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INTRODUCCION

En la segunda mitad del siglo XX, se realizaron descubrimientos
cientificos relacionados con la reproduccién humana. Ellos incidieron en el
derecho de familia, tales como, las pruebas biolégicas que han permitido
determinar la paternidad discutida. Encuentran su base en el gran
movimiento de reforma de la filiacion, desarrollado en los paises
occidentales en la segunda mitad del siglo XX.

La fertilizacion asistida es una nueva forma de procrear, en la que se
necesita del aparato reproductor, pero no requiere mantener relaciones
sexuales para concebir.

El uso de las técnicas de fertilizacion asistida, plantea una problematica
que desborda las estructuras juridicas existentes.

La falta de una legislacion nacional en el derecho argentino, que regule de
manera integral el uso de las técnicas de procreacion asistida, permite su
practica incontrolada por cada centro privado de fertilizacion, los que se
rigen por las normas de las sociedades que los reunen.

El vacio legislativo motiva la investigacion del tema, con relacion a la
necesidad, mérito, conveniencia y oportunidad de que la fertilizacién humana
asistida, sea regulada por el ordenamiento juridico nacional.

Los proyectos de leyes nacionales presentados entre los afios 1991 a
1997, han perdido estado parlamentario.” También, el Proyecto de Reforma
del Cadigo Civil de 1998, intentd regularla y no se sancioné.? En el afio
2008, ingresaron dos proyectos al Senado de la Nacion.® Todos estos
antecedentes mencionados, son analizados sistematica y ordenadamente
mas adelante.

La Provincia de Buenos Aires, el 22 de diciembre de 2010, promulgo la
Ley n®:14.208:“Fertilidad Asistida. Reconocimiento de la infertilidad como
enfermedad. Cobertura médico asistencial”, al sélo efecto de que los centros

de salud publicos, privados y las obras sociales, asistan y cubran el

! www.senado.gov.ar/web/proyectos.
2 www.cnv.gov.ar/FirmasDig/NuevoCodCivil ArtsDigitalizacion.
% www.senado.gov.ar/web/proyectos.10/5/08.
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tratamiento de la fecundacion homologa en el territorio de la Provincia, la
misma, es analizada oportunamente.*

La fertilizacion médicamente asistida, se debe regular integralmente
mediante el dictado de una ley especial o bien, contemplar su incorporacion
al Proyecto de Reforma de Actualizacion y Unificacion de los Codigos Civil y
Comercial que se esta analizando, en una Comision creada por el Decreto n°
191/2011, del Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, publicado en el
Boletin Oficial, el 28 de febrero de 2011°. De ser asi, se evita que la ley que
se dicte anticipadamente, entre en contradiccion con el sistema que se
pretende unificar.

El ultimo proyecto de ley sobre: “El uso de la Técnicas de Reproduccion
Humana Asistida” ingresado a la Camara de Diputados de La Nacioén, en el
afo 2011 a iniciativa de la Comision de Acciéon Social y Salud Publica que
elaboré un predictamen de mayoria, sobre el mismo, surgié de la Comision
de Accion Social y Salud Publica, de Familia, Mujer, Nifiez y Adolescencia,
de Legislacion General, y de Presupuesto y Hacienda.

El proyecto de ley, se encuentra en tratamiento por la Camara de
Diputados de la Nacion que acumula varios proyectos iniciados, bajo
diferentes numeros de expedientes a saber: 0492-D-10; 2106-D-10; 2459-D-
10; 2663-D-10; 3953-D-10; 4423-D-10; 5056-D-10; 5854-D-10; 5916-D-10 y
048-D-11.° El mismo cuenta, con un dictamen de mayoria y cinco de
minoria. El 30 de noviembre de 2011, en la ultima sesion del afo se lo votd
en general, pero la ley no se votd en particular, porque no estaba claro el
alcance de la votacién y no llegd a tener la media sancién. La validez de lo
votado presenta dos situaciones: 1.- si se prorroga las sesiones ordinarias la
votacion es valida y el proyecto podra ser tratado en particular y 2.-Si cambia
la composicion de la Camara, lo que se aprobd no tendra validez.’

El objetivo general del trabajo: es plantear “la necesidad de regular la

fertilizacion asistida o la procreacion humana asistida”. El tema se desarrolla

* Boletin de Legislacion n° 144, “Ley 14,208”, Colegio de Abogados de La Plata, Afio XXV, La Plata,
Marzo 2011, pag. 29.

> Boletin Oficial, Decreto n° 191/2011, Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, “Creacién de la
Comision para la elaboracion del Proyecto de Ley de Reforma, Actualizacion y Unificacion de los
Cadigos Civil y Comercial de la Nacion”, Bs.As., 28/02/11.

¢ www.hcdn.gov.ar. 22/11/2011.

" www.clarin.com/sociedad/quedo-abierta-discusion-fertilizacion-asistida. 1/12/2011.
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en el Capitulo | bajo el Titulo: “La Procreacion humana asistida”, mediante la
recopilacion bibliografica, el analisis de la doctrina nacional y extranjera;
jurisprudencia nacional y extranjera.

Los temas que se tratan son: la esterilidad o infertilidad, definiciones
elaboradas por la doctrina, las distintas técnicas, su origen y aplicacion a fin
de justificar el tratamiento del mismo. Como asi también, la observacién de
la legislacion vigente y los proyectos de ley sobre la fertilizacion asistida
sistematizados por afio de presentacion, hasta la fecha.

Para el desarrollo de los temas precedentes, se analizaron conceptos,
teorias, posiciones, conclusiones de doctrinarios nacionales como: Gustavo
Bossert, Eduardo Zannoni, Delia Iiigo, Lea Levy, Adriana Wagmaster, José
Velazco, Pedro F. Hooft, Jorge Perrino, Nelly Minyersky, entre otros.

El trabajo esta limitado a los temas mencionados en el parrafo anterior, a
fin de no perder de vista el objetivo general planteado, porque es muy amplio
su campo de investigacion, y se puede llegar, a elaborar una conclusion o
propuesta que no sea comprendida e imposible de concretar.

El objetivo especifico de la investigacion: es analizar “la inseminacion
asistida con dacién de esperma (I.A.D.)” o “fecundacion heterologa™, y sus
implicancias con relacién al derecho del nifio a su identidad y a la salud.
Como asi también, examinar la normativa vigente sobre la fertilizacion con
dacion de esperma y clasificacion de los proyectos vigentes.

Los avances cientificos constituyen una realidad cotidiana, que no debe
ser ignorada, porque en la busqueda de un remedio a la esterilidad de uno
de los miembros de la pareja, o cuando se quiere procrear a partir de una
conviccion unipersonal, en ambos casos, se recurre a “la inseminacioén con
dacion de esperma’.

La ILA.D. plantea por lo menos dos cuestiones con relacion a los derechos
del nifio a saber: la violacion al derecho a la identidad y al derecho a la
salud, contemplados por la Constitucién Nacional (art. 33, 75 inc.22.de la
CN, arts. 7y 8 de la CDN).

®Bossert, Gustavo A., “Fecundacion asistida”, JA-1988-1V-872. Inseminacion heteréloga: es la que se
hace si el conyuge o pareja varon es estéril, “se utiliza semen que se obtiene de un tercero, fresco o
congelado y almacenado en un banco de semen. Se la denomina también Inseminacion con Semen de
Dador (1.A.D)”.



Estimando que se debe abordar con especial cuidado, observando qué
derecho va a prevalecer a la luz de las normas existentes, o de la legislacion
nacional a dictarse en el futuro.

En el Capitulo Il con el titulo “La inseminacién asistida con dacién de
esperma (.LA.D.), los temas son: el derecho a procrear de los pretendidos
padres, el régimen de filiacion nacional vigente, la doctrina nacional sobre la
voluntad procreacional y la teoria de los actos propios, la dacion de gametos,
derecho a la intimidad del donante y la receptora, los derechos del nifio a su
identidad bioldgica y a la salud.

Para el desarrollo de los temas aludidos, se examiné la doctrina nacional
en sus similares o diferentes posturas, entre los que se encuentran: Gloria
Arson de Glinberg, Miguel Soto Lamadrid, Graciela Medina, Soraya Hidalgo,
Dolores Loyarte, Adriana Rotonda, Gustavo Bossert; Eduardo Zannoni;
Maria J. Méndez Costa; Daniel H. D’Antonio; Enrique Diaz de Guijarro;
Mauricio Mizrahi, entre otros.

También, se analizé el derecho comparado, jurisprudencia nacional y
extranjera.

En Argentina en el estado actual de la legislacion, se considera que no
debe aplicarse la inseminacion heteréloga sin reformar el Cdédigo Civil o
promulgar una ley especial, que regule la procreacidén humana asistida en
sus distintas formas y técnicas.

Se considera importante que la ley que se dicte en el futuro, si regula la
[.LA.D., contemple un registro de informacion del dador como lo hace la Ley
14/2006 de Espafia, permitiendo que en el caso de riesgo de vida del nifio,
se pueda obtener datos del donante sin establecer ningun tipo de filiacion.

Finalmente, se cree que la procreacion humana asistida, debe ser
regulada por el ordenamiento juridico nacional y que la inseminacion artificial
con dacién de esperma extrafio al matrimonio o a la pareja, no deberia
permitirse en una futura legislacién, sin tener en cuenta los antecedentes del
dador en el historial clinico del nifio.

El derecho del nifio a su identidad biolégica y a la salud, debe prevalecer
al derecho a la intimidad de los adultos. Los centros de fertilizacion asistida,
mediante la utilizacion de esta técnica, no tienen que violar los derechos

fundamentales de los nifios, por haber un vacio legal. La CN en los arts.33 y



el 75 inc. 22, que contiene los tratados y convenciones que protegen estos
derechos. Como asi también, especialmente la CDN en sus arts. 7 y 8.

Estas técnicas deben orientarse hacia una meta mas humana y digna,
reconociendo al progreso cientifico como medio y no un fin. El fin debe ser el
bien de la humanidad, pues no todo lo cientificamente posible, es éticamente
admisible.

Las situaciones de hecho que se prologan, sin regulacion legal estando en
juego la vida, la dignidad, la identidad y la salud de los nifios, no pueden ser

avaladas por la falta de decision politica de legislar.



CAPITULO |

LA PROCREACION HUMANA ASISTIDA.

1.- LA ESTERILIDAD O INFERTILIDAD COMO CAUSA DE UTILIZACION
DEL METODO.

1.1. Introduccién

La imposibilidad de concebir hijos en forma natural provoca en algunos
casos, situaciones traumaticas para la pareja. La ciencia desarrollada en los
ultimos treinta afios, los coloca frente a una posible solucién del problema
mediante la procreacion humana asistida. Para que ello ocurra, debe tratarse
en principio de una pareja en la que alguno de los dos tenga problemas de
“infertilidad” o “esterilidad”.

Se emplea el término de “infertilidad” o “esterilidad”, indistintamente para
referirse a la incapacidad para reproducirse. Dichos términos, no tienen la
misma significacion desde el punto vista médico, en cuanto a la

diferenciaciéon que hacen respecto de los mismos.

1.2. Concepto de infertilidad y esterilidad.

La terminologia “infertilidad”, se refiere a la: “impotencia gestacional de
la mujer; incapacidad de llevar un embarazo a término, hasta el nacimiento
de un nifio viable, aunque la concepcion sea posible. (La muerte del embrion
antes de la implantacion o la consecuencia de trastornos de la nidacion no
es clinicamente distinguible de la esterilidad femenina). Si existen
alteraciones cromosomicas conducentes a una muerte fetal prematura, la
causa puede encontrarse asimismo en el varén. En el varén, son
equiparados los conceptos de infertilidad y esterilidad”.

El uso del término “esterilidad” alude a: “una situaciéon de infertilidad,
clinicamente relevante, como falta involuntaria de descendencia de una
pareja durante uno hasta dos afios, a pesar de cohabitaciones regulares sin
proteccion. La esterilidad en la mujer se distingue: en primaria: nunca se dio
una concepcion y en secundaria: esterilidad adquirida después de

embarazos precedentes (infertilidad). La esterilidad del vardn: sin.



‘impotentia generando”. El primer indicio, es proporcionado por un
espermograma con hallazgo patolégico”.”

En el caso de desear tener descendencia los médicos especialistas,
aconsejan realizar la consulta si luego de un afio de relaciones frecuentes,
no se ha producido el embarazo. Recomiendan siempre explorar a la pareja,
y en concreto primero al varon. En la mujer no hay que proceder a ninguna
exploracion invasora, antes de haber constatado la facultad generativa del
varén. "

La esterilidad, afecta entre el 15 y el 20 % de las parejas en edad
reproductiva.”’ Los centros de fertilizacion asistida, manifiestan que
estadisticamente, una de cada seis parejas tiene este tipo de dificultades.

Soto Lamadrid'? en su obra: “Biogenética, filiacion y delito”, cita a Videla,
Svaransky y Sas, define a la esterilidad en este sentido diciendo: “La
esterilidad es para nosotros una entidad unica, constituye un obstaculo que
se opone al deseo consciente, de dos personas, de crear juntos a otro ser
humano, implantado en su vinculo afectivo”. Pero a su vez, hace una
reflexion critica hacia el aspecto psicolégico que mencionan estos autores,
cuando explica que su estudio se ocupara de los métodos para superar la
infertilidad organica, sin desconocer los aspectos psicologicos y sociales de
la misma. Percibe que aunque sélo un miembro de la pareja sea estéril, la
enfermedad debe ser tratada como un fendmeno que afecta a ambos,
haciendo permanentemente referencia a la pareja estéril o infértil, porque las

reacciones conflictivas afectan a ambos por igual.

1.3. Causas de infertilidad o esterilidad.

Los especialistas en medicina reproductiva, como el Dr. Claudio Chillik
manifiesta que: “Debido a que el embarazo es una decision conjunta de la
pareja, la imposibilidad de lograrlo afecta a ambos, por lo que el tratamiento
de la esterilidad debe ser dirigido a los dos miembros de la pareja”."?

Las causas de la infertilidad o esterilidad pueden ser:

% Diccionario Pschyrembel de Ginecologia y Obstetricia, Ed. Walter de Gruyter, Berlin, 1988,
pég.143.

19 Diccionario Pschyrembel de Ginecologia y Obstetricia, Ed. Walter de Gruyter, Berlin, 1988, pag.93.
™ Chillik, Claudio,"Que es la esterilidad”, www.planetamama.com.ar. 3-9-2010.

12 Soto Lamadrid, Miguel Angel, “Biogenética, filiacion y delito”, Ed. Astrea, Bs. As., 1990, pag.7/8.
13 Chillik, Claudio, “Que es la esterilidad”, www.planetamama.com.ar . 3-9-2010.
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a) Femeninas: los factores mas comunes son los desordenes
ovulatorios, anormalidades anatomicas en el nivel de las trompas de
Falopio, malformaciones uterinas, miomas, endometriosis,
psicolégicas, etc.

b) Masculinas: azoospermia®™ (que puede ser secretora, cuando falla el
funcionamiento de los testiculos u obstructiva cuando haya un
impedimento en el pasaje de los espermatozoides a través de los
canaliculos que los llevan al exterior), varicocele', infecciones,
trastornos genéticos, tabaquismo, drogas, algunas terapias
oncoldgicas, etc.

c) Mixtas: incompatibilidad sanguinea de la pareja, esterilidad sin causa
aparente, donde los examenes practicados a la pareja desde el punto
de vista reproductor son normales. '

El objetivo especifico de este trabajo, es la causa masculina de
esterilidad o infertilidad, por la cual, un matrimonio o una union de hecho
recurre a la dacién de esperma a fin concebir un nifo, con las
consecuencias que se plantean, con relacion a los derechos del nifio, si

se mantiene el anonimato del dador.

2.-DEFINICIONES SOBRE PROCREACION HUMANA ASISTIDA O
FERTILIZACION ASISTIDA.

2.1. Introduccion.

La procreacién humana, puede desarrollarse natural o artificialmente. El
objetivo general de este trabajo, es la procreacion humana asistida o
fertilizacion asistida. La necesidad de que se regule su aplicacion, mediante

una ley integral o su incorporacion al Cédigo Civil.

En primer lugar, se trata de buscar algunas acepciones de los términos:

“procrear” y “procreacion” acorde con la terminologia a utilizar. Y es asi que

la Real Academia Espafiola define los vocablos: “procrear” (del lat.

¥Azoospermia: ausencia de espermatozoides en el semen eyaculado.
www.nicolasneuspiller/glosario.com.ar. 14-3-2011

> varicocele: dilatacion varicosa del plexo venoso que rodea al deferente. 14-3-2011.
16 www.cegyr.com.ar. 28-5-07.
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procreare).1.tr. Engendrar, multiplicar una especie y el de “procreacion” (del

lat. procreatio,-0nis).1.f. Accion y efecto de procrear. !’

Otro significado, de las expresiones “procrear” es: (v. t) Engendrar, dar
vida, y el “procreacion” (f). Participacion en el proceso bioldgico de la
reproduccion.’ Es este Gltimo el que se toma en cuenta, por acercarse mas

al tema.

En segundo lugar, la palabra “asistida” es definida como: (Del part. de
asistir: 4. Tr. Socorrer, favorecer, ayudar) .1. Adj. Que se hace con ayuda de

medios mecanicos.'®

De acuerdo con las significaciones seleccionadas en el parrafo
precedente, la procreacion humana asistida, “es la forma de dar vida,
mediante la participacion en el proceso biolégico de la reproduccion hecho
por mano o arte del hombre”.?°. Esta definicion general es la que se usa
para el desarrollo del trabajo y se propone que en el capitulo de la filiacion
del Cdédigo Civil a reformar o en la ley especial a dictarse se la incorpore
diciendo: “La filiacion puede tener lugar por naturaleza, adopcion o por
procreacion humana asistida...”. Se considera que la misma es perdurable en
el tiempo, mas cuando las reformas en el derecho son menos dinamicas que

la ciencia un avance constante.

