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En busca de una armonia inarmonica’
Diana Cohen Agrest”

El articulo sefiala cuatro asimetrias en el Proyecto de Reforma del Cédi-
go Civil y Comercial en lo que concierne a algunos topicos bioéticos. En
primer lugar, una asimetria en la determinacién del “comienzo de exis-
tencia de la persona humana”. En segundo lugar, una asimetria socio-
cultural, por cuanto no se contemplan mecanismos de proteccién a
colectivos vulnerables. En tercer lugar, una asimetria en el derecho a la
verdad, que variaria entre los nacidos naturales, los nacidos por técni-
cas reproductivas y los hijos adoptivos. Por ultimo, se sefiala una asi-
metria histoérica en el derecho a la verdad, ya que los nifios nacidos de
donantes no gozaran naturalmente del acceso a la informacion sobre
sus origenes, derecho que se reconoce a los hijos de desaparecidos.

Palabras clave: legislacién - reproduccién asistida - anonimato - donacion
- maternidad subrogada

This paper points out four asymmetries in the Project to reform the
Argentinean Civil and Commercial Code in regard to bioethics topics.
Firstly, an asymmetry in the determination of the beginning of the
existence of a person. Secondly, a socio-cultural asymmetry, given that
there are no mechanisms for the protection of vulnerable populations.
Thirdly, an asymmetry in the right to the truth for children born naturally,
by reproductive technologies or for those adopted. Lastly, a historical
asymmetry in the right to the truth, as children born from donors won’t
be naturally granted access to information about their heritage, as
opposed to those born from the disappeared.

Key words: legislation - assisted reproduction - anonimity - donation -
surrogacy

" Una version previa fue publicada en el diario La Nacion, el 14 de septiembre
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El Proyecto de Reforma del Codigo
Civil y Comercial propone la aplica-
cion de un doble y hasta de un triple
rasero, incompatibles entre si. No se
trata aqui de dictaminar el valor o el
disvalor intrinseco de las practicas a
legislar sino de sefialar algunas de las
aristas éticas no contempladas. Y, en
particular, de denunciar asimetrias
irreconciliables aunque mancomuna-
das por una presunta ampliacion del
derecho de familia, impulsada a mi
juicio por un oportunismo politico
avalado por los lobbies y las corpora-
ciones cuyos intereses se juegan en las
innovaciones propuestas.

1. Asimetria en la determinacion
del “comienzo de existencia de la
persona humana”. Mientras en las fe-
cundaciones naturales la existencia “se
inicia con la concepcion en el seno ma-
terno”, cuando se recurre a las técnicas
de reproduccion asistida la existencia
se inicia con “la implantacion del em-
brion en la mujer”. Estos dos criterios,
aunque conceptualmente incompati-
bles, habilitan la coexistencia juridica
de la prohibicion vigente de la inte-
rrupcion del embarazo (salvo las ex-
cepciones de riesgo para la vida o la
salud de la madre, o violacién) y de
las practicas existentes en los centros
de reproduccion asistida. Mediante
esta doble estipulacion se satisface la
exigencia emanada del Poder Ejecuti-
vo de no incorporar en la legislacion
una regulacion mas amplia de la inte-
rrupcion del embarazo, sin que dicha
exigencia constituya un obstaculo para
las practicas reproductivas.
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2. Asimetria sociocultural. Desco-
nociendo el proclamado modelo de in-
clusion social y redistribucion de la
riqueza, se profundizan las desigualda-
des cuando no se contemplan mecanis-
mos de proteccion de un colectivo
vulnerable integrado por las donantes
de 6vulos y las mujeres gestantes, suje-
tas a formas indirectas de coercion que,
por lo general, erosionan su autonomia.

En la mayoria de los casos, la pre-
sion economica hace de la compensa-
cion una forma de mercantilizacion de
la maternidad, oculta tras una retdrica
que publicita como donacion altruista
lo que no es sino un negocio para los
centros de reproduccion. Mientras que
la compensacion por viaticos a la do-
nante de 6vulos en la Argentina varia
entre 500 y 3000 pesos, en otros paises,
por ejemplo en los Estados Unidos, se
paga entre cinco y diez mil dolares, y se
ha llegado a ofrecer hasta cien mil do-
lares por el mismo servicio.! Una en-
cuesta de la Sociedad para la
Tecnologia de Asistencia Reproductiva
(SART) concluyd que el promedio en
Estados Unidos para la donacion de
ovocitos era de aproximadamente
4.200 dolares.’

