y administrativo en el que se tramitd su adopcién, no advertimos el
motivo o el razonamiento para cercenar esa posibilidad cuando se usan las técnicas de
reproduccion médicamente asistidas con el uso de gametas heterdlogas sujetandolo a la
decision exclusiva del juez.
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En realidad, lo esbozado en nuestro Cddigo Civil y Comercial de la Nacion
Argentina ofrece una raiz alejada del respeto por la dignidad ontoldgica de la persona ya
que ofrece una limitacién importante al derecho de obtener su dato biol6gico. Pero por
sobre todas las cosas, al permitir la fecundacion con gametos de terceros, se admite una
vulneraciéon del derecho a la identidad siendo este el problema de fondo ya que una vez que
ocurre el hecho consumado de la concepcién del hijo irrumpe inmediatamente el otro
problema: el de la vinculacion con el donante y el derecho del concebido a conocer sus
origenes.

Tanto la dacién de gametas como su recepcion integran el ambito de la intimidad y
deberia preservarse toda intrusién que quiebre el derecho del secreto. Sin embargo, frente
a este anonimato surge el derecho del hijo concebido con el uso de estas técnicas a conocer
su realidad bioldgica, ello sin perjuicio que en nuestra opinion la solucion de fondo es no
admitir las técnicas heterdlogas pues ellas generan un quiebre en los elementos de la

identidad del nifio.

3.11 CONCLUSIONES DEL CAPITULO

Recorrimos un largo camino desde el inicio de este capitulo, pero lo creemos de
suma importancia para nuestro tema ya que en él se describen las condiciones que
favorecen la expansion de la pasién por un hijo en nuestra sociedad actual.

Observamos como desde el andamiaje juridico y por medio de la estructuracion
legal a partir de la sancion de la ley 26.618 que modifica nuestro Codigo Civil y Comercial,
aquello que en otras épocas era impensable, en la actualidad es una realidad marcada por
la ley positiva. La constitucién de dos hombres o dos mujeres bajo la denominacion de
matrimonio fue autorizada por la ley. Las posturas a favor o en contra son y seran siempre
discordantes ya que se alteré el esquema que respondia a la ley natural y a uno de sus
objetivos que es la transmision natural de la vida.

Los hijos también fueron estructurados de manera diferente por la ley en el seno
familiar, en este caso por la ley 26.862 que brinda una cobertura extensa al acceso a las
técnicas de procreacion médicamente asistidas por lo cual las parejas heterosexuales y las
parejas integradas por personas del mismo sexo acceden a ellas con posibilidad de gametas

de terceros.
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Dejando de lado la gran cantidad de conflictos bioéticos que todas estas situaciones
producen y abocandonos especificamente al dafio que se produce en la identidad del nifio
no podemos dejar de recordar aquello que citamos en el cuerpo de este capitulo y que
proviene de la Academia del Plata: “Tenemos la responsabilidad moral, médica, juridica
y politica de recordar que buena parte de la manipulacion que se hace del embrion humano
no ocurriria si se lo considerara “sujeto” en lugar de “objeto”. ES asi como en el mundo
de la manipulacion biotecnoldgica regulada por la ley con el uso de gametas heterdlogas,
los adultos hundidos en la pasién le roban un fragmento fundamental de la biografia del
nifio como es el derecho a su identidad.

El hijo que quiero es mi felicidad y no me interesa que él desconozca parte de su
origen, por eso nos preguntamos ¢efectivamente es un acto de amor humano la
reproduccion médicamente asistida con gametas andnimas?

En el mismo sentido desarrollamos la problematica surgida a partir de la sancion
del nuevo C.C.C. en el aspecto de la filiacion y de la incorporacion de la figura legal de la
voluntad procreacional. Pudimos ver que existen muchas formas de definir y establecer la
filiacién, pero en forma general establecimos que es la procedencia de los hijos respecto
de los padres y etimologicamente es el “hilo” conductor de hijos a sus padres.
Juridicamente es un vinculo legal que se establece entre dos personas calificadas por la ley
como madre y padre. Asi pudimos recorrer dicho significado en varios autores y
comentamos que desde el derecho Romano siembre fue la natural o bioldgica por eso
“mater sempre cesta est”.

Es por ello que con la modificacion del C.C.C. e implementacion de los
procedimientos de reproduccién médicamente asistida con gametas heter6logas y la
incorporacion de matrimonio constituido por personal de igual sexo pasan a existir tres
formas de filiacion:

1- Por naturaleza o biologica, donde son padres quienes aportaron las gametas

sexuales.

2- Por adopcion, en el sentido de brindarle al nifio una familia para su desarrollo,
pero este puede conocer a sus progenitores bioldgicos.

3- Por voluntad procreacional, en la cual queda establecido que son padres quienes
han brindado su voluntad para serlo y no quienes aportaron las gametas. El hijo
no tiene posibilidades de conocer al o los donantes de gametas salvo en casos
muy especiales y bajo autorizacion de un juez.
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Como pudimos ver el conflicto bioético mayor radica en negarle, en esta dltima
modalidad, el poder conocer el dato bioldgico al nifio no respetando asi el interés superior
del mismo en cuanto a su derecho a conocer y estructurar a partir de la verdad biolégica su
identidad con el consecuente dafio a la misma.

El tema de la identidad siempre se vuelve fundamental cuando se comienza a pensar
en el nifio como persona y no como objeto de la pasion es por ello que se desarrolld
puntualmente el derecho a la identidad, especificamente en los hijos provenientes de la
biotecnologia reproductiva con material heterdlogo y para ello nos parecié necesario
confrontar los argumentos en relacion al derecho a conocer la identidad del donante por
parte del hijo versus el derecho del donante a resguardar su identidad. A partir de alli vimos
que nuestro articulado legal adoptd una postura restrictiva o de anonimato relativo debido
a que el nifio sélo puede conocer al donante si media una situacion especial de salud y el
juez lo autoriza.

Finalizamos con el analisis desde la bioética personalista ontoldgica donde pudimos
evidenciar que se deja en un plano secundario el interés superior del nifio a conocer su

origen bioldgico por lo cual resulta inadecuado el anonimato del donante.
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CAPITULO 4

“CONSECUENCIAS”

DERECHO A LA IDENTIDAD DEL NINO

SU AFECTACION

4.1 INTRODUCCION

Habiendo explorado a partir de la pasion por un hijo, de las leyes que autorizan a
constituir un matrimonio con personas de igual sexo, tener un hijo con técnicas de
reproduccion asistida con gametas anonimas y estableciendo juridicamente que es
padre/madre de acuerdo a quién expreso la voluntad procreacional como reafirmacion de
esa pasion, nos introducimos en el dafio producido en el derecho a su identidad que puede
sufrir el nifio cuando se le niega el conocimiento de quienes fueron los donantes de las
gametas, es decir su dato bioldgico.

En este capitulo nos hemos de abocar a los derechos personalisimos y
especificamente al derecho a la identidad personal como algo inherente del ser. También
hacemos las consideraciones juridicas en vista a la importancia de la identidad de la persona
y las formas en que se puede producir el dafio. En el mismo camino abordamos la cuestion
del derecho a la identidad de los nifios que provienen de las técnicas de reproduccion
médicamente asistidas con material heter6logo en nuestro C.C.C. y por ultimo,

efectuaremos las consideraciones desde la bioética personalista ontoldgica.
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Los derechos personalisimos y dentro de la concepcion del ser y como eje de la
bioética, se constituyen como un tema prioritario, siendo uno de los derechos
personalisimos mas jerarquico el derecho a la identidad personal.

Al respecto Fernandez Sessasego®®® ha dicho que “...la atencién de la ciencia
juridica en torno a la identidad personal es un tema que aparece en la ultima década” 'y
por ello su discusion es totalmente novedosa. Este derecho personalisimo hace a la esencia
metafisica del ser, no pudiendo dejar de gozar de él.

Dentro de este derecho a la identidad personal existen elementos que pueden ser
objeto de probables dafios ya que la persona nace con una identidad personal que desde ese
momento crucial es parte de su biografia y de su verdad pasando a construir la totalidad de
su identidad a lo largo de toda su vida y conservandola hasta el momento de su muerte.

Existe un cimulo de elementos juridicos que permite que las personas puedan
contraer matrimonio independientemente de la orientacion sexual también que por medio
de la reproduccidn asistida se planteen la posibilidad cierta de ser progenitores y hagan
efectivo su derecho a tener un hijo propio. Consideramos en este sentido que este nifio
quizd jamas conozca su verdad bioldgica y ese desconocimiento su verdad personal
implicaria un grave dafio a su identidad personal.

Comenzaremos a detallar los derechos personalisimos para luego profundizar en el
derecho a la identidad personal y al dafio que se puede producir en el comienzo de la

existencia de la persona cuando se utilizan gametas andnimas.

4.2 DERECHOS PERSONALISIMOS

No podriamos hablar del dafio al derecho a la identidad del nifio mediante el uso de
las técnicas de reproduccion médicamente asistidas con gametas andnimas si previamente
no consideramos una breve referencia a los derechos personalisimos donde este derecho a
la identidad se encuentra inmerso.

Son muchos y variados los autores que se han referido a estos derechos ya sea
definiéndolos o haciendo una apologia de ellos desde diversas concepciones filosoficas.

Uno de los conceptos mas claros, enunciativos y clasico sobre este tema, entre otros

160 Fernandez Sessasego, C.; El derecho a la identidad personal, 1° Edicidn, Buenos Aires: Ed. Astrea, 1992,
p.29.
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161

autores- es el de Cifuentes cuando dice que en la doctrina se entiende por ellos a los

referentes de:

[...1a vida, el cuerpo, la libertad, el honor, la intimidad, la imagen, el
secreto, la identidad, el nombre, la creacion del autor son asuntos propios
de los derechos personalisimos. La sola enunciacién inspira un profundo
respeto. No hay cuestiones mas considerables, de mas clara esencia. No
s6lo para el individuo en cuanto tal, sino también como integrado en la

sociedad y por ser social o coexistencial]*®2.

Es unanime el concepto que los derechos personalisimos hacen referencia a la
esencia misma de la persona humana. Se nace con ellos y permanecen durante toda la vida
hasta la muerte, considerandoselos extra patrimoniales por lo cual no pueden ser objeto de
manipulacion alguna ni de enajenacion. Si bien muchos autores del Derecho los han
conceptualizado, todos han coincidido en establecer que estos derechos particulares hacen
raiz en garantizar a la persona aspectos importantisimos de su propia personalidad, hacen
gozar los derechos de nosotros mismos, su sola enunciacién despierta un respeto unico, se
refieren a cuestiones muy considerables y de una muy clara esencia.

El ordenamiento juridico debe protegerlos obligatoriamente de una forma adecuada
vigilando su respeto para todas las personas, en especial frente al avance de las ciencias
bioldgicas. Nuestra Constitucién Nacional, en el articulo 75 inciso 22 incorporo en el afio
1994 numeroso Tratados Internacionales en el que muchos de esos derechos se encuentran
tutelados.

Existen en ellos determinadas caracteristicas que son comunes a todos los derechos
personalisimos y el derecho a la identidad personal no escapa a ello, es asi que este tipo de
derechos, emanan de la misma condicion humana y por lo tanto al ser inherentes a la
persona son innatos. Al tener caracter vitalicio significa que estan durante toda la vida de
la persona y no pueden faltar en ningn momento de ella y de las dos condiciones anteriores

surge la idea de ser necesarios. Son derechos extra patrimoniales ya que sobrepasan toda

161 Como, por ejemplo: Juan G. Navarro Floria, Los derechos personalisimos, Buenos Aires: El Derecho, 2016.
162 Cifuentes, S.; Derechos Personalisimos, 2° Edicidon, Buenos Aires, Ed. Astrea, 1995, pp. 108-175.
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apreciacion dineraria, son indisponibles surgiendo de manera clara que no pueden ser

renunciados, son inembargables, inenajenables y no sujetos a la expropiacion.

Dentro de los derechos llamados de la personalidad encontramos, en la actualidad,
nuevos derechos que se incorporan a los tradicionales y con esto no estamos diciendo que
estos sean nuevos, dado que siempre han existido desde el inicio de la humanidad, pero lo
que sucede actualmente es que debido al avance de las ciencias bioldgicas que avasallan
algunos de ellos, cobran nuevamente una importancia superlativa.

Tomando como punto de partida la doctrina y la jurisprudencia se tratd de establecer
una enumeracion de los mismos, pero siempre ha sido una opinion firme que no es posible
detallarlos totalmente. Si bien el derecho a la vida es el méas importante ya que sin él todos
los demés no podrian existir; encontramos también la integridad corporal, la libertad, el
honor, la intimidad, la identidad, entre muchos otros.

En el C.C.C., dentro del Libro I, Titulo I (Persona humana), Capitulo 3 que lleva
por nombre “Derechos y actos personalisimos” se hace referencia a la mayor parte de los
temas vinculados a la persona, tales como la inviolabilidad de la persona humana,
afectacion a su dignidad, actos de disposicion sobre el cuerpo y sus partes, manipulaciones
genéticas, investigaciones en seres humanos, consentimiento informado para actos médicos
e investigaciones en el terreno de la salud y directivas médicas anticipadas. Con esto se ha
incorporado un régimen sistémico de los derechos de la personalidad que han sido
largamente reclamados por la doctrina juridica argentina. Este capitulo del C.C.C.
comienza con una declaracion abierta acerca de la dignidad de la persona humana y se
reconocen expresamente los derechos a la intimidad, al honor, imagen vy a la identidad®3,
Nosotros analizaremos y detallaremos uno de todos ellos que constituye el eje vertebral de

este trabajo: el derecho a la identidad personal.

4.3 DERECHO A LA IDENTIDAD PERSONAL

En este apartado consideramos uno de los derechos personalisimos que mas se ha

debatido y que también ha tenido numerosas aristas en el debate del tramite de la sancion

163 Navarro Floria, Juan G., Los derechos personalisimos, Buenos Aires, El Derecho, 2016, 229 paginas.
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del C.C.C. en lo relativo a la utilizacion de las técnicas de reproduccion médicamente
asistidas con material heterdlogo. Se circunscribe al derecho que tienen los hijos
provenientes de dichas practicas a conocer su origen y poder afirmar su identidad. Es por
ello que nos proponemos ahondar en el concepto no solo desde la dptica bioldgica, juridica
y bioética sino también desde otras disciplinas.

El concepto del derecho a la identidad se refiere a aquel que ostenta cada personay
la hace ser ella misma, de distinguirse sobre la base de atributos propios y de sus propias
cualidades personales que hacen que esa persona sea distinta a las otras. En este sentido,
existen cuestiones que la persona se plantea cuando piensa en su identidad. ¢Quién soy?
¢De dbénde vengo? ¢Quiénes son mis padres? Preguntarse ¢Quién soy?, en realidad es el
equivalente a preguntarse por su “identidad”.

El interrogante sobre nuestro origen traspasa el “de quién soy hijo” sino también
“,por qué soy hijo de quien soy hijo?”, significando que la identidad se encuentra ligada a
nuestra historia y también a nuestra prehistoria como nos referiamos al comienzo de este
trabajo y ambas, en definitiva, son constitutivas del ser.

Sin embargo, cualquiera sea la postura en la disciplina cientifica involucrada en la
discusion bioética, es coincidente en que el punto de partida es el mismo: existe el derecho
a la identidad como un derecho humano y personalisimo. Es por eso que mas
profundamente la identidad personal supone “ser uno mismo” y no otra persona Yy este
hecho implica un concepto complejo y un entramado especial para los distintos campos del
conocimiento.

El concepto de “identidad” comenzo6 a desarrollarse primero en el campo de las
ciencias sociales en Estados Unidos y en la época actual ha pasado a ser una cuestion
importante por las llamadas “identidades ocultas” que se han visto materializadas en hijos
de personas homosexuales®*. En este sentido, fue el psicoanalista Erik Erikson el pionero

en desarrollar el concepto de “crisis de identidad”:

[...] baste aqui con decir que el sentido de la identidad es lo que permite
que alguien sienta su propio si mismo como algo dotado de continuidad

e identidad y actle en consecuencia’®.

164 Rotemberg, E.; Wainer, B. A.; Homoparentalidades; Op. Cit.; p. 33.
165 Citado en: Descombres, V.; El Idioma de la Identidad, Op. Cit., p. 32
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En realidad, lo que quiere decir Erikson, es que tener identidad consiste en llevar
dentro de si los distintos momentos de la propia historia pasada y estar orientado
firmemente en el presente y en el futuro por lo cual esta situacion involucra, como parte de
la historia personal, conocer los origenes biologicos, las raices de mi inicio en esa
historiografia que marca mi identidad. Erikson aporta otro concepto muy util para nuestro
tema ya que para él la “construccion de la identidad” constituye un esfuerzo de integracion
a si mismo que involucra y debe llevar a una conformacion y relacion de la persona con su
medio.

Esto comienza a darse en el momento de la adolescencia en la cual se debe llegar a
una Unica identidad que le permita una correcta insercién en su grupo y que le procure el
sustento de su “ethos . Nos planteamos ¢es esto posible, en los hijos nacidos con gametas
anonimas cuando en realidad en el inicio de su historia personal su origen bioldgico es una
sombra imposible de alumbrar?

Desde el campo juridico'®se reafirma que en el concepto de “identidad” se
encuentra una doble dimensién, una estatica y una dinamica. La identidad “estatica”
responde al concepto restrictivo de identificacidn y se expresa por datos tales como la fecha
y lugar de nacimiento, las huellas dactilares, el nombre entre otros, mientras que la
identidad “dindmica” involucra las relaciones sociales que la persona va generando a lo
largo de su vida y que por lo tanto comprende su biografia existencial, su estructura social
y cultural. La “identidad estatica” se suele conocer habitualmente como “identificacion”,
en cambio la “identidad dinamica” es aquella que se proyecta socialmente a la “verdad
personal”, como conjunto de atributos de la persona en su proyeccion social, y que incluye
el irrestricto respeto a su “verdad biografica”.

Esta diferencia o distincion es apoyada por muchos autores especialmente en el
campo de la psicologia®’. De una forma mas amplia la identidad de una persona puede
establecer una lista de atributos variados tales como la nacionalidad, la profesion, la
religiosidad, el sexo, las opiniones y también sus origenes y su estatuto familiar. Ella no

puede ser destruida, esta verdad podra ser ocultada pero no eliminada ya que en ella y desde

166 E5 asi reconocido por Kemelmajer de Carlucci Aida en su articulo: Filiacion derivada de la reproduccién
humana asistida. Derecho a conocer los origenes, a la informacién y al vinculo juridico. Publicado en La ley
2012-E, 1257.
167 Rotemberg, E.; Wainer, B. A.; Homoparentalidades. Nuevas Familias; Ed. Lugar, Buenos Aires, 2° Edicién,
2010, p. 25.
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el mismo momento de la fecundacion es donde el nifio halla sus raices y sus
condicionamientos traspasando el presente para proyectarse al futuro.

Por su parte Erich Fromm la define como una necesidad primero afectiva
“sentimiento”, luego cognitiva “conciencia de si mismo y del otro como persona diferente”
y finalmente activa “tomar decisiones” especialmente haciendo uso de su libertad y
voluntad®©8,

En este sentido Jirgen Habermas define la identidad como:

[...] aquella decision solitaria por la que el individuo moral asume la responsabilidad
de su propia biografia que lo lleva a convertirse en aquél que es.

Todo individuo hace primero experiencia de si como producto histérico de
circunstancias de vida contingentes. Pero al elegirse a si mismo como tal producto es
que se construye un si mismo que a si mismo se imputa la rica concrecién de la propia
biografia a que se enfrenta como algo de lo que retrospectivamente quiere dar

cuental®.

También Ernst Tugendhat'’® considera falso que la identidad de una persona se
cree, pues tiene una base que ha existido siempre (el dato biologico). Es asi que en el
mismo sentido se dice que la identidad personal tiene dos componentes, por un lado, la
identidad individual y por otro la identidad cualitativa. La identidad individual se vincula
con las caracteristicas concretas que tienen que ver con el nacimiento, el territorio y la
biografia particular, mientras que la identidad cualitativa no es un hecho e implica la idea
de identificarse con algo o alguien, es decir, estructurar en términos de eleccion y voluntad
la identificacion con ciertos valores o formas de vida.

Como lo expresa Adriana Krasnow en su libro “Filiacion”*"*donde cita la definicion
de Zannoni quien dice que la “identidad” es un vocablo que reviste tres dimensiones a

saber:

168 Fromm, E.; Psicoandlisis de la sociedad contempordnea; 5° Edicién, México: Fondo de la Cultura
Econdmica, 1967, p. 55.
169 Habermas, J; Identidades nacionales y postnacionales; 1° Edicién, Madrid: Editorial Tecnos, 1989, p. 99.
170 Tugendhat, E.; Identidad: personal, nacional y universal. Citado en: Fama, M.V.; El derecho a la identidad
del hijo concebido mediante técnicas de reproduccidn humana asistida en el proyecto de cddigo civil y
comercial de la nacién, Buenos Aires, Lecciones y ensayos, N° 90, Afio 2012.
71 Krasnow, A.; “Los valores en la filiacién”. En: Filiacién, Buenos Aires, La Ley, Afio 2006, Capitulo 7.
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1- Identidad de la persona en relacion a su realidad bioldgica, es decir, el derecho
de toda persona a conocer su origen bioldgico haciendo diferencia en dos
aspectos de la identidad: a- La identidad genética, que como su nombre lo dice
abarca el patrimonio genético heredado de sus progenitores biologicos y b-
Identidad filiatoria, que resulta de emplazar a una persona en un determinado
estado de familia en relacién de quienes aparecen juridicamente como sus
padres.

2- Identidad personal, que hace referencia a los caracteres fisicos de la persona.

3- Identidad personal, en relacién a la realidad existencial de la persona, es la
realizacion de su proyecto personal y existencial.

En el mismo orden, Matilde Zavala de Gonzélez dice que, entre las numerosas
manifestaciones del derecho a la identidad personal, se sefialan el derecho a una
identificacion, el derecho al conocimiento de la identidad biolégica y a gozar de un
emplazamiento familiar, el derecho a una sana y libre formacion de la identidad personal,
el derecho a transformar la identidad personal®’.

Nora Lloveras'” sefiala que en la identidad bioldgica:

[...] importa el derecho a conocer la fuente de donde proviene la vida, la
dotacion cromosomica y genética particular, asi como los transmisores
de la misma, los progenitores o padres, y el entorno del medio en que se
expresan los genes, que importa la definicion del contexto histérico y
cultural del nacimiento o aparicion en el mundo externo y social de la

persona.

