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Resumen:

La filiacidén post mortem se encontraba prevista en el Anteproyecto, pero no fue
incorporada en el nuevo Cadigo Civil y Comercial. Sin embargo, el texto de la obra
deja abierta su permision, lo que se condice con principios fundamentales de nuestro
régimen legal. Recientes casos jurisprudenciales demuestran que se trata de un tema
recurrente en nuestra realidad socio-juridica. En este marco, una regulacion especifica
y detallada del consentimiento informado mediante una ley especial, permitiria llenar el
vacio existente en la materia y otorgar mayor seguridad juridica resguardando
derechos fundamentales. Ante la ausencia de dicha reglamentacion, el rol de los jueces
es fundamental y constituye la Unica herramienta para salvaguardar estos derechos.

1. Introduccién

La regulacion de la filiacion post mortem, se encontraba prevista en el
Anteproyecto, pero finalmente se opt6é por no incluirla en el Cédigo Civil y Comercial.
Sin perjuicio de ello, el texto de la obra deja abierta implicitamente su permision, lo que
se condice con principios fundamentales de nuestro régimen legal, tales como el articulo
19 de la Constitucion Nacional, u otros contemplados por Tratados Internacionales de
Derechos Humanos, y jurisprudencia nacional e internacional.

En nuestro pais son varios los casos jurisprudenciales que se presentaron, lo que
refleja que se trata de un tema recurrente en la realidad socio-juridica.

Ante esta situacién, nos encontramos con un vacio legal que pone en riesgo el
derecho a la salud, a la identidad, a formar una familia, a la vida privada; y son los
jueces quienes deben salvaguardarlos, tal y como lo vienen haciendo en los ultimos
afnos.

Por todo ello, seria deseable la pronta sancién de una ley que contenga la
regulacion especifica y detallada del consentimiento informado, estableciendo las
formalidades bajo las cuales debe ser prestado, como condicion de validez, de manera
tal que quede plasmada la manifestacion de voluntad de los conyuges o convivientes
en relacién a la disposicion de sus gametos o embriones en caso de fallecimiento de
alguno de ellos. Se impone la necesidad de subsanar este vacio y otorgar una mayor
seguridad juridica, evitando que en situaciones imprevisibles la voluntad procreacional
de un proyecto parental sea dejada de lado y se puedan vulnerar derechos de las
personas intervinientes.
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Si bien la jurisprudencia existente hasta la actualidad, se ha expresado en el
mismo sentido —a favor de la fecundacion post mortem— es sabido que gran parte de la
doctrina se manifiesta en contra, poniendo en jaque, a mi entender, normas
fundamentales.

A lo largo de mi trabajo desarrollaré en primer lugar, qué se entiende por
Técnicas de Reproduccion Humana Asistida (en adelante, TRHA) y fecundacion post
mortem (en adelante, FPM) y la recepcion de ambas en nuestro sistema juridico.

Posteriormente, haré referencia a recientes casos que se han presentado en
relacién al punto bajo tratamiento, y sus soluciones jurisprudenciales. Luego, realizaré
un analisis de los derechos susceptibles de ser vulnerados en estos casos. Por ultimo
presentaré una posible solucidn para subsanar el vacio legal existente en el ambito de la
FPM.

2. Técnicas de Reproduccion Asistida y Filiacién post mortem

Al hablar de TRHA, nos referimos a aquellos procedimientos que pueden
reemplazar o colaborar en uno o mas pasos naturales del proceso de reproduccion’; la
Organizacion Mundial de la Salud las define como "todos los tratamientos o
procedimientos que incluyen la manipulacion tanto de ovocitos como de

espermatozoides o embriones humanos para el establecimiento de un embarazo®".

La FPM es la TRHA que tiene lugar ante la especial situacion en la que uno de
los conyuges o convivientes fallece durante el proceso que estas técnicas implican.
Consiste en la opcion que tiene de continuar con el proyecto de familia que tenia con el
otro luego de su fallecimiento® Puede realizarse de distintas formas: mediante la
implantacion de un embrion criopreservado que hubiese sido fecundado in vitro antes de
la muerte del difunto, o mediante la fecundacién con material genético del difunto -
extraido en vida y preservado, o mediante extraccion compulsiva una vez fallecido-.Si
bien puede darse que fallezca la mujer y sea el hombre quien quiere continuar con el
proyecto parental, o bien en parejas homosexuales, me limitaré a analizar el caso de una
pareja heterosexual en la que fallece el hombre, dado que por un lado, se trata del caso
mas frecuente en nuestra jurisprudencia, y por otro, que de lo contrario deberiamos
abarcar la cuestion atinente a la gestacion por sustitucion, que excede la temética.