En lo que concierne a la maternidad
sustituta, el proyecto del Codigo pro-
mueve una modalidad atin més contro-
vertida de gestacion por sustitucion. En
la medida en que se prohibe una retribu-
cion a la gestante, se habilitan tres posi-
bilidades, una mas problematica que la
otra: la primera es que la donacion sea
puramente altruista, impensable salvo
que la gestante tenga un vinculo fami-
liar o afectivo con la madre social, en
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cuyo caso o bien se corre riesgo de
consanguinidad, o bien podra dar lugar
en el futuro a una hibridacion de roles
con visos problematicos. La segunda
posibilidad es una compensacion que
contemple una retribucion por viaticos,
lo cual daria lugar a una nueva explo-
tacion de mujeres de poblaciones vul-
nerables. La tercera posibilidad es una
compensacion econémica proporcional
a lo que implica gestar un hijo para un
tercero, en cuyo caso se estaria violan-
do la norma.

En lo que concierne a la donacion de
gametos, en el caso particular de las
mujeres, la ley afecta la capacidad de
consentir. Pues con el objetivo de re-
clutar donantes, las propuestas suelen
minimizar los riesgos del procedi-
miento, retaceando la informacion.
Esa capacidad, por anadidura, puede
ponerse en duda cuando dichas muje-
res parecen subestimar el valor perso-
nal y simbolico que implica una
“donacion altruista” en la que produ-
cen una diseminacion de hijos genéti-
€OS que nunca conoceran.

Desde un punto de vista macroso-
cial, parece desconocerse que se selec-
cionaran aquellas mujeres con rasgos
fisicos semejantes a aquéllos de los fu-
turos padres sociales, promoviendo
una politica eugenésica indirecta al
privilegiar el nacimiento de determi-
nados fenotipos en desmedro de la di-
versidad genética. Suzanne Holland,
por ejemplo, ha mostrado que los valo-
res mas altos se establecen para do-
nantes con caracteristicas especiales,
una practica que conlleva inquietudes
eugenésicas.’
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En cuanto a las gestantes, la literatu-
ra bioética ha puesto en duda su capa-
cidad de consentir. Dodds y Jones,
entre otras razones, argumentan que
una mujer puede no estar correctamen-
te informada acerca de los riesgos que
toma y acerca de los sentimientos que
experimentara durante el embarazo y
una vez que llegue el momento de re-
nunciar al niflo que ha gestado:

“De hecho, un embarazo es impre-
decible, dadas las limitaciones de
nuestro conocimiento acerca de psi-
cologia humana y fisiologia. Atn si
una mujer cree que no va a sentir
ninguna respuesta emocional hacia
el nifio que ha gestado, no es capaz
de garantizar que no desarrollara un
profundo lazo emocional con el
nifio. {Como puede dar una mujer
un consentimiento correctamente in-
formado acerca de un nifio que sen-
tira crecer y desarrollarse dentro de
ella y al cual le dara forma a través
de su cuerpo, antes de saber los sen-
timientos que estas experiencias le
van a producir? Si el lazo se desarro-
lla durante el embarazo, esos senti-
mientos tienen que ser tenidos en
cuenta, pero solo se los debe tener
en cuenta en retrospectiva.*