Otro término que se utiliza frecuentemente, es el de “inseminacion” que
expresa: 1. f. Biol. y Med. Procedimiento para hacer llegar el semen al 6évulo
empleando técnicas adecuadas.?' También, se utiliza el vocablo “artificial”
que significa:(“Del lat. artificialis).1. Adj. Hecho por mano o arte del
hombre.?> Estas dos Ultimas acepciones, se refieren a las técnicas de
aplicacion propiamente dichas, que se utilizan para la procreacion humana

asistida, de esa manera se hace alusién a ellas. Estas técnicas de uso para

7 \www.educared.org.ar/tamtam/archivos/2004/08/05/diccionario_de_la_real_academia.
'8 Diccionario Larousse, Talleres de Heraclio Fournier S.A., 1972, Espafia.
\www.buscon.rae.es/drael/SrvItConsulta.15-3-2011/diccionario de la real academia.

20 \www.educared.org.ar/tamtam/archivos/2004/08/05/diccionario_de_la_real_academia.
Zwww.buscon.rae.es/drael/SrvItConsulta.15-3-2011/diccionario de la real academia.

22 \www.buscon.rae.es/drael/SrvItConsulta.15-3-2011/diccionario de la real academia.
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la inseminacion artificial, son mas dinamicas, especificas y su evolucion no

tiene hasta ahora una permanente actualizacion en la legislacion.

2.2. Definiciones. Doctrina Nacional.

La doctrina nacional de los autores que se mencionan en este subtitulo la

han definido con distintos términos, entre ellas:

Perrino?® en su obra dice: “que consiste en el conjunto de procedimientos
técnicos dirigidos a la concepcion de un ser humano utilizando una via
diversa de la unién sexual del varén con la mujer”. Se refiere a las técnicas
que se aplican en general, para dar vida, sin especificar cual, destacando la

falta de unién sexual.

Bossert y Zanonni24, la describen de esta manera: “La inseminacion
artificial es el método por el cual la mujer puede ser fecundada sin mediar
acto sexual. Previa extraccion del semen, éste es introducido en la vagina,
en el cuello del utero (inseminacion intracervical) o directamente en el
interior del utero (inseminacién intrauterina). También, hacen referencia a la
falta de union sexual, y explican detalladamente el procedimiento mediante

el cual se produce la inseminacion intra-corporea exclusivamente.

Ifiigo, Levy y Wagmaister?®, prefieren una definicion mas general vy
abarcadora de los distintos métodos, cuando dicen: “Se entiende que la
reproduccion humana es asistida cuando no es el resultado de la union
intersexual, sino de la aplicacion de determinadas técnicas médico
cientificas que la hacen posible”. Prefieren utilizar el término asistida y no
artificial, porque no se trata de reemplazar quimicamente el material

genético, sino de que los médicos colaboren para lograr la fecundacién.

2 Conf. Perrino, Jorge Oscar,” Derecho de Familia” Tomo I, Lexis Nexis, Bs.As. 2006, pag.,
1890/91.
24 Bossert, Gustavo A.,-Zanonni, Eduardo A., “Manual de Derecho de Familia”, Astrea, Bs.As., 2005,
pag. 469

% Ifigo, Delia,- Levy, Lea y Wagmaister, Adriana, “Reproduccion humana asistida”, Enciclopedia de
Derecho de Familia, T° l1, Universidad, Bs. As., 1994, pag. 551.
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Velazco?, opina que: “Los procedimientos de inseminacién artificial son
un medio terapéutico para el tratamiento de la infertilidad” y que deben ser
aplicados unicamente, cuando hayan fracasado todos los métodos

conocidos para superar esa incapacidad.

Soto Lamadrid?’ la define diciendo: “... Desde el punto de vista puramente
biolégico, la inseminacion artificial, es la unién de dos células germinales
procedentes de individuos sexualmente opuestos, por lo que la ausencia de
conjuncion carnal no le priva de su caracter sexuado”. Hace mencion
puntualmente, a la union del espermatozoide con el évulo, en el utero o
trompa de Falopio, y que ese hecho, no deja de ser sexual por no haber

copula.

Kemelmajer de Carlucci, Fama y Lamm?, entienden que las “Técnicas de
reproduccion asistida (TRA), no debe ser definida legalmente porque
quedaria obsoleta, generando interpretaciones diversas, contradictorias,
todo lo cual atenta contra la seguridad juridica...”, esto evita la petrificacién
de la norma. Manifiestan que la mayoria de las legislaciones extranjeras no
las definen, algunas establecen principios generales u objetivos. Dan como
ejemplo la Ley 14/2006 de Espafa que en su art. 2 no define la TRA, sino
que enumera las técnicas que pueden realizarse. Finalmente expresan que
si de definir se trata, parece mas acertado conceptuar a la reproduccion
asistida como: “la obtencion de la reproduccion de un ser humano mediante
la utilizacion de técnicas meédico-biolégicas que determinan el nacimiento sin

previa union sexual de hombre o mujer”.

La Declaraciéon de la Academia Nacional de Medicina sobre Fertilizacion
Asistida®®, del 23 de septiembre de 1995 se expidié diciendo: “La puesta en
marcha del proceso de formacion de una vida humana se inicia con la
penetracion del ovulo por el espermatozoide; la nueva célula resultante

(cigoto) contiene su propio patrimonio cromosémico donde se encuentra

*VVelazco, José R., “Inseminacion artificial: aspectos a tener en cuenta para una futura legislacion”,
JA.1993-1V-729.

%7 Soto Lamadrid, Miguel A., Ob.cit. pag.20.

%8 Kemelmajer de Carlucci, Fama y Lamm, “La reproduccion médicamente asistida. Meérito,
oportunidad y conveniencia de su regulacion”, LL, Bs.As., 8-8-2011, pag.2.

% www.acamedbai.org.ar
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programado biolégicamente su futuro. Este hecho cientifico con
demostracion experimental, es asi dentro y fuera del organismo
materno...puede ser considerada dentro de los limites citados como solucion
a la esterilidad de un matrimonio...”. Establece, los parametros mediante los
cuales deberan estar encuadradas las técnicas de fertilizacion asistida, como
por ejemplo: que debe ser dentro del matrimonio, o entre varon y mujer, que

debera solicitarse para solucionar la esterilidad y no para experimentar, etc.

La definicion que se cree apropiada es la de: “procreacion humana
asistida”, porque se refiere en ésos términos al hecho de dar vida, o
engendrar un niflo, con ayuda o asistencia médica. Se acude a ella, porque
naturalmente resulta imposible la concepcion. Independientemente de las
técnicas y los nombres que utilizan es necesario, darle un sentido mas

humano y no tan técnico-médico.

3.-LAS DISTINTAS TECNICAS DE PROCREACION HUMANA ASISTIDA.

3.1. Origen historico.

La intervencion médica para ayudar a crear una vida no es nueva, se
difundié a partir del siglo XX. Durante muchos afos, la infertilidad o
esterilidad de la pareja era irreversible, atento a que, la medicina no conocia

las causas que las provocaba.

A fines del siglo XVIII, la inseminacion se practicaba en la mujer casada
utilizando esperma del marido. En 1866, J. Marion Sims logré por primera
vez un embarazo por inseminacion artificial (I1.A.C). “En 1875, se conocieron
trabajos de Thouret, Decano de la Facultad de Medicina de Paris, quién
logré fecundar una mujer con una inyeccion intravaginal utilizando su propio
semen, constituyéndose el antecedente de la inseminacion artificial con
material genético de donante (I.A.D)”.*°
Se generaliza a partir del siglo XX, tanto en Europa como Estados Unidos,

pero mas en los paises de baja natalidad como los escandinavos, donde se

% Ifigo, Delia,- Levy, Lea y Wagmaister, Adriana, Ob.cit., pag.552.
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desarrollaron los estudios y practicas sobre el tema, extendiéndose luego a

los demas paises occidentales.

Zannoni®', expresa que la inseminacidn artificial esta estrechamente unida
al descubrimiento de que el semen, puede fecundar mucho tiempo después
de su eyaculacion, si es debidamente conservado, mediante el

congelamiento.

La historia de la criopreservacién? comienza en 1776, con un presbitero y
fisilogo italiano, Lazzaro Spallanzani que demuestra como los
espermatozoides pierden motilidad, a medida que se los enfria. Pasaron casi
doscientos afios para que se perfeccionaran las técnicas de

criopreservacion, y se conociera al glicerol

como crioprotector para que
Sherman en 1953, reportara el nacimiento del primer nifio concebido con

espermatozoides criopreservados.

Como se observa, las técnicas de inseminacion artificial tienen una
historia no tan reciente, adquiriendo una realidad mas honda y significativa a
partir del nacimiento del “primer bebé de probeta”, ocurrido en Gran Bretana
el 26 de julio de 1978, nace Louise Brown, mediante la “fecundacién in vitro”,
es decir, en forma extracorpérea (FIV) con la intervencion de los doctores
Steptoe (ginecodlogo) y Edwards (fisitlogo).?* Su concepcién se habia
producido en un laboratorio nueve meses antes mediante la técnica de

fecundacion in vitro. Los especialistas extrajeron un évulo de su madre y lo

unieron a un espermatozoide en una placa de laboratorio. Dos dias y medio

después, el huevo se habia dividido hasta formar una pequefia masa de
ocho células microscépicas, por lo que fue implantado en el utero materno y
se inicié una gestacion normal. El nacimiento de Louise abrié una pagina
totalmente nueva en el tratamiento de la esterilidad. La FIV: “es una técnica

de reproducciéon asistida con una estimulacion folicular multiple con

31 Zannoni, Eduardo, “Inseminacién artificial y fecundacion extrauterina-Proyecciones juridicas”, Ed.
Astrea, Bs. As., 1978, pag. 28.

32 Criopreservacion: “congelacion y mantenimiento a muy baja temperatura de las gametas y/o
embriones para mantenerlos vivos”.www.nicolasneuspiller.com.ar/glosario.30-11-2011.

% Glicerol: m. Quim. “Liquido incoloro y espeso que forma la base de la composicién de los
lipidos.www.wordreference.com/definicion/glicerol. 30-11-2011.

* Ifigo, Delia,- Levy, Lea y Wagmaister, Adriana, Ob.cit., pag.552
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gonadotrofinas exogenas, aspiracion de los ovocitos, inseminacion de los
mismos en el laboratorio, cultivados entre 48 y 120 horas y transferidos al
utero materno. En la practica comun no mas de tres embriones se
transfieren, pudiéndose congelar los restantes hasta wuna futura
transferencia”.>®

Hooft*inscribe este hecho en un acontecimiento de singular importancia,
al decir que se inicia en la década de 1970, /la “tercera ola” en la historia de
la biologia, mediante la cual, “el hombre ademas de conocer las raices
misma de la vida, interviene activamente en sus propias bases”. Esto
produce consecuencias positivas y negativas en el proceso de
humanizacion, que dependen de una eleccion ética de la comunidad
cientifica, la sociedad y el propio hombre. Se desarrolla un creciente poder
sobre las cosas y sobre la humanidad, mediante un incesante avance
cientifico tecnolégico, en especial en las sociedades de importante desarrollo

economico.
3.2. Aplicacion y clasificaciéon de las técnicas.

En principio, la fecundacién asistida se introduce como terapia para
resolver los problemas de las parejas que no podian concebir hijos por
infertilidad. La investigacion de las causas, la prevencion y los tratamientos
de la esterilidad, se extendieron mas alla de la terapéutica para la curacion,
desviando el objetivo a estudios que no tienen que ver con la verdadera
curacion de la enfermedad, sino a encubrir principalmente, la esterilidad

masculina que es la mas dificil de asumir.®

Las técnicas que utilizan los especialistas en fertilizacion para la

procreacion humana asistida las clasifican en:

a) De baja complejidad: “la inseminacion artificial o asistida”™ es un

procedimiento que facilita el encuentro del espermatozoide con el

®FIV: www.nicolasneuspiller.com.ar/glosario.

% Hooft, Pedro Federico, “Bioética y Derechos Humanos-Temas y casos”, Ed. Depalma, Bs. As.,
1999, pég.28.

% Loyarte, Dolores y Rotonda Adriana, “Procreacién Humana Atrtificial: un desafio bioético”, Ed.
Depalma, Bs.As., 1995, pag.90.
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ovulo. ElI semen, se deposita en la entrada del cuello cervical o
directamente dentro del udtero con la ayuda de una canula. La
inseminacion asistida, puede realizarse con semen del marido o
proveniente de un banco de semen. Para poder someterse a un ciclo
de inseminacion artificial se han de cumplir una serie de requisitos: las
trompas de Falopio han de ser permeables, el semen ha de ser de
buena calidad, y se han de considerar otros factores como la edad de
la mujer, el tiempo de esterilidad y los ciclos de inseminaciones
anteriores para decidir si es conveniente realizar un nuevo ciclo de
inseminacion artificial o por el contrario seria mas recomendable

someterse a otra técnica mas compleja como la fecundacion in vitro y

transferencia de embriones, la cual ofreceria mas garantias de éxito.

De mediana complejidad: GIFT, Transferencia de Gametas en las
Trompas: técnica de reproduccion asistida que comprende la
estimulacién folicular multiple con gonadotrofinas. Los foliculos
maduros son aspirados. Los évulos aspirados conjuntamente con el
semen del marido o del donante, son transferidos directamente en las
trompas, donde la fecundacion tendra lugar. Es la unica técnica de
fertilizacion asistida en la que los embriones se forman en el cuerpo
de la mujer, y no en el laboratorio.*®

De alta complejidad: FIV, Fertilizacion In Vitro: técnica de
reproduccién asistida con estimulacion folicular multiple con
gonadotrofinas exégenas, aspiracion de los ovocitos, inseminacién de
los mismos en el laboratorio, cultivados entre 48 y 120 horas y
transferidos al utero materno. En la practica, se traspasan no mas de
tres embriones, pudiéndose congelar los restantes hasta una futura
transferencia.®® ICSI, Inyeccion de Espermatozoides Intracito
plasmaticos: fertilizacion  microquirdrgica en la cual un
espermatozoide es inyectado dentro del citoplasma del Oovulo.

Indicado, en los casos de severa infertilidad masculina o cuando el

38www.embarazoybebes.com.ar/embarazo/tecnicas-de-fertilizacion-asistida-de-baja-y-alta-
complejidad/30-11-2011.
%9 www.nicolasneuspiller.com.ar. 25/4/08/. Act.30-11-2011.
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semen tiene muy pocos espermatozoides normales o cuando la
capacidad fecundante de los mismos esta disminuida
Otras formas de fertilizacion: PROST, transferencias intratubarias de
ovocitos fertilizados, en estado de pronucleos, casos en que desde el punto
de vista bioldgico, todavia no se ha producido la division celular, por lo tanto
no puede hablarse de la idea de un nuevo individuo, pues conservan las
caracteres cromosémicos de las dos células germinales. De alli, que en
estos casos no puede hablarse de embridn, ya que esta nocion presupone
haber pasado por el proceso de singamia, hasta ese momento conservan los
nucleos de los gametos, no hay formacion de un nuevo ser en este estadio.
Empero, no se agotan las formas de fecundacion asistida con las
expuestas, ya que existen multiples variables y combinaciones; sélo se
mencionan las mas utilizadas en sus tres niveles de complejidad, con la
finalidad de ilustrar la diversidad y amplitud de estructuras de situaciones
que se fundamentaran en la préxima instancia con la lente de una ética
convergente, porque evidentemente partimos de niveles en que la
conflictividad se encuentra presente, no se puede suprimir y argumentar a

partir de la aceptacién de la disputa.

3.3. Fecundacion Homologa y Heterdloga.

Dentro de las practicas de procreacion asistida, debemos distinguir
aquellas en las que la fecundacién se produce dentro del seno materno o
fuera de él. En ambos casos, pueden realizarse con gametos*® de la pareja
o del obtenido por dacién de un tercero. Se clasifican en:

a) Homodloga: Es la mas antigua y “es la que se aplica a los cényuges o
parejas estables, porque el semen que se inocula a la mujer es el del esposo
o pareja, durante el periodo fértil del ciclo ovérico de la mujer*' y puede ser
corpérea o extracorporea. También se la denomina Inseminacion Artificial

Intraconyugal (1.A.C”). La Academia Nacional de Medicina declara que: “la

0 Gametos: “(gr.gametes género):den.global para las células germinativas masculina o femeninas
(célula ovular o espermaticas). En la fecundacion origina el cigoto, a partir de los gametos masculinos
y femeninos”, Diccionario Pschyrembel de Ginecologia y Obstetricia, Ed. Walter de Gruyter, Berlin,
1988.

- Zannoni, Eduardo, Ob.cit., pag.29.
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fertilizacion asistida sélo deberia ser realizada dentro de la pareja casada,
2

varén y mujer, con el material genético de ambos...”

b) Heterbloga: es la que se hace si el conyuge o pareja varon es estéril,
“se utiliza semen que se obtiene de un tercero, fresco o congelado y
almacenado en un banco de semen. Se la denomina también Inseminacion
con Semen de Dador (I.A.D)”.** Se considera que es la que merece mayor
atencion del legislador, por las diversas situaciones que pueden plantearse
con relacién a la filiacién del hijo asi concebido, en el estado actual de

nuestra legislacion.

Luego de estas consideraciones preliminares sintéticas, el objetivo no es
hacer un trabajo desde el punto de vista médico, sino al sélo efecto, de
aclarar conceptos que mas adelante son mencionados, y poder determinar la
problematica juridica que plantea la procreacion humana asistida, por la falta

de una legislacién que la regule.

4.- DERECHO ARGENTINO.
4.1. Necesidad de legislar.

El objetivo general es plantear la necesidad de regular la fertilizacion
asistida o la procreacion humana asistida, mediante la descripcion y analisis
del problema que plantea el vacio legal en nuestro pais el tema de la
Procreacion Humana Asistida y especificamente, el de la Inseminacion

mediante la Dacion de Esperma en la fecundacién heteréloga (1.A.D.).

Las técnicas biogenéticas no fueron contempladas por el Cdodigo Civil
debido a su inexistencia cuando se sanciond y tampoco fueron tenidas en
cuenta por la ley 23.264 sobre el régimen de filiacion del afio 1985, época en

que ya se conocia el uso de las mismas.