Algunos autores han definido la identidad en forma restringida:

[...] la identidad igual que la filiacion como el estado de familia del
generado que surge directamente de su generacion. El derecho a la misma

comprende el que no sea perturbada, el hacerla valer erga omnes y, como

172 Citado en: Ahargo, A.C.; El derecho a la identidad y el derecho a conocer los origenes [en linea].
Disponible en:<http://www.AR/DOC/3390/2013>. [Consultado el 21 de junio de 2016].
173 {dem.
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principio y punto de partida, el derecho a conocerla y a que sea

determinada legalmente!™.

En el mismo sentido y como lo expresa Maliandi es posible definir la identidad

como algo inherente a la persona en forma sincronica y diacronica:

En el sentido de la sincronia algo es idéntico a si mismo en la medida en
gue posee caracteres diferenciales que lo presentan en contraste con
cualquier cosa [...] En el sentido de la diacronia algo es idéntico a si
mismo en la medida en que conserva caracteres a través de los cambios

temporales en los que ciertos caracteres son reemplazados por otros'’™.

Es muy comdn asociar el derecho a la identidad con la verdad de la definicion
bioldgica, es decir, con la identificacion de los progenitores. Si bien no es esto lo Unico que
podemos encontrar en ella, tampoco es lo menos importante ya que el punto de partida es
justamente ese: el aspecto biol6gico, saber de ddnde provengo y quiénes son mis
progenitores. Ese conocimiento permite elaborar a la persona un correlato con un punto de
partida inicial y proyectar durante su vida el desarrollo de la identidad dinamica.

A manera de ejemplo piénsese en lo ocurrido en la Argentina entre los afios 1976 y
1983 donde muchos nifios fueron apropiados por terceros siendo hijos de padres
desaparecidos y no pudiendo nunca hasta la actualidad completar el proceso identitario.
Muchos continGan adn en la busqueda sus origenes y en otros que lo han hallado, su
biografia personal ha variado a partir de ese momento. Con este sélo ejemplo podemos
dimensionar lo importante de conocer el origen bioldgico para sustentar el concepto total
de identidad humana.

El normal desarrollo psicofisico del nifio implica que no se trabe la obtencion a
respuestas a interrogantes vitales por conocer su identidad de origen. La dignidad de la

persona esta en juego porgue es la especifica verdad personal lo que el sujeto naturalmente

174 Méndez Costa, Encuadre legal del derecho a la identidad, en “Estudios en honor a Pedro Frias”, Tomo lll,
p. 1107. Citado por: Ahargo, A. C., Op. Cit., p. 34.
175 Maliandi, R.; Etica, dilemas y convergencias: cuestiones éticas de la identidad, la globalizacién v la
tecnologia; 1° Edicidn, Buenos Aires: Editorial Biblos, 2006, p.21.
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desea poseer como via irremplazable que le permita optar por proyectos de vida, elegidos
desde la libertad que resulta mancillada cuando el acceso a la verdad es obstruido!®.

Algunos autores profundizan en el concepto ético de la identidad”’, que es muy
significativo e importante para nuestra hipétesis de trabajo y consiste en saber que existe
un uso elemental y un uso moral. Se habla de un uso “elemental” de la identidad cuando
se la utiliza en el concepto primitivo del vocablo. Si una persona entra en algun sitio
decimos: “es fulano de tal” y dicho de otra forma esa persona que acaba de entrar no es
otro que el que lleva ese nombre y apellido. En otro sentido se habla de un uso “moral” de
la identidad con el significado de la afirmacion de si a partir de una idea de si mismo cuyo
respeto y reconocimiento por parte de los demas es exigido. Ya hemos dicho anteriormente
que, en la raiz més profunda, la identidad es la historia del individuo y lI6gicamente
cualquier historia debe comenzar en un punto y ese punto debe ser veridico.

Es de suponer que si estas condiciones no se cumplen la persona no tiene el sentido
real de su identidad (aunque se pueda inculcar otra, pero no tiene la real) llevando a la
persona a sentirse “extranjero” de si mismo, desposeido o desapropiado. Por ello la
identidad moral consiste en alguna condicion fija que el individuo debe cumplir para tener
la sensacion de ser él mismo y no otro.

Frente a una crisis de identidad es la identidad moral aquella vulnerada porque,
aunque el individuo sepa que su nombre es “tal” (identidad elemental) en realidad no sabe
quién es por falla de su identidad moral (se pregunta quién soy sin poder brindarse una
respuesta efectiva). Es por eso que la identidad personal supone la mismidad como la raiz
propia de la existencia en la que los datos del inicio biolégico siendo fundamental.

La identidad personal descansa en los siguientes elementos:

1. Ladignidad. Si bien es una cualidad inherente a todo ser humano por el simple
hecho de existir y de ser (dignidad ontolégica) también lo es por el hecho de
vivir y desarrollar habitos morales que le imprimen a su vida determinada
caracteristica (dignidad moral). Juridicamente se encuentra protegida por
nuestra Constitucion Nacional y en todos los Pactos Internacionales

reconocidos por ella. A modo de ejemplo diremos que en nuestro Cadigo Civil

176 Krashow, A., Zabalza, G., Schiro, M.; Una Madre Invisibilizada y una madre bioldgica “visible”: dos madres
y la filiacion del nifio; Derecho de Familia, Revista Interdisciplinaria de Doctrina y Jurisprudencia, Abeledo
Perrot, Buenos Aires, Mes de febrero, Afio 2011.
177 Descombres, V.; El idioma de la identidad; 1° Edicion, Buenos Aires: Eterna Cadencia, 2015, Traduccidn:
Cecilia Gonzélez.

110



3.

y Comercial en su articulo 52 se establece bajo el titulo “Afectaciones a la
dignidad” que: “La persona humana lesionada en su intimidad personal o
familiar, honra o reputacion, imagen o identidad, o que de cualquier modo
resulte menoscabada en su dignidad personal, puede reclamar la prevencion y
reparacion de los dafios sufridos, conforme a lo dispuesto en el Libro tercero,
Titulo V, Capitulo I

La Verdad. Todo aquello que vulnere el sentido de la verdad o su esencia de
cualquier ser humano puede transformarse en un potencial dafio para la persona.
Se ha dicho que la afirmacion de la verdad personal constituye la nota
conceptual determinante del derecho a la identidad personal’®. Es por ello que
la verdad acerca de lo que cada persona es no puede bajo ninguna circunstancia
ser distorsionada ya que de serlo se estaria falseando la identidad personal. Es
asi como consideramos gue existe un derecho a la verdad que guarda relevancia
para intentar indagar acerca de la verdadera paternidad y maternidad de una
persona.

Laigualdad. Nuestra igualdad, en el tema que nos ocupa, radica en ser criaturas
de igual naturaleza y dignidad. La igualdad como principio implica una

igualdad ontoldgica de todos los hijos.

Es por ello que se ha dicho que la identidad personal permite “ejercer libremente

la capacidad del autoconocimiento integral incluyendo el acceso a la verdad sobre sus

raices*’°. Esa posibilidad del autoconocimiento surge del conocimiento de nuestras

raices, de nuestro origen, de nuestra historia ya que sino no seriamos nosotros. Va de suyo

entonces que el conocimiento del origen familiar es sustento en la formacién de la identidad

general y ello hace a la formacién de la personalidad.

El derecho a la identidad personal indica una busqueda del hombre y de su

antropologia en su propia interioridad y por ello en las palabras de Julio Cortazar:

El hijo es hijo en relacidn a ese lugar, lugar donde se formula la pregunta
sobre la identidad. ¢Quién soy yo para? Quienes se apropian del origen
de la historia y de la herencia fisica y psiquica de los nifios, violados en

el derecho a la identidad, mal pueden cumplir una funcién materna, pues

178 Junyent Bas, B.M.; Fecundacidn asistida e identidad personal; 1° Edicidn, Buenos Aires: Astrea; 2016, p.

45.

178 Junyent Bass, B.M.; Fecundacién asistida e identidad personal; Op. Cit., p. 46.
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no sélo le roban la historia que los precede, sino la continuidad de su

propia historia®.

4.4 CONSIDERACIONES JURIDICAS EN RELACION A LA IDENTIDAD
PERSONAL

El Derecho a la Identidad ha sido reconocido por numerosos ordenamientos
juridicos nacionales y en forma explicita en diversos instrumentos internacionales de
jerarquia constitucional en nuestro pais.

El estudio de este tipo de derecho personalisimo surge claramente hacia fines del
1990, especialmente en Italia. En la Republica Argentina ha fue tratado por autores como
Zavala de Gonzélez, Kemelmajer de Carlucci, Méndez Costa, Cifuentes, Mosset lturraspe,
Ursula Basset. El derecho a la identidad es la conciencia de la mismidad de cada ser
humano elevada por el derecho a la categoria de bien juridico protegido, lo que se considera
digna de tutela juridica®®®.

A nivel Constitucional, la Convencion sobre los Derechos del Nifio consagra este
derecho humano. En efecto, los articulos 2, 7 y 8 disponen:

Avrticulo 2.2: Los Estados parte tomaran todas las medidas apropiadas
para garantizar que el nifio se vea protegido contra toda forma de
discriminacion.

Articulo 7: El nifio serda inscripto inmediatamente después de su
nacimiento y tendra derecho desde que nace a un nombre, a adquirir una
nacionalidad y, en la medida de lo posible, a conocer a sus padres y a ser
cuidado por ellos.

Articulo 8: Los Estados parte se comprometen a respetar el derecho del
nifio a preservar su identidad, incluidas la nacionalidad, el nombre y las

relaciones familiares de conformidad con la ley y sin injerencias ilicitas.

Cuando se incorporo a nuestra Carta Magna, se debatio la insercion en el texto el

concepto de “identidad” como una “verdadera y genuina identidad personal, legal y

180 Citado en: Urbina. P., A., La identidad a partir del Cédigo Civil y Comercial. Promocién y proteccién de
los derechos de nifios y nifias; Buenos Aires, DF y P, 3 de septiembre de 2015, N° 147.
181 Junyent Bas, B. M.; Fecundacidn asistida e identidad personal, Buenos Aires, Op. Cit., p. 68.
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familiar'®? y no solo limitarlo al concepto de nacionalidad, nombre y a las relaciones
familiares. Debe entenderse luego de las discusiones que dicha Convencion tutela la
identidad en sentido amplio.

Basset sefiala que el derecho a la identidad presenta mdltiples dimensiones y
enfatiza la importancia de que se conserve la unidad de todos los elementos que conforman
la identidad de un nifio, pues ello es una exigencia de justicia'®.

La Ley 26.061 de Proteccion Integral de los Derechos de las nifias, nifio y

adolescentes regula este derecho a la identidad en su articulo 11 cuando dice:

Articulo 11: Derecho a la identidad. Las nifias, nifios y adolescentes
tienen derecho a un nombre, a una nacionalidad, a su lengua de origen, al
conocimiento de quiénes son sus padres, a la preservacion de sus
relaciones familiares de conformidad con la ley, a la cultura de su lugar
de origen y a preservar su identidad e idiosincrasia, salvo la excepcion
prevista en los articulos 327 y 328 del Cadigo Civil.

Los organismos del estado deben facilitar y colaborar en la busqueda,
localizacion y obtencion de informacion de los padres, u otros familiares
de las nifias, nifios y adolescentes facilitindoles el encuentro o
reencuentro familiar. Tienen derecho a conocer a sus padres biol6gicos y
a crecer y desarrollarse en su familia de origen, a mantener en forma
regular y permanente el vinculo personal y directo con sus padres, aun
cuando estos estuvieren separados o divorciados 0 pesara sobre
cualquiera de ellos denuncia penal o sentencia, salvo que dicho vinculo
amenazare o violare alguno de los derechos de nifios, nifias y
adolescentes gque consagra la ley.

En toda situacion de institucionalizacion de los padres, los Organismos
del estado deben garantizar a los nifios, nifias y adolescentes el vinculo y
el contacto directo y permanente con aquellos, siempre que no contrarie

el interés superior del nifio.

Solo en aquellos casos en que ello sea imposible y en forma excepcional tendran

derecho a vivir, ser criados y desarrollarse en un grupo familiar alternativo o a tener una

182 pj Lella, P., en Identidad y Convencién de Derechos del nifio, X Congreso Internacional de Derechos de
Familia, Mendoza, 1998.
183 Basset, U. C., Derecho del nifio a la unidad de toda su identidad, La Ley, 2011-1005.
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familia adoptiva de conformidad con la Ley. Es decir, que los organismos estatales
debieran facilitar y colaborar en la busqueda, localizacion u obtencion de informaciéon de
los padres u otros familiares de estos nifios y nifias para de esta forma facilitar su encuentro
familiar en vista de estructurar su identidad totalizadora.

Tambien debemos citar por su importancia a la Ley 23.511 ley nacional de banco

genético:

Articulo 1: Créase el Banco Nacional de Datos Genéticos a fin de obtener
y almacenar informacion genética que facilite la determinacion y
esclarecimiento de conflictos relativos a la filiacion [...].

Articulo 5: Todo familiar consanguineo de nifios desaparecidos o
supuestamente nacidos en cautiverio, tendran derecho a solicitar y
obtener los servicios del Banco Nacional de Datos Genéticos [...] El
panorama constitucional e infra constitucional descrito denota que
corresponde sin duda alguna al Estado garantizar el derecho a conocer

los origenes como derivacion de la nocion de identidad.

La Constitucion de la Provincia de Buenos Aires, en su articulo 12 ha reconocido
expresamente el valor fundamental de la identidad personal cuando dice:

Todas las personas de la Provincia gozan, entre otros, de los siguientes
derechos:

1- Ala vida, desde la concepcidn hasta la muerte natural.

2- A conocer la identidad de origen.

3- Al respeto de la dignidad, al honor, la integridad fisica, psiquica y
moral.

4- A lainformacion y la comunicacion.

5- Alainviolabilidad de los documentos privados y cualquier otra forma
de comunicacion personal. La ley establecera los casos de excepcion en
los que por resolucion judicial fundada podra procederse al examen,
interferencia o interceptacion de los mismos o de la correspondencia

epistolar.
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En el plano internacional es importante destacar que en el marco del derecho
comunitario europeo el llamado “Consejo para la proteccion de los derechos humanos y la
dignidad del ser humano con respecto a las aplicaciones de la Biologia y la Medicina”

dictado por el Consejo de Oviedo el 4 de abril de 1997 y que en su articulo 1 dispuso:

Las Partes en el presente Convenio protegeran al ser humano en su
dignidad y su identidad y garantizaran a toda persona, sin discriminacion
alguna, el respeto a su integridad y a sus deméas derechos y libertades
fundamentales con respecto a las aplicaciones de la biologia y la
medicina.

Cada Parte adoptara en su legislacion interna las medidas necesarias para

dar aplicacion a lo dispuesto en el presente Convenio.

Es asi que contempla las consecuencias que derivan de vulnerar la dignidad de la
persona humana por medio de la alteracion de los derechos personalisimos enumerados.
De acuerdo al texto, cualquier persona que sienta menoscabado sus derechos
personalisimos, inclusive la identidad, puede reclamar la prevencion y reparacion del dafio
conforme lo estipulado en el capitulo 1 del mismo texto legal.

En este sentido, una parte de la identidad personal, la llamada estatica, como
derecho personalisimo quedd plasmada también en los articulos 62 a 71 de nuestro Codigo
Civil y Comercial. Estas normas se refieren al nombre de las personas, cémo se elige, quién
lo elige, en qué casos puede ser modificado y otras disposiciones que resguardan el nombre
como una de las expresiones fundamentales de la identidad personal.

En el aspecto de adopcién el C.C.C. expresa firmemente el derecho a conocer los
origenes de la persona:

Articulo 596: Derecho a conocer los origenes. El adoptado con edad y
grado de madurez suficiente tiene derecho a conocer los datos relativos a
su origen y puede acceder, cuando lo requiera, al expediente judicial y
administrativo en el que se tramitd su adopcidn y a otra informacion que

conste en registros judiciales o administrativos [...].

Esta misma proteccion y dada la importancia del derecha a la identidad personal

ha quedado impresa en varias leyes de identificacion del recién nacido. Inicialmente existio
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la Ley 14.586 del afio 1958 del Registro del Estado Civil de las Personal de la Ciudad de
Buenos Aires y en ella se establecia la obligatoriedad de la identificacion del recién nacido
y de su madre. En forma posterior, especificamente en el afio 1963, se promulgd el Decreto
Ley 8204 para regular la identificacion personal del recién nacido. En sus tramos mas
importantes y a manera de sintesis se establecia que la inscripcion del nacimiento se
realizard dentro de los 5 dias habiles que siguen al mismo.

El Certificado de Nacimiento debe ser extendido por el médico o la partera y en
caso de no estar presente el médico y/o la partera se inscribira con la declaracion de dos
testigos habiles. En el afio 1995 por la Ley 24.540 se actualiz6 ese procedimiento y quedd
estipulado que la identificacion del recién nacido consiste en identificar a la madre durante
el trabajo de parto y al recién nacido antes del cordén umbilical siempre que esto Ultimo
no ponga en riesgo al recién nacido. La identificacion se realizara sobre una ficha Unica y
numerada en tres ejemplares con los datos establecidos por la ley. Para los partos multiples
se realizard el mismo procedimiento para cada uno de los recién nacidos. Se debe obtener
los calcos dactilares de ambos pulgares de la madre y los calcos palmares y plantar derecho
del recién nacido, en el nacimiento y al egreso. Un juego de fichas quedara archivado en el
organismo asistencial, otro es para el Registro Civil y el Gltimo es para la familia.

Luego en el afio 1997, se sanciond la Ley 24.884 que modificd algunos articulos de
la anterior, pero que no cambi6 la parte substancial de la anterior legislacion. En el afio

2003 se sanciona la Ley 1226 de la Ciudad Autonoma de Buenos Aires que establece:

Articulo 3° - Identificacién materna

La identificacion materna debera ser realizada antes del nacimiento y
comprendera los siguientes pasos:

a) Toma de una gota de sangre de la madre que sera recogida en la tarjeta
Unica de identificacion.

b) Colocacién en la mufieca de la madre de una pulsera plastica de cierre
inviolable y codificado, la cual debera estar adherida a una pulsera de
idénticas caracteristicas y cuya separacion de su par materno debera
realizarse al momento mismo del nacimiento del nifio.

c) En caso de parto maltiple se procedera de igual modo por cada hijo.
Articulo 4° - Identificacion del Recién Nacido

La identificacion del recién nacido se efectuard inmediatamente de

producido el nacimiento y debera ajustarse a los siguientes pasos:
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a) Producido el nacimiento se tomard una gota de sangre del corddn
umbilical del recién nacido, la cual sera recogida en la tarjeta Gnica de
identificacion.

b) Colocacion en la mufieca del recién nacido del par correspondiente a
la pulsera determinada en el Art. 3°, Inc. b).

c) En caso de parto multiple se procedera de igual modo con cada recién
nacido.

Es manifiesto que el derecho a la identidad de la persona resulta inmerso dentro de
un amplio y extenso articulado legal lo tutel6 en miras a no ser manipulado ni desviado y
mucho menos anulado.

Existen sentencias paradigméticas de nuestros Tribunales donde se expresaron
conceptos como los siguientes en resguardo de la identidad personal:

La realizacion de la prueba de histocompatibilidad, cuando esta en juego
la identidad del menor, no afecta derechos fundamentales como la vida,
la salud o la integridad corporal [...] Al no afectar la extraccion de sangre
dispuesta ninguna garantia constitucional, negar su cumplimiento
importaria desconocer lo establecido en la Convencion sobre los
Derechos del Nifio, ratificada por la ley 23.849 e incorporada a la Carta
Magna en el articulo 75 inc. 22 por la reforma del afio 1994, lo que podria
ocasionar la responsabilidad por parte del Estado del incumplimiento de

los compromisos internacionales asumidos84,

[...] el concepto de identidad filiatoria no es necesariamente correlato del
elemento puramente bioldgico determinado por aquella. De acuerdo con
ello, la “verdad bioldgica” no es un valor absoluto cuando se la relacional
con el interés superior del nifio, pues la identidad filiatoria que se gesta a
través de los vinculos creados por la adopcion es también un dato con
contenido axioldgico que debe ser alentado por el derecho como tutela
del interés superior del nifio. Ello claro estd, respetando el derecho del
menor a preservar su identidad, incluidos la nacionalidad, el nombre y las
relaciones de familia, tales como los estados parte firmantes de la citada

convencion se comprometen a resguardar [...] resultaria conveniente

184 Fallo de la Corte Suprema de la Nacidn en el caso “G., Mirta Liliana s/querella”.
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intentar ubicar y restablecer contacto con aquella familia, en especial con
la madre, a fin de que el menor tome conocimiento de su verdadera
identidad bioldgica, dado que ello constituye su derecho fundamental

[...]%,

La identidad [...] tiene origen en la concepcion misma del ser humano y
estd intimamente vinculada a la libertad y a la dignidad personal. Todo
desarrollo somatico, moral, psicolégico, intelectual, cultural, social y
espiritual, contribuye a la toma de conciencia de que el hombre es un ser
Unico e irrepetible y, al mismo tiempo, lo caracteriza como diferente a los
otros. La identidad personal surge, pues, tanto del peculiar codigo
genético individual como de la personalidad que cada ser construye a

través de su vida en tanto ser libre y coexistencial®®®.

Haciendo expresa referencia a la verdad personal se manifesté el Juzgado
Contencioso Administrativo y Tributario N° 4 de la Ciudad Auténoma
de Buenos Aiires en el caso de una pareja constituida por dos mujeres que
recurrieron a una técnica de fertilizacion asistida para procrear. Una de
ellas recibi6 el 6vulo de la otra que fue fecundado in vitro con semen de
un donante anoénimo. Al nacer el nifio el Registro del Estado Civil y
Capacidad de las Personas lo inscribié consignando como progenitora
s6lo a quien lo habia dado a luz. Ante tal situacidn solicitaron el dictado
de una medida cautelar auto satisfactoria tendiente a que el organismo
dejara sin efecto la denegacion de inscribirlo como hijo de ambas. El juez
hizo lugar a lo peticionado ordenando rectificar la partida de nacimiento.
En este sentido el tribunal expresé que corresponde rectificar la partida
de nacimiento de un menor, debiendo consignarse que es hijo de quien lo
dio a luz y de la mujer que es su pareja y dono el 6vulo para que se
produjera la fecundacién pues una solucién contraria implicaria asentar
registralmente una filiacién que no corresponde a su verdadero mapa

biol6gico'®’.

185 Fallo de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién en el caso “G, H. J. y D. de G, M.E. s/guarda pre

adoptiva”.