Las mujeres no pueden decidir auténo-
mamente porque ser madres sustitutas es
un indice de las presiones sobre las
mujeres que subyacen en la decision
en apariencia voluntaria: al vivir en
una sociedad patriarcal, muchas muje-
res tienen baja autoestima, y han ab-
sorbido una imagen de si mismas,
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dominante en nuestra cultura, segun la
cual el valor de las mujeres reside
principalmente en su sexualidad y en
la capacidad de procrear. Las ideologias
pueden ser psicologicamente restricti-
vas de la autonomia, y una mujer que
ve que su unica contribucion posible
hacia el mundo es el nifio que puede
gestar, podria volcarse a la maternidad
sustituta mientras que no lo habria he-
cho en otras circunstancias. Dos clases
de afirmaciones se perfilan aqui: en
primer lugar, mujeres en circunstancias
paupérrimas podrian encontrar el ofre-
cimiento de un alto monto de dinero
para gestar un nifilo como muy dificil
de rechazar, aun cuando su aceptacion
pueda conllevar a padecer riesgos se-
rios, tanto fisicos como emocionales,
que de otra manera no habria padecido.
En segundo lugar, las fuertes presiones
pro-natalistas dominantes en nuestra
sociedad obstaculizan la comprension
de determinado segmento de mujeres,
incapaces de decidir autbnomamente el
volverse madres sustitutas.

Ceder su cuerpo por medio de un
contrato para que otros gesten su nifio
implica que la mujer se vea como acor-
poral, y que su cuerpo sea despersona-
lizado, como una propiedad con la cual
ella pueda hacer lo que le place:

“El modelo contractual es el para-
digma erroneo para la interaccion
humana y conduce al punto de vista
equivocado de los agentes morales.
Los agentes se encarnan en locacio-
nes culturales e histéricas especifi-
cas, en muchos sentidos los agentes
morales son sus cuerpos”.’
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El agente moral mismo debe descor-
poralizarse, instaurar una relacion ex-
trinseca con el cuerpo, de modo tal que
un contrato que involucra al cuerpo
pueda ser firmado. Para ser capaz de
contraer las obligaciones del contrato,
la mujer debe considerarse a si misma
como algo diferente de sus capacida-
des corporales y, en verdad, del cuerpo
que sirve de sostén a estas capacida-
des. Aun si fuera posible separar estas
capacidades del cuerpo, todavia se han
de poder separar de la mujer intrinse-
camente como tal.

Si la mujer se presta al contrato, po-
driamos asimilar ese arreglo con un
contrato de esclavitud temporaria alta-
mente controvertida, en particular por-
que el proyecto de reforma no
contempla una retribucién econdmica,
y hasta la prohibe expresamente. Si,
como es mas plausible, la mujer pres-
ta al contrato s6lo una parte de si mis-
ma, el yo como agente moral debe ser
separable de esa parte del yo que auto-
riza a otros a usar del yo, y esto es pre-
cisamente aquello que es censurable
de la institucion de la esclavitud. Esta
vision del yo moral es particularmente
insatisfactoria si se aspira a compren-
der los resortes morales que operan en
los acuerdos de sustitucion: quienes
defienden la maternidad sustituta de-
ben conceptualizar al agente moral
como algo distinto y separable de su
cuerpo y de sus capacidades.

3. Asimetria intrageneracional en el
derecho a la verdad entre los nacidos
naturales, los nacidos por técnicas re-
productivas y los hijos adoptivos.
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Mientras que en los nacimientos natura-
les el criterio de determinacion de la fi-
liacion es la “verdad biologica”, en los
nacimientos por fecundacion artificial se
privilegia la “voluntad procreacional”
fundada en el deseo de ser padres socia-
les, sacrificandose la verdad bioldgica
en cuanto los nacidos estaran sujetos a la
regla del anonimato de los donantes.
Este doble criterio implica que mientras
para los nacidos naturales “se admiten
toda clase de pruebas, incluidas las ge-
néticas” para probar la filiacion (art.
579), los hijos nacidos mediante técnicas
de reproduccion humana asistida no po-
dran reclamar vinculo filial a quienes
aportaron el material genético sin volun-
tad procreacional, y s6lo podran conocer
la identidad del donante “por razones de-
bidamente fundadas” y por via judicial.

Este requisito es incongruente con la
confeccion de la historia clinica: mien-
tras lo primero que el médico averigua
son los antecedentes familiares del pa-
ciente, los hijos nacidos por técnicas
reproductivas solo tendran acceso a la
“informacion relativa a datos médicos
del donante exclusivamente cuando
haya riesgo para la salud” (art. 564),
el cual puede aparecer recién a los
veinte o treinta afios de vida, cuando el
centro de salud interviniente puede ya
haber desaparecido.