3. Las TRHA y la FPM a la luz de nuestro sistema juridico

Las TRHA se vienen llevando a cabo desde hace muchos afios en nuestro pais,
pero hasta la entrada en vigencia del Nuevo Codigo Civil y Comercial de la Nacion
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(Ley 26.944) no existia una regulacion de fondo a nivel nacional®. Este las incorporé
como una tercera fuente filial®, y estableci6 ciertas —aunque no suficientes— pautas para
su implementacion. Esto se debe a que muchas cuestiones quedaron supeditadas a lo
que se establezca en disposiciones especiales, que a la fecha de entrada en vigencia del
Cadigo, aun se encuentran pendientes de regulacion.

En el ambito de la FPM, nos encontramos con que no existe en nuestro sistema
juridico ninguna norma que la regule especificamente.

El texto del nuevo Cdédigo, no incluye los articulos que referian a ella tal como
estaba previsto en el articulo 563 del Anteproyecto®. Este articulo negaba en principio la
posibilidad de existencia de vinculo filiatorio entre el causante y el nifio nacido por
TRHA si la mujer aun no habia concebido o no se habia implantado el embrion al
momento de la muerte. Acto seguido establecia dos excepciones ldgicas a dicha regla:
a) que la persona fallecida hubiese expresado por consentimiento informado o en un
testamento que los embriones producidos con sus gametos fueran transferidos en la
mujer después de su fallecimiento; o b) que la concepcion en la mujer o implantacion
del embrién en ella se produjera dentro del afio siguiente al deceso.

Sin perjuicio de ello, en materia de sucesiones, el articulo 2279 del Cédigo
establece en su inciso “c” que pueden suceder al causante “las personas nacidas
después de su muerte mediante técnicas de reproduccién humana asistida, con los
requisitos previstos en el articulo 561”; que refiere a las formas y requisitos del
consentimiento informado. Cabe aclarar que en el Anteproyecto remitia al articulo 563,
que regulaba la filiacion post mortem. Con la referencia actual al articulo 561, no se
termina de resolver la cuestion y queda abierta a la interpretacion judicial. Sin embargo,
el Anteproyecto amparaba Unicamente casos de FPM con embriones, por lo cual al
suprimirse el articulo 563, queda abierta la interpretacion no sélo respecto a esos casos
sino también a aquellos en los que se quiere utilizar material genético del fallecido.

En sus restantes incisos, hace referencia “a) las personas humanas existentes al
momento de su muerte; b) las personas concebidas en ese momento que nazcan con
vida”, por lo cual podemos entender que las personas nacidas por TRHA ya concebidas
al momento de su muerte quedaran incluidas en el inciso “b”; y que el inciso “c”
extiende la calidad de heredero a aquellos que no estuviesen concebidos, es decir, a

casos de FPM.

En este sentido, estamos en condiciones de afirmar que el Cddigo admite,
aunque sea implicitamente, la FPM’.

Ademas, por aplicacion de articulo 19 de la Constitucién Nacional que reza
“Ningun habitante de la Nacion sera obligado a hacer lo que la ley no mande, ni
privado de lo que ella no prohibe”, tampoco puede considerarse a la FPM como una
actividad prohibida.

* La ley 26.862, del 2013 regula el acceso integral de las TRHA, pero no cuestiones de fondo.
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En sentido concordante lo ha entendido la Camara de Apelaciones en lo Civil,
Comercial, Minas, de Paz y Tributario de Mendoza® que ha dicho que “es necesario
establecer si conforme a nuestro ordenamiento constitucional y legislativo la
fecundacién post mortem es una técnica de reproduccion prohibida o permitida”
concluyendo que “no existe a nuestro juicio ninguna regla de derecho objetivo vigente
que establezca una prohibicion expresa en tal sentido, por lo que no cabe otra
conclusion que la practica esta permitida”.