186 Fallo del Juzgado Contencioso Administrativo, Sala V del 29/4/2014 en el caso “C., E.M. y otros c. M.
Salud s/Amparo Ley 16.986.
187 Juzgado Contenciosos Administrativo N° 4 de CABA del 774/11 en La Ley, 2011-C-370.
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Esta verdad es parcial ya que es anénimo para el nifio el aportante del
espermatozoide. Mas esclarecedor en relacion a la verdad resulta el fallo del Tribunal
Superior de Cérdoba cuando sus integrantes expresan que “el primer paso para la
consagracion del derecho a la identidad del nifio estd dado por el momento de su
nacimiento por ello la determinacion del vinculo bioldgico padre-madre-hijo debe
asegurarse en su integridad como paso indispensable para la formacién dinamica de la
personalidad .

Es asi como al ambito juridico le cabe reparar, justamente el derecho que tiene todo
individuo de conocer la verdad sobre su identidad de origen y que no sélo debe estar
dirigido a amparar a quienes hayan sido victimas de violaciones masivas y sistematicas de
los derechos humanos, sino que también se debe proteger dicho derecho a quienes buscan
su estado filiatorio para completar su identidad con la utilizacion de fertilizacion asistida
con gametas heterdlogas. En nuestro pais, la Corte Suprema de Justicia de la Nacion hace
referencia al tema de conocer la identidad en varios fallos y para ejemplificarlo
transcribimos un parrafo del voto en disidencia del Dr. Petracchi en el fallo Muller, Jorge
c/denuncia de fecha 13/11/1990®, En él se alude el derecho a la identidad y mediante su
comentario se afirma que debe incluirse el derecho de toda persona a conocer su identidad
de origen ya que conocer ese derecho personalisimo implica conocer su propia génesis, su
procedencia, y es aspiracion connatural al ser humano que incluyendo lo biol6gico, lo

trasciende.

La identidad es representada como un verdadero y propio derecho
personalisimo cuyo contenido esta delimitado [...] por tener el sujeto
caracteres propios que lo hacen diverso a los otros e idéntico so6lo a si
mismo [...] es la titularidad de un derecho, que es propiamente el de ser

ella misma, esto es, tener una propia verdad individual®.

En este sentido otro fallo de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion'®'destaco:

188 Tribunal Superior de Cérdoba del 4/5/2000, “A.E. Accidn de reclamacién de Estado. Recurso Directo”.

189 CSJN, Muller, Jorge s/Denuncia. 13/11/1990, Fallos 313:1.113.
190 Voto del Dr. Petracchi, idem.
191 Hacemos referencia al fallo $.1801 XXXVIII, “S., C. s/adopcién” del 2 de agosto de 2005.
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[...] la consideracion primordial del nifio [...] el derecho que tiene todo
nifio de vivir, de ser posible, con su familia biolégica constituida por sus
progenitores pues es axiolégicamente deseable que la identidad filiatoria
de una persona se sustente desde su presupuesto bioldgico en vinculos
consolidados en relaciones parentales constituidas a partir de la

procreacion.

En igual orden la Camara Nacional en lo Civil, Sala K en una sentencia de fecha 23
de septiembre de 2003 en el caso “G. C. R. c. C. P. E.” estableci6 que “...dentro de un
vinculo familiar es imprescindible que una persona sepa quién es, cuél es su nombre, cuél
es su origen, quiénes son sus padres para poder ejercer su derecho a la identidad
biolégica %

Tanto la donacidn de gametas como su recepcion se pretende que integren el ambito
de la intimidad y por lo tanto, que se preserve toda aquella intrusion que tienda a vulnerar
el derecho del secreto o reserva de los sujetos involucrados. Pero frente a ese anonimato se
encuentra el derecho del nifio concebido con el empleo de las técnicas de reproduccion
asistidas heterélogas a conocer su realidad biologica y fundamentar su identidad. En el
tema identitario se debe pensar tanto desde lo juridico como desde lo biolégico y lo bioético
en que el conjunto de todos los elementos que constituyen la identidad humana apuntala el

“interés superior del nifio” quien no es simplemente un “objeto” de la pasion, sino el

protagonista de su vida.

45 EL DANO A LA IDENTIDAD PERSONAL EN EL COMIENZO DE LA
EXISTENCIA DE LA PERSONA

Como hemos visto la identidad personal no implica sélo aquellos atributos
necesarios para la identificacion de la persona, sino que va mucho mas allad con la
proyeccion social de los comportamientos humanos. Por eso Fernandez Sessarego ha

expresado en este sentido que:

[...] la tutela de la verdad personal se pone de manifiesto a través de la

proyeccion social de la personalidad que tiende a incorporarse a los

192 | 3 Ley, 2004-B, 970.
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ordenamientos juridicos a través de normas que configuren un derecho

subjetivo perfecto o tipico'®.

Dentro del derecho a la identidad personal existen elementos que interesan por la
posibilidad de los dafios que pueden producir, especialmente en el comienzo de la
existencia de la persona ya que la misma se encuentra en un mayor grado de vulnerabilidad
y es por eso que el ordenamiento juridico debe reconocerlos y protegerlos con especial
interes.

Desde su concepcion®®* la persona tiene el derecho a conocer su origen bioldgico,
a su verdad personal, pero sabemos que también pueden producirse dafios en otras etapas
de la vida como por ejemplo en la ancianidad o en el momento de la muerte.

Aqui trataremos como el desconocimiento del dato biologico implica un dafio en
dicha identidad, sus formas en el inicio de la persona y los fundamentos que avalan la

produccién de ese dafio.

4.5.1 FORMA DEL DANO A LA IDENTIDAD PERSONAL EN EL INICIO DE LA
PERSONA

Resulta evidente que, en el inicio de la existencia de la persona, la misma se halla
en un estado de indefension y altamente vulnerable y desde el momento de la concepcion
tiene el derecho a conocer su verdad personal ya que ese ser es un fin en si mismo y por lo
tanto el no conocer su dato biolégico implica no poder tener un punto de partida veraz para
construir su biografia personal.

Sabemos que en la evolucidn bioldgica de la persona existen dos momentos en que
ella es totalmente fragil: el nacimiento y en el momento de la muerte. Nos interesa para
este trabajo el comienzo y es justamente alli donde cobra importancia nuestra verdad
personal, la del comienzo de nuestra historia.

Es asi como el nifio requiere en la busqueda y formacion de su identidad la verdad
acerca de quiénes son sus progenitores biologicos. En este sentido somos Unicos e

irrepetibles y distintos de los otros por lo cual se necesita conocer la verdad del origen.

193 Fernandez Sessarego, C.; Derecho a la identidad personal; Op. Cit., p. 122.
194 Recordamos que para este trabajo “concepcidn” es igual a “fecundacion”.
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No puede dejar de negarse que en todas las situaciones surge un menoscabo moral
por haberse privado de conocer su verdadera identidad, siendo que se le atribuye falsamente
a un hijo determinados padres que no lo son desde la éptica bioldgica.

El dafio en el comienzo de la existencia de la persona se puede originar en algunas
de estas maneras'®:

- Por el desconocimiento de la paternidad y/o maternidad, ya que es
sabido que los padres tienen un conjunto de obligaciones para con los
hijos como por ejemplo el nombre, la obligacién de alimentos y el

derecho del hijo a conocer su identidad bioldgica.

- Por el impedimento de poder saber quiénes son sus padres bioldgicos en
las técnicas de reproduccion médicamente asistidas con material

heterdlogo (los que aportaron las gametas).

Si bien es cierto que pudieran existir otras formas de dafiar la identidad,
consideramos que en estas situaciones se produce un dafio indiscutible a una persona a la
cual se le atribuye su filiacion (por ejemplo, por la figura de la voluntad procreacional) de
un padre y/o madre que no lo son en lo bioldgico.

En el caso especifico de la biotecnologia reproductiva con gametas heterélogas es
probable que el nifio desde su emplazamiento familiar y filiacion juridica se encuentre
tranquilo pero que tenga interés en ejercer su derecho a conocer su identidad bioldgica, a
conocer su origen genético donde reconocera muchos de sus comportamientos, rasgos
fisicos, y por qué no enfermedades.

Una primera forma del dafio al derecho a la identidad de la persona reside en que el

hombre nace con una carga genética cuya mitad proviene del 6vulo y la otra mitad proviene
del espermatozoide estableciendo su herencia biologica. En relacion a ello toma jerarquia
la importancia de conocer dentro de las ciencias médicas lo datos personales y
heredofamiliares de los padres que generalmente son reveladas al profesional cuando este
lleva a cabo la denominada anamnesis y que consiste en una serie de preguntas sobre los
antecedentes en la familia de determinadas dolencias. En nuestro caso la misma es

efectuada cuando el nifio presenta alguna enfermedad especifica donde se hace necesario

195 58lo para la enumeracién (aunque modificada por nosotros para este trabajo) hemos seguido el trabajo
de: Junyent Bas, B.M.; Fecundacién asistida e identidad personal; Op. Cit., p. 55.
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conocer acerca de enfermedades de los padres bioldgicos. Esto es en relacion a diversas
patologias tales como ciertos tipos de cénceres, patologias cardiacas, diabetes,
enfermedades de los ojos e incluso aquellas de transmision genética que tienen un abanico
muy amplio. Esto revela la importancia que tiene para la persona conocer su origen
bioldgico y no alterar su identidad.

En el mismo orden de ideas podriamos citar enfermedades oculares tales como
anomalias congénitas que se producen por alteraciones genéticas, la transmision de los
caracteres tanto normales como patoldgicos, el sindrome de atrofia Optica de origen
genético, el sindrome de degeneracion pigmentaria del globo palido, los canceres con fuerte
predominio o predisposicion familiar en donde el antecedente es muy importante como en
el cancer de mama y colon por nombrar sélo algunos. Todo esto es prueba evidente de la
necesidad de proteger el derecho a conocer el dato bioldgico y por lo tanto a la identidad
del nifio. Si bien el C.C.C. autoriza en forma restrictiva el conocimiento de antecedentes
médicos, ello s6lo es para situaciones puntuales.

Una segunda forma de dafio se encuentra dado por el desconocimiento tanto de la

paternidad como de la maternidad bioldgica y que engloban los deberes de los progenitores,
tales como el de reconocer a sus hijos, de darles un nombre, alimentos y asistencia.

Como tercera forma de dafio y como lo evidencian estudios'®, efectuados en

Estados Unidos, que llegaron a la conclusién que los nifios concebidos con donacion
anonima de gametas, al existir ausencia en el conocimiento de su dato bioldgico, repercute
en el desarrollo de su identidad y en el ajuste psicologico del nifio, asi como también las
relaciones con sus progenitores.

En el Estudio Europeo de Familias de Reproduccion Asistida'®’ se formulé como
uno de los interrogantes a contestar por las parejas cuales eran las razones para mantener
el secreto por el cual no se les decia a esos nifios que eran producto de donantes anénimos
respondieron que les preocupaba que sus hijos se sintiesen angustiados, conmocionados y
confundidos al saber que no estaban emparentados con uno o ambos de sus progenitores.

En el mismo estudio se manifestd una situacion, que la comentamos anteriormente
y que se puso en evidencia cuando las parejas describieron el problema de la falta de

parecido fisico de los nifios asi nacidos con sus padres, ademas no sabian como decirselo a

1%Golombok, S.; Familias modernas. Padres e hijos en las nuevas formas de familia; Universidad de
Cambridge, Traduccién de: Cristina Pifia Aldao; 1° Edicion, 2016, p. 109.
197 fdem, p. 115.

123



sus hijos y ya que los donantes eran anonimos les preocupaba no poder responder a la
pregunta inevitable: “Si ti no eres mi madre bioldgica, quién lo es?”1%,

Es asi como abundan cada vez mas las pruebas de que la principal razon
manifestada por hijos nacidos de donantes anonimos para buscar su dato bioldgico es la de
completar su historia familiar y mejorar su sentimiento de identidad. En el mismo sentido
resulta interesante y que reafirma la importancia de la afectacion al derecho de la identidad
es que en el afio 2000, un nifio concebido con semen de donante an6nimo y su madre
crearon en Estados Unidos el Donor Sibling Registry (Registro de hermanos por parte del
donante) que es una pagina disefiada para facilitar la busqueda de donantes y también de
familias que comparten el mismo donante. Desde entonces en la pagina se han registrado
44.000 usuarios y se han establecido més de 11.000 coincidencias entre hijos de donantes,
donantes y hermanos por parte del donante. De esta manera parece que el conocimiento de
los origenes bioldgicos es importante para la formacién de la identidad de las personas
concebidas con gametas anonimas®®.

Una cuarta forma del dafio al derecho a la identidad personal es juridica ya que va

en contra de numerosas disposiciones legales que la protegen a las cuales ya hicimos
referencia en el capitulo correspondiente. Sin embargo, diremos que en el &mbito judicial
es posible la demostracion del dafio a la identidad que se produce en estas circunstancias,
tanto moral como psicoldgico, cuando se lesiona a una persona al atribuirsele falsamente
la filiacion de un padre o madre que no es y un engafio de esta magnitud indiscutiblemente
genera angustia y dolor en el nifio. Esto es resarcible a nivel de los estrados judiciales.

Si bien en el mismo sentido el C.C.C. en el apartado correspondiente impide iniciar
acciones legales por filiacién, en numerosos casos judiciales los integrantes del Tribunal
profundizan en los reclamos indemnizatorios “por gastos de tratamientos psicologicos” ya
que se encuentra acreditada su necesidad motivada en el dafio al derecho en la identidad
que sufre el hijo por la falta de reconocimiento bioldgico tanto paterno y/o materno?®,

Todo lo expuesto es prueba evidente de lo importante de proteger ya desde el
momento de la fecundacién el derecho a conocer el origen biolégico con la finalidad de
proteger el derecho a la identidad. Este derecho implica conocer integramente nuestro

pasado y el mismo comienza antes de existir, con nuestros padres bioldgicos. Es por eso

198 {dem, p. 116.
199 {dem, p. 126.
200 Capel Comodoro Rivadavia, 28/3/08, “S.M.G. c¢/C.H.”, Responsabilidad Civil y Seguros, Afio I, N° 39, citado
en: Junyent Bas, B.M.; Fecundacidn asistida e identidad personal, Op. Cit.
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que nuestra verdad personal, especificamente en el comienzo de nuestra existencia, esta
intimamente ligada a nuestra dignidad por el simple hecho de ser. Esta persona que soy es
una complejidad creciente en la formacion de su personalidad requiriendo en la busqueda

de su identidad la verdad sobre su pasado.

4.6 CONCLUSIONES

Desarrollamos el tema medular de nuestro trabajo comenzando a circunscribir los
Ilamados derechos personalisimos que se encuentran y hacen a la esencia de la persona,
pudimos ver la importancia que ellos tienen y por eso que merecen una tutela juridica
especial. Destacamos algunas de sus caracteristicas como el que toda persona nace con
ellos, permanecen durante toda la vida, extra patrimoniales, indispensables, no pueden ser
embargables, no pueden ser enajenables y no son sujetos a la expropiacion.

Uno de esos derechos personalisimos es el derecho a la identidad personal. Pudimos
ver que presenta una dimension estatica y una dimension dindmica implicando esta ultima
la verdad personal o biografica de la persona. Hemos sustentado las bases juridicas de este
derecho de cualquier persona a conocer su origen bioldgico, en otras palabras, saber de
dénde vengo y quiénes son mis progenitores elementos que le permiten elaborar un punto
de partida fijo inicial valida para construir su identidad dinamica.

Algunos autores elaboran el concepto moral de la identidad personal que consiste
en alguna condicion fija que el individuo debe cumplir para saber que es el mismo y no
otro. Va de suyo que esa condicidn fija es el dato biol6gico. Una persona a la que se le
niega el conocimiento de su origen no puede ejercer la capacidad del autoconocimiento
integral ya que se lo ha privado del acceso a la verdad.

Se comentaron también los pilares sobre los cuales se basa la identidad personal a
saber: la dignidad, la verdad, la igualdad. Luego y para finalizar citamos las opiniones de
diversos autores del derecho sobre el tema y todo el articulado legal que la sustenta y los
conceptos sobre el tema vertidos en las sentencias judiciales.

Luego expusimos las caracteristicas del dafio a la identidad en el comienzo de la
existencia de las personas haciendo una referencia especial acerca de la verdadera
importancia de conocer nuestros origenes. Asi se comentd que construir la identidad

personal sabiendo que sus progenitores biologicos son desconocidos deja al nifio sin sus
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raices y se constituye en una situacion muy dificil de afrontar para cualquier ser humano
que impide el libre desarrollo de su personalidad.

Analizamos las formas de dafiar el derecho a la identidad del concebido y su
apoyatura en estudios realizados en Estados Unidos, en nuestra jurisprudencia y en la
manera de que dispone la justicia para retribuir dicho dafio. En este sentido hemos podido
observar que existe un dafio moral y psicoldgico en la vulneracion al derecho a la identidad
del hijo que es posible mensurarlo en las causas judiciales por medio de peritaciones
adecuadas Y especificas que evidencian tanto el dafio moral como el psicoldgico que la

biotecnologia reproductiva con gametas anénimas y las leyes actuales marcan en el nifio.

CONCLUSIONES DEL TRABAJO DE TESIS

En las realidades estudiadas en este trabajo se evidencid la existencia de un
avasallamiento del campo bioldgico y juridico sobre el concebido en materia de
reproduccion asistida con gametas heter6logas que dafian un derecho personalisimo
fundamental como es el derecho a la identidad. Es por ello que nuestra hipétesis de trabajo
se baso en destacar que la transformacion del deseo de un hijo en pasién por el nifio, junto
a situaciones favorecedoras como las modificaciones del Codigo Civil, el cambio de
paradigma en la institucion del matrimonio y el acceso por ley a las técnicas y
procedimientos de reproduccion médicamente asistida con gametas heterdlogas, producen
una afectacion del derecho a la identidad del concebido.

En estas circunstancias y desde nuestra postura bioética personalista ontolégica
sostenemos que es el hijo quién merece el foco de la atencion ya que, por ser el concebido
una persona con dignidad ontoldgica no puede ser considerado como un mero “objeto”.
Pero ¢qué ocurre cuando la fertilidad falla y no se puede tener un hijo en forma natural
generandose un caudal de sufrimiento y de basqueda incesante por parte de la pareja? ¢qué
sucede en aquellas uniones con personas de igual sexo que imperiosamente quieren
conformar una familia (igual a la natural) con hijos? Frente a la adversidad natural que
malogra esa espera silenciosa (deseo) o por la conformacion de la pareja con personas de
igual sexo se transforma ese deseo en la llamada pasion por el nifio y esa pasion es el centro

de sus decisiones.
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En la generalidad de los casos se requiere de una respuesta de la ciencia para poner
en marcha diagndsticos, tratamientos, intervenciones que permitan desterrar la o las causas,
pero cuando ello no es posible (las situaciones de las parejas de igual sexo estan incluidas)
se debe recurrir al aporte de gametas externas a la pareja.

Dentro de esa pasion se ha descuidado y hasta desconocido el derecho a la identidad
de la persona cuando en realidad, el mismo es estudiado y protegido profundamente por el
ordenamiento juridico, por otras disciplinas cientificas y por numerosos autores que lo han
resguardado ya que, en ella se encuentra lo que esa persona es, sus origenes y su
pertenencia.

Aqui comienza el problema bioético porque como dice Ursula Basset:

Si buceamos en el significado de la palabra “origen” representa el “ir
hacia el comienzo, haber nacido”. Es interesante advertir que la palabra
origen designa no sélo el hecho, el punto de la linea temporal, sino
también el proceso previo causal, el fendbmeno que es en si mismo la

génesis del evento®?,

Es asi como en este sentido lo establece nuestra Constitucion Nacional con la
incorporacion de la Convencion sobre los Derechos del Nifio, la Declaracién Universal de
los Derechos Humanos, el Pacto de San José de Costa Rica, la ley de Proteccién integral
de los derechos del nifio, nifias y adolescentes, la ley Nacional de Banco Genético, la
Constitucion de la Provincia de Buenos Aires y numerosas disposiciones legales,
sentencias judiciales y fallos que se desarrollaron en este trabajo.

Siempre fue entendido de esta manera y se dijo que:

[...] la identidad en cuanto fundamental interés existencial no puede ser
ignorada o soslayada por el derecho, sino que por el contrario debe
protegerse de modo preferente. La vida, la libertad y la identidad

conforman una trilogia de intereses que podemos calificar de esenciales

201 Basset, U.; El derecho a la identidad y el emplazamiento filiatorio en las précticas de procreacidn

asistidas; en El derecho de familia latinoamericana, 103-2011-A-697.
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entre los esenciales. Por ello merecen una privilegiada y eficaz tutela

juridica®®?,

La problematica del derecho a la identidad es prioritaria ya que es aquella forma de
ser propia de cada persona y que lo caracteriza, ser ella misma inserta en una sociedad. Es
garantizar lo que el ser es. La identidad personal no solo incluye conocer el origen bioldgico
sino otras particularidades como las ideas politicas, religiosos, intelectuales, éticas y
humanas que hacen a esa persona ser ella misma y diferente a otra. Saber quién soy y
conocer mi propia génesis, es decir mi origen.

El derecho a la identidad de la persona resulta inmerso dentro de su dignidad
ontoldgica siendo tutelada por un amplio y extenso articulado legal en miras a no ser
manipulada ni desviada y mucho menos anulada.

En este sentido y como lo hemos dicho, el elemento que otorga razon de ser al
derecho a conocer los origenes es el papel que desempefia en la construccion de la identidad
personal, en la medida que la identidad viene dada por el conjunto de caracteristicas que
hacen que una persona sea ella misma. Es un ejercicio de autoconocimiento que no permite
vacio ni cambios repentinos.

El desconocer el origen bioldgico crea un nicho ausente en la biografia de ese nifio
y por ende en su identidad. Es por eso que autores del derecho manifiestan que el derecho
a la identidad de cualquier nifio concebido por esta biotecnologia reproductiva con gametas

heterdlogas se encuentra severamente afectada:

El derecho a la identidad: [...] 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. Las pretensiones de desarticularlos a traveés de un
derecho a conocer los origenes se han demostrado como insuficientes y
se requiere ser audaces para sefialar la necesidad de prohibicion de la
fecundacidn heter6loga como Unico camino compatible con el derecho a
la identidad. En este sentido, una profundizacion del derecho a la

identidad esta dado por la linea de investigacion sefialada por Ursula

202 Ferndndez Sarassego, Derecho a la identidad personal, en: Junyent Bass, B.M.; Fecundacion asistida e
identidad personal, Op. Cit., p. 167.

128



Basset cuando se refiere al derecho del nifio a la identidad de todos sus

elementos identitarios®:.

Siempre los individuos han querido saber qué lugar tienen dentro de una sociedad
y con mayor importancia a qué familia pertenecen y pareciera paradojico que en la historia
de la humanidad siempre se ha puesto énfasis en la busqueda, cuando por cualquier motivo
los lazos sanguineos se quebraron, de padres, hijos, hermanos, etc. inclusive en personas
desaparecidas durante gobiernos militares argentinos. Piénsese no solo en la relevancia
juridica y bioética que conlleva conocer la filiacion de una persona en cuanto a derechos y
obligaciones sino también lo importante que resulta establecer la concordancia de una
persona con sus padres.