Esta asimetria se explica porque si
se reconoce el vinculo de filiacion con
el padre genético (aun cuando no se
reconozcan derechos sucesorios), la
oferta de donantes sera nula: abrir el
registro de donantes de gametos pon-
dria en peligro el abastecimiento de
los bancos. Una vez mas, los derechos
sojuzgados por las leyes del mercado.
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Por afiadidura, el anonimato inaugu-
ra el riesgo de consanguinidad: en la
Argentina, aun cuando cada clinica de
reproduccion asistida guarde el regis-
tro con la informaciéon de sus donan-
tes, los mismos pueden ser donantes
en otras clinicas.

En acuerdo con la Convencion sobre
los Derechos del Nifio, el proyecto
contempla “el respeto por el derecho
a la identidad” de los niflos adopti-
vos, quienes pueden “acceder cuando
lo requieran al expediente judicial y
administrativo en el que se tramito la
adopcion”, y gozan de un explicito
“derecho a conocer los origenes”
(art. 595). Sin embargo, violando el
principio de igualdad ante la ley, se
omite mencionar el derecho a la
identidad en la regulacion de los na-
cidos de donantes.

También se omite tener en considera-
cion el “interés superior del nifio” cuan-
do no se evaluan los efectos traumaticos
en el nifio engendrado de esperma obte-
nido post mortem, practica contemplada
en el proyecto. Y no hay analogia vali-
da: una muerte imprevisible durante el
embarazo no es homologable a una vo-
luntad procreacional que no tiene repa-
ros en gestar un hijo deliberadamente
huérfano y valiéndose de una interven-
cion siniestra.

4. Asimetria histérica en el derecho
ala verdad. Mientras que en el recono-
cimiento del derecho a la identidad y a
conocer la filiacion, celebramos cada
chico restituido a su familia de origen
por las Abuelas de Plaza de Mayo, en
cambio los niflos nacidos de donantes
no gozaran naturalmente del acceso a la
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informacion sobre sus origenes. Y lejos
de intentar banalizar la expresion, lo
cierto es que seran hijos de desapareci-
dos, para peor, voluntariamente. Y legi-
timados por un Estado democratico.
(En qué se funda dicha asimetria
cuando la experiencia internacional
muestra que, tal como lo viven los hijos
adoptivos, los nacidos de donantes de-
sean conocer su origen que, de otro
modo, persistira inaccesible a la elabo-
racion simbolica? El deseo de conocer
de donde venimos es tan legitimo como
independiente del estatuto que la ley
haya impuesto al derecho a conocer la
filiaciéon. Como declara Maria Teresa
Sanchez, del equipo juridico de Abue-
las de Plaza de Mayo: “La identidad
como el derecho de todo ser humano de
poder conocer su propia génesis, su
procedencia, se asienta en lo biologico
pero lo trasciende, se fundamenta en la
necesidad de encontrar las raices que
den razon del presente, a la luz de un pa-
sado que, aprehendido, permita reen-
contrar una historia tinica e irrepetible.”®
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Una vez sentadas estas asimetrias,
(qué queda de la tan proclamada “ar-
monia juridica” y de la organicidad 16-
gica de la normativa, cuando el
proyecto comete una flagrante disocia-
cion de la identidad genética, gestacio-
nal y social a costa de su coherencia?
Semejante arbitrariedad conceptual,
habilitada por un forzamiento pragma-
tico, no parece ser la respuesta a una
necesidad de acompafiar las innova-
ciones biotecnologicas con la ley. En
El futuro de la naturaleza humana, el
filésofo aleman Jirgen Habermas as-
pira a asentar la legalidad juridico—po-
litica en la ética. Observa entonces que
la reflexion filosofica debe cuestionar
el reino de los hechos consumados y
retroactivamente aceptados por el de-
recho; debe denunciar el apuro de los
operadores que no resisten las presio-
nes de la economia de mercado impli-
cadas en la competencia neoliberal
globalizada y debe alertar sobre el
abandono de una sociedad igualitaria y
justa.”
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