Esto también debe conjugarse con el derecho a la salud consagrado en nuestra
Constitucidn de 1994 que otorgo jerarquia constitucional a los Tratados Internacionales
de Derechos Humanos, ya que esta temética suele relacionarse con padecimientos de
infertilidad en el aparato reproductivo. La salud reproductiva fue definida en la
Conferencia Internacional sobre Poblacion y Desarrollo, El Cairo, 1994: “como un
estado general de bienestar fisico, mental y social, y no de mera ausenta de
enfermedades o dolencias, en todos los aspectos relacionados con el sistema
reproductivo y sus funciones y procesos. En consecuencia, la salud reproductiva
entrafia la capacidad de disfrutar de una vida sexual satisfactoria y sin riesgos y de
procrear, y la libertad para decidir hacerlo no hacerlo .

A su vez, la Corte Interamericana de Derechos Humanos en el fallo “Artavia
Murillo”®®, ha dicho “Por tanto, y conforme al articulo 29 b) de la Convencién
Americana, el alcance de los derechos a la vida privada, autonomia reproductiva y a
fundar una familia, derivado de los articulos 11.2 y 17.2 de la Convencidén Americana,
se extiende al derecho de toda persona a beneficiarse del progreso cientifico y de sus
aplicaciones."

Por su parte, la ley 26 862 de Reproduccién Médicamente Asistida garantiza el
acceso integral a estas técnicas a todos los beneficiarios, y su decreto reglamentario
956/2013 establece que prevalecen los derechos de toda persona a la
paternidad/maternidad y a formar una familia, en intima conexién con el derecho a la
salud, y que el derecho humano de acceder a estas técnicas se funda en los derechos a la
dignidad, libertad, e igualdad.

Por todo ello, podemos concluir que la FPM no se encuentra prohibida
explicitamente, por lo cual con fundamento en principios y jurisprudencia nacional e
internacional, debe considerarsela permitida.

4. Jurisprudencia nacional y extranjera

Un andlisis jurisprudencial, nos lleva inevitablemente a concluir que pese a no
existir normativa aplicable en nuestro pais, la FPM se lleva y se viene llevando a cabo
desde hace muchos afos atras.

A nivel mundial, el primer caso que se dio a conocer fue “Caso Parpalaix”
(Francia, 1984) en el que una joven obtuvo una sentencia favorable respecto de la
posibilidad de someterse a fertilizacion in vitro con el material genético de su marido
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fallecido, que este habia criopreservado antes de someterse a una operacion que lo
dejarfa estéril'!.

El primer caso en nuestro pais se dio en el afio1999, cuando mujer espafiola
enviudo durante su luna de miel en Argentina al fallecer su marido de un paro cardiaco
y solicito que se le realizara una extraccion de material genético para llevarselo a su pais
y someterse a TRHA. En el caso tomé intervencidon el consulado espafiol y se hizo lugar
a su peticion™.

En el afio 2011 el Tribunal de Familia N° 3 de Mordn, Buenos Aires, declard
que no habia impedimento para autorizar a una mujer a utilizar el material genético
criopreservado de su marido fallecido por un céncer, con quien habia comenzado a
realizar TRHA antes de su muerte®.

En el 2012, una mujer solicit6 una extraccién compulsiva de material genético a
su marido, que habia fallecido como consecuencia de un accidente de transito,
autorizandole los jueces dicha extraccion™.

En el afio 2014 en Mendoza, una mujer deduce recurso de apelacién cuando un
centro médico se niega a realizarle el tratamiento de fertilizacion in vitro con material
genético de su marido fallecido, cuya extraccion ya habia sido autorizada tiempo atras.
La Tercera Camara de Apelaciones en lo Civil, Comercial, Minas, de Paz y Tributario
de Mendoza, dijo que correspondia autorizar a la actora a realizar el tratamiento, toda
vez que no existia ninguna regla de derecho objetivo vigente que estableciera una
prohibicion expresa en tal sentido™.