De acuerdo a ello y como el concepto de identidad se extiende desde la concepcion
hasta la muerte, es que da comienzo con el conocimiento de nuestra verdad bioldgica
personal. Saber quiénes son nuestros padres para luego desarrollar la construccion social®%.

Hace unos cuantos afios se profundiza y se reafirma la pasion por el hijo
satisfaciendo el puro deseo reproductivo, sin tener en cuenta el dafio que eso puede
ocasionar en el nifio. Una parte actual del corpus juridico y médico asi lo avala. Cuando,
por ejemplo, se sanciona la ley 26.618 que autoriza a las personas de igual sexo a
constituirse en matrimonio no escapa al ideal de los mismos el conformar una familia con
la incorporacién de un hijo (simil a la natural lo cual resulta paraddjico), pero ocurre que
obligatoriamente deben recurrir a la fertilizacién asistida con gametas heterélogas debido
a la constitucion biolégica de sus integrantes. De igual forma los matrimonios
heterosexuales en los cuales el camino al hijo se encuentra direccionado bajo la forma de
la pasion y si las gametas propias no son aptas para la fecundacion utilizan material
biolégico andnimo.

Otro hito importante que intensifica la pasion fue la sancion de la ley 26.862 y por
medio de ella se abrié la puerta al acceso integral a las técnicas de reproduccion
médicamente asistidas que, mediante una cobertura amplia con la incorporacién de
elementos biologicos extrafos a la pareja y con la autorizacion de las técnicas, se permite

Ilegar a un hijo.

203 Basset, U., El derecho a la identidad...Op. Cit.

204 Junyent Bas, B.M.; Op. Cit., p. 43.
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En el mismo sentido la filiacion por la figura juridica de la voluntad procreacional
que se encuentra en el Cadigo Civil y Comercial ha reforzado como una nueva fuente de
filiacion privilegiando la voluntad de quién o quienes quieren ser padres.

A esta altura de las reflexiones la pregunta que divide las aguas es ya de indole
moral y no juridica. ¢La existencia de un hombre y de una mujer (como progenitores
bioldgicos) que aportaron la mitad cada uno de una importante informacion genética y que
por lo tanto los vincula indefectiblemente al nuevo ser puede desvincularse a partir de una
ley positiva?

Nuestra respuesta es un no rotundo ya que la ley positiva que prioriza la autonomia
del adulto en desmedro del concebido y lo cosifica puede ser legal pero no tiene una licitud

moral buena y en este sentido acordamos con Lafferriere cuando expresa que:

[...] Cuando el legislador o el juez asumen una aproximacién
desreguladora, que otorga primacia a la autonomia de la voluntad de los
adultos y no respeta la originalidad de la transmisién de la vida humana,
guedan vulnerados importantes valores personales y familiares que son

exigencia del bien comun y de la dignidad de la persona humana?®.

Con ello se lesiona la identidad de una persona ya desde el inicio de su vida y
durante el transcurso de la misma. En el origen de la vida es cuando la persona se encuentra,
quizas, en la etapa mas vulnerable de su existencia y se debe tutelar con mas fortaleza sus
derechos.

Cuando dos hombres o dos mujeres requieren la donacion de gametas de un tercero
desconocido, la identidad biol6gica del hijo provendra del hombre o la mujer que aporto la
gameta y la del tercero que dono la otra.

Existen diversas formas de afectar el derecho a la identidad personal como se vio
en este trabajo y en base a la argumentacion brindada queremos demostrar que el rol de lo
biolégico es muy fuerte en la configuracion de la identidad. Existe un peso consciente de
lo genético ya que es determinante y es un disparador de la presencia de la diversidad

geneética y a la inclusion de otro que le aportara al hijo el 50% de los genes. Es por eso que

205 AAVV.; Bioética y nuevos derechos; Biblioteca de Derecho y Ciencias de la Vida; Op. Cit., p. 135.
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la palabra “identidad” y ya desde algunos anos tiene la connotacion que hay una cosa que
posee la virtud de ser ella misma2%,

La situacién de la identidad humana y en particular de aquellas personas que han
nacido por accion de las técnicas de reproduccion asistida con material heterélogo se
complejiza cuando se incorpora por ley la figura de la voluntad procreacional para definir
quiénes son los padres.

De acuerdo al argumento juridico, biolégico, psicoldgico y bioético expuesto en el
desarrollo de este trabajo, se constituye en fundamento necesario para conocer la identidad
bioldgica de quienes aportaron las gametas y que debe prevalecer en todos los casos ya que
el derecho a conocer los origenes personales del hijo siempre debe ser prioritario. En base
a esta argumentacién quedd comprobada nuestra hipétesis de trabajo cuando nos
proponiamos demostrar que la transformacion del deseo de un hijo en pasion por el nifio,
junto a situaciones favorecedoras como las modificaciones del Codigo Civil, el cambio de
paradigma en la institucion del matrimonio y el acceso por ley a las técnicas y
procedimientos de reproduccién médicamente asistida con gametas heter6logas, producen
una afectacion del derecho a la identidad del concebido.

En base a estas reflexiones surge la necesidad imperiosa de un debate con un
didlogo racional y especificamente bioético para poder avanzar hacia un acuerdo que
legitime normas morales validas y universales. Son dificultades bioéticas que deben
resolverse adecuadamente.

No podemos obviar un aspecto que percibimos en nuestra investigacion y en las
reiteradas consultas a la bibliografia bioética del tema y que se refiere a la escasa
enunciacion del mismo desde la dptica personalista ontol6gicamente fundamentada.

Vaya este aporte para contribuir a la discusion bioética que traspasa lo juridico y lo
estrictamente bioldgico, para irrumpir en la esencia del ser concebido por medio de las
técnicas de fertilizacion asistida con gametas anonimas, dejando la impronta indeleble del
dafio al derecho a la identidad personal.

Frente a este panorama, ¢estaremos recién amaneciendo en una problematica
existencial de generaciones que en realidad dejan desvanecer su esencia? ¢qué responder
frente a la pregunta ¢quién soy? Muchas de las actividades que lleva a cabo la ciencia se

encuentran enfrentadas desde el punto de vista ético y es alli donde deberiamos revalorizar

206 f[dem, p. 16.
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la primera concepcion de la bioética como disciplina que pone el acento en el aspecto moral

frente al avasallamiento bioldgico.

El derecho a la identidad, como se ha desarrollado en este trabajo, es un elemento

indispensable para la persona y plantea discusiones bioéticas profundas que ain no han

podido asomar al horizonte de la vida.

La postura prohibitiva de las técnicas de reproduccion médicamente asistidas con

material heterdlogo es la forma mas consistente y respetuosa del derecho a la identidad del

concebido, pero si ello no fuera posible y desde nuestra posicion bioética concluimos que:

1)

2)

3)

4)

5)

6)

Es necesario que no se produzca ningun tipo de restriccion a conocer la verdad
en cuanto a la identidad personal del nifio y por ello las leyes y reglamentaciones
deben adecuarse a esta forma.

Se debe establecer limites bioéticos a estos avances bioldgicos, pero
entendiendo que dichos limites tienen como funcién evitar el descarrilamiento
o salida del cauce moral personalista ontol6gico que permita no causar dafios a
un tercero involucrado como es el caso del que no puede defenderse, es decir
del nifio concebido.

Si bien es cierto que la libertad y la autonomia del ser humano le permite tener
acceso a diversas formas de “ser padres”, ello no implica desconocer que existe
“el derecho del hijo” a conocer sus origenes bioldgicos para poder construir su
identidad.

Cuando existe un conflicto de intereses entre dos derechos humanos, en nuestro
caso el derecho al anonimato de los dadores de gametas y el derecho de los hijos
a conocer la identidad de su o sus progenitores biolégicos nacidos de estas
técnicas, es este Gltimo el que debe prevalecer segun la ley de proteccidn a nifias,
nifios y adolescentes para no causarle dafio en su identidad al nacido.

Es necesario redactar normas que reglamenten como deben funcionar los
bancos de recepcion de gametas en relacion con las prescripciones
fundamentales que permitan la identificacion de los dadores a fin de preservar
el derecho de identidad y el derecho a la salud de los nacidos bajo estas técnicas
con material heterélogo.

Establecer legajos completos archivados en un fichero Unico que resguarden la

informacion de cada donante y sus beneficiarios.
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7) Profundizar desde la bioética personalista ontologicamente fundamentada la
discusion de esta problematica y su correspondiente difusion, tanto académica

como a nivel poblacional.

GLOSARIO

A.D.N.: Sigla que significa acido desoxirribonucleico.
A.R.N.: Sigla que significa acido ribonucleico.

C.C.C.: Cddigo Civil y Comercial de la Nacion Argentina.

CIGOTO: Nombre que recibe el producto de la concepcion.

ESTERILIDAD Se dice de la mujer o de la pareja que no usando métodos
anticonceptivos durante un afio y medio no logra embarazarse.

ESPERMATOGENESIS: Proceso fisiolégico por el cual se produce en el testiculo
la formacion de espermatozoides y cuyo paso fundamental es la divisibn meiética
por la cual se reduce a la mitad el nUmero normal de cromosomas.

FECUNDACION: Proceso por el cual se unen el espermatozoide y el évulo
generalmente en el tercio externo de la trompa de Falopio.

FERTILIZACION HETEROLOGA: Se refiere a la utilizacién de alguna técnica de
reproduccion médicamente asistida con gametas anonimas.

GAMETAS HETEROLOGAS: Se refiere a un espermatozoide o un 6vulo que se
obtienen de un tercero anonimo, es decir no pertenece a la pareja.

133



HOMOPARENTALIDADES En el habla comun se refiere a las uniones o
matrimonios con personas de igual sexo.

INFERTILIDAD: Se dice de la mujer que por diversas causas médicas queda
embarazada pero no puede llegar a término con el embarazo.

MEIOSIS: Division celular que tiene como finalidad reducir a la mitad el nimero
normal de cromosomas. Se efectia en el espermatozoide y évulo.

MIGRACION: Es el movimiento de traslacion por la Trompa de Falopio del huevo
0 cigoto hasta llegar a la cavidad uterina. En la especie humana dura 7 dias.

NIDACION: Es el proceso por el cual el cigoto se introduce en el endometrio del
Utero preparado por las hormonas del ovario.

OVOGENESIS OVULACION: Proceso fisiologico que se desarrolla en el ovario y
da lugar a la formacion de évulos con la mitad del nimero normal de cromosomas.

PARTENOGENESIS Término que proviene de la biologia y significa un tipo de
reproduccion asexuada a partir de una sola gameta.
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ANEXO LEGAL

LEY 26.618 LEY DE MATRIMONIO CONSTITUIDO POR PERSONAS DE
IGUAL SEXO

Sancionada: Julio 15 de 2010
Promulgada: Julio 21 de 2010

El Senado y Camara de Diputados de la Nacién Argentina reunidos en Congreso, etc.
sancionan con fuerza de Ley:

ARTICULO 1°— Modifiquese el inciso 1 del articulo 144 del Cddigo Civil, el que
guedara redactado de la siguiente forma:

1. Cualquiera de los conyuges no separado personalmente o divorciado vincularmente.
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ARTICULO 2° — Sustitayese el articulo 172 del Cédigo Civil, el que quedara redactado
de la siguiente forma:

Articulo 172: Es indispensable para la existencia del matrimonio el pleno y libre
consentimiento expresado personalmente por ambos contrayentes ante la autoridad
competente para celebrarlo.

El matrimonio tendr& los mismos requisitos y efectos, con independencia de que los
contrayentes sean del mismo o de diferente sexo.

El acto que careciere de alguno de estos requisitos no producira efectos civiles aunque las
partes hubieran obrado de buena fe, salvo lo dispuesto en el articulo siguiente.

ARTICULO 3° — Sustituyese el articulo 188 del Cddigo Civil, el que quedara redactado
de la siguiente forma:

Articulo 188: El matrimonio debera celebrarse ante el oficial publico encargado del
Registro del Estado Civil y Capacidad de las Personas que corresponda al domicilio de
cualquiera de los contrayentes, en su oficina, publicamente, compareciendo los futuros
esposos en presencia de dos testigos y con las formalidades legales.

Si alguno de los contrayentes estuviere imposibilitado de concurrir, el matrimonio podra
celebrarse en el domicilio del impedido o en su residencia actual, ante cuatro testigos. En
el acto de la celebracion del matrimonio, el oficial publico leera a los futuros esposos los
articulos 198, 199 y 200 de este Codigo, recibiendo de cada uno de ellos, uno después del
otro, la declaracion de que quieren respectivamente constituirse en conyuges, Yy
pronunciarad en nombre de la ley que quedan unidos en matrimonio.

El oficial publico no podrd oponerse a que los esposos, después de prestar su
consentimiento, hagan bendecir su unién en el mismo acto por un ministro de su culto.

ARTICULO 4° — Sustituyese el articulo 206 del Cédigo Civil, el que quedara redactado
de la siguiente forma:

Articulo 206: Separados por sentencia firme, cada uno de los conyuges podra fijar
libremente su domicilio o residencia. Si tuviese hijos de ambos a su cargo, se aplicaran las
disposiciones relativas al régimen de patria potestad.

Los hijos menores de CINCO (5) afios quedaran a cargo de la madre, salvo causas graves
que afecten el interés del menor. En casos de matrimonios constituidos por ambos
conyuges del mismo sexo, a falta de acuerdo, el juez resolvera teniendo en cuenta el interés
del menor. Los mayores de esa edad, a falta de acuerdo de los cdnyuges, quedaran a cargo
de aquel a quien el juez considere mas idoneo. Los progenitores continuaran sujetos a
todas las cargas y obligaciones respecto de sus hijos.

ARTICULO 5° — Sustituyese el articulo 212 del Cédigo Civil, el que quedara redactado
de la siguiente forma:
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Articulo 212: El conyuge que no dio causa a la separacion personal, y que no demandé
ésta en los supuestos que prevén los articulos 203 y 204, podra revocar las donaciones
hechas al otro conyuge en convencion matrimonial.

ARTICULO 6°— Sustitayese el inciso 1 del articulo 220 del Codigo Civil, el que
quedaré redactado de la siguiente forma:

1. Cuando fuere celebrado con el impedimento establecido en el inciso 5 del articulo 166.
La nulidad puede ser demandada por el conyuge incapaz y por los que en su representacion
podrian haberse opuesto a la celebracion del matrimonio. No podra demandarse la
nulidad después de que el conyuge o los conyuges hubieren llegado a la edad legal si
hubiesen continuado la cohabitacion, o, cualquiera fuese la edad, si hubieren concebido.

ARTICULO 7° — Modifiquese el inciso 1 del articulo 264 del Cddigo Civil, el que
quedara redactado de la siguiente forma:

1. En el caso de los hijos matrimoniales, a los conyuges conjuntamente, en tanto no estén
separados o divorciados, o su matrimonio fuese anulado. Se presumira que el acto
realizado por uno de ellos cuenta con el consentimiento del otro, salvo en los supuestos
contemplados en el articulo 264 quater, o cuando mediare expresa oposicion.

ARTICULO 8° — Sustituyese el articulo 264 ter del Codigo Civil, el que quedara
redactado de la siguiente forma:

Articulo 264 ter: En caso de desacuerdo entre los padres, cualquiera de ellos podra acudir
al juez competente, quien resolverd lo mas conveniente para el interés del hijo, por el
procedimiento mas breve previsto por la ley local, previa audiencia de los padres con
intervencion del Ministerio Pupilar. El juez podra, aun de oficio, requerir toda la
informacidn que considere necesaria, y oir al menor, si éste tuviese suficiente juicio, y las
circunstancias lo aconsejaren. Si los desacuerdos fueren reiterados o concurriere
cualquier otra causa que entorpezca gravemente el ejercicio de la patria potestad, podra
atribuirlo total o parcialmente a uno de los padres o distribuir entre ellos sus funciones,
por el plazo que fije, el que no podréa exceder de DOS (2) afios.

ARTICULO 9° — Sustituyese el articulo 272 del Cédigo Civil, el que quedara redactado
de la siguiente forma:

Articulo 272: Si cualquiera de los padres faltare a esta obligacion, podra ser demandado
por la prestacion de alimentos por el propio hijo, si fuese adulto, asistido por un tutor
especial, por cualquiera de los parientes, o por el ministerio de menores.

ARTICULO 10. — Sustituyese el articulo 287 del Codigo Civil, el que quedara redactado
de la siguiente forma:

Articulo 287: Los padres tienen el usufructo de los bienes de sus hijos matrimoniales o

extramatrimoniales voluntariamente reconocidos, que estén bajo su autoridad, con
excepcion de los siguientes:

147



e 1. Los adquiridos mediante su trabajo, empleo, profesion o
industria, aunque vivan en casa de sus padres.

e 2. Los heredados por motivo de la indignidad o desheredacion de
sus padres.

e 3. Los adquiridos por herencia, legado o donacion, cuando el
donante o testador hubiera dispuesto que el usufructo corresponde
al hijo.

ARTICULO 11. — Sustituyese el articulo 291 del Codigo Civil, el que quedara redactado
de la siguiente forma:

Articulo 291: Las cargas del usufructo legal de los padres son:

o 1. Las que pesan sobre todo usufructuario, excepto la de afianzar.

e 2. Los gastos de subsistencia y educacion de los hijos, en proporcién
a la importancia del usufructo.

o 3. El pago de los intereses de los capitales que venzan durante el
usufructo.

e 4. Los gastos de enfermedad y entierro del hijo, como los del
entierro y funerales del que hubiese instituido por heredero al hijo.

ARTICULO 12. — Sustituyese el articulo 294 del Codigo Civil, el que quedara redactado
de la siguiente forma:

Articulo 294: La administracion de los bienes de los hijos sera ejercida en comdn por los
padres cuando ambos estén en ejercicio de la patria potestad. Los actos conservatorios
pueden ser otorgados indistintamente por cualquiera de los padres.

Los padres podran designar de comin acuerdo a uno de ellos administrador de los bienes
de los hijos, pero en ese caso el administrador necesitara el consentimiento expreso del
otro para todos los actos que requieran también la autorizacion judicial. En caso de graves
o persistentes desacuerdos sobre la administracién de los bienes, cualquiera de los padres
podra requerir al juez competente que designe a uno de ellos administrador.

ARTICULO 13. — Sustituyese el articulo 296 del Codigo Civil, el que quedara redactado
de la siguiente forma:

Articulo 296: En los TRES (3) meses subsiguientes al fallecimiento de uno de los padres,
el sobreviviente debe hacer inventario judicial de los bienes del matrimonio, y
determinarse en él los bienes que correspondan a los hijos, so pena de no tener el usufructo
de los bienes de los hijos menores.

ARTICULO 14. — Sustituyese el articulo 307 del Codigo Civil, el que quedara redactado
de la siguiente forma:

Articulo 307: Cualquiera de los padres queda privado de la patria potestad:

e 1. Por ser condenado como autor, coautor, instigador o complice
de un delito doloso contra la persona o los bienes de alguno de sus
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hijos, 0 como coautor, instigador o complice de un delito cometido
por el hijo.

e 2. Por el abandono que hiciere de alguno de sus hijos, para el que
los haya abandonado, aun cuando quede bajo guarda o sea
recogido por otro progenitor o un tercero.

« 3. Por poner en peligro la seguridad, la salud fisica o psiquica o la
moralidad del hijo, mediante malos tratamientos, ejemplos
perniciosos, inconducta notoria o delincuencia.

ARTICULO 15. — Sustitayese el articulo 324 del Codigo Civil, el que quedara redactado
de la siguiente forma:

Articulo 324: Cuando la guarda del menor se hubiese otorgado durante el matrimonio y
el periodo legal se completarda después de la muerte de uno de los cényuges, podra
otorgarse la adopcion al sobreviviente y el hijo adoptivo lo sera del matrimonio.

ARTICULO 16. — Sustituyese el articulo 326 del Codigo Civil, el que quedara redactado
de la siguiente forma:

Articulo 326: El hijo adoptivo llevara el primer apellido del adoptante, o su apellido
compuesto si éste solicita su agregacion.

En caso de que los adoptantes sean conyuges de distinto sexo, a pedido de éstos podra el
adoptado llevar el apellido compuesto del padre adoptivo o agregar al primero de éste, el
primero de la madre adoptiva. En caso de que los conyuges sean de un mismo sexo, a
pedido de éstos podra el adoptado llevar el apellido compuesto del conyuge del cual
tuviera el primer apellido o agregar al primero de éste, el primero del otro. Si no hubiere
acuerdo acerca de qué apellido llevara el adoptado, si ha de ser compuesto, 0 sobre como
se integrard, los apellidos se ordenaran alfabéticamente.

En uno y otro caso podré el adoptado después de los DIECIOCHO (18) afios solicitar esta
adiccion.

Todos los hijos deben llevar el apellido y la integracién compuesta que se hubiera decidido
para el primero de los hijos.

Si €l o la adoptante fuese viuda o viudo y su conyuge no hubiese adoptado al menor, éste
Ilevara el apellido del primero, salvo que existieran causas justificadas para imponerle el
del conyuge premuerto.

ARTICULO 17. — Sustituyese el articulo 332 del Codigo Civil, el que quedara redactado
de la siguiente forma:

Articulo 332: La adopcion simple impone al adoptado el apellido del adoptante, pero
aquél podra agregar el suyo propio a partir de los DIECIOCHO (18) afios.

El conyuge sobreviviente adoptante podra solicitar que se imponga al adoptado el apellido
de su conyuge premuerto si existen causas justificadas.

149



ARTICULO 18. — Sustituyese el articulo 354 del Codigo Civil, el que quedara redactado
de la siguiente forma:

Articulo 354: La primera linea colateral parte de los ascendientes en el primer grado, es
decir de cada uno de los padres de la persona de que se trate, y comprende a sus hermanos
y hermanas y a su posteridad.

ARTICULO 19. — Sustitayese el articulo 355 del Codigo Civil, el que quedara redactado
de la siguiente forma:

Articulo 355: La segunda, parte de los ascendientes en segundo grado, es decir de cada
uno de los abuelos de la persona de que se trate, y comprende al tio, el primo hermano, y
asi los demas.

ARTICULO 20. — Sustitayese el articulo 356 del Codigo Civil, el que quedara redactado
de la siguiente forma:

Articulo 356: La tercera linea colateral parte de los ascendientes en tercer grado, es decir

de cada uno de los bisabuelos de la persona de que se trate, y comprende sus
descendientes.

De la misma manera se procede para establecer las otras lineas colaterales, partiendo de
los ascendientes mas remotos.