En la Argentina la practica de la inseminacion artificial es habitual, los

centros de fertilizacion son de orden privado y estan agrupados por la

*2 www.acamedbai.org.ar
3 Bossert, Gustavo A., “Fecundacion asistida”, JA-1988-1\V/-872.
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Sociedad Argentina de Esterilidad y Fertilidad. Desarrollan su actividad a
través de sociedades médicas de la especialidad, sin ningun tipo de control

del Estado.**

En virtud de expuesto anteriormente, la pregunta es: ;se debe legislar

sobre la procreacién humana asistida?.
4.2. Doctrina nacional. Posturas.

La doctrina nacional esta dividida entre quienes, sostienen la necesidad
de darle un marco legal especifico, y los que consideran que en el estado
actual del ordenamiento juridico, se puede contemplar esta nueva forma de

procrear y establecer la filiacion del hijo.

Zannoni*® expresa que es un auténtico desafio de la politica legislativa,
con implicancias en el derecho civil y en el derecho penal. En el derecho
civil: a) ya sea por via interpretativa o una reforma legislativa, precisar los
arts. 63 y 70 del C. Civil, con relacién a la existencia de las personas desde
su concepcion dentro y fuera del seno materno, estima que protegera
adecuadamente al “nasciturus”; b) que el sistema cerrado de impugnacion
de la paternidad legitima de los arts. 246, segundo parrafo y 252 del C. Civil,
se replanteen permitiendo el desconocimiento en los casos de inseminacion
artificial heterdloga, cuando no haya dado el consentimiento el marido para
el procedimiento. Propugna, un sistema abierto de impugnacién que no se
acote a supuestos taxativos; c) la conveniencia de que el marido no podra
ejercer la accion de desconocimiento de la maternidad del hijo nacido
durante el matrimonio, sustentado en el ultimo parrafo del art. 261 del C.
Civil, invocando que el dvulo no es de ella, si existio consentimiento escrito

de ambos.

En el derecho penal, manifiesta que deben tipificarse como delito, con
pena accesoria de inhabilitacion para el médico y otros profesionales

intervinientes, cuando las conductas sean: a) experimentacion de embriones

* Minyersky, Nelly, “Bioética y Derecho de Familia”-Genoma Humano, Ed. Rubinzal-Culzoni, Santa
Fe, 2004, pag.161.
# Zannoni, Eduardo, Ob.cit, pag. 120/22.
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con fines eugenésicos o de otra indole; b) la inseminacion artificial o
fecundacion extrauterina heterologa, realizada a una mujer casada sin
consentimiento escrito del esposo; c) la oferta publica de esperma o de
ovulos y d) cualquier conducta que quiebre el anonimato del dador de

esperma, 6vulo y de la receptora.

Ramos*®, estd de acuerdo en legislar y que hay dos caminos para
hacerlo: a) de manera prohibitiva, abriendo la posibilidad de que se
continlen las practicas a nuestras espaldas; o b) abiertamente, con el
objetivo puesto en la familia. Con relacion a la inseminacion homologa,
considera que no es necesario legislar, porque intervienen componentes
genéticos de la pareja y el ordenamiento juridico vigente contemplaria los
conflictos. Respecto a la inseminacion heterdloga, advierte la importancia del
consentimiento del hombre, porque si lo prestdé no podra impugnar la
paternidad. El hijo con la ley actual podria impugnar, sin plazo de caducidad,
la paternidad del marido de su madre y reclamar su filiacién al dador del
semen, considerando que esta accion debe dejarse sin efecto, cuando se

legisle sobre estas técnicas.

Finalmente, Ramos propone otros temas para el caso de que se legisle y
son: 1.-El consentimiento de los padres de voluntad que debe ser otorgado
por instrumento publico; 2.-Las clinicas deben llevar un registro confidencial
de donantes y receptores; 3.-Conservar datos biofisicos del donante, a
efectos saber el origen de las enfermedades que pueda tener el hijo; 4.-Los
embriones pertenecen a los padres genéticos que decidiran su futuro; 5.-Los
bancos de esperma deben tener control estatal; 6.-Compensacion a los
donantes, como gastos de traslado. Asimismo, legitima el instituto de la
adopcidén, como alternativa para las parejas que no pueden concebir. Cree
que en la fecundacion heterdloga, el hombre que la consiente evidencia un

acto de amor que no se puede dejar de reconocer.

* Ramos, Rodolfo, “Fecundacién Asistida y Derecho”, Ed. Juris, Rosario-Santa Fe, 1992, pag.14/16.
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Velazco47, en su articulo sobre: “Inseminacion artificial: aspectos a tener
en cuenta para una futura legislacion”, advierte el peligro que significa la
practica de inseminacion artificial sin limite ético alguno, porque es posible la
manipulacion del ser humano como la ciencia lo desee. Manifiesta que
resulta imprescindible regular, dentro de un marco en el que deberan actuar
con quienes investigan el origen mismo de la vida. Las limitaciones éticas y
morales deben tener en cuenta que el objeto de investigacion de la ciencia
genética es el hombre en sus inicios. Propone la necesidad imperiosa de
regular las técnicas de inseminacion artificial. Que las mismas sean
consideradas un remedio contra la infertilidad y no una forma alternativa de

procreacion.

Expresa que el derecho a inseminarse no es absoluto, no debiendo
permitirse la inseminacion a mujeres solas. Deberia aplicarse a matrimonios
y parejas estables. Siempre, se debe dar preponderancia el derecho del nifio
a nacer en una familia. Puntualiza, los supuestos que debe prohibir la futura
legislacién expresamente: a) Acuerdos con madres sustitutas o portadoras,
mencionando el art. 953 del C. Civil, el contrato no tendria efectos porque el
estado de familia no puede ser objeto de ningun acuerdo privado; b) Mezcla
de semen y seleccidén de sexo u otras condiciones fisicas; c¢) Congelamiento

de embriones y d) La inseminacion post-mortem del dador.

Acepta la inseminacion con dacién de esperma, que debe ser gratuita,
voluntaria y revocable, creandose un registro de dadores y receptores,
supervisados por el Estado. También, regular la capacidad del dador con
relacion a la edad y ausencia de enfermedades hereditarias. El conocimiento

de la informacién, debera excluir cualquier accion de filiacion.

Ifiigo*®, expresa que se debe legislar permitiendo la utilizacién de métodos
de procreacion asistida a parejas que padezcan esterilidad cuando otros
tratamientos no han logrado el embarazo, debiendo suscribir el

consentimiento informado. Descarta de plano la utilizacion de los métodos

" Velazco, José R, Ob.cit., pag.730/1.

*8 1fiigo, Delia, “Técnicas de reproduccion asistida: consideraciones sobre su aplicacién a mujeres
solas”, Revista de Derecho de Familia”, 2, Ed. Abeledo-Perrot, 1989, pag. 62/3.
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de fertilizacion asistida por mujeres solas. Lo fundamenta en que el nifio
debe nacer con un entorno familiar que lo contenga afectivamente y lo ayude
a madurar, porque para ella todavia es lo mas adecuado para el crecimiento

integral del nifo.

Medina*®, también destaca la necesidad de un debido marco legal,
teniendo en cuenta la preocupacién de la doctrina por darle un encuadre
juridico a la aplicacion de estas técnicas de reproduccion, por las cuestiones
que se plantean desde el punto de vista ético-juridico. Considera que la falta
de una ley sobre la problematica tratada, permite que esta practica se
desarrolle en un marco de libertad absoluta, quedando los limites a la

voluntad de los particulares y de los profesionales que intervinieren.

Estima que la biomedicina solicita que el legislador la reglamente, a fin de
evitar el uso incontrolado de estas técnicas, con consecuencias imprevisibles
para la sociedad y la dignidad. Establece que los valores que debe tener en
cuenta el legislador que son: “el derecho a la vida e integridad psicofisica de
todo ser humano, desde su concepcion hasta su muerte”.Como asi también,
la prohibicidbn de investigar y experimentar afectando la dignidad de la

persona.

Loyarte y Rotonda® en su obra “Procreacién Humana Artificial: un desafio
bioético”, proponen una adaptacion del Codigo Civil que contenga como
principio fundamental el reconocimiento del “nasciturus” como sujeto de
derecho desde la concepcidn, sea ésta natural o artificial y sobre esta base
se dicte una ley especial que contemple la procreacion asistida y todas las
cuestiones que hacen al tema. Mencionan la necesidad que esa ley
especifica contenga un marco de aplicacion del uso de las técnicas, solo
para superar la infertilidad y cuando las demas terapias no han resultado

satisfactorias.

Las autoras sostienen que: “sin ese limite se desnaturaliza la humanidad y

la procreacion como un hecho biolégico, humano y cultural, para generar

* Medina, Graciela, “Dafios en el Derecho de Familia”, Ed. Rubinzal-Culzoni, Santa Fe, 2002,
pag.365.
50 . . .

Loyarte, Dolores y Rotonda Adriana, Ob. cit., pag.385/6.
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una familia basada en la verdad y autenticidad”. También se refieren a los
centros privados que efectuan las inseminaciones, considerando que deben
ser reglamentadas especialmente sus funciones, como asi también, la
especialidad de los profesionales que actuan en ese ambito con la
fiscalizacion estatal permanente y periddica, conforme lo disponga la
legislacion. Asimismo, marcan como importante la intervencion de un comité
etico-interdisciplinario que deberia funcionar en cada centro, a fin de evaluar

las causas de esterilidad o infertilidad.

Cafferata,” expresa que el orden juridico argentino vigente puede
resolver las situaciones que plantean la aplicacion de las técnicas
biogenéticas, considerando que no es necesario legislar en forma especifica
el tema. Menciona, como esta integrado el ordenamiento juridico que en
lineas generales tienen relacion con el tema: 1) la Ley de Filiacion y Patria
Potestad; 2) la Convencion de Derechos Humanos; 3) Codigo Civil; 4) el
Cddigo Penal; y 5) Constituciones Provinciales: Cérdoba, San Juan, Jujuy,
Salta, Santiago del Estero, etc. También, se refiere la proteccién juridica del

hijo que le brinda el derecho argentino.

En conclusion, se considera que la procreacion humana asistida debe ser
regulada por el ordenamiento juridico nacional mediante una reforma al
Caddigo Civil en materia de filiacion, a efectos de contemplar la situacion de
los nifios procreados y nacidos mediante estas técnicas de inseminacion.
Ademas, debe dictarse una ley especial que reglamente la aplicacién de los
procedimientos de inseminacion, a quienes estan destinados, cuales son las
técnicas que podran utilizar conforme el régimen de filiacién, para no violar
los derechos del nifio, y todo lo relativo al funcionamiento y supervision de

los centros de fertilizacion que las practican.

La legislacion futura debera equilibrar el uso de las técnicas de
procreacién, con la exigencia ética y legal de proteger la vida y los intereses

del niflo para nacer.

> Cafferata, José Ignacio, “Las nuevas técnicas de reproduccion humana y el derecho positivo
argentino”, ED-130-736.
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5.-PROYECTOS DE LEYES NACIONALES ELEVADOS AL CONGRESO
DE LA NACION ENTRE LOS ANOS 1991 a 1997.%2

La procreaciéon humana asistida se practica desde hace mas de 30 anos
sin ningun marco legislativo que la contenga, provocando dilemas éticos,
bioéticos, juridicos y religiosos. Para dar respuesta a estas cuestiones se
han presentado desde el aino 1991 hasta la fecha, innumerables proyectos

de leyes ante el Congreso de la Nacién que no han sido sancionados.

Los proyectos, presentados ante el Senado de la Nacidn, se enumeran y
analizan sintéticamente de acuerdo con los temas que regulan, conforme la

clasificacion realizada por las autoras Loyarte y Rotonda®® .

a.- “Proyecto de Ley sobre las Normas para el Uso de Técnicas de
Reproduccién Humana Asistida”. Autor: LAFFERRIERE, Ricardo
Emilio. Exp.94/93 el que caducd el 28/2/1995. Lo reproduce nuevamente
bajo el n° de Exp. 628/95.

-Objetivos: Casos de esterilidad o infertilidad previa evaluacion de equipo
interdisciplinario del centro médico. (art.1).

-Destinatarios: Personas mayores de edad y menores emancipados
plenamente capaces.( art.2)

-Consentimiento informado: Informado personal y por escrito. Escritura
publica en la heterdloga. Puede revocarse si fallece el que lo otorgo. (art.3).
-Dacion de gametos: andnima y gratuita. Por persona mayor de edad y
plenamente capaz. (art.5).

-Congelacion de gametos: Durante dos afos a partir de la fecha de la
dacion. Cumplido ese plazo, pasaran a disposicion del centro. (art.6).
-NUumero de 6vulos para F.1.V.: no hace referencia alguna.

-Congelacion de 6vulos fecundados: Plazo de tres afnos y ha pedido de
los pretensos padres podran ser conservados en ese estado un afio mas.
(art.7).

-Transferencia de 6vulos fecundados: No establece cantidad.

52 www.senado.gov.ar/web/proyectos.
5% Loyarte, Dolores y Rotonda Adriana, Ob. Cit., pag.450.
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-Dacion de ovulos fecundados: Si con relacion a los embriones
implantados en el caso de fecundacion extracorpoérea. (art.12 in fine).
-Investigacion de gametos: La admite.

-Experimentacion e investigacion de 6vulos fecundados: No.
-Intervencion terapéutica: Si. (art.9).

-Seleccion de sexo: La admite para prevenir enfermedades genéticas.
(art.10).

-Contrato de maternidad subrogada: Es nulo. Rige la determinacion de la
maternidad por el parto. (art.11).

-Lugar: Las técnicas deben ser practicas por profesionales y centros
autorizados. Rige la objecion de conciencia.(art.4).

-Registros: Es obligatorio. (art.4, 3° parrafo incs. ay b).

-Concepto de persona: sustituye el articulo 63 del Cdédigo Civil por el
siguiente: “Son personas por nacer las que no habiendo nacido estan
concebidas en el seno materno y los embriones implantados en el caso de
fecundacion extracorporea”. (art.12).

-Adquisicion de derechos de la persona por nacer: Sustituye el art. 70
del C. Civil y dice: “Desde la concepcion en el seno materno o desde la
implantacion del embrion en éste si hubiera sido fecundado en forma
extracorporea, comienza la existencia de las personas; y antes de su
nacimiento pueden adquirir algunos derechos como si ya hubiesen nacido.
Esos derechos quedan irrevocablemente adquiridos si nacieren con vida,
aunque fuera por instantes después de estar separados de su madre. El
ovulo fecundado goza de la proteccion juridica que este cddigo otorga a las
personas por nacer”. (art.13).

-Supuesto de muerte: Se admite la transferencia a la viuda del material
genético del marido, dentro de los 30 dias de la muerte de mismo. (art.8).
-Filiacion: Consentimiento con técnica heterdloga: reconocimiento paterno.
Modifica los incs.1 y 3 del art. 220 del C. Civil y hace un agregado a los arts.
243 y 253 del C. Civil. (arts. 14,15y 18).

-Patria potestad: Sustituye el primer parrafo del art. 264, reemplazando
antes de la concepcion por “antes del nacimiento”. (art.21).

-Nulidad de matrimonio: Modifica los incs.1 y 3 del art.220 del C. Civil.

Caduca la accion. (art.14).
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-Derecho de sucesion: Modifica el art. 3290 del C. Civil estableciendo:
“...podra suceder si al momento de la muerte del autor de la sucesion ni esta
concebido o implantado el ovulo fecundado en el seno materno...” (art. 23).
-Control de los centros: se refiere a la autoridad competente, no dice cual,
ni si debe ser estatal. (art.4).

-Sanciones: El uso de las técnicas sin autorizacion. Destruccion de

embriones o darle un destino diferente al previsto.

b.- “Proyecto de Ley sobre la Fecundacion Humana Asistida”. Autores:
BRITOS, Oraldo, RIVAS, Olijela del Valle y OTROS. Exp.1374/93. Caducd
el 28/2/1995 y lo reproducen nuevamente bajo el n°® de Exp. 430/95.
-Objetivos: Esterilidad o infertilidad debidamente comprobadas. (arts.1,3 y
7).

-Destinatarios: Las mujeres mayores de edad, casadas o convivientes de
hecho a las que se les reconoce derechos segun la legislacién vigente.
(art.4).

-Consentimiento informado: La pareja que requiera la aplicacion de
algunos de los métodos debe prestar el consentimiento por escrito en un
formulario, el que implica el reconocimiento de la filiacion del hijo. (art.9).
-Dacién de gametos de terceros: Sélo podra utilizarse gametos de los
miembros de la pareja que solicita su aplicacion. (art.11).

-Congelacion de gametos: No hace mencién alguna.

-Numero de o6vulos para F.I.V: Hasta tres 6vulos por vez, debiendo
efectuarse su implantacion en una sola oportunidad. Establece una sancion
si no respetan la norma. (art.12).

-Congelacion de évulos fecundados: Reprime con reclusion o prision de
tres a diez afos e inhabilitacion especial para el doble de la condena,
el que sometiere a la conservacion embriones humanos. ( art. 20 inc. a).
-Transferencia de ovulos fecundados: hasta tres évulos por vez. (art.12).
-Dacién de 6vulos fecundados: Lo prohibe. (art. 20 incs. b, cy art. 21).
-Investigacion de gametos: No hace referencia alguna.

-Experimentacion e investigacion de 6vulos fecundados: Lo sanciona.
(art.19 a).

-Intervencion terapéutica: No la admite.
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-Seleccion de sexo: No hace referencia alguna.

-Contrato de maternidad subrogada: Lo prohibe. (art. 20 inc. d).

-Lugar: Institutos y/o profesionales autorizados y establece obligaciones
para ambos. (art. 16).

-Registros: Llevar un registro en el que su contenido tendra la modalidad de
instrumento publico, en el que se dejara debida constancia de la identidad de
los pacientes a los que se les hubiese aplicado las técnicas, el numero de
fecundaciones efectuadas en cada intervencién, resultado de las mismas y
toda otra circunstancia. (art. 16 inc. a).

-Concepto de persona: Sustituye el art. 63 del C. Civil de esta manera:
“Son personas por nacer las que no habiendo nacido, estan concebidas
dentro o fuera del seno materno”. También, lo hace con el art. 70 del C. Civil
diciendo: “Desde la concepcion dentro o fuera del seno materno comienza la
existencia de las personas; y antes de su nacimiento pueden adquirir
algunos derechos, como si ya hubiesen nacido”. (art. 17).