En el 2014, una mujer interpuso un amparo solicitando se la autorizara a retirar
las muestras de semen de su marido fallecido de un centro médico, tal como él lo habia
dejado asentado en un contrato cuando, ante la deteccidn de un cancer, habian tomado la
decision de criopreservarlo debido a que la quimioterapia lo dejaria estéril. A su vez,
solicitd que se ordenara a su obra social brindarle la cobertura integral del tratamiento
de fertilizacion asistida. El Juzgado Nacional Civil N° 3 hizo lugar a su solicitud
ordenando al centro médico la entrega del material genético, y a la obra social la
cobertura del tratamiento®.

Por altimo, un caso diferente a los anteriores, pero reciente y de utilidad para
demostrar los posibles conflictos que pueden darse en torno a esta cuestion, se da en el
mes de junio del corriente afio, mediante la apertura de un incidente de competencia
negativa entre un juzgado de ejecucién que entendia en un juicio sucesorio y uno de
familia. Este Gltimo se declar6 competente para entender en la accion de filiacion post
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mortem, y sefialé que la conexidad con el proceso sucesorio es manifiesta ya que su
resultado tendra influencia directa sobre la declaratoria de herederos®’.

5. Vacio legal y derechos comprometidos

Al margen de la opinidn que se pueda tener respecto a las TRHA y a la FPM,
como surge del analisis precedente, resulta evidente que en la realidad hay un reclamo
social de este tipo préacticas a pesar de la muerte del conyuge, y que casuisticamente han
obtenido una solucion positiva en el reconocimiento del derecho a formar una familia, a
la voluntad procreacional y a la autonomia de la voluntad®®. El derecho, como
herramienta de orden y paz social, debe poner fin a esta inseguridad juridica a la que
estan expuestas las personas intervinientes.

Si bien parte de la doctrina sostiene que se podrian perfectamente preservar los
derechos en juego acudiendo a técnicas heterdlogas —con material genético de un
tercero— no debe perderse de vista el proyecto de familia de la pareja, y la voluntad de
tener un hijo juntos.

Sobre el punto adquiere fundamental importancia el elemento volitivo que va a
ser el elemento determinante del vinculo filiatorio. La voluntad puede ser demostrada
mediante la documentacion que acredite el recurso conjunto a un tratamiento, esto es, el
consentimiento informado™.

Si bien esta necesidad ha sido absorbida por muchos centros médicos que
solicitan que los interesados expresen qué desean que se haga con sus gametos o
embriones en caso de fallecimiento, ello no es exigido por nuestra normativa y por lo
tanto carece de obligatoriedad. Ante esta situacién, se presentan casos en los que no se
lo requiere y que si una de las personas fallece intempestivamente sin haberse
manifestado al respecto®®, nos vemos en la necesidad de buscar una solucién.

Como consecuencia, se ha debido invariablemente recurrir al sistema de
presunciones legales par a poder determinar la voluntad del difunto y su tacito
consentimiento al acto del supérstite, mediante el analisis de distintas cuestiones, tales
como si ya se habia comenzado a realizar TRHA, el tiempo transcurrido entre la Gltima
técnica y el fallecimiento, o la imprevisibilidad o no de la causa de la muerte.

El Tribunal de Familia N° 3 de Morén®, sostuvo que “Hoy en dia se sabe que la
fecundacidn practicada con estas técnicas, en especial si se crioconserva semen, puede
concretarse después de la muerte de quien proporcioné los gametos. Por ello, es dable
presumir —salvo prueba en contrario— que si se guardd silencio en esas
circunstancias, en forma tacita se la ha consentido. O al menos no existié oposicién a
ello.”
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Debe optarse por la decision que menos restringe el derecho de la supérstite a
formar una familia de acuerdo al proyecto que tenia con su conyuge o conviviente, y la
que mas se condice con la voluntad procreacional del mismo®.

Parte de la doctrina sostiene que resulta inconveniente que un nifio nazca en el
marco de una familia monoparental derivada, ya que de esta forma se generan nifios
huérfanos deliberadamente. Ello no se condice con el concepto amplio de familia
regulado por el nuevo Caodigo y por el articulo 14 bis de nuestra Constitucion de la
proteccion integral de la familia®®. Por lo tanto, se trata de un argumento inadmisible y
contrario a derechos fundamentales.