ARTICULO 21. — Sustituyese el articulo 360 del Codigo Civil, el que quedara redactado
de la siguiente forma:

Articulo 360: Los hermanos se distinguen en bilaterales y unilaterales. Son hermanos
bilaterales los que proceden de los mismos padres. Son hermanos unilaterales los que
proceden de un mismo ascendiente en primer grado, difiriendo en el otro.

ARTICULO 22. — Sustituyese el articulo 476 del Codigo Civil, el que quedara redactado
de la siguiente forma:

Articulo 476: El conyuge es el curador legitimo y necesario de su consorte, declarado
incapaz.

ARTICULO 23. — Sustituyese el articulo 478 del Codigo Civil, el que quedara redactado
de la siguiente forma:

Articulo 478: Cualquiera de los padres es curador de sus hijos solteros, divorciados o
viudos que no tengan hijos mayores de edad, que puedan desempefiar la curatela.

ARTICULO 24. — Sustitayese el inciso 3 del articulo 1.217, el que quedara redactado
de la siguiente forma:

3. Las donaciones que un futuro conyuge hiciere al otro.
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ARTICULO 25. — Sustitayese el inciso 2 del articulo 1.275, el que quedara redactado
de la siguiente forma:

2. Los reparos y conservacion en buen estado de los bienes particulares de cualquiera de
los conyuges.

ARTICULO 26. — Sustituyese el articulo 1.299, el que quedara redactado de la siguiente
forma:

Articulo 1.299: Decretada la separacion de bienes, queda extinguida la sociedad
conyugal.

Cada uno de los integrantes de la misma recibiran los suyos propios, y los que por
gananciales les correspondan, liquidada la sociedad.

ARTICULO 27. — Sustitayese el articulo 1.300, el que quedara redactado de la siguiente
forma:

Articulo 1.300: Durante la separacion, cada uno de los cényuges debe contribuir a su
propio mantenimiento, y a los alimentos y educacion de los hijos, en proporcion a sus
respectivos bienes.

ARTICULO 28. — Sustittyese el articulo 1.301, el que quedara redactado de la siguiente
forma:

Articulo 1.301: Después de la separacion de bienes, los conyuges no tendran parte alguna
en lo que en adelante ganare el otro conyuge.

ARTICULO 29. — Sustitayese el articulo 1.315, el que quedara redactado de la siguiente
forma:

Articulo 1.315: Los gananciales de la sociedad conyugal se dividiran por iguales partes
entre los conyuges, o sus herederos, sin consideracion alguna al capital propio de los
conyuges, y aunque alguno de ellos no hubiese llevado a la sociedad bienes algunos.

ARTICULO 30.— Sustituyese el articulo 1.358 del Codigo Civil, el que quedara
redactado de la siguiente forma:

Articulo 1.358: El contrato de venta no puede tener lugar entre conyuges, aunque hubiese
separacion judicial de los bienes de ellos.

ARTICULO 31. — Sustitayese el inciso 2 del articulo 1.807 del Cdédigo Civil, el que
guedara redactado de la siguiente forma:

2. El conyuge, sin el consentimiento del otro, o autorizacion suplementaria del juez, de los
bienes raices del matrimonio.

ARTICULO 32. — Sustituyese el articulo 2.560 del Codigo Civil, el que quedara
redactado de la siguiente forma:
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Articulo 2.560: El tesoro encontrado por uno de los conyuges en predio del otro, o la parte
que correspondiese al propietario del tesoro hallado por un tercero en predio de uno de
los conyuges, corresponde a ambos como ganancial.

ARTICULO 33.— Sustituyese el articulo 3.292 del Codigo Civil, el que quedara
redactado de la siguiente forma:

Articulo 3.292: Es también indigno de suceder, el heredero mayor de edad que es sabedor
de la muerte violenta del autor de la sucesién y que no la denuncia a los jueces en el
término de UN (1) mes, cuando sobre ella no se hubiese procedido de oficio. Si los
homicidas fuesen ascendientes o descendientes, conyuge o hermanos del heredero, cesara
en éste la obligacion de denunciar.

ARTICULO 34. — Sustituyese el articulo 3.969 del Codigo Civil, el que quedara
redactado de la siguiente forma:

Articulo 3.969: La prescripcion no corre entre cényuges, aunque estén separados de
bienes, y aunque estén divorciados por autoridad competente.

ARTICULO 35. — Sustituyese el articulo 3.970 del Codigo Civil, el que quedara
redactado de la siguiente forma:

Articulo 3.970: La prescripcion es igualmente suspendida durante el matrimonio, cuando
la accion de uno de los conyuges hubiere de recaer contra el otro, sea por un recurso de
garantia, o sea porque lo expusiere a pleitos, o a satisfacer dafios e intereses.

ARTICULO 36.— Sustituyese el inciso c) del articulo 36 de la Ley 26.413, el que
quedara redactado de la siguiente forma:

c) El nombre y apellido del padre y de la madre o, en el caso de hijos de matrimonios entre
personas del mismo sexo, el nombre y apellido de la madre y su conyuge, y tipo y nimero
de los respectivos documentos de identidad. En caso de que carecieren de estos Ultimos,
se dejara constancia de edad y nacionalidad, circunstancia que debera acreditarse con la
declaracion de DOS (2) testigos de conocimiento, debidamente identificados quienes
suscribiran el acta;

ARTICULO 37. — Sustitayese el articulo 4° de la Ley 18.248, el que quedara redactado
de la siguiente forma:

Articulo 4°: Los hijos matrimoniales de cdnyuges de distinto sexo llevaran el primer
apellido del padre. A pedido de los progenitores podra inscribirse el apellido compuesto
del padre o agregarse el de la madre. Si el interesado deseare llevar el apellido compuesto
del padre, o el materno, podra solicitarlo ante el Registro del Estado Civil desde los
DIECIOCHO (18) afios. Los hijos matrimoniales de conyuges del mismo sexo llevaran el
primer apellido de alguno de ellos. A pedido de éstos podra inscribirse el apellido
compuesto del conyuge del cual tuviera el primer apellido o agregarse el del otro conyuge.
Si no hubiera acuerdo acerca de qué apellido llevara el adoptado, si ha de ser compuesto,
0 sobre como se integrard, los apellidos se ordenaran alfabéticamente. Si el interesado
deseare llevar el apellido compuesto del conyuge del cual tuviera el primer apellido, o el
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del otro cényuge, podra solicitarlo ante el Registro del Estado Civil desde los
DIECIOCHO (18) afios.

Una vez adicionado el apellido no podréa suprimirse.

Todos los hijos deben llevar el apellido y la integracion compuesta que se hubiera decidido
para el primero de los hijos.

ARTICULO 38. — Sustituyese el articulo 8° de la Ley 18.248, el que quedaré redactado
de la siguiente forma:

Articulo 8°: Sera optativo para la mujer casada con un hombre afiadir a su apellido el del
marido, precedido por la preposicion “de”.

En caso de matrimonio entre personas del mismo sexo, sera optativo para cada conyuge
afnadir a su apellido el de su conyuge, precedido por la preposicion “de”.

ARTICULO 39. — Sustituyese el articulo 9° de la Ley 18.248, el que quedara redactado
de la siguiente forma:

Articulo 9°: Decretada la separacion personal, sera optativo para la mujer casada con un
hombre llevar el apellido del marido.

Cuando existieren motivos graves los jueces, a pedido del marido, podran prohibir a la
mujer separada el uso del apellido marital. Si la mujer hubiera optado por usarlo,
decretado el divorcio vincular perderé tal derecho, salvo acuerdo en contrario o que por
el ejercicio de su industria, comercio o profesion fuese conocida por aquél y solicitare
conservarlo para sus actividades.

Decretada la separacion personal, serd optativo para cada cényuge de un matrimonio
entre personas del mismo sexo llevar el apellido del otro.

Cuando existieren motivos graves, los jueces, a pedido de uno de los conyuges, podran
prohibir al otro separado el uso del apellido marital. Si el conyuge hubiere optado por
usarlo, decretado el divorcio vincular perdera tal derecho, salvo acuerdo en contrario o
que por el ejercicio de su industria, comercio o profesion fuese conocida/o por aquél y
solicitare conservarlo para sus actividades.

ARTICULO 40. — Sustitlyese el articulo 10 de la Ley 18.248, el que quedara redactado
de la siguiente forma:

Articulo 10: La viuda o el viudo esta autorizada/o para requerir ante el Registro del
Estado Civil la supresion del apellido marital.

Si contrajere nuevas nupcias, perdera el apellido de su anterior conyuge.

ARTICULO 41. — Sustitlyese el articulo 12 de la Ley 18.248, el que quedara redactado
de la siguiente forma:
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Articulo 12: Los hijos adoptivos llevaran el apellido del adoptante, pudiendo a pedido de
éste, agregarse el de origen. El adoptado podra solicitar su adicion ante el Registro del
Estado Civil desde los DIECIOCHO (18) afios.

Si mediare reconocimiento posterior de los padres de sangre, se aplicara la misma regla.
Cuando los adoptantes fueren conyuges, regira lo dispuesto en el articulo 4°.

Si se tratare de una mujer casada con un hombre cuyo marido no adoptare al menor,
llevard el apellido de soltera de la adoptante, a menos que el conyuge autorizare
expresamente a imponerle su apellido.

Si se tratare de una mujer o un hombre casada/o con una persona del mismo sexo cuyo
conyuge no adoptare al menor, llevara el apellido de soltera/o del adoptante, a menos que
el conyuge autorizare expresamente a imponerle su apellido.

Cuando la adoptante fuere viuda o viudo, el adoptado llevara su apellido de soltera/o,
salvo que existieren causas justificadas para imponerle el de casada/o.

Clausula complementaria

ARTICULO 42. — Aplicacion. Todas las referencias a la institucion del matrimonio que
contiene nuestro ordenamiento juridico se entenderan aplicables tanto al matrimonio
constituido por DOS (2) personas del mismo sexo como al constituido por DOS (2)
personas de distinto sexo.

Los integrantes de las familias cuyo origen sea un matrimonio constituido por DOS (2)
personas del mismo sexo, asi como un matrimonio constituido por personas de distinto
sexo, tendran los mismos derechos y obligaciones.

Ninguna norma del ordenamiento juridico argentino podra ser interpretada ni aplicada en
el sentido de limitar, restringir, excluir o suprimir el ejercicio o goce de los mismos
derechos y obligaciones, tanto al matrimonio constituido por personas del mismo sexo
como al formado por DOS (2) personas de distinto sexo.

ARTICULO 43. — Comuniquese al Poder Ejecutivo nacional.

DADAEN LA SALA DE SESIONES DEL CONGRESO ARGENTII~\IO, EN
BUENOS AIRES, A LOS QUINCE DIAS DEL MES DE JULIO DEL ANO DOS
MIL DIEZ.

— REGISTRADA BAJO EL N°26.618

— JOSE J. B. PAMPURO. — EDUARDO A. FELLNER. — Enrique Hidalgo. —
Juan H. Estrada.
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LEY N° 26.862 DE ACCESO INTEGRAL A LOS PROCEDIMIENTOS Y
TECNICAS MEDICO-ASISTENCIALES DE REPRODUCCION
MEDICAMENTE ASISTIDA

Sancion:  05/06/2013; Promulgacion de Hecho:
25/06/2013; Boletin Oficial 26/06/2013.

El Senado y Camara de Diputados de la Nacion Argentina reunidos en Congreso, etc.
sancionan con fuerza de Ley:

Articulo 1°.- Objeto. La presente ley tiene por objeto garantizar el acceso integral a los
procedimientos y técnicas médico-asistenciales de reproduccion médicamente asistida.
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Art. 2°.- Definicion. A los efectos de la presente ley, se entiende por reproduccion
médicamente asistida a los 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 donacion de gametos y/o embriones.

Podréan incluirse nuevos procedimientos y técnicas desarrollados mediante avances técnico-
cientificos, cuando sean autorizados por la autoridad de aplicacion.

Art. 3°- Autoridad de aplicacion. Sera la autoridad de aplicacion de la presente ley el
Ministerio de Salud de la Nacion.

Art. 4°.- Registro. Créase, en el ambito del Ministerio de Salud de la Nacion, un registro Unico
en el que deben estar inscriptos todos aquellos establecimientos sanitarios habilitados para
realizar procedimientos y técnicas de reproduccién médicamente asistida. Quedan incluidos
los establecimientos médicos donde funcionen bancos receptores de gametos y/o embriones.

Art. 5°.- Requisitos. Los procedimientos y técnicas de reproduccion médicamente asistida
solo pueden realizarse en los establecimientos sanitarios habilitados que cumplan con los
requisitos que determine la autoridad de aplicacion.

Art. 6°.- Funciones. EI Ministerio de Salud de la Nacion, sin perjuicio de sus funciones como
autoridad de aplicacion y para llevar a cabo el objeto de la presente, debera:

a) Arbitrar las medidas necesarias para asegurar el derecho al acceso igualitario de todos los
beneficiarios a las practicas normadas por la presente;

b) Publicar la lista de centros de referencia publicos y privados habilitados, distribuidos en
todo el territorio nacional con miras a facilitar el acceso de la poblacién a las mismas;

c) Efectuar camparias de informacion a fin de promover los cuidados de la fertilidad en
mujeres y varones.

d) Propiciar la formacién y capacitacion continua de recursos humanos especializados en los
procedimientos y técnicas de reproduccion médicamente asistida.

Art. 7°.- Beneficiarios. Tiene derecho a acceder a los procedimientos y técnicas de
reproduccion médicamente asistida, toda persona mayor de edad que, de plena conformidad
con lo previsto en la ley 26.529, de derechos del paciente en su relacion con los profesionales
e instituciones de la salud, haya explicitado su consentimiento informado. El consentimiento
es revocable hasta antes de producirse la implantacion del embridn en la mujer.

Art. 8°.- Cobertura. El sector pablico de salud, las obras sociales enmarcadas en las
leyes 23.660 y 23.661, la Obra Social del Poder Judicial de la Nacion, la Direccion de Ayuda
Social para el Personal del Congreso de la Nacion, las entidades de medicina prepaga y las
entidades que brinden atencion al personal de las universidades, asi como también todos
aquellos agentes que brinden servicios médico-asistenciales a sus afiliados
independientemente de la figura juridica que posean, incorporardn como prestaciones
obligatorias y a brindar a sus afiliados o beneficiarios, la cobertura integral e interdisciplinaria
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del abordaje, el diagndstico, los medicamentos y las terapias de apoyo y los procedimientos
y las técnicas que la Organizacion Mundial de la Salud define como de reproduccion
médicamente asistida, los cuales incluyen: a la induccién de ovulacion; la estimulacion
ovarica controlada; el desencadenamiento de la ovulacion; las técnicas de reproduccion
asistida (TRA); y la inseminacion intrauterina, intracervical o intravaginal, con gametos del
cényuge, pareja conviviente o no, o de un donante, segun los criterios que establezca la
autoridad de aplicacion. Quedan incluidos en el Programa Médico Obligatorio (PMO) estos
procedimientos, asi como los de diagndstico, medicamentos y terapias de apoyo, con los
criterios y modalidades de cobertura que establezca la autoridad de aplicacion, la cual no
podré introducir requisitos o limitaciones que impliquen la exclusion debido a la orientacién
sexual o el estado civil de los destinatarios.

También quedan comprendidos en la cobertura prevista en este articulo, los servicios de
guarda de gametos o tejidos reproductivos, segin la mejor tecnologia disponible y habilitada
a tal fin por la autoridad de aplicacién, para aquellas personas, incluso menores de dieciocho
(18) afos que, aun no queriendo llevar adelante la inmediata consecucion de un embarazo,
por problemas de salud o por tratamientos médicos o intervenciones quirargicas puedan ver
comprometidas su capacidad de procrear en el futuro.

Art. 9°.- Presupuesto. A los fines de garantizar el cumplimiento de los objetivos de la presente
ley el Ministerio de Salud de la Nacion debera proveer anualmente la correspondiente
asignacion presupuestaria.

Art. 10.- Las disposiciones de la presente ley son de orden publico y de aplicacion en todo el
territorio de la Republica. Se invita a las provincias y a la Ciudad Auténoma de Buenos Aires
a sancionar, para el &ambito de sus exclusivas competencias, las normas correspondientes.
Art. 11.- La presente ley sera reglamentada dentro de los noventa (90) dias de su publicacién.

Art. 12.- Comuniquese al Poder Ejecutivo nacional.

DADA EN LA SALA DE SESIONES DEL CONGRESO ARGENTINO, EN BUENOS
AIRES, A LOS CINCO DEL MES DE JUNIO DEL ANO DOS MIL TRECE.

Amado Boudou; Julian A. Dominguez; Gervasio Bozzano; Juan H. Estrada.

DECRETO REGLAMENTARIO N° 956/2013 DE LA LEY N° 26.862

Bs. As., 19/7/2013

ARTICULO 1°.- Objeto. Entiéndase que la garantia establecida por la Ley N° 26.862 tiene
por objeto el acceso integral a los procedimientos y técnicas médico-asistenciales de
reproduccion médicamente asistida, como la posibilidad de acceder a dichos
procedimientos y técnicas cualquiera sea la cobertura que posea el titular del derecho. A
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esos fines, los Prestadores del Servicio de Salud de los &mbitos publico, de la Seguridad
Social y privado, deber&n proveer sus prestaciones respectivas conforme la Ley N° 26.862,
la presente reglamentacion y demas normas complementarias que al efecto se dicten.

ARTICULO 2°.- Definiciones. Se entiende por técnicas de reproduccion médicamente
asistida a todos los tratamientos o procedimientos para la consecucién de un embarazo. Se
consideran técnicas de baja complejidad a aquellas que tienen por objeto la union entre
ovulo y espermatozoide en el interior del sistema reproductor femenino, lograda a través
de la induccion de ovulacion, estimulacion ovarica controlada, desencadenamiento de la
ovulacion e inseminacion intrauterina, intracervical o intravaginal, con semen de la pareja
0 donante.

Se entiende por técnicas de alta complejidad a aquellas donde la union entre 6vulo y
espermatozoide tiene lugar por fuera del sistema reproductor femenino, incluyendo a la
fecundacién in vitro; la inyeccion intracitoplasmatica de espermatozoide; la
criopreservacion de ovocitos y embriones; la donacion de ovocitos y embriones y la
vitrificacion de tejidos reproductivos.

La Autoridad de Aplicacion resolverd la inclusion de nuevos procedimientos y técnicas en
la cobertura que explicita la Ley N° 26.862, siempre que tales procedimientos y técnicas
hayan demostrado eficacia y seguridad con nivel de evidencia A, es decir, a través de
ensayos clinicos aleatorizados y controlados, y luego de la evaluacion técnica realizada por
la DIRECCION NACIONAL DE REGULACION SANITARIA Y CALIDAD DE LOS
SERVICIOS DE SALUD, conforme las previsiones del PROGRAMA NACIONAL DE
GARANTIA DE CALIDAD DE LA ATENCION MEDICA. Los mismos seran
incorporados por normas complementarias dictadas por el MINISTERIO DE SALUD.

ARTICULO 3°.- Autoridad de Aplicacion. La Autoridad de Aplicacion de la Ley
N°26.862 y de la presente Reglamentacion es el MINISTERIO DE SALUD vy la
SUPERINTENDENCIA DE SERVICIOS DE SALUD, en lo que resulte materia de su
competencia.

La Autoridad de Aplicacién podra coordinar con las autoridades sanitarias provinciales y
de la CIUDAD AUTONOMA DE BUENOS AIRES el desarrollo y aprobacién de las
normas de habilitacion categorizante de los servicios de reproduccion humana asistida.

ARTICULO 4°.- Registro. El registro Gnico de establecimientos sanitarios habilitados para
realizar procedimientos y técnicas de reproduccion medicamente asistida y los bancos de
gametos y/o embriones funcionard en el ambito del REGISTRO FEDERAL DE
ESTABLECIMIENTOS DE SALUD (Rafes) en la DIRECCION NACIONAL DE
REGULACION SANITARIA Y CALIDAD EN SERVICIOS DE SALUD, dependiente
de la SUBSECRETARIA DE POLITICAS, REGULACION Y FISCALIZACION de la
SECRETARIA DE POLITICAS, REGULACION E INSTITUTOS del MINISTERIO DE
SALUD. Las autoridades sanitarias de las provincias y de la CIUDAD AUTONOMA DE
BUENOS AIRES seran las responsables de registrar los establecimientos que hayan
habilitado a tal fin, conforme a las normas de habilitacion categorizante que se hubieran
aprobado.
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ARTICULO 5°.- Requisitos. La Autoridad de Aplicacion debera establecer los requisitos
de habilitacion de los establecimientos sanitarios destinados para realizar procedimientos
y técnicas de reproduccion médicamente asistida, en el marco de la normativa de
habilitacion categorizante del PROGRAMA NACIONAL DE GARANTIA DE LA
CALIDAD DE LA ASISTENCIA MEDICA.

La habilitacion sanitaria del servicio y de los establecimientos sera otorgada por la
autoridad jurisdiccional competente.

ARTICULO 6°.- Funciones. EI MINISTERIO DE SALUD, a los fines de cumplir con lo
establecido por el articulo 6° de la Ley N° 26.862, debera:

a) Coordinar con las autoridades sanitarias de las provincias y de la CIUDAD
AUTONOMA DE BUENOS AIRES la creacion de servicios de reproduccion
medicamente asistida de distintas complejidades, segln necesidades y existencia previa de
los mencionados servicios en establecimientos sanitarios publicos de cada jurisdiccion o a
nivel regional, que cumplan con los requisitos generales de habilitacion categorizante del
PROGRAMA NACIONAL DE GARANTIA DE LA CALIDAD DE LA ASISTENCIA
MEDICA.

b) Mantener en la pagina Web del MINISTERIO DE SALUD y en el SISTEMA
INTEGRADO DE INFORMACION SANITARIA la lista actualizada de establecimientos
sanitarios publicos y privados habilitados, distribuidos en todo el territorio nacional, para
realizar procedimientos y técnicas de reproduccion medicamente asistida.

¢) Realizar campafias de informacion a fin de promover los cuidados de la fertilidad en
mujeres y varones a través del PROGRAMA DE SALUD SEXUAL Y PROCREACION
RESPONSABLE, dependiente de la DIRECCION DE MEDICINA COMUNITARIA en
la 6rbita de la SUBSECRETARIA DE SALUD COMUNITARIA de la SECRETARIA DE
PROMOCION Y PROGRAMAS SANITARIOS.

d) Promover conjuntamente con el MINISTERIO DE EDUCACION, la actualizacion del
capital humano en la materia, involucrando a las universidades formadoras en ciencias de
la salud.