-Adquisicién de derechos de la persona por nacer: Igual al anterior.
(art.17).

-Supuesto de muerte: El consentimiento queda sin efecto por fallecimiento,
razén por la cual no admite este supuesto. (art. 10)

-Filiacion: No hace referencia. Expresamente, prohibe la heterdloga y
sanciona su aplicacion. (art.20 inc. b y c).

-Patria potestad; Derecho de sucesién, nulidad de matrimonio,
adopcidén prenatal y comision bioética, no hace mencion alguna.
-Organos de control: Si hace mencion en el art.4.

-Sanciones: previstas para la muerte, manipulacién genética (art.19);
fecundacion entre especies, clonacion fecundacion heteréloga, conservacion

de embriones (arts. 20 y 21) y a la utilizacién sin autorizacion.

c.-“Proyecto sobre la Reproduccién Humana Médicamente Asistida”.
Autor: BRANDA, Ricardo Alberto. Exp. N° 2053/96.

-Objetivos: Regular el uso de los métodos y técnicas reproduccion. (art.1).
-Destinatarios: Parejas integradas por hombre y mujer, ambos mayores de
edad, casados o convivientes con un minimo de cinco afios que padezcan

esterilidad o infertilidad no tratables terapéuticamente. (art.1). Deben estar
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informados por escrito y asesorados sobre los aspectos, resultados,
porcentaje de éxito y riesgos de la aplicacion de las técnicas.(art.12).
-Consentimiento informado: Expreso, escrito y previamente informado, en
el caso de convivientes debe ser por escritura publica. (art. 10).

-Dacion de gametos a terceros: La prohibe, s6lo admite material genético
de la pareja.(art.14).

-Congelacién de gametos: Si, con autorizacion y por el tiempo que la
pareja lo permita. Vencido el plazo, quedan en el centro para hacer estudio e
investigacion.(art.13).

-NUmero de oOvulos para F.L.V.: Hasta 3 6vulos por vez y en una sola
transferencia.(art.16).

-Congelacién de ovulos fecundados: Lo prohibe con excepciones: a)
muerte de la madre y b) cuando razones médica impiden la transferencia
inmediata.(art.5).

-Transferencia de 6vulos fecundados: No lo prevé.

-Dacion de 6vulos fecundados: No la prevé.

-Investigacion de gametos: La permite, pero no podran ser utilizados para
la fecundacion humana. (art.22).

-Experimentacién e investigacién en ovulos fecundados: Expresamente
prohibida. (art.21).

-Seleccion de sexo: La prohibe absolutamente.

-Contrato de maternidad subrogada: Lo considera nulo. (art.17).

-Lugar: Profesionales o las instituciones especializadas, con autorizacién
especial de la autoridad de aplicacion.(art.2).

-Registros: Si debe llevarlo el Centro o el profesional autorizado.

-Concepto de persona: Lo prevé. Sustituye el art.63 del C. Civil y define”
“...Ia concepcion como el momento en el cual el évulo es penetrado por el
espermatozoide y lo fecunda”.(art.26).

-Adquisicion de derechos de la persona por nacer: Sustituye el art. 70 e
introduce una novedad, y es que, el o6vulo fecundado en forma
extracorpérea, antes de su transferencia, goza de proteccion juridica igual
que la persona por nacer.(art.26, 2 parrafo).

-Supuesto de muerte: No lo prevé.
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Filiacién: Se considera matrimonial o extramatrimonial segun las normas
vigentes.

-Patria potestad: Sustituye el primer parrafo del art. 264 del C. Civil
incorpora “...desde la concepcion natural o asistida...”.(art. 30).

-Nulidad de matrimonio: Modifica los incs. 1 y 3 del art. 220 del C. Civil.
(art. 27).

-Derecho de sucesion: No lo prevé.

-Organismos de control: El Ministerio de Salud y Accién Social. (art.23).
-Sanciones: Las prevé para los casos, de muerte de ovulos fecundados,
manipulacion genética, la fecundacién con material genético o de otra
especie, clonacion, la fecundacidn heterdloga, con pena de reclusion o
prision.(art.37).

Los proyectos que se han presentado durante al 1997 fueron varios, todos
versan sobre los mismos temas desarrollados precedentemente, los que se
detallan a continuacion:

-Proyecto de Ley sobre Reproducciéon Humana Asistida y otras cuestiones
conexas. Autor: Martinez Almudevar, Enrique J.M. Exp. N°:165/97.

-Proyecto de Ley sobre Reproduccion Humana Asistida. Autora: Rivas,
Olijela del Valle. Exp.N° :267/97.

-Proyecto de Ley sobre Reproduccion Humana Médicamente Asistida. Autor:
Villaverde, Jorge Antonio. Exp. N°:272/97.

-Proyecto de Ley sobre Procreacion Humana Asistida. Autor: Ulloa, Roberto
Augusto. Exp. N°: 435/97.

-Proyecto de Ley de Proteccién de Derechos Humanos de las Personas por
Nacer. Autor: Avelin, Alfredo.Exp. N°: 450/97.

-Proyecto de Ley sobre Reproduccion Humana Asistida. Autor: Romero
Feris, José Antonio. Exp. N°: 867/97.

Todos los proyectos enumerados, en su mayoria prohiben la Inseminacién
Asistida con Dador de Semen (I.A.D.).

La conclusion de lo antes expuesto, es que los intentos de legislar
analizados precedentemente, solo se refieren a la relaciéon que se establece
entre adultos (paciente-médico-dador-cényuge-pareja), olvidando al nifio por

nacer mediante esas técnicas, que también son sujeto de derechos
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reconocidos como: la dignidad, la identidad, la salud y demas derechos

constitucionalmente consagrados para su proteccion.

6.- PROYECTO DE REFORMA DEL CODIGO CIVIL DE 1998

El Proyecto de Codigo Civil elaborado por la Comision Honoraria creada
por el Decreto 685/95 en los fundamentos del proyecto, en el Libro Segundo.
De la parte general. Titulo |. De las personas humanas dice:.. 3.-“Al tratar del
comienzo de la existencia de las personas se dispone que ello se produce
con la concepcion;, se elimina en el seno materno para que queden
comprendidas las concepciones extrauterinas. El texto se adecua entonces
no soélo a la realidad cientifica vigente, sino también a la Convencion
Interamericana de Derechos Humanos (art.4 inc.1).”

En el art. 543 del Proyecto repite el actual art. 242 del C. Civil con relacion
a la acreditacion del nacimiento, pero agrega la fecundacion in vitro como

“

modalidad de engendrar la vida y dice: “... La maternidad del nacido
corresponde a la mujer que lo ha gestado, aun cuando demuestre que le fue

implantado un 6vulo fecundado de otra mujer, sea tal practica licita o ilicita”.
55

Este Proyecto fue motivo de un trabajo comentado por Mazzinghi*®®, quién
con relacion al art. 543 del ultimo parrafo, manifiesta que la determinacién de
la filiacion materna nunca tuvo dificultad porque la mujer que daba a luz era
su madre. De hecho con las nuevas técnicas de fecundacién extracorporea
se introduce mediante este articulo la “maternidad subrogada”, colocando al
jurista ante la situacién de como decidir, si la maternidad deriva del aporte
genético o del proceso de gestaciéon o parto.

El autor citado considera que la opciéon que se hace en el Proyecto de
atribuir la maternidad a la madre gestante y no a la genética, si bien es
acertada, pero es un tratamiento parcial del tema de la fecundacion artificial
y que en el futuro, podria entrar en conflicto con la regulacién integral de las
distintas facetas de la misma.

En el Capitulo VI. Acciones de filiacion. Seccion Ill. Acciones de

impugnacién de estado, el art. 563 se refiere a la impugnacion de la

> www.cnv.gov.ar/FirmasDig/NuevoCodCivilArtsDigitalizacion.
>www.cnv.gov.ar/FirmasDig/NuevoCodCivil ArtsDigitalizacion.
% Mazzinghi, Jorge Adolfo, “La reforma en materia de familia”, ED.185-1344.
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paternidad matrimonial, mantiene la “realidad biologica”, otorgando al hijo la
posibilidad de impugnar su filiacion matrimonial, en todo tiempo.

Sin embargo, el segundo parrafo muestra una contradiccién al decir: “No
es admisible la impugnacion de la paternidad si el marido consintio la
fecundacion artificial de la conyuge o la implantacion de un 6vulo fecundado
con gametos provenientes de un tercero, sea tal consentimiento licito o
ilicito.” En este parrafo, el Proyecto introduce la fecundacion heterdloga.

Mazzinghi hace una critica a esta incorporacion, con relacion al marido de
la mujer fecundada con semen de dador, cuya la paternidad se da por el
consentimiento, mediante una construccion juridica contractual, sin apoyo
biolégico. En este articulo, la verdad biolégica no sigue la tendencia de la
Ley 23.264, y afirma que debe ser rechazada esta posibilidad por el
legislador.

Coincidente, con las observaciones que hace el doctrinario, se considera
que el Proyecto tenia que haber regulado integralmente la procreacion
humana asistida, para que fuera compatible con el régimen de filiacién y

demas normas del Codigo Civil.

7.- PROYECTOS DE LEY ELEVADOS AL SENADO DE LA NACION DE
LA NACION EN EL ANO 2008.”’

Dos proyectos, fueron elevados al Senado de la Nacion, uno por la
Senadora Adriana Bortolozzi y el otro por la Senadora Haide D. Giri.
-Proyecto de Ley de Regulacién de la Reproduccién Asistida. Autora:
BORTOLOZZI, Adriana. Exp. N°: 113/08.

-Objetivos: Imposibilidad propia o de su pareja para engendrar o concebir o
tener relaciones sexuales (evaluados por el equipo multidisciplinario) (art.1).
-Destinatarios: Toda persona mayor de edad sola, conyuges o
parejas.(art.4).

-Consentimiento informado: Si, mediante la firma de un documento
privado.(art.5 inc.a).

-Dacion de gametos de terceros: Si. Admite la dacion de o6vulos o

espermatozoide que provenga de una persona, soltera, mayor de edad y sin

%" Bortolozzi, Adriana y Giri, Haide, www.senado.gov.ar/web/proyectos.10/5/08.
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vinculo de parentesco con el o los donatarios y como ultimo recurso
terapéutico, con el consentimiento expreso del cényuge o pareja del
paciente.(art.6). Deben solicitar la venia judicial,en Juzgados de Familia, en
un proceso sumarisimo.(art.7).

-Congelacion de gametos: No lo prevé.

-Numero de 6vulos para F.V.l.: No lo dice y remite a la reglamentacion que
se dicte la que indicara el numero. (art.9).

-Congelacién de 6vulos fecundados: Si y remite a la reglamentacion que se
dicte. (art.9).

-Transferencia de 6vulos: No lo dice.

-Dacion de 6vulos fecundados: No lo prevé.

-Investigacion de gametos: No lo prevé.

-Experimentacion e investigacion con 6vulos fecundados: Lo prohibe.
(art.10inc.1y 2.).

-Seleccion de sexo: Lo prohibe. (art.10).

-Contrato de maternidad subrogada: No lo prevé.

-Lugar: Entidades y profesionales autorizados que cumplan con la
especializacion técnica que por reglamentacion establecera el Ministerio de
Salud y Ambiente de la Nacion.

-Registros: Creara un registro especial en la esfera del Ministerio de Salud y
Medio Ambiente, sélo para el dador de células germinales.(art.6, ultimo
parrafo)

-Supuestos de muerte: No lo preveé.

-Filiacion: Se lo considera hijo de la persona, pareja o matrimonio
solicitante, el dador si lo hubiera, no tendra derecho u obligacién alguna
sobre el nacido.(art.8).

-Patria potestad: No lo prevé.

-Nulidad de matrimonio: No lo prevé.

-Derechos de sucesion: No lo prevé.

-Organismos de control: Ministerio de Salud y Medio Ambiente.
-Sanciones: Civiles, penales, administrativas o disciplinarias, cuando violen
el art. 10, ademas de una multa y retiro de la autorizacién al establecimiento

y de la licencia de los profesionales. (art.11).
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Se considera que el proyecto es limitado de contenido para la regulacion
de un tema tan importante, porque no lo trata integralmente. Finalmente, se
observa la falta de coincidencia del contenido de los 11 articulos del
proyecto, con los fundamentos que presenta para justificar su elevacion.
Dejando la mayor parte de la implementaciéon de la ley a la reglamentacion,
que si dicte al efecto, sin resolver cuestiones de fondo de suma
trascendencia, y que deben ser contempladas legislativamente para dar una

solucién definitiva al vacio legal.

-Proyecto de Ley sobre la Aplicacion de Técnica de Reproduccion
Humana Asistida. Autora: GIRI, Haide D. Exp.N°: 955/8

-Objetivos: Facilitar la procreacion ante la esterilidad o infertilidad y cuando
las practicas de menor complejidad no estan indicadas, ni hayan dado
resultados eficaces. (art.3).

-Destinatarios: Toda mujer mayor de edad y capaz, que previa y
debidamente informada, las acepte libre y conscientemente. (art.4).
-Consentimiento informado: Los solicitantes deben estar informados vy
asesorados de los aspectos e implicaciones de las técnicas, los riesgos y
resultados previsibles, en forma oral y por escrito. Los beneficiarios deberan
prestar conformidad en un formulario. (arts.8 y 9).

-Dacién de gametos a terceros: Si la contempla, aclarando que la persona
nacida, podra al ser mayor de edad solicitar judicialmente conocer la
identidad del donante, el que no tendra ningun derecho, ni obligacion sobre
el nifio.(art.10). El contrato de donacion sera gratuito, escrito y secreto entre
el donante y el centro. (art.11).

-Congelacién de gametos: Si. El semen sera crioconservado en los bancos
de gametos autorizados y la conservacion de ovulos no fecundados, sera
autorizada cuando sea viable y no existiera riesgo. (art.12).

-NUumero de 6vulos para F.V.l.: No lo prevé.

-Congelacion de ovulos fecundados: Sanciona, al que sometiere a la
conservacion ovulos fecundados humanos, sin perjuicio de que establece el
art.13. (art.27). Sélo admite la crioconservacion de preembriones viables
numerosos que no puedan transferirse en su totalidad, dejando constancia

en la historia clinica. (art.13). Establece un plazo de cinco afos de
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conservacion que puede ser prorrogado por los beneficiarios, porque son los
unicos que pueden disponer, en el caso de discrepancia entre los mismos o
fallecimiento de alguno de ellos, sera la justicia la que determine sobre la
disposicion de los preembriones crioconservados. (arts. 14; 15 16).
-Transferencia de oOvulos fecundados: Sanciona al que solicitare o
aceptare la transferencia de 6vulos fecundados, con el fin de entregar el hijo
a un tercero.(art. 28). Pero a su vez, la prevé como objetivo de que todos los
preembriones viables obtenidos sean transferidos al utero.(art.13).

-Dacion de 6vulos fecundados: No lo prevé.

-Investigacion de gametos: No la prevé.

-Seleccion de sexo: No lo prevé.

-Contrato de maternidad subrogada: Es nulo de nulidad absoluta.(art.5).
-Lugar: Centros especializados, previa habilitacion por la autoridad de
aplicacion, controlara el equipamiento para asegurar el nivel de la
prestacion.(art.18).

-Registros: No lo prevé.

-Concepto de persona: No lo prevé.

-Adquisiciéon de derechos de la persona por nacer: No lo prevé.
-Supuesto de muerte: Si. Cuando falleciera algunos de los beneficiarios, la
autoridad judicial sera la que decidira sobre la disposicion de los
preembriones crioconservados.(art. 16). También, prevé el fallecimiento del
titular de las gametas crioconservadas, las que deberan ser descartadas,
salvo disposicion expresa de su destino antes del fallecimiento.(art.17).
-Filiacion: Solo prevé la filiacion del nacido por dacion de gametas,
reconociéndolo como hijo biolégico del/a beneficiaria/o de las técnicas. (art.
10).

-Patria potestad: No la prevé.

-Nulidad de matrimonio: No la prevé.

-Derecho de sucesion: No lo preve.

-Organismos de control: Ministerio de Salud y Ambiente de la Nacion.
-Sanciones: Las prevé en los arts. 21 al 29, haciendo la distinciéon entre
infracciones graves, muy graves, gravisimas, reclusion o prisién, multa e

inhabilitacion.
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Adopcién prenatal: La tiene en cuenta, cuando intimados por el centro,
vencido el plazo de cinco de crioconservacion, los beneficiarios la
disponen.(art.15).

Comision de bioética: No la prevé.

El proyecto de ley, ademas incluye en su articulado las siguientes
definiciones:

-Reproduccién Humana Asistida: “la realizada con asistencia médica,
independientemente del acto coital, para intentar procrear un hijo biolégico
comprendiéndose en ella las técnicas de baja complejidad, en las que la
fecundacion ocurre dentro del seno materno, y las de alta complejidad,
cuando la fecundacion ocurre fuera del mismo”. (art.2).

-Esterilidad o infertilidad: “la imposibilidad de una persona en su capacidad
para procrear un hijo”. (art. 6).

-Fecundacion: “proceso que se inicia con la entrada de espermatozoide
dentro del 6vulo”. (art.7).

-Preembrion: “Estadio evolutivo que se inicia con el 6vulo fecundado y
finaliza con la implantacion del mismo en el utero”. (art.7).

-Preembrion viable: “Aquel que conserva una adecuada capacidad de
multiplicacion celular”. (art.7).

-Embrion: “Etapa que se inicia con la implantacion del preembrion en el
seno materno”. (art.7).

Se concluye que este proyecto, tampoco tiene en cuenta aspectos
importantes, referidos al régimen de filiacion y a la salud del nacido mediante
estas técnicas, s6lo hace referencia al aspecto médico de la aplicacion de
las mismas. Se siguen presentando proyectos que no tienen en cuenta los
derechos del nifio, sélo el de los adultos y sus necesidades.

Finalmente, es necesaria la regulacion legal de la procreacidon humana
asistida en la Argentina, a efectos de evitar los excesos que implica el vacio
de legislacion, debiendo el legislador tener en cuenta que se debe nutrir de
todas las disciplinas que contienen el tema, para que sea una ley
equilibrada, coherente con el ordenamiento juridico vigente, y sin avasallar

los derechos inalienables del nifo.
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8.- LEY N° 14.208. SALUD- PROVINCIA DE BUENOS AIRES.®,

‘Reconocimiento de la infertilidad humana como enfermedad.
Reconocimiento de la cobertura meédico asistencial integral de las practicas
médicas a través de las Técnicas de Fertilizacion Asistida.”