Asi lo ha entendido la Corte Interamericana de Derechos Humanos, en “Atala
Riffo vs. Chile" y en “Fornerén vs. Argentina”, "En la Convencion Americana no se
encuentra determinado un concepto cerrado de familia, ni mucho menos se protege sélo
un modelo de la misma", “no hay nada que indique que las familias monoparentales no
pueden brindar cuidado, sustento y carifio a los nifios. La realidad demuestra
cotidianamente que no en toda familia existe una figura materna o una paterna, sin que
ello obste a que ésta pueda brindar el bienestar necesario para el desarrollo de nifios y
nifias”?*.

En relacion a los derechos del nifio nacido o por nacer, debe mencionarse la
incertidumbre de la que es objeto el vinculo filiatorio con su padre. En este sentido cabe
preguntarse ¢Debe inscribirse al nifio nacido por fertilizacién post mortem como hijo
del fallecido? ¢Qué pasaria si hubiera embriones criopreservados que hubiesen sido
fecundados por material genético del supérstite y de un tercero? ¢Prevalece de todas
formas la voluntad procreacional sobre la identidad genética? ¢ Tiene el nifio nacido de
esta forma, derecho a usar el apellido y suceder al difunto? ¢Debe haber algin limite
temporal para resguardar los derechos de los restantes herederos?

Hay quienes sostienen que debe considerarselo hijo con fundamento en la
identidad genética o voluntad de tener un hijo. También se menciona la posibilidad que
tendria el hijo de intentar una accion de reclamacién de paternidad alegando el vinculo
bioldgico y voluntad procreacional, contra los herederos de su presunto padre?. Otros
consideran que debe excluirse de estos casos a los pre-embriones, porque estos deben
ser considerados personas, y tienen vinculo filial desde su formacién=®.

Mas alla de las opiniones, hay algo que es indiscutible y es el derecho del nifio a
la identidad, amparado por la Convencion sobre los Derechos del Nifio en sus arts. 7°,
8° y 9°, que consiste en que no se distorsione, recorte, 0 niegue lo que constituye el
esencial patrimonio cultural del sujeto integrado por distintos aspectos como la
identidad de origen, la identidad familiar, intelectual, politica, religiosa y social de cada
persona. El nifio nace y se proyecta desde si mismo, pero en relacion con los demas, y
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tiene derecho a ser el ser que realmente es y se reconocido por los demas con una
identidad propia?’. Uno de los aspectos mas importantes es el ser reconocido por sus
progenitores, quienes tuvieron la voluntad procreacional. En este sentido, resulta
totalmente inadmisible privar al nifio de su emplazamiento como hijo de las personas
que quisieron darle la vida, y los demas efectos que ello implica.

En derecho comparado los Estados que regulan la materia generalmente limitan
los efectos juridicos entre el nacido y el progenitor fallecido, imponen un requisito
ineludible de consentimiento por parte del fallecido y, en ocasiones un doble
consentimiento, para el uso del material genético y para ser tratado como padre luego
del nacimiento. En algunos casos, se contempla un plazo maximo para que se lleve a
cabo la inseminacion o implantacién en la mujer®.

En este sentido, me parece importante mencionar que no s6lo es necesaria una
regulacién por resguardo a los derechos de los padres y del nifio sino también por la
afectacion que ello supone en materia sucesoria para el resto de los herederos. Seria
optimo establecer un limite temporal para que la FPM no quede exclusivamente sujeta a
la voluntad de la mujer, y un procedimiento a seguir para evitar o resolver los conflictos
gue puedan suscitarse en este ambito.

6. Consentimiento informado y su posibilidad de llenar el vacio legal

El articulo 561 del Codigo -el unico que deja entrever una referencia a la FPM-
remite al consentimiento informado. Es necesario analizar qué dice nuestro sistema
juridico respecto a este ultimo.

El nuevo Codigo establece que el consentimiento debe ser prestado por todo el
que se someta a TRHA de manera previa y libre, que el centro de salud es el encargado
de recabarlo, y que debe renovarse cada vez que se proceda a la utilizacion de gametos
0 embriones. Respecto a la forma y requisitos remite a disposiciones especiales, e indica
que luego de su emision deberé protocolizarse ante escribano publico o certificarse ante
la autoridad sanitaria. Por ultimo, que puede ser revocado mientras no se haya
producido la concepcion o implantacion del embrién. En relacién al vinculo filial,
sostiene que los nacidos por TRHA son hijos de quien dio a luz y del hombre o mujer
que ha prestado su consentimiento, debidamente inscripto en el Registro de Estado Civil
y Capacidad de las Personas, independientemente de quien haya aportado los gametos.