ARTICULO 7°.- Beneficiarios. EI consentimiento informado debera ser prestado por la
persona que requiera la aplicacion de técnicas de reproduccion médicamente asistida, antes
del inicio de cada una de ellas. El consentimiento informado y su revocacion deben
documentarse en la historia clinica con la firma del titular del derecho expresando su
manifestacion de voluntad. Se aplican, en lo pertinente, las Leyes N° 26.529 de Derechos
del Paciente en su relacion con los Profesionales e Instituciones de la Salud y N° 25.326 de
Proteccion de los Datos Personales.

En los casos de técnicas de reproduccion médicamente asistida de baja complejidad el
consentimiento es revocable en cualquier momento del tratamiento, o hasta antes del inicio
de la inseminacién. En los casos de técnicas de reproduccion médicamente asistida de alta
complejidad, el consentimiento es revocable hasta antes de la implantacion del embridn.
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ARTICULO 8°.- Cobertura. Quedan obligados a brindar cobertura en los términos de la
presente reglamentacion y sus normas complementarias los Agentes del Sistema Nacional
del Seguro de Salud enmarcados en las Leyes N° 23.660 y N° 23.661, las Entidades de
Medicina Prepaga (Ley N°26.682), el Instituto Nacional de Servicios Sociales para
Jubilados y Pensionados (Ley N° 19.032), la Obra Social del Poder Judicial de la Nacion,
la Direccién de Ayuda Social para el Personal del Congreso de la Nacion, el Instituto de
Obra Social de las Fuerzas Armadas, las Obras Sociales Universitarias (Ley N° 24.741), y
todos aquellos agentes que brinden servicios médico asistenciales independientemente de
la forma juridica que posean.

El sistema de Salud Publico cubrird a todo argentino y a todo habitante que tenga residencia
definitiva otorgada por autoridad competente, y que no posea otra cobertura de salud.

En los términos que marca la Ley N° 26.862, una persona podré acceder a un maximo de
CUATRO (4) tratamientos anuales con técnicas de reproduccién médicamente asistida de
baja complejidad, y hasta TRES (3) tratamientos de reproduccion médicamente asistida
con técnicas de alta complejidad, con intervalos minimos de TRES (3) meses entre cada
uno de ellos.

Se debera comenzar con técnicas de baja complejidad como requisito previo al uso de las
técnicas de mayor complejidad. A efectos de realizar las técnicas de mayor complejidad
deberdn cumplirse como minimo TRES (3) intentos previos con técnicas de baja
complejidad, salvo que causas médicas debidamente documentadas justifiquen la
utilizacion directa de técnicas de mayor complejidad.

Quedan incluidos en el PROGRAMA MEDICO OBLIGATORIO (PMO), los
procedimientos y las técnicas de diagnostico, medicamentos y terapias de apoyo para la
reproduccion médicamente asistida reguladas en el articulo 8° de la Ley N° 26.862.

No se considerard como situacion de preexistencia, en los términos del articulo 10 de la
Ley N° 26.682, la condicion de infertilidad o la imposibilidad de concebir un embarazo.

En caso que en la técnica de reproduccion médicamente asistida se requieran gametos o
embriones donados, estos deberan provenir exclusivamente de los bancos de gametos o
embriones  debidamente  inscriptos en el REGISTRO FEDERAL DE
ESTABLECIMIENTOS DE SALUD (Rafes) de la DIRECCION NACIONAL DE
REGULACION SANITARIA Y CALIDAD EN SERVICIOS DE SALUD, dependientes
del MINISTERIO DE SALUD.

Si la donacion se ha efectuado en un establecimiento diferente al de realizacion del
tratamiento, el titular del derecho deberad presentar una declaracion jurada original del
establecimiento receptor del gameto o embrion en la cual conste el consentimiento
debidamente prestado por el donante.

La donacion de gametos y/o embriones debera estar incluida en cada procedimiento. La
donacion nunca tendra caracter lucrativo o comercial.

La autoridad de aplicacion podra elaborar una norma de diagnéstico e indicaciones
terapéuticas de medicamentos, procedimientos y técnicas de reproduccion asistida para la
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cobertura por el Programa Médico Obligatorio, sin que ello implique demora en la
aplicacion inmediata de las garantias que establece la Ley N° 26.862 de acceso integral a
los procedimientos y técnicas médico-asistenciales de reproduccién médicamente asistida.
La ausencia del dictado de tal norma no implicard dilacién alguna en la aplicacion
inmediata de las mencionadas garantias.

ARTICULO 9°.- Presupuesto. Conforme lo establecido por el articulo 6° de la Ley
N° 26.862, el MINISTERIO DE SALUD asignara anualmente las partidas presupuestarias
correspondientes, para la atencion de la poblacion en los términos del articulo 8° de la
presente reglamentacion.

ARTICULO 10.- Las respectivas autoridades sanitarias de las jurisdicciones provinciales
y de la CIUDAD AUTONOMA DE BUENOS AIRES, deberan adoptar los recaudos
tendientes a la efectiva implementacién de la Ley en el ambito de sus competencias,
incluyendo las previsiones presupuestarias correspondientes.

LEY 26.529 LEY DE LOS DERECHOS DEL PACIENTE EN
RELACION A LAS INSTITUCIONES DE SALUD

Ley 26.529 Derechos del Paciente en su Relacion con los Profesionales e
Instituciones de la Salud. Sancionada: octubre 21 de 2009 Promulgada de Hecho:
noviembre 19 de 2009 EI Senado y Camara de Diputados de la Nacion Argentina reunidos
en Congreso, etc. sancionan con fuerza de Ley: DERECHOS DEL PACIENTE,
HISTORIA CLINICA Y CONSENTIMIENTO INFORMADO ARTICULO 1° — Ambito

de aplicacion. El ejercicio de los derechos del paciente, en cuanto a la autonomia de la
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voluntad, la informacién y la documentacién clinica, se rige por la presente ley. Capitulo |
DERECHOS DEL PACIENTE EN SU RELACION CON LOS PROFESIONALES E
INSTITUCIONES DE LA SALUD ARTICULO 2° — Derechos del paciente. Constituyen
derechos esenciales en la relacion entre el paciente y el o los profesionales de la salud, el o
los agentes del seguro de salud, y cualquier efector de que se trate, los siguientes: a)
Asistencia. El paciente, prioritariamente los nifios, nifias y adolescentes, tiene derecho a
ser asistido por los profesionales de la salud, sin menoscabo y distincion alguna, producto
de sus ideas, creencias religiosas, politicas, condicién socioecondémica, raza, Sexo,
orientacion sexual o cualquier otra condicion. El profesional actuante sélo podra eximirse
del deber de asistencia, cuando se hubiere hecho cargo efectivamente del paciente otro
profesional competente; b) Trato digno y respetuoso. El paciente tiene el derecho a que los
agentes del sistema de salud intervinientes le otorguen un trato digno, con respeto a sus
convicciones personales y morales, principalmente las relacionadas con sus condiciones
socioculturales, de género, de pudor y a su intimidad, cualquiera sea el padecimiento que
presente, y se haga extensivo a los familiares o acompafantes; c) Intimidad. Toda actividad
médico - asistencial tendiente a obtener, clasificar, utilizar, administrar, custodiar y
transmitir informacién y documentacion clinica del paciente debe observar el estricto
respeto por la dignidad humana y la autonomia de la voluntad, asi como el debido resguardo
de la intimidad del mismo y la confidencialidad de sus datos sensibles, sin perjuicio de las
previsiones contenidas en la Ley N° 25.326; d) Confidencialidad. El paciente tiene derecho
a gque toda persona que participe en la elaboracion o manipulacion de la documentacion
clinica, o bien tenga acceso al contenido de la misma, guarde la debida reserva, salvo
expresa disposicion en contrario emanada de autoridad judicial competente o autorizacion
del propio paciente; €) Autonomia de la voluntad. El paciente tiene derecho a aceptar o
rechazar determinadas terapias o procedimientos médicos o bioldgicos, con o sin expresién
de causa, como asi también a revocar posteriormente su manifestacion de la voluntad. Los
nifios, nifias y adolescentes tienen derecho a intervenir en los términos de la Ley 26.061 a
los fines de la toma de decisidn sobre terapias o procedimientos médicos o bioldgicos que
involucren su vida o salud. En el marco de esta potestad, el paciente que presente una
enfermedad irreversible, incurable o se encuentre en estadio terminal, o haya sufrido
lesiones que lo coloquen en igual situacion, informado en forma fehaciente, tiene el
derecho a manifestar su voluntad en cuanto al rechazo de procedimientos quirurgicos, de

reanimacion artificial o al retiro de medidas de soporte vital cuando sean extraordinarias o
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desproporcionadas en relacion con la perspectiva de mejoria, o produzcan un sufrimiento
desmesurado. También podrd rechazar procedimientos de hidratacion o alimentacion
cuando los mismos produzcan como unico efecto la prolongacién en el tiempo de ese
estadio terminal irreversible o incurable. En todos los casos la negativa o el rechazo de los
procedimientos mencionados no significara la interrupcion de aquellas medidas y acciones
para el adecuado control y alivio del sufrimiento del paciente. (Inciso sustituido por art. 1°
de la Ley N° 26.742 B.O. 24/5/2012) f) Informacidn Sanitaria. El paciente tiene derecho a
recibir la informacion sanitaria necesaria, vinculada a su salud. El derecho a la informacion
sanitaria incluye el de no recibir la mencionada informacion. g) Interconsulta Médica. El
paciente tiene derecho a recibir la informacion sanitaria por escrito, a fin de obtener una
segunda opinidn sobre el diagnostico, prondstico o tratamiento relacionados con su estado
de salud. Capitulo |1 DE LA INFORMACION SANITARIA ARTICULO 3°— Definicion.
A los efectos de la presente ley, entiéndase por informacion sanitaria aquella que, de
manera clara, suficiente y adecuada a la capacidad de comprension del paciente, informe
sobre su estado de salud, los estudios y tratamientos que fueren menester realizarle y la
previsible evolucion, riesgos, complicaciones o secuelas de los mismos. ARTICULO 4° —
Autorizacion. La informacion sanitaria s6lo podra ser brindada a terceras personas, con
autorizacion del paciente. En el supuesto de incapacidad del paciente o imposibilidad de
comprender la informacion a causa de su estado fisico o psiquico, la misma sera brindada
a su representante legal o, en su defecto, al conyuge que conviva con el paciente, o la
persona que, sin ser su cényuge, conviva o esté a cargo de la asistencia o cuidado del mismo
y los familiares hasta el cuarto grado de consanguinidad. Capitulo 11l DEL
CONSENTIMIENTO INFORMADO ARTICULO 5° — Definicién. Entiéndase por
consentimiento informado la declaracion de voluntad suficiente efectuada por el paciente,
0 por sus representantes legales, en su caso, emitida luego de recibir, por parte del
profesional interviniente, informacion clara, precisa y adecuada con respecto a: a) Su
estado de salud; b) El procedimiento propuesto, con especificacion de los objetivos
perseguidos; ¢) Los beneficios esperados del procedimiento; d) Los riesgos, molestias y
efectos adversos previsibles; e) La especificacion de los procedimientos alternativos y sus
riesgos, beneficios y perjuicios en relacion con el procedimiento propuesto; f) Las
consecuencias previsibles de la no realizacion del procedimiento propuesto o de los
alternativos especificados; g) El derecho que le asiste en caso de padecer una enfermedad
irreversible, incurable, o cuando se encuentre en estadio terminal, o haya sufrido lesiones

163



que lo coloquen en igual situacion, en cuanto al rechazo de procedimientos quirurgicos, de
hidratacion, alimentacion, de reanimacién artificial o al retiro de medidas de soporte vital,
cuando sean extraordinarios o desproporcionados en relacién con las perspectivas de
mejoria, 0 que produzcan sufrimiento desmesurado, también del derecho de rechazar
procedimientos de hidratacion y alimentacion cuando los mismos produzcan como unico
efecto la prolongacién en el tiempo de ese estadio terminal irreversible e incurable; h) El
derecho a recibir cuidados paliativos integrales en el proceso de atencion de su enfermedad
0 padecimiento. (Articulo sustituido por art. 2° de la Ley N° 26.742 B.O. 24/5/2012)
ARTICULO 6° — Obligatoriedad. Toda actuacion profesional en el ambito médico-
sanitario, sea publico o privado, requiere, con caracter general y dentro de los limites que
se fijen por via reglamentaria, el previo consentimiento informado del paciente. En el
supuesto de incapacidad del paciente, o imposibilidad de brindar el consentimiento
informado a causa de su estado fisico o psiquico, el mismo podréa ser dado por las personas
mencionadas en el articulo 21 de la Ley 24.193, con los requisitos y con el orden de
prelacion alli establecido. Sin perjuicio de la aplicacion del parrafo anterior, debera
garantizarse que el paciente en la medida de sus posibilidades, participe en la toma de
decisiones a lo largo del proceso sanitario. (Articulo sustituido por art. 3° de la Ley N°
26.742 B.0O. 24/5/2012) ARTICULO 7° — Instrumentacion. El consentimiento sera verbal
con las siguientes excepciones, en los que serd por escrito y debidamente suscrito: a)
Internacidn; b) Intervencion quirurgica; ¢) Procedimientos diagndsticos y terapéuticos
invasivos; d) Procedimientos que implican riesgos segun lo determine la reglamentacion
de la presente ley; e) Revocacion. f) En el supuesto previsto en el inciso g) del articulo 5°
debera dejarse constancia de la informacion por escrito en un acta que debera ser firmada
por todos los intervinientes en el acto. (Inciso incorporado por art. 4° de la Ley N° 26.742
B.O. 24/5/2012) ARTICULO 8° — Exposicion con fines académicos. Se requiere el
consentimiento del paciente o en su defecto, el de sus representantes legales, y del
profesional de la salud interviniente ante exposiciones con fines académicos, con caracter
previo a la realizacion de dicha exposicion. ARTICULO 9° — Excepciones al
consentimiento informado. El profesional de la salud quedara eximido de requerir el
consentimiento informado en los siguientes casos: a) Cuando mediare grave peligro para
la salud publica; b) Cuando mediare una situacion de emergencia, con grave peligro para
la salud o vida del paciente, y no pudiera dar el consentimiento por si 0 a travées de sus
representantes legales. Las excepciones establecidas en el presente articulo se acreditaran
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de conformidad a lo que establezca la reglamentacion, las que deberan ser interpretadas
con caracter restrictivo. ARTICULO 10. — Revocabilidad. La decision del paciente, en
cuanto a consentir o rechazar los tratamientos indicados, puede ser revocada. El profesional
actuante debe acatar tal decision, y dejar expresa constancia de ello en la historia clinica,
adoptando para el caso todas las formalidades que resulten menester a los fines de acreditar
fehacientemente tal manifestacion de voluntad, y que la misma fue adoptada en
conocimiento de los riesgos previsibles que la decision implica. Las personas mencionadas
en el articulo 21 de la Ley 24.193 podran revocar su anterior decision con los requisitos y
en el orden de prelacion alli establecido. Sin perjuicio de la aplicacion del parrafo anterior,
debera garantizarse que el paciente, en la medida de sus posibilidades, participe en la toma
de decisiones a lo largo del proceso sanitario. (Articulo sustituido por art. 5° de la Ley N°
26.742 B.O. 24/5/2012) ARTICULO 11. — Directivas anticipadas. Toda persona capaz
mayor de edad puede disponer directivas anticipadas sobre su salud, pudiendo consentir o
rechazar determinados tratamientos médicos, preventivos o paliativos, y decisiones
relativas a su salud. Las directivas deberan ser aceptadas por el médico a cargo, salvo las
que impliquen desarrollar practicas eutanasicas, las que se tendran como inexistentes. La
declaracion de voluntad debera formalizarse por escrito ante escribano pablico o juzgados
de primera instancia, para lo cual se requerird de la presencia de dos (2) testigos. Dicha
declaracion podra ser revocada en todo momento por quien la manifestd. (Articulo
sustituido por art. 6° de la Ley N° 26.742 B.O. 24/5/2012) Articulo 11 bis: Ningun
profesional interviniente que haya obrado de acuerdo con las disposiciones de la presente
ley esta sujeto a responsabilidad civil, penal, ni administrativa, derivadas del cumplimiento
de la misma. (Articulo incorporado por art. 7° de la Ley N° 26.742 B.O. 24/5/2012)
Capitulo IV DE LA HISTORIA CLINICA ARTICULO 12. — Definicién y alcance. A los
efectos de esta ley, entiéndase por historia clinica, el documento obligatorio cronolégico,
foliado y completo en el que conste toda actuacion realizada al paciente por profesionales
y auxiliares de la salud. ARTICULO 13. — Historia clinica informatizada. El contenido de
la historia clinica, puede confeccionarse en soporte magnético siempre que se arbitren
todos los medios que aseguren la preservacién de su integridad, autenticidad,
inalterabilidad, perdurabilidad y recuperabilidad de los datos contenidos en la misma en
tiempo y forma. A tal fin, debe adoptarse el uso de accesos restringidos con claves de
identificacion, medios no reescribibles de almacenamiento, control de modificacion de
campos o cualquier otra técnica idonea para asegurar su integridad. La reglamentacién

165



establece la documentacion respaldatoria que debera conservarse y designa a los
responsables que tendrén a su cargo la guarda de la misma. ARTICULO 14. — Titularidad.
El paciente es el titular de la historia clinica. A su simple requerimiento debe
suministrarsele copia de la misma, autenticada por autoridad competente de la institucion
asistencial. La entrega se realizara dentro de las cuarenta y ocho (48) horas de solicitada,
salvo caso de emergencia. ARTICULO 15. — Asientos. Sin perjuicio de lo establecido en
los articulos precedentes y de lo que disponga la reglamentacion, en la historia clinica se
debe asentar: a) La fecha de inicio de su confeccion; b) Datos identificatorios del paciente
y su nucleo familiar; ¢) Datos identificatorios del profesional interviniente y su
especialidad; d) Registros claros y precisos de los actos realizados por los profesionales y
auxiliares intervinientes; e) Antecedentes genéticos, fisiologicos y patoldgicos del
paciente, si los hubiere; f) En el caso de las historias clinicas odontoldgicas, éstas deben
contener registros odontologicos que permitan la identificacion del paciente; g) Todo acto
médico realizado o indicado, sea que se trate de prescripcién y suministro de
medicamentos, realizacion de tratamientos, practicas, estudios principales y
complementarios afines con el diagndstico presuntivo y en su caso de certeza, constancias
de intervencidn de especialistas, diagnostico, prondstico, procedimiento, evolucion y toda
otra actividad inherente, en especial ingresos y altas médicas. Los asientos que se
correspondan con lo establecido en los incisos d), e), f) y g) del presente articulo, deberan
ser realizados sobre la base de nomenclaturas y modelos universales adoptados y
actualizados por la Organizacion Mundial de la Salud, que la autoridad de aplicacion
establecera y actualizara por via reglamentaria. Para el caso del inciso f) debe
confeccionarse el registro odontoldgico, integrante de la historia clinica, en el que se deben
individualizar las piezas dentales del paciente en forma estandarizada, segun el sistema
digito dos o binario, conforme al sistema de marcacién y colores que establezca la
reglamentacion. (Articulo sustituido por art. 1° de la Ley N° 26.812 B.O. 21/1/2013)
ARTICULO 16. — Integridad. Forman parte de la historia clinica, los consentimientos
informados, las hojas de indicaciones médicas, las planillas de enfermeria, los protocolos
quirdrgicos, las prescripciones dietarias, los estudios y practicas realizadas, rechazadas o
abandonadas, debiéndose acompariar en cada caso, breve sumario del acto de agregacion y
desglose autorizado con constancia de fecha, firma y sello del profesional actuante.
ARTICULO 17. — Unicidad. La historia clinica tiene caracter unico dentro de cada
establecimiento asistencial publico o privado, y debe identificar al paciente por medio de
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una "clave uniforme”, la que debera ser comunicada al mismo. ARTICULO 18. —
Inviolabilidad. Depositarios. La historia clinica es inviolable. Los establecimientos
asistenciales publicos o privados y los profesionales de la salud, en su calidad de titulares
de consultorios privados, tienen a su cargo su guarda y custodia, asumiendo el caracter de
depositarios de aquélla, y debiendo instrumentar los medios y recursos necesarios a fin de
evitar el acceso a la informacion contenida en ella por personas no autorizadas. A los
depositarios les son extensivas y aplicables las disposiciones que en materia contractual se
establecen en el Libro Il, Seccion Il1, del Titulo XV del Codigo Civil, "Del depésito”, y
normas concordantes. La obligacion impuesta en el parrafo precedente debe regir durante
el plazo minimo de DIEZ (10) afios de prescripcion liberatoria de la responsabilidad
contractual. Dicho plazo se computa desde la ultima actuacion registrada en la historia
clinica y vencido el mismo, el depositario dispondra de la misma en el modo y forma que
determine la reglamentacion. ARTICULO 19. — Legitimacion. Establéese que se
encuentran legitimados para solicitar la historia clinica: a) El paciente y su representante
legal; b) EI cdnyuge o la persona que conviva con el paciente en union de hecho, sea 0 no
de distinto sexo segln acreditacion que determine la reglamentacion y los herederos
forzosos, en su caso, con la autorizacién del paciente, salvo que éste se encuentre
imposibilitado de darla; ¢) Los médicos, y otros profesionales del arte de curar, cuando
cuenten con expresa autorizacion del paciente o de su representante legal. A dichos fines,
el depositario debera disponer de un ejemplar del expediente médico con caracter de copia
de resguardo, revistiendo dicha copia todas las formalidades y garantias que las debidas al
original. Asimismo podran entregarse, cuando corresponda, copias certificadas por
autoridad sanitaria respectiva del expediente médico, dejando constancia de la persona que
efectla la diligencia, consignando sus datos, motivos y demas consideraciones que resulten
menester. ARTICULO 20. — Negativa. Accion. Todo sujeto legitimado en los términos
del articulo 19 de la presente ley, frente a la negativa, demora o silencio del responsable
que tiene a su cargo la guarda de la historia clinica, dispondra del ejercicio de la accién
directa de "habeas data™ a fin de asegurar el acceso y obtencion de aquélla. A dicha accidn
se le imprimira el modo de proceso que en cada jurisdiccidn resulte mas apto y rapido. En
jurisdiccion nacional, esta accion quedara exenta de gastos de justicia. ARTICULO 21. —
Sanciones. Sin perjuicio de la responsabilidad penal o civil que pudiere corresponder, los
incumplimientos de las obligaciones emergentes de la presente ley por parte de los
profesionales y responsables de los establecimientos asistenciales constituiran falta grave,
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siendo pasibles en la jurisdiccion nacional de las sanciones previstas en el titulo VIII de la
Ley 17.132 —Régimen Legal del Ejercicio de la Medicina, Odontologia y Actividades
Auxiliares de las mismas— Y, en las jurisdicciones locales, seran pasibles de las sanciones
de similar tenor que se correspondan con el régimen legal del ejercicio de la medicina que
rija en cada una de ellas. Capitulo V DISPOSICIONES GENERALES ARTICULO 22. —
Autoridad de aplicacion nacional y local. Es autoridad de aplicacién de la presente ley en
la jurisdiccion nacional, el Ministerio de Salud de la Nacion, y en cada una de las
jurisdicciones provinciales y Ciudad Auténoma de Buenos Aires, la maxima autoridad
sanitaria local. Invitase a las provincias y a la Ciudad Autdnoma de Buenos Aires, a adherir
a la presente ley en lo que es materia del régimen de sanciones y del beneficio de gratuidad
en materia de acceso a la justicia. ARTICULO 23. — Vigencia. La presente ley es de orden
publico, y entrard en vigencia a partir de los NOVENTA (90) dias de la fecha de su
publicacion. ARTICULO 24. — Reglamentacion. El Poder Ejecutivo debe reglamentar la
presente ley dentro de los NOVENTA (90) dias contados a partir de su publicacion.
ARTICULO 25. — Comuniquese al Poder Ejecutivo. DADA EN LA SALA DE
SESIONES DEL CONGRESO ARGENTINO, EN BUENOS AIRES, A LOS VEINTIUN
DIAS DEL MES DE OCTUBRE DEL ANO DOS MIL NUEVE. — REGISTRADA BAJO
EL N°26.529 —