El Senado y Camara de Diputados de la Provincia de Buenos Aires,

sancionan con fuerza de Ley

Articulo 1. La presente Ley tiene por objeto el reconocimiento de la
infertilidad humana como enfermedad, de acuerdo a los criterios
internacionales sustentados por la Organizacion Mundial de la Salud (OMS).
Asimismo se reconoce la cobertura meédico asistencial integral de las
practicas médicas a través de las técnicas de fertilizacion homologa
reconocidas por dicha Organizacién, conforme lo normado en la presente y

su reglamentacion.

Articulo 2. La infertilidad es la dificultad de una pareja de concebir un nifio
naturalmente o de llevar un embarazo a término, luego de un afio de vida

sexual activa.
Articulo 3. Son objetivos de la presente, entre otros:

a) Garantizar el mayor nivel de tratamiento médico asistencial integral dentro
del ambito de las parejas que padezcan esta patologia, para la procreacion

de un hijo bioldgico.

b) Regular, controlar y supervisar los centros médicos que realicen tanto los
diagnodsticos y tratamientos de la infertilidad y los procedimientos de la
fertilidad asistida.

c) Elaborar estadisticas para el conocimiento, estudio y seguimiento de esta

problematica, a través de la Autoridad de Aplicacion.

d) Efectuar campanas de informacion y prevencion en todo el ambito del

territorio provincial a fin de informar a la poblacién de las posibles causas de

%8 Boletin de Legislacién n° 144, “Ley 14,208”, Colegio de Abogados de La Plata, Afio XXV, La
Plata, Marzo 2011, pag. 29.
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esta enfermedad y los tratamientos existentes para lograr el embarazo y

llevarlo a término.

e) Propiciar el desarrollo de centros de referencia de procreaciéon humana
asistida integral en efectores publicos, cuyo numero y ubicacién definira la
Autoridad de Aplicacién con miras a facilitar el acceso a la poblacion de todo

el territorio provincial.

f) Capacitar, por intermedio de la Autoridad de Aplicacion, a los Recursos
Humanos para lograr su especializacion, dentro y para los efectores publicos

de salud.

Articulo 4. El Estado Provincial, a través de sus efectores publicos, debera
otorgar los citados tratamientos destinados a garantizar los derechos de los
habitantes de la Provincia de Buenos Aires, con dos (2) afios de residencia
en la misma, preferentemente a quienes carezcan de todo tipo de cobertura

meédico-asistencial integral en el sistema de seguridad social y medicina

prepaga.

Articulo 5. Incorpdérese dentro de las prestaciones del Instituto de Obra
Médico Asistencial (I.O.M.A.), la cobertura médico asistencial integral

conforme el objeto de la presente.

Articulo 6. Incorpérese dentro de las prestaciones de las obras sociales y de
medicina prepaga con actuacion en el ambito de la Provincia de Buenos
Aires, la cobertura médico-asistencial integral conforme al objeto de la
presente, segun las especificaciones que a tal efecto dicte la Autoridad de

Aplicacion.

Articulo 7. El Poder Ejecutivo determinara la Autoridad de Aplicacion.
Créase en el ambito de dicha Autoridad el Consejo Consultivo Médico de
Fertilidad Asistida. EI mismo dictara su propia reglamentacién dentro de los
90 dias de constituido, que incluira la constitucion de un Comité Asesor de

Bioética transdisciplinario.
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La Autoridad de Aplicacion fijara, ademas, las prestaciones que se ofreceran
a las parejas beneficiarias, teniendo en cuenta los avances cientificos en la

materia.
Articulo 8. El Poder Ejecutivo determinara la Autoridad de Aplicacion.

Articulo 9. Comuniquese al Poder Ejecutivo. Dada en la Sala de Sesiones
de la Honorable Legislatura de la Provincia de Buenos Aires, en la ciudad de
La Plata, a los 2 dias del mes de diciembre del afilo dos mil diez.

Sancionada: 02/12/10.
Promulgada: Por Decreto 2738/10 del 22/12/10.
Publicada: B.O.P.B.A.: 3y 4/01/11.

Esta Ley Provincial fue reglamentada por el Decreto n° 2980, el 29 de
diciembre de 2010. Se aprueba la reglamentacién de la Ley N°:14208 que

como Anexo Unico, forma parte integrante del Decreto mencionado.

Para su analisis se continta con la clasificacién y sistematizacién que se
viene desarrollando, en todos los proyectos de leyes analizados

anteriormente, en este caso, con la inclusion del Decreto reglamentario:

-Objetivos: Reconocimiento de la infertilidad humana como enfermedad,
conforme a la OMS®®. Reconoce la cobertura médico asistencial integral de

las practicas médicas a través de las técnicas de fertilizacion homologa.
En el Decreto reglamentario n°: 2980: esta previsto en el considerando.
-Destinatarios: solo las parejas infértiles y para fecundaciones homologas.

En el Decreto reglamentario n°: 2980: art 1: Define la “fertilizacion homéloga,
a la utilizaciéon de gametas propias de cada integrante de la pareja”. En el
art. 4 determina que: “Accederan a los tratamientos de fertilidad asistida
aquellas mujeres cuya edad se encuentre comprendida entre los treinta (30)

y cuarenta (40) afios. Se dara prioridad a las parejas que no tengan hijos

% OMS: Organizacién Mundial de la Salud.
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producto de dicha relacion, brindando la posibilidad de un (1) tratamiento de
alta complejidad por afio, hasta un maximo de dos (2). Las parejas que
requieran la realizacion de las citadas practicas deberan presentar una

declaracion jurada...”

-Lugar: Centros de Salud Publicos Provinciales y Centros de Salud

Privados.
-Registros: No lo preve.

-Autoridad de aplicacion: El Poder Ejecutivo determinara la Autoridad de
Aplicacion. Crea un Consejo Consultivo Médico de Fertilidad Asistida y un
Comité Asesor de Bioética transdisciplinario.
En el Decreto reglamentario n° 2980 establece como autoridad de
aplicacion al Ministerio de Salud. La autoridad de aplicacion fijara las
politicas concernientes al desarrollo, control y evaluacioén de las practicas de
fertilizacion asistida, definira las prestaciones médicas que se ofreceran a las
parejas, teniendo en cuenta los avances cientificos en la materia, elaborara
los protocolos médicos a implementar en los efectores publicos y
confeccionara el modelo de consentimiento informado que deberan suscribir
las parejas que asistan a los efectores publicos. EI Consejo Consultivo
Médico de Fertilidad Asistida, con la asistencia del Comité Asesor de
Bioética Transdisciplinario, sera el érgano rector, consultivo y asesor con
respecto a la asistencia integral de la infertiidad como enfermedad, y de
todos los aspectos bioéticos relacionados con dicha asistencia.

Con relacion al término “transdisciplinario”, es un vocablo que no tiene
definicion en el Diccionario de La Real Academia Espafola. No se sabe su
significado. Se considera que se debid utilizar el vocablo “interdisciplinario”

que significa: “Entre varias disciplinas o con su colaboracion, especialmente

referido a actividades intelectuales” o “multidisciplinario” se refiere a: “Que

abarca o afecta a varias disciplinas™®

-Sanciones: no prevé ninguna.

\ww.buscon.rae.es/drael/.1/12/2011.
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El Decreto n° 2980 no reglamenta los articulos.: 2, 3, 5y 6, de la Ley N°
14.208.

9.-PROYECTO DE LEY SOBRE: “TECNICAS DE PROCREACION
HUMANA ASISTIDA” - 2011.°

La Comision de Accion Social y Salud Publica que elabord un predictamen
de mayoria, sobre el proyecto de ley que se menciona en el titulo, surgio de
la Comisién de Accion Social y Salud Publica, de Familia, Mujer, Nifiez y
Adolescencia, de Legislacion General, y de Presupuesto y Hacienda.

El proyecto de ley se encuentra a estudio en la Camara de Diputados de
la Nacién que acumula varios proyectos iniciados, bajo diferentes niumeros
de expedientes a saber: 0492-D-10; 2106-D-10; 2459-D-10; 2663-D-10;
3953-D-10; 4423-D-10; 5056-D-10; 5854-D-10; 5916-D-10 y 048-D-11. El
mismo cuenta, con un dictamen de mayoria y cinco de minoria. El que se

transcribe a continuacién es el proyecto con predictamen de mayoria.

PROYECTO DE LEY

El Senado y la Camara de Diputados...

CAPITULO |

DISPOSICIONES GENERALES

Articulo 1°.- La presente ley tiene por objeto regular el uso de las Técnicas

de Reproduccion Humana Asistida.

Art. 2°.- A los efectos de la presente ley se entiende:

a) Técnicas de Reproduccidn Humana Asistida: las realizadas con
asistencia médica;
b) Fecundacion: la inclusion del material genético masculino en el

ovocito para la procreacion de un hijo biologico.

81 www.hcdn.gov.ar. 22/11/2011.
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Art. 3°.- Las Técnicas de Reproduccion Humana Asistida son de aplicacion
a toda persona capaz, que luego de ser previa y debidamente informada
sobre ellas las acepte mediante consentimiento informado, de conformidad
con lo previsto en la Ley 26.529 - . Derechos del Paciente en su relacion con
los Profesionales e instituciones de la Salud-. El tratamiento puede ser

interrumpido antes de producirse la fecundacion.

Art. 4°.- A los efectos de prestar el consentimiento informado exigido por la
presente ley, el equipo interdisciplinario interviniente tiene la obligacién de
informar a las personas destinatarias sobre las modalidades, posibles

resultados y riesgos de la técnica médica recomendada.

CAPITULO Il

DE LA DONACION DE GAMETOS Y EMBRIONES

Art. 5°.- El donante debe ser mayor de edad, capaz y cumplir las exigencias
de un protocolo obligatorio de estudio médico que establezca la autoridad de

aplicacion.

Art. 6°.- La donacion de gametos y embriones se debe realizar formalmente,
por escrito, con expreso consentimiento informado del donante a través de
un contrato con el centro médico asistencial dedicado a la Técnica de
Reproduccion Humana Asistida receptor; y el mismo reviste caracter de

anénimo en cuanto a la identidad del dador.

Art. 7°.- Toda donacién de gametos y embriones debe realizarse a titulo
gratuito. Queda prohibido a los centros médicos asistenciales la promocion
de incentivos econodmicos, lucrativos o comerciales para la donacion, asi

como la realizacion de compensaciones de cualquier tipo o naturaleza.

Art. 8°.- La donacion es revocable a solo requerimiento del donante, siempre
que a la fecha de la revocacion la muestra de gametos y embriones

congelados esté disponible.

41



Art. 9°.- La autoridad de aplicacién debe establecer protocolos especificos
que prevean procedimientos seguros para la recoleccion y manipulacién de

gametos y embriones en los actos de donacion y de transferencia.
CAPITULO Il
DE LA IDENTIDAD Y FILIACION

Art. 10°.- La persona nacida de gametos donadas por terceros debe ser

reconocida como hijo de los beneficiarios de la técnica.

El donante de gametos no puede en ningun caso reclamar derechos
vinculados a la filiaciébn sobre la persona nacida de los gametos por él
donadas. Las personas nacidas de gametos donados no pueden reclamar

derechos vinculados a la filiacion.

Art. 11°.- La persona nacida de gametos donados por terceros, una vez
llegada a la mayoria de edad, puede conocer la identidad del donante que

aportd sus respectivos gametos.

La transferencia confiere a la persona nacida una unica filiacion,
desconociendo toda pertenencia, parentesco y efectos juridicos con su
familia de raices genéticas, con la sola excepcién de los impedimentos

matrimoniales establecidos para la adopcién plena.
CAPITULO IV
DE LA TECNICA

Art. 12.- El numero de ovocitos a inseminar o de embriones a transferir
queda reservado al criterio del médico tratante perteneciente al equipo

transdisciplinario, segun el caso.

Art. 13.- A partir de la sancion de la presente ley, queda prohibido:
a) El uso de los embriones para experimentacion;

b) La comercializacion de embriones;
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c) La comercializacion de gametos.

CAPITULO V

CONSERVACION DE GAMETOS Y EMBRIONES

Art.14.- La conservacion es la reserva de embriones y gametos mediante las
técnicas medio standard que cuenten con evidencia cientifica comprobada,

de acuerdo a lo que establezca la reglamentacion.

Art. 15.- La conservacion de embriones viables humanos puede realizarse
de acuerdo a indicacién y criterio médico en todos los casos en que exista

complicacion médica o quirurgica, o a fin de evitar embarazo multiple.

Art. 16.- Los derechos sobre los embriones criopreservados corresponden a
las personas destinatarias de las Técnicas de Reproduccion Humana
Asistida.

Art. 17.- Los gametos y embriones se pueden conservar unicamente en los
centros donde se realizan las Técnicas de Reproduccion Humana Asistida y
por un maximo de diez (10) afios. Cuando los gametos y embriones no sean
reclamados después de un periodo de diez (10) afos deben ser

descartados.

La conservacion se realiza de acuerdo al avance que la ciencia y la

tecnologia permita.

Art. 18.- Durante el periodo de conservacion, los embriones y gametos
pueden ser donados por decision de las personas destinatarias de las

Técnicas de Reproduccidon Humana Asistida.
CAPITULO VI
AUTORIDAD DE APLICACION
Art. 19.- Sera autoridad de aplicacion de la presente ley el Ministerio de

Salud.
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Art. 20.- Crease, en el ambito del Ministerio de Salud, un registro unico en el
que deben estar inscriptos todos aquellos establecimientos médicos que

realizan las Técnicas de Reproduccion Humana Asistida.

Art. 21.- Las Técnicas de Reproduccion Humana Asistida solo pueden
realizarse en los establecimientos que cumplan con los requisitos que

determine la autoridad de aplicacion.

Art. 22.- Todas las instituciones habilitadas deben informar a la autoridad de
aplicacion sobre:
1. Cantidad de procedimientos realizados especificacion de tipos.
Tasa de fertilizacion.
Tasa de embarazos.
Tasa de embarazos multiples.
Tasa de parto pretérmino.
Tasa de aborto espontaneo.

Embarazo ectopico y otras complicaciones.

© N o a bk b

Cantidad de embriones conservados.

9. Cantidad de embriones transferidos por ciclo y por pareja.

10. Cantidad de embriones transferidos en total.

11. Cantidad y tipo de gametos conservados.

12. Cantidad y tipo de gametos donados.

13. Tiempo de conservacion de gametos.

14. Tiempo de conservacion de embriones.

15. Toda otra informacién que la autoridad de aplicacién considere

necesaria y oportuna.
CAPITULO VII
COBERTURA

Art. 23.- El Sistema Publico de Salud, las Obras Sociales enmarcadas en
las leyes 23.660 y 23.661, la Obra Social del Poder Judicial de la Nacion, la
Direccién de Ayuda Social para el Personal del Congreso de la Nacion, las

entidades de medicina prepaga y las entidades que brinden atencion al
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personal de las universidades, asi como también todos aquellos agentes que
brinden servicios médicos asistenciales a sus afiliados independientemente
de la figura juridica que posean, deben incorporar como prestaciones
obligatorias y brindar a sus afiliados o beneficiarios, la cobertura integral e
interdisciplinaria del abordaje, diagnostico y tratamiento de las técnicas de
reproduccion humana asistida en casos de esterilidad e infertilidad
diagnosticadas, cuando otras medidas terapéuticas de menor complejidad

hubieren sido médicamente descartadas por inadecuadas o ineficaces.

Quedan incluidas en el Programa Médico Obligatorio (PMO), su diagnostico,
tratamiento y cobertura de medicamentos conforme lo establezca la

autoridad de aplicacion
CAPITULO ViII
SANCIONES

Art. 24.- El Ministerio de Salud es la autoridad competente para aplicar las
sanciones administrativas previstas para los casos de incumplimiento total o

parcial de las obligaciones establecidas en la presente ley.

Art. 25.- Las sanciones que debe aplicar la autoridad de aplicacién se deben

graduar teniendo en cuenta:

a) Los riesgos para la salud de la madre o de los embriones
generados;

b) El perjuicio social o el que hubiera generado a terceros;

c) El importe del eventual beneficio pecuniario obtenido por la
realizacion del tratamiento de Fertilizacion Humana Asistida;

d) La gravedad del hecho;

e) La reiteracion.

Art. 26.- Las infracciones a la presente ley, seran sancionadas con:

a) Apercibimiento;
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b)

c)

d)

e)

Publicacion de la resolucion que dispone la sancion en un medio; de
difusion masivo, conforme lo determine la reglamentacion;

Multa que debe ser actualizada por el Poder Ejecutivo nacional en
forma anual conforme al indice de precios oficial del Instituto Nacional
de Estadistica y Censos —INDEC—, desde pesos mil ($1.000) a
pesos un millén ($1.000.000), susceptible de ser aumentada hasta el
décuplo en caso de reiteracion;

Suspension del establecimiento por el término de hasta un (1) afio;

Clausura del establecimiento de uno (1) a cinco (5) afos.

Art. 27.- Son infracciones de la presente ley las siguientes conductas:
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a)

d)

e)

Aplicar las Técnicas de Reproduccion Humana Asistida a una persona
sin cumplir con los requisitos previstos en el articulo 3 de la presente
ley;

Omitir la informacién sobre las técnicas de reproduccion humana
asistida o el consentimiento informado a los donantes o destinatarios;
Utilizar las técnicas de reproduccion humana asistida antes de
producirse la fecundacion, pese a la revocacion de uno o ambos
destinatarios;

Practicar Técnicas de Reproduccion Humana Asistida no autorizadas
por la autoridad de aplicacion;

Aplicar las Técnicas de Reproduccion Humana Asistida con donacion
de gametos sin cumplir con las exigencias del protocolo obligatorio;
Retribuir econémicamente la donacién de gametos o promoverla por
cualquier incentivo econdmico, lucrativo o comercial;

Incumplir el deber sobre la confidencialidad de los datos de caracter
personal de los donantes;

Practicar sobre los embriones las acciones prohibidas con los
alcances establecidos en el articulo 16 de la presente ley, como el
uso para experimentacion y comercializacion de gametos vy
embriones;

Omitir la remision de datos que establezca la autoridad de aplicacion,

conforme lo determine la reglamentacion;



j) Realizar la practica de Técnicas de Reproduccién Humana Asistida en
establecimientos que no estén inscriptos en el registro establecido en
el articulo 21 de la presente ley;

k) Realizar la practica de Técnicas de Reproduccion Humana Asistida en
establecimientos que no cumplan con los requisitos que determine la
autoridad de aplicacion;

) Incumplir con la cobertura prevista en el articulo 23 de la presente ley.