En lo que respecta a las “disposiciones especiales” a las que refiere la obra,
Unicamente contamos con la ley 26.862 de Reproduccion Médicamente Asistida, y su
decreto reglamentario 956/13%.

Estos agregan que el consentimiento y su revocacion deben documentarse en la
historia clinica con la firma del titular del derecho y establecen que en las TRHA de
baja complejidad, puede revocarse en cualquier momento hasta antes del inicio de la
inseminacion, y en las de alta complejidad, hasta antes de la implantacion del embrion.
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Si bien se establecen ciertas pautas sobre el consentimiento, aln quedan muchos
aspectos inconclusos®. Tal es asi que podemos preguntarnos, cémo debe ser en la
practica el consentimiento informado, qué datos es necesario que tenga de manera
obligatoria, que efectos puede tener este en casos de separacion, divorcio, nulidad de
matrimonio, y especificamente, qué desean los interesados que se haga con los
embriones 0 gametos en caso de fallecimiento de uno de ellos.

Estamos en este punto ante un tema que podria ser una salida viable del vacio
existente en el ambito de la filiacion post mortem. Es decir, el Cddigo establece que
pueden suceder al causante los nacidos por TRHA, con los requisitos del articulo 561,
que refiere a las formas de prestar el consentimiento informado. Este articulo, a su vez,
remite a disposiciones especiales que a la fecha son inexistentes. Se trata de un circulo
vicioso en el que un vacio remite a otro, y este a otro y que no contamos con ninguna
solucion.

En virtud de ello es que creo que la regulacién del consentimiento mediante ley
especial seria una forma de llenar -aungue sea en parte- este vacio en materia de FPM.

7. Conclusién

Como puede advertirse, la FPM surge de nuestra realidad y no es una mera
cuestion tedrica. Al respecto, no tenemos un régimen normativo aplicable que nos
permita dar respuesta a los conflictos que se plantean®, situacion ante la cual los jueces
se ven obligados a realizar presunciones e interpretaciones en cada caso particular.

Lo deseable seria que no queden dudas respecto de la voluntad de las personas
gue se someten a estas técnicas, para no tener que acudir a estos recursos que —si bien
por el momento siempre han tenido los mismos lineamientos— en general resultan muy
controvertidos en la doctrina nacional, lo que sin dudas genera incertidumbre e
inseguridad juridica entre los involucrados.

Se trata de un tema delicado, en el que se encuentran en juego no solo el derecho
del supérstite a formar una familia, del fallecido a que se respete su voluntad en el
ambito de la filiacion, o los intereses de los herederos, sino también los derechos del
nifio por nacer o nacido de esta forma.

Nuestro sistema normativo actual no prevé ninguna solucion al respecto, por lo
cual de lege ferenda se requiere una normativa especial que trate las cuestiones
especificas y detalles del consentimiento informado, a fin de reducir este campo de
incertidumbres.

Una normativa uniforme y exigible a todos los eslabones que intervienen para que
actien basandose en las mismas reglas, y que abarque supuestos de FPM con material
genético o embriones indistintamente, sin duda permitird no solo evitar las
problematicas sobre la autorizacion judicial de la FPM, sino también brindar soluciones
a casos en los que pese a ya haberse realizado la técnica, se encuentran inconclusos en
lo que hace a la filiacion y sus efectos.
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Es funcidn del derecho acompafiar los cambios, preservando el orden y la paz de
la vida en sociedad, receptando las nuevas problematicas que en ella se presenten.
Independientemente de la posicion que cada uno adopte respecto al tema del presente
trabajo, y lo que cada uno acepte como modelo de familia, los hechos demuestran que
esto sucede en nuestro pais, y prohibirlo u omitirlo no vienen a ser las mejores
soluciones, ni van a impedir que siga ocurriendo, sino que en sentido contrario, genera
grandes problemas.