DECRETO REGLAMENTARIO 1089/12 DE LA LEY 26.529

DECRETO 1089/2012 Bs. As., 5/07/2012 Fecha de Publicacion: B.O. 6/07/2012
VISTO el Expediente N° 1-2002-6745/12-3 del registro del MINISTERIO DE SALUD y
la Ley N° 26.529 modificada por la Ley N° 26.742, y CONSIDERANDO: Que por Ley N°
26.529 promulgada de hecho el 19 de noviembre de 2009 se sanciona la Ley de Derechos
del Paciente, Historia Clinica y Consentimiento Informado. Que por Ley N° 26.742
promulgada de hecho el 24 de mayo de 2012 se modifica la Ley N° 26.529. Que en tal
sentido corresponde en esta instancia dictar las normas reglamentarias necesarias que

permitan la inmediata puesta en funcionamiento de las previsiones contenidas en la Ley N°
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26.529 modificada por la Ley N° 26.742. Que la DIRECCION GENERAL DE ASUNTOS
JURIDICOS del MINISTERIO DE SALUD ha tomado la intervencién de su competencia.
Que la presente medida se dicta en uso de las facultades conferidas por el articulo 99,
incisos 1°y 2° de la CONSTITUCION NACIONAL. Por ello, LA PRESIDENTA DE LA
NACION ARGENTINA DECRETA: Articulo 1° — Apruébese la reglamentacion de la
Ley N° 26.529, modificada por la Ley N° 26.742 que, como ANEXO I, forma parte del
presente Decreto. Art. 2° — Comuniquese, publiquese, dese a la DIRECCION
NACIONAL DE REGISTRO OFICIAL y archivese. — FERNANDEZ DE KIRCHNER.
—Juan M. Abal Medina. — Juan L. Manzur. ANEXO | REGLAMENTACION DE LA
LEY N° 26.529 MODIFICADA POR LA LEY N° 26.742 ARTICULO 1°. - Ambito de
aplicacion: la presente reglamentacion alcanza el ejercicio de los derechos del paciente,
como sujeto que requiere cuidado sanitario en la relacion que establece con los
profesionales de la salud. Incluye la documentacion clinica regida por la Ley N° 26.529,
modificada por la Ley N° 26.742 y complementa las respectivas leyes y reglamentaciones
del ejercicio profesional en salud. En lo que refiere al derecho a la informacion, esta
reglamentacion complementa la Ley N° 25.326, sus normas reglamentarias y la Ley N°
26.529, modificada por la Ley N° 26.742. Asimismo, este decreto comprende a los Agentes
del Sistema Nacional del Seguro de Salud alcanzados por la Ley N° 23.661, respecto a la
relacion entre ellos y sus prestadores propios o contratados con sus beneficiarios,
cualquiera sea la jurisdiccién del pais en que desarrollen su actividad. Capitulo |
DERECHOS DEL PACIENTE EN SU RELACION CON LOS PROFESIONALES E
INSTITUCIONES DE LA SALUD ARTICULO 2°.- Derechos del paciente. A los fines de
la Ley N° 26.529, modificada por la Ley N° 26.742, considerase efector a toda persona
fisica o juridica que brinde prestaciones vinculadas a la salud con fines de promocion,
prevencion, atencién y rehabilitacion. La SUPERINTENDENCIA DE SERVICIOS DE
SALUD debera adoptar las medidas necesarias para asegurar el correcto ejercicio de los
derechos reconocidos por esta Ley a los beneficiarios del Sistema Nacional del Seguro de
Salud por parte de los Agentes del Sistema Nacional del Seguro de Salud de todo el pais,
comprendidos por la Ley N° 23.661. a) Asistencia. Considerase que el derecho de los
pacientes a ser asistidos involucra el deber de los profesionales de la salud de cumplir con
lo previsto por el articulo 19 de la Ley N° 17.132, cuando la gravedad del estado del
paciente asi lo imponga. En ningln caso, el profesional de la salud podré invocar para negar
su asistencia profesional, reglamentos administrativos institucionales, 6rdenes superiores,

169



o cualquier otra cuestion que desvirtue la funcién social que lo caracteriza. Debera quedar
documentada en la historia clinica la mencién del nuevo profesional tratante si mediara
derivacion, o bien, la decision del paciente de requerir los servicios de otro profesional. Sin
perjuicio de ello, cuando se trate de pacientes menores de edad, siempre se considerara
primordial la satisfaccion del interés superior del nifio en el pleno goce de sus derechos y
garantias consagrados en la Convencion Sobre los Derechos del Nifio y reconocidos en las
Leyes N° 23.849, N° 26.061 y N° 26.529. b) Trato digno y respetuoso. El deber de trato
digno se extiende a todos los niveles de atencion, comprendiendo también el que deben
dispensarle a los pacientes y su familia y acompafiantes sin discriminacion alguna, los
prestadores institucionales de salud y sus empleados, y los Agentes del Sistema Nacional
del Seguro de Salud, alcanzados por la Ley N° 23.661 y su reglamentacion. Ello, teniendo
en cuenta la condicion de persona humana del paciente, quien necesita de los servicios de
salud, asi como de la ciencia y competencia profesional que los caracteriza. ¢) Intimidad.
A los fines de esta reglamentacion entiéndase por datos personales a la informacion de
cualquier tipo referida a los pacientes, en su condicion de tales, y en especial a sus datos
sensibles, entendidos como los datos personales que revelan origen étnico, opiniones
politicas, convicciones religiosas, filosoficas o morales. afiliacion sindical e informacion
referente a la salud o a la vida sexual, con los alcances previstos por la Ley N° 25.326.
Considerase que es un deber de los profesionales de la salud y de las instituciones
asistenciales el respeto de la intimidad de los pacientes y de la autonomia de su voluntad,
en toda actividad médico-asistencial tendiente a obtener, clasificar, utilizar, administrar,
custodiar y transmitir informacion y documentacion clinica del paciente y en especial
respecto a sus datos sensibles. d) Confidencialidad. El paciente tiene derecho a que todo
aquello que llegare a conocimiento de los profesionales de la salud o sus colaboradores con
motivo o en razon de su ejercicio, y de quienes manipulen su documentacion clinica, no se
dé a conocer sin su expresa autorizacion, salvo los casos que la ley que se reglamenta u
otras leyes asi lo determinen, o que medie disposicion judicial en contrario o cuando se
trate de evitar un mal mayor con motivo de salud publica. Todos estos supuestos, en los
que proceda revelar el contenido de los datos confidenciales, deberan ser debidamente
registrados en la historia clinica y, cuando corresponda, ser puestos en conocimiento del
paciente, si no mediare disposicion judicial en contrario. El deber de confidencialidad es
extensivo a toda persona gque acceda a la documentacion clinica, incluso a quienes acttan
como aseguradores o financiadores de las prestaciones. Responde por la confidencialidad
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no solo el profesional tratante sino la maxima autoridad del establecimiento asistencial, y
de las instituciones de la seguridad social o cualquier otra instancia publica o privada que
accede a la misma. e) Autonomia de la Voluntad. El paciente es soberano para aceptar o
rechazar las terapias o procedimientos médicos o biologicos que se le propongan en
relacién a su persona, para lo cual tiene derecho a tener la informacion necesaria y
suficiente para la toma de su decision, a entenderla claramente e incluso a negarse a
participar en la ensefianza e investigacion cientifica en el arte de curar. En uno u otro caso,
puede revocar y dejar sin efecto su manifestacion de voluntad. En todos los casos, debera
registrarse en la historia clinica la decision del paciente y también su eventual revocacion.
Los profesionales de la salud deben tener en cuenta la voluntad de los nifios, nifias y
adolescentes sobre esas terapias o procedimientos, segin la competencia y discernimiento
de los menores. En los casos en que de la voluntad expresada por el menor se genere un
conflicto con el o los representantes legales, o entre ellos, el profesional debera elevar,
cuando correspondiere, el caso al Comité de Etica de la institucion asistencial o de otra
institucion si fuera necesario para que emita opinién, en un todo de acuerdo con la Ley N°
26.061. Para los casos presentados por la via de proteccion de personas, conforme lo
establecido en los articulos 234 a 237 del Codigo Procesal Civil y Comercial, debera
prevalecer en idéntico sentido el mejor interés del paciente, procurandose adoptar el
procedimiento mas expedito y eficaz posible que atienda su competencia y capacidad. El
paciente podréa ejercer el derecho previsto en el articulo 2°, inciso e), tercer parrafo de la
Ley N° 26.529, modificada por la Ley N° 26.742, cuando padezca una enfermedad
irreversible, incurable y se encuentre en estadio terminal o haya sufrido lesiones que lo
cologuen en igual situacion. En caso de discrepancia en las decisiones, podra recurrir a un
comité de bioética. Tanto del diagnostico, incluyendo los parametros fisico-psiquicos del
paciente que lo sustenten, como del ejercicio efectivo de la autonomia de la voluntad,
debera quedar constancia explicita en la historia clinica, con la firma del médico tratante,
del segundo profesional si correspondiere, y del paciente o, ante su incapacidad o
imposibilidad, del familiar o representante o persona habilitada. f) Informacién Sanitaria.
El profesional de la salud debera proveer de la informacidn sanitaria al paciente, o
representante legal, referida a estudios y/o tratamientos, y a las personas vinculadas a él
por razones familiares o de hecho, en la medida en que el paciente lo autorice o solicite
expresamente. El paciente debe ser informado incluso en caso de incapacidad, de modo
adecuado a sus posibilidades de comprensién y competencia. En estos supuestos, el
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profesional debe cumplir también con informar al representante legal del paciente. Cuando
el paciente, segun el criterio del profesional de la salud que lo asiste, carece de capacidad
para entender la informacién a causa de su estado fisico o psiquico, la informacion se
pondra en conocimiento de las personas vinculadas a €l por razones familiares o de hecho.
Aun en contra de la voluntad del paciente, el profesional de la salud, deberd —bajo su
responsabilidad como tratante—, poner en conocimiento de aquél la informacion sobre su
salud, cuando esté en riesgo la integridad fisica o la vida de otras personas por causas de
salud publica. Debera dejarse registrada esta circunstancia en la historia clinica del paciente
y las razones que la justifican. Sin perjuicio de lo establecido en el parrafo precedente, el
paciente mayor de edad y capaz, cuando asi lo decida, debera dejar asentada su voluntad
de ejercer su derecho de no recibir informacion sanitaria vinculada a su salud, estudios o
tratamientos, mediante una declaracion de voluntad efectuada por escrito, que debera
quedar asentada en su historia clinica. Ante la circunstancia descripta, debera indicar la
persona o personas que autoriza a disponer de dicha informacion y a decidir sobre su
tratamiento o, en su caso, sefialar su autorizacion para que las decisiones pertinentes sean
tomadas por él o los profesionales tratantes, con los alcances y del modo previstos en los
articulos 4° y 6° de la Ley N° 26.529, modificada por la Ley N° 26.742 y esta
reglamentacion. El derecho a la informacion sanitaria de los pacientes puede limitarse por
la existencia acreditada de un estado de necesidad terapéutica, cuando el profesional
actuante entienda que por razones objetivas el conocimiento de la situacion de la salud del
paciente puede perjudicar su salud de manera grave. En ese caso, debera dejar asentado en
la historia clinica esa situacion y comunicarla a las personas vinculadas al paciente por
razones familiares o de hecho, segun lo previsto en los articulos 4° y 6° de la Ley N° 26.529,
modificada por la Ley N° 26.742 y esta reglamentacion. Estas situaciones deben ser
valoradas por los profesionales de la salud de modo restrictivo y excepcional, consultando
al Comité de Etica. g) Interconsulta Médica. El profesional tratante deberd prestar su
colaboracion cuando el paciente le informe su intencion de obtener una segunda opinion,
considerando la salud del paciente por sobre cualquier condicién El pedido del paciente y
la entrega de la informacion sanitaria para esa interconsulta profesional deberan ser
registrados en su historia clinica en el momento en que son realizados. La entrega completa
de la informacidn sanitaria debe efectuarse por escrito y también debe ser registrada en los
plazos previstos por esta reglamentacion en la historia clinica respectiva. Las personas
enumeradas en los articulos 4° y 6° de la Ley N° 26.529, modificada por la Ley N° 26.742