Art. 28.- La autoridad de aplicacion de la presente ley debe establecer el
procedimiento administrativo a aplicar en su jurisdiccion para la investigacion
de presuntas infracciones, asegurando el derecho de defensa del presunto
infractor y demas garantias constitucionales. Queda facultada a promover la
coordinacion de esta funcién con las jurisdicciones que hayan adherido.
Asimismo, puede delegar en las jurisdicciones que hayan adherido la
sustanciacion de los procedimientos a que den lugar las infracciones
previstas y otorgarles su representacion en la tramitacion de los recursos
judiciales que se interpongan contra las sanciones que aplique. Agotada la
via administrativa procedera el recurso en sede judicial directamente ante la
Camara Federal de Apelaciones competente con jurisdiccion en el lugar del
hecho. Los recursos que se interpongan contra la aplicacion de las
sanciones previstas tendran efecto devolutivo. Por razones fundadas,
tendientes a evitar un gravamen irreparable al interesado o en resguardo de

terceros, el recurso podra concederse con efecto suspensivo.

Art. 29.- Las multas previstas se deben destinar a solventar el
funcionamiento del Registro establecido en el articulo 21 de la presente ley,
al cumplimiento de las obligaciones establecidas en la presente ley y a

realizar campafias anuales sobre la difusién del contenido de la presente ley.

CAPITULO IX

DISPOSICIONES FINALES
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Art. 30.- El Poder Ejecutivo reglamentara la presente ley dentro del término

de noventa (90) dias de su promulgacion.

Art. 31.- Invitase a las Provincias y a la Ciudad Auténoma de Buenos Aires a

adherir a la presente ley en las partes pertinentes.

Art. 32.- Comuniquese al Poder Ejecutivo.

El proyecto con dictamen de mayoria, fue analizado por las juristas: Aida
Kemelmajer de Carlucci, Marisa Herrera y Eleonora Lamm, en un articulo
titulado: “La reproduccion médicamente asistida”. Meérito, oportunidad y
conveniencia de su regulacién™?, manifiestan la necesidad de tener una ley
que reglamente de manera integra el uso de las técnicas de reproduccion
asistida.

Las autoras consideran que ante la creacion, de la Comisién para la
elaboracién del Proyecto de Reforma, Actualizacion y Unificacion de los
Cadigos Civil y Comercial, seria conveniente que se incorpore este tema a
ese cuerpo de normas, para que en el futuro no haya contradicciones entre
la ley en andlisis y el Codigo a reformar.

Asimismo, manifiestan que las criticas que pueden formular tienen la
finalidad de colaborar con el dictado de una ley, a efectos de que no ignore
la realidad al momento de su sancion, teniendo en cuenta el avance rapido
de la ciencia, se debe prever alguna manera de actualizarla periédicamente,
tema que no esta previsto en el proyecto en analisis.

El comentario que desarrollan es, sobre el proyecto de ley que cuenta con
dictamen de la mayoria, con algunas referencias a los dictamenes
minoritarios.

Las consideraciones que hacen se refieren el lineas generales a:

1.- El proyecto tiene “varios desaciertos, inconveniencias y silencios
preocupantes’.
2.-La aplicacion de las técnicas de reproduccion asistida (TRA) tiene

repercusiones sobre la persona que nace: en el derecho de filiacion,

62 Kemelmajer de Carluccci, Aida, Herrera, Marisa y Lamm, Eleonora, “La reproduccion
médicamente asistida. Merito, oportunidad y conveniencia de su regulacion”, LL, 8/8/2011, pag.1.
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responsabilidad de los comprometidos en la aplicacion de la misma,
implicando que deberia hacerse desde una perspectiva interdisciplinaria.
3.- No estan expresados claramente los fundamentos de la ley y ni si estan
contestes, con el desarrollo de la ciencia y el respeto por los derechos
humanos. Concluyen que el dictamen carece de esta fundamentacion.

Las juristas hacen un analisis pormenorizado de los articulos del proyecto
de ley con dictamen de mayoria, comenzando por:

a) Definiciones: Las que proponen el art. 2: 1) consideran innecesario que

la ley defina a la TRA, porque ante el avance permanente de la ciencia y la
inmovilidad del derecho, hacen que la misma quede “obsoleta”, atentando
contra la “seguridad juridica”. Mencionan como ejemplo, a la Ley 14/2006 de
Espafa, que no la define sino que enumera las técnicas, evitando la
“petrificacion” de la norma. Mencionan que la mayoria de las legislaciones
extranjeras no las definen, establecen principios generales u objetivos.
Concluyen que de ser necesario definirla la mas apropiada es: “la obtencion
de la reproduccion un ser humano mediante la utilizacion de técnicas
medico-biolégicas que determinan el nacimiento sin previa union sexual de
hombre y mujer”. 2) hacen una critica a la definicion de fecundacion, porque
al referirse al “hijo bioloégico”, se contradice con el Capitulo Il: “De la
donacién de gametos y embriones”, en el que el nifio nacido de la
fecundacion con material genético de un donante, no es hijo biolégico de la
pareja de la mujer.

b) Revocacion del consentimiento: previsto en el art.3, que lo admiten

sbélo hasta el momento de de la fecundacion. Critican que se adopta la
postura restrictiva de la ley italiana y es por eso que entienden: “que debe
sequirse la postura mayoritaria en el derecho comparado que acepta el
momento de la implantacion como limite maximo para la revocacion de
consentimiento

c.-Consentimiento: regulado en el art.4, observan que es una reiteracion

del art.3 de la ley 26.529, y que nada agrega a la materia regulada en la ley
mencionada.

d.-Usuarios del servicio. Requisitos: mencionado en el art.3 “...son de

aplicacion a toda persona capaz...”.Paralelamente se refieren a los tres

dictamenes de la minoria, considerando que dos de ellos, son
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discriminatorios porque limitan la aplicacién de la técnica cuando la persona
presente una limitacion en la capacidad reproductiva. Concluyen que el
dictamen en mayoria no establece la edad minima ni maxima, sin
fundamentarlo.

e.-Donacion de gametos Vv embriones.Derecho a conocer los

origenes.Caracter gratuito de la donacidn: se refiere al tema desde los

arts.5 al 9 inclusive, en el que ellas, resaltan que admite la fecundacién
heterdloga, en consonancia con el criterio mayoritario del derecho
comparado. Ponen de manifiesto que el “anonimato del donante”, es un
tema conflictivo por los antecedentes de desparecidos en nuestro pais y por
la fuerte necesidad de tener en cuenta “el derecho a conocer sus
origenes”.Principio que advierten esta flexibilizado en el art. 11 que permite
al nino conocer a los 18 afios la identidad del donante. Con relacién al
“caracter gratuito de la donacion”, que establece el proyecto de ley,
consideran que es correcta la regla. Sin embargo, hacen la distincion entre la
ovodonacion por parte de la mujer, la que implica que la misma debe
someterse a tratamientos y desplazamientos, de la donaciéon de semen que
€S menos riesgosa, pero implica gastos y desplazamiento. Concluyendo que
“deberian ser compensados los gastos”, como lo prevé la ley espafiola
14/2006 en su art. 7.

f.-Determinacion de la filiacion: el dictamen de mayoria la contempla en

los arts. 10 y 11 dice: que el hijo nacido por la donacién de material genético,
lo es de los beneficiarios de la técnica, y que no tiene ningun derecho de
reclamo de filiacién, tanto el nifio como el donante. Las autoras, hacen
hincapié en que desde la aplicacion de estas técnicas se ha generado una
“nueva fuente de derecho filial, con principio y reglas propias”. Porque antes
del uso de la TRA, el vinculo filial estaba claro, pero después de su
aplicacion cambidé, porque se parte de un acto distinto que es la
reproduccion sin relacion sexual, provocando la disociacion del elemento
genético, bioldgico y volitivo, siendo éste ultimo el que se impone mediante
una realidad socio-afectiva. No es el elemento genético sino el volitivo el que
determina la filiacion. Esta es la solucién que adoptaron la mayoria de las

legislaciones extranjeras.
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g.-Requlaciones técnicas. Algunas restricciones vy prohibiciones

legales: en los arts. 12 y 13 el dictamen se refiere al numero de ovocitos o
embriones a transferir, dejandolo a “criterio del médico”. Las autoras del
comentario estan de acuerdo con el criterio adoptado, manifestando que en
otros ordenamientos juridicos, el legislador se atribuye la facultad de
determinar la cantidad que se debe transferir. Asimismo, el “proyecto prohibe
el uso de los embriones para experimentacion”, tema con el cual no
coinciden, consideran que el uso de ellos, favorece la investigacion cientifica
siempre que sea, con metodologia, fines racionales y para mejorar la calidad
de vida. A tal fin, no debe prohibirse mientras se cumplan dos requisitos: el
consentimiento de los donantes y la idoneidad y proporcionalidad de la
investigacion que se propone. Postura adoptada por la mayoria de los
ordenamientos juridicos. Por otro lado, estan contestes con la “prohibicién de
comercializacion de embriones”.

h.-Conservacién de gametos y embriones: regulado en el proyecto con

dictamen de mayoria, desde el art. 14 al 18, las juristas manifiestan que en
general estan de acuerdo, y proponen la eliminaciéon del art.18, por reiterar
los contemplado en el art. 17.

i.-Autoridad de aplicacién: prevista en el art. 19 “...el Ministerio de Salud’.

Las autoras hacen una observacién con relacién a la autoridad de aplicacion,
consideran mas conveniente la propuesta realizada en el dictamen de
minoria del Dip. Bianchi, en cuyo art. 17 sugiere la “creacion de un cuerpo
consultivo de bioética” que asesore al Ministerio de Salud, siguiendo la linea
de la mayoria de los paises que lo han creado, entre ellos, Espaia, Francia,
etc. Por eso, proponen que deberia agregarse un segundo parrafo al art. 19
que diga: “Créase un Comité Nacional de Bioética cuya conformacion,
actuacion y demas requisitos debera ser fijado en la reglamentacion que a
este fin se dicte”.

[.-Cobertura: Regula en el art. 23 la cobertura por el Sistema de Salud,

Obras Sociales, etc. Con relacion a este articulo, entienden que debe
eliminarse la expresidn: “..en casos de esterilidad e infertilidad
diagnosticadas...”, en virtud de que al no ser exigible la esterilidad o
infertilidad para el uso de las técnicas, tampoco debe serlo para prestar la

cobertura.
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Se coincide con las autoras del comentario a este proyecto de ley, con
relacion a la conveniencia de incorporar el tema de la procreacién humana
asistida o las técnicas de reproduccidén asistida (TRA) como ellas la
denominan, al Proyecto de Reforma, Actualizacion y Unificacién de los
Caodigos Civil y Comercial, para que en el futuro no haya contradicciones

entre la ley en analisis y el Codigo a reformar.

10.- DERECHO COMPARADO.

Andorno®, analiza que hay dos grupos de legislaciones sobre la
procreacion asistida en Europa.

El primer grupo, esta contenido en leyes con tendencia a la individualidad
extrema, en el cual se busca tener un nifio por medio de estas técnicas, de
cualquier manera y para una satisfaccion personal. No se fijan condiciones
de ninguna naturaleza, con relacion a quién solicita la aplicaciéon de la
técnica (no requieren que sean matrimonio, parejas estables, etc.).
Considera que de esta manera no se protege la vida embrionaria,
permitiendo la experimentacion, seleccion, congelamiento y destruccion.
Tampoco se tiene en cuenta el interés del nifio de tener padres legales que
coincidan con los biologicos, permitiendo la daciéon de gametos anonima.
Encuentra, incluidas en este grupo a las leyes espafiolas n° 35 y 42 de 1988,
y la ley britanica de 1990. En Espafia, la ultima ley es la n® 14, “Técnicas de
reproducciéon humana asistida”, del 26 de mayo de 2006.

El segundo grupo, contiene leyes que aceptan las técnicas, pero buscan
el equilibrio entre ellas y la proteccion embrionaria desde la ética y la ley.
También, protegen los intereses del nifio, prohibiendo la experimentacion
con embriones, su seleccion y el congelamiento. Establecen, un limite al
numero de embriones de hasta tres por cada intento de fertilizacién. Se
prohibe la fecundacién con dacidén anénima de gametos, para evitar la falta
de identidad biolégica con los padres legales.

El autor citado destaca que se encuentran en este tipo la ley alemana de

proteccion del embridon de 1990, la ley de Austria de 1992, Suiza de 1998 e

8 Andorno, Roberto, “Regulacién legal de las técnicas de procreacion asistida-Sintesis de la
legislacion europea”, www.revistapersona.com.ar. 13-5-08.
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Italia de 2004 y que una ley Argentina sobre el tema deberia estar dentro de

este grupo.

10.1 Espafia.-Ley 14/2006 sobre Técnicas de Reproduccion Humana
Asistida. 26 de mayo de 2006.

En la exposicion de motivos de la Ley 14/2006, hacen referencia a la
aparicion de las técnicas de reproduccién asistida, como una solucion al
problema de la esterilidad, viendo esa necesidad Espafia inmediatamente
aprueba la Ley 35/1988, sobre las técnicas de reproduccion asistida. La ley
espanola fue una de las primeras promulgadas en Europa. Posteriormente,
ante el avance y desarrollo de las técnicas, el aumento de la investigacion y
el problema que plantean los preembriones supernumerarios con relacién a
su de destino, se hace necesaria una reforma para adaptarse a los tiempos
de la ciencia.

Se promulga la Ley 45/2003, del 21 de noviembre, modificando la Ley
35/1988, pero esta reforma da una respuesta parcial a los problemas
planteados. A tal efecto, autorizé la utilizacion de los preembriones
crioconservados, con anterioridad a su vigencia, con fines de investigacion;
limité al maximo de tres ovocitos por cada ciclo reproductivo, ésto fue motivo
de critica por la Comisién Nacional de Reproduccion Asistida, porque
limitaba las posibilidades de éxito de la fecundacion. Asimismo, trataba de
forma diferente a los preembriones crioconservados o congelados, segun
cual fuera la fecha de su generacién. Los que eran anteriores a la fecha de
promulgacion de la Ley 45, podian ser dedicados a la investigacion, ademas
de otros fines, en cambio, los posteriores sélo debian ser utilizados con fines
reproductivos. Enumeraba, una lista cerrada de las técnicas conocidas hasta
ese momento, fijando limites legales a la actuacion. Contenia, ademas un
Registro de donantes de gametos y preembriones con fines de reproduccién.

La Ley 14/2006°%, consta de ocho capitulos, cinco disposiciones
adicionales, una disposicion derogatoria y tres disposiciones finales.

El Capitulo I, contiene “Disposiciones Generales” referidas a los siguientes

temas:

8 www.bioeticayderecho.ub.es.
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En cuanto al objetivo, es regular la aplicacion de las técnicas de
reproduccion humana asistida en su indicacion clinica, en la prevencion vy
tratamiento de enfermedades genéticas, la utilizacibn de gametos y
preembriones humanos crioconservados. Define también como preembrion
al embrion in vitro constituido por el grupo de células resultantes de la
division progresiva del ovocito desde que es fecundado hasta 14 dias mas
tarde. Expresamente, prohibe la clonacion humana con fines reproductivos.
(art.1).

Se refiere, a la aplicacion de las técnicas de reproduccion que estan
debidamente acreditadas en el ambito cientifico e indicadas clinicamente, y
que estan contempladas en el anexo, el que se actualizara por decreto real,
para incorporar los avances en la materia. (art.2).

Las condiciones personales que se deben tener para su aplicaciéon, se
refieren a las posibilidades de éxito, sin riesgo grave para la salud, fisica o
psiquica, de la mujer o del posible concebido. Debe ser aceptada la practica
por la receptora, previamente informada. El deber de informacion y
asesoramiento, involucra a quienes recurren a las técnicas y a los donantes,
cuya aceptacion es mediante la firma del formulario de consentimiento
informado. La mujer receptora, puede pedir la suspension de la aplicacion
antes de la transferencia embrionaria. La historia clinica, es confidencial con
relacion a los donantes, usuarios y circunstancias. (art. 3).

Establece que soélo se practicaran las técnicas en centros o servicios
autorizados, con especificacion de las mismas, a aplicar en cada caso.
(art.4).

En el Capitulo Il, se refiere a los “Participantes de las Técnicas de
Reproduccion Asistida”, estableciendo, que la donacion de gametos y
preembriones, se hara mediante un contrato gratuito, formal y confidencial,
entre el donante y el centro.

El donante, puede revocar la donacién si necesitara los gametos para si,
siempre que estén disponibles. Expresamente, la donacién no tendra
naturaleza comercial y solo se compensaran los gastos del donante, con
relacion a traslados, molestias fisicas y laborales.

Asimismo la donacién sera anénima, garantizando la confidencialidad de

la identidad de los donantes, llevando un registro. Los hijos nacidos, las
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receptoras de gametos y preembriones tendran derecho por si o por
representantes legales a obtener informacién general, excepto la identidad
del donante, la que se revelara excepcionalmente, cuando haya peligro para
la vida o salud del hijo.

Los donantes deberan tener 18 anos, buen estado de salud y capacidad
psicofisica, la que se evaluara conforme a un protocolo que contendra las
caracteristicas fenotipicas, psicolégicas y clinicas. También, que ni
padezcan enfermedades genéticas, hereditarias o infecciosas transmisibles.
Todo ello, lo hace extensivo a los donantes de otros paises. Los nifios
nacidos mediante donacion de gametos no deben exceder el maximo seis
por donante, el que tiene la obligacion de declarar las que hubiere hecho en
otros centros. Cada centro, es responsable de comprobar dicha
circunstancia consultando el Registro Nacional de Donantes, y en el caso, de
que hubiera excedido el limite, se destruiran las muestras de ese
donante.(art.5).

En este capitulo se determina ademas que la usuaria de las técnicas debe
ser mayor de 18 afios y con plena capacidad de obrar, con independencia de
su estado civil y orientacion sexual, debiendo prestar su consentimiento
escrito de forma libre, consciente y expresa, previa informacion de los
riesgos, para ella y el nifio por nacer, durante el tratamiento y embarazo.
Para el caso, de que se trate de mujer casada, se requerira el
consentimiento del esposo, el que debe reunir los mismos requisitos de la
usuaria. La eleccién del donante la efectuara el equipo médico, preservando
el anonimato, garantizando la mayor similitud fenotipica e inmunoldgica
compatibles con la receptora. (art.6).

La filiacion de los hijos nacidos mediante estas técnicas, sera regulada por
las Leyes Civiles, excepto lo dispuesto en tres articulos de esta Ley. No
debera, constar en el Registro Civil datos que pueden permitir inferir el
caracter de esta descendencia. (art.7).

La determinacién legal de la filiacion la fija negando a la mujer progenitora
y al marido, que prestaron el consentimiento legal a la donacion de semen,
la posibilidad de impugnar la filiacidn matrimonial del hijo. Incluso cuando se
revele la identidad del donante en los supuestos previstos en el art.5.5, no

acarrea la determinacion de la filiacion legal. (art.8).
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Prevé el caso de premoriencia del marido, disponiendo que no podra
determinarse filiacion alguna entre el hijo nacido de la técnica, con el marido
fallecido si no estaba inseminada la mujer en la fecha del fallecimiento del
esposo. Salvo, que hubiere el marido dejado un documento publico, donde
autorice la utilizacion de su material genético, para fecundar a su mujer, en
los 12 meses siguientes a su fallecimiento, de producirse determinara la
filiacibn matrimonial. Lo hace extensivo, cuando el varon no estuviera
casado legalmente, consentimiento que servira para iniciar el expediente en
el Registro Civil, sin perjuicio de la accién de reclamacién de paternidad.
(art.9).

Considera nulo el contrato de maternidad subrogada, con o sin precio,
estableciendo que la filiacion de los hijos nacidos mediante gestacion
sustituta sera determinada por el parto. Dejando, a salvo la accion de
reclamacion de paternidad del padre bioldgico.(art.10).

En el Capitulo Ill se hace referencia a la Crioconservacién y otras
Técnicas Coadyuvantes de las de Reproduccién Asistida, mediante la
regulacion de la crioconservacién de gametos y preembriones, estableciendo
que el semen podra crioconservarse en bancos autorizados, durante la vida
del varon.

La utilizacion de ovocitos y tejido ovarico, requerira autorizacion de la
autoridad sanitaria. Los preembriones sobrantes que no se transfirieron a la
mujer se permite que sean crioconservados en los bancos. Todos ellos,
podran ser prolongados su crioconservacion, si el equipo meédico evalua que
la receptora no esta clinicamente en condiciones de hacer la transferencia.
Establece, que los preembriones crioconservados, semen, ovocitos y tejido
ovarico crioconservado, podran ser destinados por la mujer o su marido,
mediante su donacion con fines reproductivos, de investigacion, previo
consentimiento de la mujer y si es casada, del marido, pudiendo revocarlo en
cualquier momento.

El consentimiento para los preembriones que vencen cada dos anos
después del cual se solicitara que la mujer o pareja lo renueve, y si durante
dos renovaciones consecutivas no se obtiene, demostrado fehacientemente

por el centro, podran destinarlo a los fines citados precedentemente. Dichos,
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centros deberan contar con un seguro, que asegure su solvencia en caso de
accidente que afecte la crioconservacion de los preembriones. (art.11).

Permite ademas que los centros autorizados hagan diagndstico
preimplantacional, a fin de detectar enfermedades hereditarias graves, que
no puedan ser detectadas, ni curadas postnatal, con el objetivo de
seleccionar preembriones que no estén afectados para su transferencia.
Debiendo, comunicarse a la autoridad de aplicacidon la realizacion de esta
técnica, la que a su vez, lo comunicara a la Comision Nacional de
Reproduccion Humana Asistida. (art.12).

También, contempla la intervencion con fines terapéuticos sobre el
preembridn vivo in vitro, soélo tendra la finalidad de tratar una enfermedad o
impedir su transmision. La terapia, debera ser previamente informada a la
mujer, en el caso de que se trate de patologias con diagndstico preciso, de
pronostico grave y con posibilidades de mejoria o curacion, con autorizacion
de la autoridad de aplicacion. (art.13).

En el Capitulo IV admite la “Investigacion con Gametos y Preemebriones
Humanos”, estableciendo que los mismos podran utilizarse
independientemente con fines de investigacion y no podran ser utilizados
para transferencia a la mujer con fines de procreacion. En el supuesto, de
preembriones sobrantes que requiere el consentimiento de la mujer o pareja.
(art.14).

Con relacion a proyectos de investigacion para el desarrollo y aplicacion
de las técnicas, deberan ser realizados en centros autorizados, con equipos
cientificos especializados, supervisados por la autoridad de aplicacion.
Asimismo, prevé la cesion de preembriones a otros centros, en virtud del
desarrollo del proyecto, manteniendo la confidencialidad y la gratuidad. El
resultado del proyecto, debera ser elevado por la autoridad de aplicacién a la
Comisién Nacional de Reproduccion Humana Asistida. (arts.15 y 16).

En el Capitulo V trata sobre los “Centros Sanitarios y Equipos
Biomédicos”, estableciendo que la calificacion y autorizacion de los centros,
que efectuan las técnicas o sus derivaciones como los bancos de gametos y
preembriones, se regiran por la Ley 14/1986 de “General de
Sanidad”(art.17).
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También regula las condiciones de funcionamiento de los centros y
equipos biomédicos, los que deben ser especialmente calificados para
realizar las técnicas, sus aplicaciones complementarias o sus derivaciones
cientificas, contando con el equipamiento y los medios necesarios. Exigiendo
actuacion interdisciplinaria, poniendo la responsabilidad directa en cabeza
en el director del centro, como asi también de los equipos biomédicos que
seran responsables legalmente de la violacidon al anonimato de los donantes,
de la mala praxis , materiales biolégicos, omisién de informacién. Los datos
de la historia clinica, excepto la identidad de los donantes, deberan ser
puestos a disposicion de la receptora, pareja o del hijo nacido por ese medio.
(art.18).

En el Capitulo VII establece la “Comision de Reproduccion Humana
Asistida”, que es un o6rgano colegiado, permanente y consultivo para
asesorar y orientar sobre la utilizacion de las técnicas, contribuir a la
actualizacion y difusion de los conocimientos cientificos y elaboracion de
criterios funcionales y estructurales de los centros.

La cual estara integrada por representantes del Gobierno de la Nacion, las
comunidades auténomas, sociedades cientificas y entidades, corporaciones
profesionales y asociaciones de consumidores y usuarios. Los informes, que
expida la Comision seran preceptivos en los supuestos de autorizacién a una
técnica experimental. (art. 20).

También regula sobre “Registros Nacionales de Reproduccidon Asistida”,
establece un Registro nacional de donantes, adscripto al Ministerio de
Sanidad y Consumo que es de orden administrativo en el que se inscribiran
los donantes de gametos y preembriones con fines de reproducciéon humana,
preservando la confidencialidad. Por otro lado, se refiere al registro nacional
de actividades y resultados de los centros, con la condicion de asociado o
independiente del registro anterior, el Gobierno establecera mediante
decreto real la constitucion, organizacion y funcionamiento de un Registro de
actividades de los centros y servicios. La funcidén sera hacer publicos con
periodicidad al menos, anual de las actividades de los centros relativos al
numero de técnicas y procedimientos autorizados, tasas de éxito
reproductivos obtenidos por cada centro con cada técnica, a fin de que los

usuarios valoren la calidad de la atencion en cada centro. (art.22.).
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En el Capitulo VI, trata las “Infracciones y Sanciones” en el que
determina la potestad sancionadora de esta Ley, estableciendo que las
infracciones en materia de reproduccién humana asistida, seran objeto de
sanciones administrativas, previa instruccién de un expediente, sin perjuicios
de las responsabilidades civiles y penales que puedan concurrir. Si
concurriere una responsabilidad penal dara traslado al Ministerio Fiscal y
hasta su pronunciamiento no continuara el expediente administrativo. Si hay
sancion penal, se excluye la sancién administrativa y si no lo hay la
Administracion, continuard tomando los hechos que los tribunales hayan
tenido como probados. En ningun caso se impondra una doble sancién por
los mismos hechos y en funcion de los mismos intereses protegidos. En
todos los procedimientos, se respetaran las garantias, normas vy
procedimientos previstos por el orden juridico para proteger los derechos a
la intimidad personal y familiar y a la proteccion de los datos personales,
cuando pudieran estar afectados.

En el capitulo elaboran una lista de los hechos que configura “infracciones
graves” como: la vulneracion de los equipos de trabajo de sus obligaciones
en el tratamiento; la omisién de informaciéon o de los estudios previos que
eviten lesionar intereses de los donantes o usuarios o la transmision de
enfermedades congénitas o hereditarias; la omision de dato,
consentimientos, la falta de confeccion de la historia clinica, la ausencia de
registros previstos por la Ley; la ruptura de la confidencialidad de los datos
de los donantes; la retribucién econdmica de la donacién de células y tejidos
humanos por los centros, ofreciendo compensacién econémica; la
generacion de un numero de hijos por donante superior al legalmente
establecido; la generacion de un numero de preembriones en cada ciclo
reproductivo que supere el necesario; la transferencia en la F.V.l. de mas de
tres preembriones; la realizacion continuada de estimulacién ovarica que
puedan ser lesivas para la salud de la mujer; y el incumpliendo de las
normas y garantias establecidas para el traslado, importacién o exportacion
de preembriones y gametos entre paises.

Continua describiendo las “infracciones muy graves” como: el desarrollo in
vitro de preembriones mas alla de 14 dias siguientes a la fecundacién del

ovocito; la aplicacion de una técnica que no este prevista en el anexo; la
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realizaciéon de practicas por centros no autorizados; la investigacion con
preembriones violando los limites impuestos por esta ley; la transferencia de
gametos o preembriones sin las garantias de viabilidad; la transferencia de
nuclear con fines reproductivos y la seleccidn del sexo o manipulacion
genética con fines no terapéuticos o no autorizados.(art.26).

Las sanciones, para las infracciones van desde una multa pecuniaria
hasta la clausura o cierre de los centros. (art.27).

Por ultimo deroga, a partir de su vigencia la ley 35/1988 y la ley 45/2003.

10.2. Alemania.-Ley de proteccion del embrion, del 13 de diciembre de
1990.%°

Esta ley que contiene 13 articulos, comienza sancionando la “utilizacion
abusiva de las técnicas de procreacion” de manera taxativa y con penas que
van desde la privacion de la libertad hasta tres afios o multa a quien:
transfiriera a una mujer el 6évulo no fecundado de otra mujer; fecundara
artificialmente un évulo con una finalidad distinta, a la de fecundar a la mujer
titular del mismo; la transferencia de mas de tres embriones, dentro del
mismo ciclo reproductivo; fecundara por el método GIFT mas de tres 6vulos
en un mismo ciclo; la fecundacion de mas 6vulos de los que se pueden
transferir; extrajera de una mujer un embrion antes de su implantacion con el
fin de transferirlo a otra mujer o darle un fin distinto al de su proteccion;
fecundara artificialmente o transfiriera un embriéon a una mujer que tiene por
fin entregar al nifio a terceros.

Asimismo sanciona con la misma pena a quién indujera artificialmente la
penetracidon o introdujera artificialmente un espermatozoide en un 6vulo, con
un fin distinto al de producir el embarazo de la mujer que pone su 6vulo.
(art.1).

También castiga con la misma pena que en el art.1, los siguientes hechos:
quien enajenara un embrién humano concebido en forma extracorporal o lo
extrajera del cuerpo de la mujer antes de que se produzca la anidacién, o lo

cediera, adquiriera, utilizara con fines distintos a su proteccion; igual pena

65Andorno,Roberto,“ReguIacién legal de las técnicas de  procreacion  asistida”,
www.revistapersona.com.ar/Persona57/57 Andorno.
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para quien desarrollara un embrion extracorporal con un fin distinto al de un
embarazo; finalmente considera a la simple tentativa como una figura
penal.(art.2).

En misma linea sancionatoria, se refiere a la “interdiccion de la seleccién
de sexo” cuando fecundara artificialmente un 6vulo con un espermatozoide
seleccionado por sus cromosomas sexuales. La excepcidon la constituye
cuando sea para prevenir la transmision de una miopatia u otra enfermedad
hereditaria grave y ligada al sexo expresamente reconocida por el servicio
competente.(art.3).

Aplica igual pena a la “fecundacién y transferencia sin consentimiento y
fecundacion post-morten”, cuando establece los siguientes hechos: quién
fecundara artificialmente un 6vulo sin que la mujer, ni el hombre que provee
el esperma utilizado, hayan dado su consentimiento; transfiriera un embridn
a una mujer sin su consentimiento; fecundara artificialmente un évulo con
esperma de un hombre fallecido conociendo el hecho de muerte, en este
caso, la mujer no sera sancionada. (art. 4).

Con respecto a la “modificacion artificial de la linea germinal humana”, la
pena privativa de libertad se eleva cinco afos, para quien modificara
artificialmente la informacion hereditaria de una célula; la utilizacion para la
fecundacion de un gameto, cuya carga genética hubiere sido alterada; la
simple tentativa es un delito.(art.5).

La clonacion también es sancionada con la misma pena del art.5, cuando
se generara artificialmente un embrion con la misma informacion hereditaria
de otro embrién, o de un feto o ser humano vivo o muerto. Estableciendo la
misma pena a quien le transfiriera a una mujer un embrién clonado.( art.6).

Contempla y sanciona la “creacion de quimera o hibridos”, como la fusion
de embriones con distintas cargas hereditarias, usando al menos un embrion
humano. La fusiéon de un embrién humano, con una célula que contiene una
informacion hereditaria distinta de la contenida en las células embrionarias y
por ultimo, la fecundacién de un évulo humano con esperma de animal o
viceversa. Sanciona, la transferencia a una mujer o a un animal el embrion
obtenido por esos procedimientos.(art.7).

También, define en el art.8 los siguientes conceptos utilizados por la ley y

son:

61



-embrién: “al 6vulo fecundado susceptible de desarrollo, a partir de los
pronucleos, asi como en toda célula totipotente extraida de un embrion y
que, reunidas las condiciones necesarias, sea susceptible de dividirse y
desarrollarse como un individuo”.

-0vulo humano fecundado:” se entiende susceptible de desarrollo en el
curso de las 24 horas primeras horas siguientes a la fusion de los
prontcleos, a menos que se hubiera constatado que antes del transcurso de
este periodo el évulo fecundado es incapaz de desarrollarse mas alla del
estadio unicelular”.

-Célula germinal humana: “Cualquiera de las células en la linea de
desarrollo que conduce al o6vulo fecundado, asi como los Ovulos y
espermatozoides del ser humano que resulta del desarrollo de dicho
embrion. También se aplica al 6vulo, desde la introduccion o intrusion del
espermatozoide hasta la fecundacion acabada, con la fusion de los
pronucleos”.(art.8).

Habilita, para las practicas de fecundacién artificial solo a un médico.
(art.9). Asimismo, contempla la objecién de conciencia, estableciendo que
nadie puede ser obligado hacerlas, ni participar de dichas practicas.(art.10).

Condena, a un afo de pena privativa de la libertad o una multa, a quien
utilizara estas practicas sin ser médico. (art. 11).

En el art. 12, se refiere a las disposiciones relativas a las multas.

Por ultimo, en el art. 13 fija el 1 de enero de 1991, la fecha de entrada de
vigencia de la ley.

Finalmente se coincide con Andorno, cuando se refiere al tema de legislar
en Argentina que deberia tener en cuenta las leyes que forman parte del
segundo grupo mencionado precedentemente Entre los que se encuentran
ley alemana de proteccion del embrién de 1990, la ley de Austria de 1992,
Suiza de 1998 e ltalia de 2004, paises aceptan las técnicas, armonizando su

aplicacién con la proteccion embrionaria desde la ética y la ley.

11.-REFLEXIONES FINALES.
El tema de la procreacion humana asistida, es uno de los mas complejos
que debe encarar el derecho actual. Es por eso, que en este Capitulo | de

indole descriptivo la pregunta inicial que se formula es: ;se debe legislar
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sobre la procreacion humana asistida?. La respuesta es si. Sobre la base de
esta afirmacion, se hace la revision y lectura de la doctrina nacional y de los
proyectos de leyes presentados hasta la actualidad, surgiendo algunas
consideraciones:

Que es adecuado en primer lugar adoptar como definicion general: la
procreacidon humana asistida: “es la forma de dar vida, mediante la
participacion en el proceso biolégico de la reproduccion hecho por mano o
arte del hombre”. Es un término perdurable en el tiempo, mas cuando las
reformas en el derecho son lentas y la ciencia tan dinamica en sus
adelantos.

Teniendo en cuenta lo expuesto en el parrafo precedente, se propone que
en el Capitulo de Filiacion del Cédigo Civil a reformar o en la ley especial a
dictarse se la incorpore expresando: “La filiacion puede tener lugar por
naturaleza, adopcion o por procreacion humana asistida”.

En cuanto a la terminologia inseminacion artificial, se considera que debe
referirse a la aplicacion especifica de las técnicas, como método que se
utiliza para la procreacion humana asistida. Puesto que las mismas, son mas
dinamicas y su evolucidn técnico-cientifica es permanente, con la
consecuencia de no estar actualizada en la legislacion.