172



pueden solicitar dicha interconsulta s6lo cuando el paciente no fuera competente, en cuyo
caso debe asentarse también en la historia clinica tal circunstancia, con los datos del
solicitante. La interconsulta también puede ser propuesta al paciente por el profesional
tratante ante dificultades para arribar a un diagndstico, resultados insatisfactorios del
tratamiento instituido, otros aspectos legales, administrativos o de otra naturaleza que
resulten de interés del paciente. Capitulo Il DE LA INFORMACION SANITARIA
ARTICULO 3°.- Incluyese dentro de los alcances de la definicion de informacion sanitaria
que debe recibir el paciente a las alternativas terapéuticas y sus riesgos y a las medidas de
prevencion, los beneficios y perjuicios, con los alcances previstos en el articulo 5 inciso €)
de la Ley N° 26.529, modificada por la Ley N° 26.742. Los centros de salud publicos y
privados y demas sujetos obligados por la Ley N° 26.529, modificada por la Ley N° 26.742,
deben adoptar las medidas necesarias para garantizar los derechos de los pacientes en
materia de informacion sanitaria. ARTICULO 4°.- Autorizacion. La autorizacion efectuada
por el paciente para que terceras personas reciban por el profesional tratante la informacion
sanitaria sobre su estado de salud, diagndstico o tratamiento, deberd quedar registrada en
la historia clinica del paciente, y ser suscripta por éste. Para el supuesto del segundo parrafo
de los articulos 4° y 6° de la Ley N° 26.529, modificada por la Ley N° 26.742 la informacion
sanitaria serd brindada segun el orden de prelacién de la Ley N° 24.193, siempre que
estuviesen en el pleno uso de sus facultades. Para el consentimiento informado se atendera
al orden de prelacion del articulo 21 de la Ley N° 24.193, agregandose como ultimo
supuesto de prelacién a la persona que sin ser el conyuge del paciente, o sin reunir ese
caracter conforme el inciso a) del articulo 21 de la Ley N° 24.193, modificado por la Ley
N° 26.066, estuviera contemplado en el articulo 4°, segundo pérrafo de la Ley N° 26.529,
por ser quien convive o esté a cargo de la asistencia o cuidado del paciente. En el caso de
los representantes legales del paciente, sean ellos designados por la ley o por autoridad
judicial, sera acreditada la misma con el documento donde conste su designacion. El
profesional tratante debera registrar en la historia clinica del paciente que la informacion
sanitaria se suministré acorde a alguno de los supuestos contemplados en el articulo que se
reglamenta y asumir el compromiso de confidencialidad que contempla la ley que se
reglamenta. Son excepciones a la regla general aludida: 1) Aquellos casos donde a criterio
del profesional se encuentra en peligro la salud publica y/o la salud o la integridad fisica
de otra/s persona/s. 2) Cuando sea necesario el acceso a la informacion para la realizacion
de auditorias médicas o prestacionales o para la labor de los financiadores de la salud,
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siempre y cuando se adopten mecanismos de resguardo de la confidencialidad de los datos
inherentes al paciente, que se encuentran protegidos por el secreto médico. Cuando el
paciente exprese su deseo de no ser informado se documentara en la historia clinica su
decision y respetara la misma, sin perjuicio de dejar asentado su Ultimo consentimiento
emitido. Capitulo 1l DEL CONSENTIMIENTO INFORMADO ARTICULO 5°.-
Definicion. Entiéndase como parte del consentimiento informado al proceso cuya
materializacion consiste en la declaracion de voluntad a la que refiere el articulo 5° de la
Ley N° 26.529 modificada por la Ley N° 26.742, a través de la cual luego de haberse
considerado las circunstancias de autonomia, evaluada la competencia y comprension de
la informacion suministrada referida al plan de diagndstico, terapéutico, quirurgico o
investigacion cientifica o paliativo, el paciente o los autorizados legalmente otorgan su
consentimiento para la ejecucion o no del procedimiento. Habrd consentimiento por
representacion cuando el paciente no sea capaz de tomar decisiones segun criterio del
profesional tratante, o cuando su estado fisico o psiquico no le permita hacerse cargo de su
situacion, y no haya designado persona alguna para hacerlo; en cuyo supuesto, la
informacidn pertinente al tratamiento aplicable a su dolencia y sus resultados se dara segun
el orden de prelacion referido anteriormente para tales fines. También operara este
consentimiento por representacion en el caso de los pacientes incapacitados legalmente o
de menores de edad que no son capaces intelectual o emocionalmente de comprender los
alcances de la practica a autorizar. Cuando los mismos puedan comprender tales alcances,
se escuchard su opinién, sin perjuicio de suministrarse la informacion a las personas
legalmente habilitadas, para la toma de decision correspondiente. Para este consentimiento
deberan tenerse en cuenta las circunstancias y necesidades a atender, a favor del paciente,
respetando su dignidad personal, y promoviendo su participacion en la toma de decisiones
a lo largo de ese proceso, segin su competencia y discernimiento. Para que opere el
consentimiento por representacion, tratandose de personas vinculadas al paciente, ubicadas
en un mismo grado dentro del orden de prelacion que establece el presente articulo, la
oposicion de una sola de éstas requerira la intervencion del comité de ética institucional
respectivo, que en su caso decidira si corresponde dar lugar a la intervencién judicial, sélo
en tanto resultaren dificultades para discernir la situacién mas favorable al paciente. El
vinculo familiar o de hecho sera acreditado; a falta de otra prueba, mediante declaracion
jurada, la que a ese Unico efecto constituird prueba suficiente por el plazo de CUARENTA
Y OCHO (48) horas, debiendo acompafarse la documentacién acreditante. Las
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certificaciones podran ser efectuadas por ante el director del establecimiento o quien lo
reemplace o quien aqueél designe. ARTICULO 6°.- Obligatoriedad. La obligatoriedad del
consentimiento informado resulta exigible en todos los establecimientos de salud publicos
y privados alcanzados por la Ley N° 26.529, modificada por la Ley N° 26.742, este decreto
y sus normas complementarias. ARTICULO 7°.- Instrumentacion. Entiéndase que el
consentimiento informado se materializa obligatoriamente por escrito en los casos
contemplados en el articulo 7° de la Ley N° 26.529, modificada por la Ley N° 26.742. El
consentimiento informado escrito constara de una explicacién taxativa y pautada por parte
del profesional del &mbito médico-sanitario de las actividades que se realizaran al paciente
y estara redactado en forma concreta, clara y precisa, con términos que el paciente o, ante
su incapacidad o imposibilidad, su familiar o representante o persona vinculada habilitada,
puedan comprender, omitiendo metéaforas o sindnimos que hagan ambiguo el escrito,
resulten equivocos o puedan ser mal interpretados. Cuando el consentimiento informado
pueda otorgarse en forma verbal, y fuera extendido de ese modo, el profesional tratante,
deberd asentar en la historia clinica la fecha y alcance de como y sobre queé practica operd
el mismo. Cuando proceda el consentimiento informado escrito, ademas de firmarlo el
paciente 0, en su caso, las mismas personas y bajo el mismo orden y modalidades que las
mencionadas en el segundo péarrafo de los articulos 4° y 6° de la Ley N° 26.529, modificada
por la Ley N° 26.742, y esta reglamentacion, debe ser suscripto por el profesional tratante
y agregarse a la Historia Clinica. Esta obligacion comprende también el acta prevista en el
inciso g) del articulo 5° de la Ley N° 26.529, modificada por la Ley N° 26.742Considéranse
dentro del inciso d) del articulo 7° de la Ley N° 26.529, modificada por la Ley N° 26.742,
a la investigacion de métodos preventivos y terapéuticos con seres humanos. La revocacion
del consentimiento informado escrito debera consignarse en el mismo texto por el cual se
otorgd, junto al detalle de las consecuencias que el paciente declara expresamente conocer,
procediéndose a su nueva rubrica, con intervencion del profesional tratante. Para los casos
de una autorizacion verbal, conforme a la ley, su revocacion debera consignarse por escrito,
en la historia clinica, asentando la fecha de su revocacidn, sus alcances y el detalle de los
riesgos que le fueron informados al paciente a causa de la revocacion, procediéndose a su
rabrica por el profesional y el paciente. Cualquiera sea el supuesto, si no le fuera posible
firmar al paciente, se requerird documentar esa circunstancia en la historia clinica, para lo
cual el profesional debera requerir la firma de DOS (2) testigos. ARTICULO 8°.-
Exposicidn con fines académicos. Se requerira el consentimiento previo del paciente o el
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de sus representantes legales en las exposiciones con fines académicos en las que se puede,
real o potencialmente, identificar al paciente, cualquiera sea su soporte. En aquellos
establecimientos asistenciales donde se practique la docencia en cualquiera de sus formas,
deberan arbitrarse los mecanismos para que el consentimiento informado a fin de la
exposicion con fines académicos sea otorgado al momento del ingreso del paciente al
establecimiento asistencial. No se requerird autorizacion cuando el material objeto de
exposicion académica sea meramente estadistico, o utilizado con fines epidemioldgicos y
no permite identificar la persona del paciente. A tales fines se requerira la rubrica del
profesional tratante asumiendo la responsabilidad por la divulgacion y el caracter de la
informacion. Se reconoce el derecho de la poblacion a conocer los problemas sanitarios de
la colectividad, en términos epidemioldgicos y estadisticos, cuando impliquen un riesgo
para la salud publica y a que esa informacion se divulgue, con los mecanismos que
preserven la confidencialidad e intimidad de las personas. Cuando procedan criterios mas
restrictivos debe estarse a los marcos legales especificos. ARTICULO 9°.- Excepciones al
consentimiento informado. Constituyen excepciones a la regla general de que el
consentimiento debe ser dado por el paciente, a las prescriptas en los articulos 4°, 6° y 9°
de la Ley N°26.529, modificada por la Ley N° 26.742, que se reglamentan. El grave peligro
para la Salud Publica al que se refiere el inciso a) del articulo 9° de la Ley N° 26.529,
modificada por la Ley N° 26.742, deberd estar declarado por la Autoridad Sanitaria
correspondiente. Ante tal situacion, la negativa a un tratamiento o diagnostico puede dar
lugar a la pérdida de beneficios o derechos o a la imposicion de algunos tratamientos o
diagndsticos coactivamente, conforme a las legislaciones vigentes. Asimismo, debera ser
justificada en la razonabilidad médica por el profesional interviniente y refrendada por el
jefe ylo subjefe del equipo médico, la situacion de emergencia con grave peligro para la
salud o vida del paciente, que refiere el inciso b) del articulo 9°, cuando no puedan dar su
consentimiento el paciente, sus representantes legales o las personas autorizadas por la ley
y esta reglamentacion. En este supuesto ante la imposibilidad del paciente para poder
otorgar su consentimiento informado, sera brindado por las mismas personas y bajo el
mismo orden y modalidades que las mencionadas en el segundo parrafo de los articulos 4°
y 6° de la ley conforme se reglamenta, en la primera oportunidad posible luego de superada
la urgencia. A tales efectos entiéndase por representante legal aquel que surja de una
definicion legal y/o designacion judicial. Las excepciones deben ser interpretadas con
cardcter restrictivo y asentadas en la historia clinica del paciente, con el detalle de los
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motivos por los cuales el mismo no puede recabarse y las practicas y medidas adoptadas
sin que opere el mismo. Los establecimientos de salud deben arbitrar los recaudos para que
los profesionales estén entrenados y capacitados para determinar cuando se presentan estas
situaciones y dar cumplimiento a la ley y su reglamentacion. ARTICULO 10.-
Revocabilidad. La decision del paciente o, en su caso, de sus familiares o representantes o
personas habilitadas, bajo el mismo orden y modalidades que el previsto en el segundo
parrafo de los articulos 4° y 6° de la Ley N° 26.529, modificada por la Ley N° 26.742 y
esta reglamentacion, relativas a las cuestiones previstas en el articulo 10, deberan ser
plasmadas en la historia clinica por escrito, con la rabrica respectiva. El profesional debera
respetar la decision revocatoria adoptada, dejando expresa constancia de ello en la historia
clinica, anotando pormenorizadamente los datos que identifiquen el tratamiento médico
revocado, los riesgos previsibles que la misma implica, lugar y fecha, y haciendo constar
la firma del paciente o su representante legal, o persona autorizada, adjuntando el
documento o formulario de consentimiento informado correspondiente. A tales fines se
considerara que, si el paciente no puede extender la revocacion de un consentimiento por
escrito, se documente su revocacion verbal, con la presencia de al menos DOS (2) testigos
y la rabrica de los mismos en la historia clinica. Ante dudas sobre la prevalencia de una
decision de autorizacion o revocacion, en los casos en que hubiere mediado un
consentimiento por representacion, debe aplicarse aquella que prevalezca en beneficio del
paciente, con la intervencion del comité de ética institucional respectivo, fundado en
criterios de razonabilidad, no paternalistas. Para ello, se dara preeminencia a la voluntad
expresada por el paciente en relacion a una indicacion terapéutica, incluso cuando conlleve
el rechazo del tratamiento. ARTICULO 11.- Directivas Anticipadas. Las Directivas
Anticipadas sobre como debe ser tratado el paciente, deberan ser agregadas a su historia
clinica. La declaracion de voluntad debera formalizarse por escrito, con la presencia de
DOS (2) testigos, por ante escribano publico o juez de primera instancia competente, en la
que se detallaran los tratamientos médicos, preventivos o paliativos, y las decisiones
relativas a su salud que consiente o rechaza. El paciente puede incluso designar un
interlocutor para que llegado el momento procure el cumplimiento de sus instrucciones.
Los profesionales de la salud deberan respetar la manifestacion de voluntad autonoma del
paciente. Cuando el médico a cargo considere que la misma implica desarrollar préacticas
eutanésicas, previa consulta al Comité de ética de la institucion respectiva y, si no lo
hubiera, de otro establecimiento, podra invocar la imposibilidad legal de cumplir con tales
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Directivas Anticipadas. Todos los establecimientos asistenciales deben garantizar el
respeto de las Directivas Anticipadas, siendo obligacion de cada institucion el contar con
profesionales sanitarios, en las condiciones y modo que fije la autoridad de aplicacién que
garanticen la realizacion de los tratamientos en concordancia con la voluntad del paciente.
Cuando el paciente rechace mediante Directivas Anticipadas determinados tratamientos y
decisiones relativas a su salud, y se encuentre en los supuestos previstos por el articulo 2°
inciso e) tercer parrafo de la Ley N° 26.529, modificada por la Ley N° 26.742, el profesional
interviniente mantendra los cuidados paliativos tendientes a evitar el sufrimiento. En este
supuesto, se entiende por cuidado paliativo la atencion multidisciplinaria del enfermo
terminal destinada a garantizar higiene y confort, incluyendo procedimientos
farmacoldgicos o de otro tipo para el control del dolor y el sufrimiento. No se tendran por
validas las Directivas Anticipadas otorgadas por menores o0 personas incapaces al momento
de su otorgamiento, como asi tampoco, aquellas que resulten contrarias al ordenamiento
juridico o no se correspondan con el supuesto que haya previsto el paciente al momento de
exteriorizarlas. En la Historia Clinica debe dejarse constancia de las anotaciones vinculadas
con estas previsiones. El paciente puede revocar en cualquier momento estas directivas,
dejando constancia por escrito, con la misma modalidad con que las otorg6 o las demas
habilitadas por las Leyes que se reglamentan por el presente Decreto. Si el paciente, no
tuviera disponible estas modalidades al momento de decidir la revocacion, por encontrarse
en una situacion de urgencia o internado, se documentara su decision revocatoria verbal,
con la presencia de al menos DOS (2) testigos y sus respectivas rubricas en la historia
clinica, ademas de la firma del profesional tratante. El paciente debe arbitrar los recaudos
para que sus Directivas Anticipadas estén redactadas en un Gnico documento, haciendo
constar en el mismo que deja sin efecto las anteriores emitidas si las hubiera, asi como para
ponerlas en conocimiento de los profesionales tratantes. Del mismo modo si habilita a otras
personas a actuar en su representacion, debe designarlas en dicho instrumento, y éstas
deben con su firma documentar que consienten representarlo. Las Directivas Anticipadas
emitidas con intervencion de UN (1) escribano publico deben al menos contar con la
certificacion de firmas del paciente y de DOS (2) testigos, 0 en su caso de la o las personas
que éste autorice a representarlo en el futuro, y que aceptan la misma. Sin perjuicio de ello,
el paciente tendra disponible la alternativa de suscribirlas por escritura publica, siempre
con la rabrica de los testigos y en su caso de las personas que aceptan representarlo. Los
testigos, cualquiera sea el medio por el cual se extiendan, en el mismo texto de las
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Directivas Anticipadas deben pronunciarse sobre su conocimiento acerca de la capacidad,
competencia y discernimiento del paciente al momento de emitirlas, y rubricarlas, sin
perjuicio del deber del propio paciente otorgante de manifestar también esa circunstancia,
ademas de que es una persona capaz y mayor de edad. En ningun caso se entendera que el
profesional que cumpla con las Directivas Anticipadas emitidas con los alcances de la Ley
N° 26.529 o su modificatoria, ni demas previsiones de ellas o de esta reglamentacion, esta
sujeto a responsabilidad civil, penal, o administrativa derivada de su cumplimiento. Los
escribanos, a través de sus entidades representativas y las autoridades judiciales a través de
las instancias competentes podran acordar modalidades tendientes a registrar tales
directivas, si no hubiere otra modalidad de registro prevista localmente. ARTICULO 11
bis.- SIN REGLAMENTAR. Capitulo IV DE LA HISTORIA CLINICA ARTICULO 12.-
Definicion y alcance. A excepcién de los casos de la historia clinica informatizada, los
asientos de la historia clinica escrita deben ser suscriptos de pufio y letra por quien los
redacta, para identificar quién es responsable del mismo, con el sello respectivo o
aclaracion de sus datos personales y funcién, dejando constancia por escrito, de todos los
procesos asistenciales indicados y recibidos, aceptados o rechazados, todos los datos
actualizados del estado de salud del paciente, para garantizarle una asistencia adecuada.
Cada establecimiento asistencial debe archivar las historias clinicas de sus pacientes, y la
documentacién adjunta, cualquiera sea el soporte en el que conste, para garantizar su
seguridad, correcta conservacion y recuperacion de la informacion. Los profesionales del
establecimiento que realizan la asistencia al paciente y participan de su diagnéstico y
tratamiento deben tener acceso a su historia clinica como instrumento fundamental para su
adecuada asistencia. A estos fines cada centro debe arbitrar los recaudos para permitir su
acceso. Asimismo los establecimientos de salud deben adoptar los recaudos para que los
datos con fines epidemiolégicos o de investigacion, sean tratados de modo tal que
preserven la confidencialidad de los pacientes, a menos que el paciente haya dado su
consentimiento y/o que hubiera mediado una orden judicial que solicite la remision de los
datos, en cuyo caso debera estarse a los alcances de ese decisorio. Ello sin perjuicio de las
otras previsiones del articulo 2° inciso d). El personal sanitario debidamente acreditado que
ejerza funciones de planificacion, acreditacién, inspeccién, y evaluacién, tiene derecho de
acceso a las historias clinicas en el cumplimiento de sus funciones para la comprobacion
de la calidad asistencial o cualquier otra obligacion del establecimiento asistencial, en
relacién con los pacientes y usuarios o de la propia administracion. Dicho personal que
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accede a estos datos, en ejercicio de sus funciones, queda sujeto al deber de secreto y
confidencialidad. Los profesionales sanitarios que desarrollen su actividad de manera
individual son responsables de la gestion y custodia de la documentacién asistencial que
generen. ARTICULO 13.- Historia clinica informatizada. La historia clinica informatizada
deberd adaptarse a lo prescripto por la Ley N° 25.506, sus complementarias y
modificatorias. La documentacién respaldatoria que debera conservase es aquella referida
en el articulo 16 de la Ley N° 26.529 modificada por la Ley N° 26.742, que no se pueda
informatizar y debera ser resguardada por el plazo y personas indicados en el articulo 18
de esa misma ley. ARTICULO 14.- Titularidad. El paciente como titular de los datos
contenidos en la historia clinica tiene derecho a que a su simple requerimiento se le
suministre una copia autenticada por el director del establecimiento que la emite o por la
persona que éste designe para ese fin dentro del plazo de CUARENTA Y OCHO (48)
horas. Los efectores de salud deberan arbitrar los recaudos para procurar entregar la historia
clinica de inmediato, cuando el paciente que la requiera se encontrare en proceso de
atencion, o en situaciones de urgencia o gravedad, donde corre peligro su vida o su
integridad fisica, hecho que sera acreditado presentando certificado del médico tratante. A
los fines de cumplimentar esta obligacion las instituciones de salud deberan prever un
formulario de solicitud de copia de la historia clinica, donde se consignen todos los datos
que dispone el paciente para su individualizacién, el motivo del pedido y su urgencia. En
todos los casos el plazo empezara a computarse a partir de la presentacion de la solicitud
por parte del paciente o personas legitimadas para ello. Exceptuando los casos de
inmediatez previstos en la segunda parte del primer parrafo de este articulo, y ante una
imposibilidad debidamente fundada, los directivos de los establecimientos asistenciales o
quienes ellos designen para tal fin, podran entregar al paciente una epicrisis de alta o
resumen de historia clinica, y solicitarle una prérroga para entregar la copia de la historia
clinica completa, que no podra extenderse mas alla de los DIEZ (10) dias corridos de su
solicitud, conforme lo previsto por la Ley N° 25.326. El derecho de acceso a que se refiere
este articulo s6lo puede ser ejercido en forma gratuita a intervalos de SEIS (6) meses, salvo
que se acredite un interés legitimo al efecto, y en un nimero limitado de copias, por lo cual,
si existieren mas de tres solicitudes, podra establecerse que se extiendan con cargo al
paciente el resto de ejemplares. El ejercicio del derecho al cual se refiere este articulo en el
caso de datos de personas fallecidas le correspondera a sus sucesores universales o personas
comprendidas en los articulos 4° y 6° de la Ley N° 26.529, modificada por la Ley N°
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26.742, con los alcances y limites fijados en la misma. En cualquier caso el acceso de
terceros a la historia clinica motivado en riesgos a la salud pablica se circunscribira a los
datos pertinentes, y en ningun caso se facilitard informacion que afecte la intimidad del
fallecido, ni que perjudique a terceros, o cuando exista una prohibicion expresa del
paciente. ARTICULO 15.- Asientos. En la historia clinica deberan constar
fehacientemente, ademas de lo exigido por la Ley N° 26.529, modificada por la Ley N°
26.742, el nombre y apellido del paciente, su nimero de documento nacional de identidad,
pasaporte o cédula, su sexo, su edad, su teléfono, direccion y aquellos antecedentes
sociales, y/u otros que se consideren importantes para su tratamiento. Todas las actuaciones
de los profesionales y auxiliares de la salud deberan contener la fecha y la hora de la
actuacion, que debera ser asentada inmediatamente a que la misma se hubiera realizado.
Todos los asientos seran incorporados en letra clara y con una redaccion comprensible.
Con esa finalidad, la Historia Clinica no debera tener tachaduras, ni se podra escribir sobre
lo ya escrito. No se podré borrar y escribir sobre lo quitado. Se debe evitar dejar espacios
en blanco y ante una equivocacion debera escribirse “ERROR” y hacer la aclaracion
pertinente en el espacio subsiguiente. No se debera incluir texto interlineado. Se debe evitar
la utilizacion de abreviaturas y, en su caso, aclarar el significado de las empleadas. Los
asientos que correspondan con lo establecido en los incisos d), €) y f) del articulo que se
reglamenta deberan confeccionarse sobre la base de nomenclaturas CIE 10 de la
ORGANIZACION MUNDIAL DE LA SALUD (OMS) o las que en el futuro determine la
autoridad de aplicacion. ARTICULO 16.- Integridad. SIN REGLAMENTAR.
ARTICULO 17.- Unicidad. Los establecimientos asistenciales publicos o privados
comprendidos por esta ley deberan contar con una Unica historia clinica por paciente, la
cual debera ser identificable por medio de una clave o cddigo Unico, 0 nimero de
documento de identidad. Los establecimientos tendran un plazo de TRESCIENTOS
SESENTA Y CINCO (365) dias desde la entrada en vigencia del presente decreto para el
cumplimiento de la obligacion prevista en este articulo y para comunicar la clave respectiva
a cada paciente. ARTICULO 18.- Inviolabilidad. Una vez vencido el plazo de DIEZ (10)
afios previsto en el articulo 18 de la Ley N° 26.529 modificada por la Ley N° 26.742, el
depositario podra proceder a: a) Entregar la Historia Clinica al paciente b) Llegar a un
acuerdo con el paciente para continuar con el deposito de la historia clinica, fijando la
condicion del mismo c¢) Su informatizacion, microfilmacion u otro mecanismo idoneo para
resguardar la informacion alli contenida. No obstante, si transcurridos los DIEZ (10) afios,
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el paciente no expresara interés en disponer del original de su historia Clinica, podra ser
destruida toda constancia de ella. Los efectores de salud deberdn comunicar a los pacientes
que la Historia Clinica esta a su disposicion, al menos SEIS (6) meses antes del vencimiento
de este plazo, por un medio fehaciente al ultimo domicilio que hubiere denunciado.
Mientras se mantenga en custodia la Historia Clinica, se permitira el acceso a la misma,
por parte de los profesionales de la salud en los siguientes casos: a) Cuando se trate de los
profesionales tratantes b) Cuando se encuentre en peligro la proteccion de la salud publica
o la salud o la vida de otras persona/s, por parte de quienes disponga fundadamente la
autoridad sanitaria ¢) Cuando sea necesario el acceso a la informacion para la realizacion
de auditorias médicas o la labor de los agentes del seguro de salud, siempre y cuando se
adopten mecanismos de resguardo de la confidencialidad de los datos inherentes al
paciente. La disposicion de las Historias Clinicas se realizara de manera que se garantice
la privacidad de los datos incorporados a la misma. La obligacion impuesta por la Ley N°
26.529, modificada por la Ley N° 26.742, a los establecimientos y profesionales de la salud,
referida a la conservacion de las historias clinicas por el plazo de DIEZ (10) afios, en
caracter de depositarios, comprende instrumentar y prever los medios y recursos necesarios
aun en los casos de cese de actividad, concurso o quiebra, asi como también compromete
el acervo hereditario de los profesionales de la salud auténomos fallecidos. En los
supuestos enumerados en el parrafo precedente, los obligados legales o sus herederos
pueden publicar edictos dando a conocer la circunstancia de cese, quiebra, concurso o
fallecimiento, a los efectos de que en un plazo de TREINTA (30) dias habiles los pacientes
o0 los agentes del sistema nacional del seguro de salud, con autorizacién del paciente
respectivo, retiren los originales de la historia clinica. Aln en ese supuesto por el plazo
legal debe conservarse una copia microfilmada certificada por escribano publico o
autoridad judicial competente, de cada Historia clinica, junto al recibo de recepcién del
original rubricado por el paciente y eventualmente depositarse judicialmente. ARTICULO
19.- Legitimacion. Mientras la Historia Clinica se encuentre en poder del prestador de salud
que la emitid, ante la solicitud del legitimado para pedir una copia, se debera entregar un
ejemplar de la misma en forma impresa y firmada por el responsable autorizado a tales
efectos. Los costos que el cumplimiento del presente genere seran a cargo del solicitante
cuando correspondiere. En caso de no poder afrontar el solicitante el costo de la copia de
la historia clinica, la misma se entregara en forma gratuita. a) El paciente y su representante
legal o quienes consientan en nombre del paciente por representacion podran requerir la
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historia clinica por si mismos, sin necesidad de expresion de causa, la que debera ser
entregada en los tiempos que establece el articulo 14 de la ley y este decreto reglamentario.
b) El conyuge, conviviente o los herederos universales forzosos sélo podrén requerir la
entrega de una copia de la historia clinica presentando autorizacion escrita del paciente. El
conyuge debera acreditar su vinculo con la documentacion que la legislacion determine. El
conviviente acreditard su vinculo mediante la certificacion de la union de hecho por parte
de la autoridad local, informacién sumaria judicial o administrativa. Los herederos
universales deberan acreditar su vinculo con la documentacién correspondiente y les sera
requerida en su caso, la autorizacion del paciente. Los casos en los que el paciente se
encuentre imposibilitado de dar la autorizacion requerida deberan ser acreditados mediante
certificado médico o prueba documental, para que pueda ser entregada la copia a las
personas enunciadas en los articulos 4° y 6° de la Ley N° 26.529, modificada por la Ley N°
26.742 y esta reglamentacion. c) Quedan eximidos de la obligacion de presentar
autorizacion aquellos profesionales de la salud que al momento de requerir la Historia
Clinica sean los responsables del tratamiento del titular de la misma. La autoridad sanitaria
que debe certificar las copias es el director médico del establecimiento o personal
jerarquico por él determinado. Cuando el original de la historia clinica sea requerida
judicialmente, debera permanecer en el establecimiento asistencial, una copia de resguardo
debidamente certificada por sus autoridades, asentandose en el original y en la copia de
resguardo los datos de los autos que motivan tal solicitud, el juzgado requirente y la fecha
de remision. ARTICULO 20.- Negativa. Vencidos los plazos previstos en el articulo 14 de
la Ley N° 26.529 modificada por la Ley N° 26.742 y esta reglamentacion sin que se
satisfaga el pedido, o evacuado el informe de la Historia Clinica éste se estimara
insuficiente, quedara expedita la accion de proteccién de los datos personales o de habeas
data prevista en la Ley N° 25.326, sin perjuicio de las sanciones que correspondan al
establecimiento de salud respectivo. ARTICULO 21.- Sanciones. Sera considerada falta
grave de los profesionales de la medicina, odontologia y actividades auxiliares de las
mismas, el incumplimiento de las obligaciones previstas en los articulos 2° incisos a), b),
e)yg), 5°incisoa) y 19 de la Ley N° 26.529, modificada por la Ley N° 26.742 respecto de
los mismos, en tanto se desempefien en establecimientos publicos sujetos a jurisdiccion
nacional, sin perjuicio de las infracciones que pudieran aplicarse por imperio de la Ley N°
25.326, por parte de la autoridad de aplicacion respectiva. Asimismo, considéranse
infracciones a la Ley N° 23.661, los incumplimientos a la Ley N° 26.529, modificada por
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la Ley N°26.742, en las cuales incurrieran los profesionales y establecimientos prestadores
de los Agentes del Sistema Nacional del Seguro de Salud y esos mismos Agentes, sujetos
al control y fiscalizacion de la Superintendencia de Servicios de Salud. Los restantes
profesionales y establecimientos sanitarios del ambito de las provincias y de la Ciudad
Auténoma de Buenos Aires, sean efectores publicos o privados, estaran sujetos al régimen
disciplinario que al efecto determinen esas jurisdicciones y su autoridad de aplicacion,
conforme el articulo 22 de la Ley N° 26.529, modificada por la Ley N° 26.742, con los
alcances de la adhesion al régimen sancionatorio y/o de gratuidad al beneficio en materia
de acceso a la justicia, que en cada caso se determine. Para el caso de la CIUDAD
AUTONOMA DE BUENOS AIRES, la autoridad de aplicacion serd la autoridad local.
Facultase al MINISTERIO DE SALUD, para dictar las normas complementarias,
interpretativas y aclaratorias para la aplicacion del presente Decreto. Capitulo V
DISPOSICIONES GENERALES ARTICULO 22.- Sin perjuicio de las potestades
disciplinarias que el MINISTERIO DE SALUD ejerza para las faltas sanitarias de los
profesionales de la salud en el ambito aludido en el articulo 21 primer parrafo del presente
y/o las que dispongan la CIUDAD AUTONOMA DE BUENOS AIRES y las jurisdicciones
provinciales, regiran las atribuciones jurisdiccionales y nacionales en materia de proteccion
de datos personales, debiendo todo registro de datos referidos a los pacientes cumplimentar
las previsiones de la legislacion vigente en la materia y su reglamentacion. ARTICULO
23.- SIN REGLAMENTAR. ARTICULO 24.- SIN REGLAMENTAR
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