La procreacién humana asistida debe ser regulada por el ordenamiento
juridico nacional mediante una reforma al Cédigo Civil en materia de filiacién,
a efectos de contemplar la situacién de los nifilos procreados y nacidos
mediante estas técnicas de inseminacion. Como asi también, tiene que
dictarse una ley especial que reglamente la aplicacién de los procedimientos
de inseminacion, a quienes estan destinados, cuales son las técnicas que
podran utilizar conforme el régimen de filiacién, para no violar los derechos
del nifio, y todo lo relativo al funcionamiento y supervision de los centros de
fertilizacion que las practican.

De la lectura y analisis de los proyectos de leyes presentados hasta la
actualidad, se infiere que sélo tienen en cuenta la relacion que se establece
en los adultos (paciente-médico-conyuge/pareja-dador), olvidando al nifio
por nacer que es también un sujeto de derechos

La legislacion futura tendra que equilibrar el uso de las técnicas de

procreacion, con la exigencia ética y legal de proteger la vida y los intereses
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del nifio para nacer. El legislador se debe nutrir de todas las disciplinas que
contienen el tema, para que se dicte una ley equilibrada que proteja los

derechos de todos y no solo el de los adultos.

CAPITULO Il
LA INSEMINACION ASISTIDA CON DACION DE ESPERMA (1.LA.D.)
1. DEFINICION. LAS DISTINTAS ACEPCIONES: FECUNDACION
HETEROLOGA O INSEMINACION CON DACION DE ESPERMA (I.A.D.).

La definicion de fecundacion mediante dacion de esperma llamada

comunmente heterdloga se aplica cuando el cényuge o pareja varon es
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estéril: “se utiliza semen que se obtiene de un tercero, fresco o congelado y
almacenado en un banco de semen. Se la denomina también Inseminacion
con Semen de Dador (I.A.D.)”® y constituye el objetivo especifico de este
trabajo.

Con relacién al término “heterdloga” se coincide con Gafo, citado por Soto
Lamadrid en su obra®’, lo transcribe: “...Esta terminologia nos parece
incorrecta, ya que en otros temas biomédicos, el concepto de “heterélogo” se
refiere a lo que acontece entre diversas especies...”. Razén por la cual, le
parece mas apropiado referirse a “Inseminacion artificial donante”, cuando el
semen procede de una persona ajena a la pareja.

Soto Lamadrid la caracteriza como: “..la unica forma de que la pareja
pueda acceder a la paternidad, partiendo de la esterilidad del varon, la que
también pudiera haberse originado en un tratamiento quimico o
radioterapico, en la esterilizacion voluntaria o accidental, o en la esterilidad
idiopatica, es decir, por causa desconocida”, y que este tipo de inseminacion
crece con la esterilidad humana, fendbmeno que no puede ser ignorado,
porque trae consecuencias en la familia y la filiacion.

Se coincide con la acepcion técnica: “inseminacion asistida con dacion de
esperma” (I.A.D.) y se sugiere que se tenga en cuenta, para una legislacion
futura que regule especificamente el uso de las técnicas de inseminacion

artificial.

2. EL DERECHO A PROCREAR.
2.1. Introduccion.

Entre los derechos naturales y personalisimos que tiene el ser humano, se
encuentra el de perpetuarse como especie mediante la descendencia a
través de la procreacion, porque tanto el hombre como la mujer
supuestamente, estan preparados biolégicamente para engendrar.

El problema se plantea cuando en la busqueda de un remedio a la
esterilidad de uno de los miembros de la pareja, o se quiere procrear a partir
de una conviccion unipersonal, en ambos casos, se recurre a la

inseminacion asistida con dacion de esperma (I.A.D.).

% Bossert, Gustavo A., Ob. cit., pag.872.
%7 Soto Lamadrid, Miguel A., Ob.cit. pag. 22 y 25.

65



Reconocida la esterilidad como una enfermedad por la OMS®® y como tal
debe ser tratada, es oportuno preguntar: ;Hay un derecho a procrear
incluso, con material genético extrafio para remediar la esterilidad del
hombre?. Para dar respuesta a tal interrogante, se consulta y analiza la

elaboracion juridica de la doctrina nacional.

2.2. Doctrina nacional.
La doctrina nacional presenta discrepancias con relacion al derecho a
procrear como derecho natural y preexistente al ordenamiento juridico, al

plantear la dicotomia entre el derecho absoluto o relativo de procrear.

2.3. Tesis que aceptan que existe el derecho absoluto a la procreacion.

Por un lado, estan los autores que consideran que hay un derecho
absoluto a la procreacion que es ilimitado, sin restriccidon, y que excluye toda
comparacion o relacion con otros derechos. Los que sostienen esta postura
son:

Arson de Glinberg®, considera a la infertilidad como una “enfermedad” y
que la ‘libertad de procreaciéon”, abarca a todos los aspectos de la
reproduccién: concepcion, gestacion, parto y crianza de los hijos. También,
el derecho de separar los componentes genéticos, gestacionales o sociales
de la reproduccién y recombinarlos con otros. Sostiene que la “autonomia”
es la libertad de tomar decisiones relacionadas a nuestras vidas, como parte
del derecho a la privacidad.

Declara que: a) “La infertilidad es una enfermedad que cae dentro del area
de la medicina”; y b) “el derecho a la procreacion debera ser reconocido en
fodos sus aspectos. La esfera de la privacidad no puede ser violada por
ninguna norma, si no hubiere un interés apremiante demostrable’.

Soto Lamadrid’®, comenta: “Se dice que el derecho a procrear es un
derecho derivado de varios derechos fundamentales, como el derecho a la

vida, a la integridad fisica y a la libertad”. Expresa, que algunos consideran

% Infertilidad: “enfermedad del sistema reproductivo definida como la incapacidad de lograr un
embarazo clinico después de 12 meses o0 mas de relaciones sexuales no protegidas”.
www.who.int/reproductivehealth/publications/infertility/glosario. 8/12/2011.

% Arson de Glinberg, Gloria Hilda, “La libertad de procreacion”, J.A.1989-1V-875.

70 Soto Lamadrid, Miguel A., Ob.cit. pag. 140.
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que el derecho a procrear no es un derecho de la familia, sino de la persona,
y lo argumentan en el derecho a la libertad de la vida privada. Agrega, si el
Estado no puede prohibir a la pareja tener o no tener hijos, tampoco puede
prohibir la inseminacion artificial.

Cifuentes, citado por Medina’' expone: “en la doctrina nacional es quién
ha admitido con mayor amplitud el derecho personalisimo a la procreacion
asistida en todos los casos”. Reconoce que estas técnicas sean utilizadas
por mujeres solas, lesbianas e incluso postmorten, aduciendo si una mujer
soltera, menopausica o lesbiana tiene un hijo en forma natural, porque no se
le va a permitir acceder a la técnica, sin que eso, sea una lesion a su
derecho personalisimo. Asimismo, alude a la mujer soltera que no tiene la
posibilidad de vivir en pareja, pero tiene la necesidad de criar un hijo, debe
poder acceder a las técnicas de procreacién asistida.

El autor citado afirma que: “La decision de procreativa individual debe ser
ampliamente respetada, y la eleccion de éstas técnicas no debe ser
controlada, ni limitada por la sociedad, ni por el derecho”.

Los doctrinarios mencionados precedentemente, consideran que existe un
“derecho personalisimo a la procreacion” y que consiste en la libertad de
procrear, cuando quiero, como quiero y con quien quiero. Con el correlato de

la libertad de no procrear.

2.4. Tesis que aceptan que existe el derecho relativo a la procreacion.

En la linea opuesta a la teoria de libertad absoluta de procrear, estan los
autores que consideran que hay un derecho relativo a la procreacion y que
esta condicionado a otros derechos a tener en cuenta. Los que sostienen
esta tesis son:

Hidalgo™, en su comentario a un fallo norteamericano’, en el que la
sentencia pone de manifiesto que el “derecho de procrear es una parte vital
del derecho individual a la privacidad”, el que coincide con la postura de Soto

Lamadrid. Califica a la doctrina que avala el derecho absoluto a la

""Medina, Graciela, “Los homosexuales y la procreacion asistida en la legislacion y jurisprudencia
comparada”.www.gracielamedina.com.ar.

"2 Hidalgo, Soraya Nadia R., “Congelamiento y destruccion de embriones, ¢avance o retroceso?”, LL-
1993-D-1112.

7 Jurisprudencia extranjera, fecundacion asistida.”Suprema Corte de Tennessee, 1/6/92, Davis Junior
Lewis vs. Davis Mary Sue”, JA, 12 de mayo de 1993.
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procreacion, de tener una concepcién patrimonialista que se traduce en el
consiguiente derecho a tener un hijo.

La autora del articulo se pregunta ;“no existen limites al derecho de
procrear”?. Para dar respuesta a su interrogante, cita a Gafo que con
relacion al tema expresa: “en la categoria de derecho humano no entra
adecuadamente la simple procreacion (derecho a procrear), lo que si cabe
dentro de la categoria de derecho humano es el gjercicio responsabilizado
de la funcién procreativa”, y se puede decir que la misma, se trata de algo
condicionado a procesos de la naturaleza humana, y por lo tanto, no esta
sometido del todo a la libertad humana. Por otro lado, manifiesta que en las
declaraciones de derechos humanos no hay referencia explicita al derecho
de procreacion, solo se formula el derecho de fundar una familia, dentro del
qgue se encuentra implicitamente el de procrear, pero no de modo obligatorio.

Estima la autora: “que no puede hablarse de un verdadero y propio
derecho al hijo, el hijo no es algo debido, ni tampoco puede hablarse de un
derecho de propiedad del hijo.... El derecho a procreatr,... encuentra su limite
temporal en la vida que se inicia, en el “derecho a la vida”, debiendo
destacarse la responsabilidad que crea el acto de procreacion”.

Belforte”, manifiesta que no es absoluto el derecho a la procreacion y
que como todo derecho subjetivo se torna relativo y limitado. Sin embargo,
como cualquier derecho se encuentra en expectativa, va a depender si ése
ser humano nacio con la capacidad de reproducirse. Nadie puede exigir que
sea obligatorio o prohibido procrear.

El ponente formula una critica a la fecundacién heterdloga, porque
considera que fomenta a los supuestos padres que psicolégicamente solo
ven la posibilidad de tener un hijo biolégico propio, cuando en realidad
viviran una ficcion del vinculo. Hace referencia al “..estado personal de
egoismo, en el que el sujeto de la procreaciéon no es ya el futuro nifio, sino
sus propios padres, que ven su derecho satisfecho a cualquier costo.”

Finaliza con esta opinién: “Es por ello que deviene necesario analizar la
libertad y los limites del hombre, y a preguntarse dentro de ello, cual es la

naturaleza del derecho a procrear y cuales son los limites que se le deben

™ Belforte, ponencia sobre: “Comienzo de la vida, destruccion de excedentes de embriones y los
limites de la libertad”, 1° Jornadas Nacionales de Bioética y Derecho”, Bs.As. 2000, www.aaba.org.ar.
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imponer al hombre, frente al arrollador avance de la ciencia, para evitar la
“cosificacion” y el determinismo que parece augurar aquel avance”.

Loyarte y Rotonda’®, hacen la distincién entre “derecho al hijo o derechos
del hijo”, y analizan los alcances de la autonomia de la voluntad
procreacional, con relaciéon a la procreacion natural y a la procreacion
humana asistida, siguiendo la clasificacion de Diaz de Guijarro.

Con relacion a la “procreacion natural”, entienden que: “La autonomia de
la voluntad de la union sexual es entendida como la libertad natural de
mantener relaciones sexuales por el sélo hecho de tener dicha unién” y que
esta libertad merece el respeto juridico y social.

Como correlato de lo anterior definen a la “autonomia de la voluntad
procreacional” como: “el proposito de engendrar, el deseo definido de crear
una nueva vida”, considerando que este derecho humano debe ser protegido
por el orden juridico, porque seria inapropiado que una persona o el Estado,
obliguen a procrear o no hacerlo.

Por ultimo, destacan la “responsabilidad procreacional” que surge por la
unién sexual con o sin voluntad procreacional, aparece una responsabilidad
correlativa de ese “hecho biologico y que tiene consecuencias biologicas
(concepcion de una nueva vida) y juridicas (filiacion), resultando la ineludible
calidad de padre o madre”. Tienen la libertad de engendrarlo, pero no
pueden disponer de la vida del hijo, ni antes, ni después del nacimiento.
Prevalece el derecho a la vida del “nasciturus”, por las normas de orden
publico, y su doble caracter de sujeto de derecho y agente moral autbnomo.

Con relacién a la “procreacién humana asistida”, manifiestan que ésta
“Disocia la sexualidad de la reproduccion; la concepcion de la filiacion; las
nociones de padres biolégicos y padres legales o afectivos” y destacan el

| “

riesgo que contiene la idea del “..derecho al hijo a toda costa”, porque los
padres expectantes consideran que las libertades que ofrecen las
intervenciones biomédicas, les otorga derecho a todo.

Opinan que la “voluntad procreacional”’, se declara mediante el
consentimiento informado ya sea, para aplicar la técnica en una fecundacion

homdloga, en la que las responsabilidades se reducen al ambito familiar-

7> Loyarte, Dolores y Rotonda Adriana, Ob.cit., pag.175/184.
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como en la procreacion natural- y el equipo médico. Dicha voluntad
procreacional también se expresa en la fecundacion heterdloga, a través del
consentimiento informado para el uso de la técnica y para la recepcion del
material genético donado, se extiende la responsabilidad a la pareja, el
equipo médico y se suma un tercero que es el dador del material genético.
Finalmente expresan que frente a todo conflicto de principios y valores que
pueden surgir privilegian “el derecho del hijo a vivir”.

Medina’®, considera que no hay ningin derecho a la concepcidn,
solamente la libertad de concebir o no. Critica la postura que niega el
derecho a procrear, porque no pueden explicar la causa de que este
reconocimiento se haga a la procreacion natural y se le niega a la

procreacion asistida. Para ella, “...el derecho a la procreacion, como todo
derecho subjetivo y personalisimo’’, se encuentra limitado por el derecho de
los demas. Concretamente, el derecho a procrear admite dos limites: el
derecho del nifio y la prohibicion de clonacion. Propone como fin al derecho
de procrear absoluto “..el interés del menor como limite a las técnicas de
fecundacion”.

Expresa con énfasis que el nifio como sujeto de derecho, cualquiera
fueran las circunstancias de su nacimiento, la aplicacion de las técnicas de
fecundacion deben respetar la dignidad de la persona por nacer, no
vulnerando el derecho del niflo a tener un padre y una madre. Piensa que si
bien en forma natural, se puede traer un hijo al mundo sin padre, no puede
provenir de un acto colectivo realizado por un equipo médico, protegido por
el Estado que debe velar por el cumplimiento de los derechos del nifio a
nacer, en una familia con una imagen materna y paterna. Manifiesta, que en
este caso, “debe ceder el interés individual a procrear frente al derecho
superior del nifio”, contemplado en el art.7 de la CDN, incluida en el art. 75
inc.22 de la CN. El limite al derecho de procreacion tiene que ser el interés

superior del nifo (art.3 CDN).

’® Medina, Graciela, Ob, cit. Pag.6.www.gracielamedina.com.ar.

" Derechos personalisimos: “son las prerrogativas de contenido extramatrimonial, inalienables,
perpetuas y oponibles erga omnes, que corresponden a toda persona por su condicién de tal, desde y
antes de su nacimiento y hasta después de su muerte, y de las que nadie puede ser privada por la
accion de Estado ni de otros particulares, porque ello, implicaria desmedro o menoscabo de su
personalidad”. www.gracielamedina.com.ar.
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Taraborrelli y Bianchi’®, manifiestan que si se analiza el tema con una
visidn amplia, “...el derecho de procrear, esta insito en toda pareja,... en la
medida en que no se menoscaben los derechos de terceros y el derecho a la
identidad de la persona creada en tales circunstancias”. Observan el
conflicto de intereses que provoca la fecundacién heteréloga, y sugieren que
al estudiar este problema se respete la dignidad de la persona humana, la
intimidad y el derecho a tener acceso a su identidad.

Velazco™, considera a las técnicas de fertilizacion como método
terapéutico de concepcion alternativo para superar la infertilidad, cuando se
ha intentado todos los medios posibles sin éxito alguno. Opina que el
derecho a inseminarse no es absoluto, y que el criterio orientador acerca de
la aplicacién de estas técnicas debe ser el interés del nifio que se pretende
engendrar. Supone favorable la aplicacién de la técnica a un matrimonio o
pareja estable, no asi, para la mujer sola como forma alternativa de
reproducciéon, porque considera que se esta en presencia de una técnica
terapéutica para superar la infertilidad, cuando se agotaron otros
mecanismos. Finalmente, manifiesta que es necesario que estén definidos
los roles paterno-materno para el nifio y su socializacion, primando el
derecho a nacer en una familia plena.

Perrino®; estima que “El derecho a procrear consiste en la realizacién de
los actos propios de modo humano para la procreacion. Empero no es un
derecho absoluto, pues no puede ejercerse a ultranza”. Cita a Bustamante
Alsina, quien destaca que el derecho a la procreacién no ampara el derecho
al hijo como algo posesivo que persigue la satisfaccion de un deseo
personal. La razén de ello, la encuentra en el derecho del hijo a nacer con
dignidad. “Por otra parte, da fundamento a lo antes expuesto, al caracter
relativo de este tipo de derechos subjetivos que se gozan y ejercen conforme

a las leyes que reglamenten su ejercicio (arts.28 y concs.,CN)”.

"8 Taraborrelli, José y Bianchi, Silvia, “El derecho a la identidad y el derecho a conocer el destino del
componente genético frente a la inseminacién heterdloga. Aspectos a tener en cuenta para una futura
legislacion”, J.A.-1994-11-877.

™ Velazco, José R., Ob. cit., pag.731.

% perrino, Jorge, Ob.cit., pag.1890.
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Teniendo en cuenta, las posiciones de los autores que elaboran la tesis de
que existe un derecho relativo a la procreacion, entre ellos Loyarte, Rotonda,
Medina, Velasco, se extraen algunas conclusiones las que se comparten:

a) que hay un derecho relativo a la procreacioén y que esta condicionado por
otros derechos a tener en cuenta.

b) que la infertilidad es una enfermedad y se debe tomar a las técnicas de
fertilizacion, como método terapéutico de concepcion alternativo para
superarla, cuando se ha intentado todos los medios posibles sin éxito
alguno.

c) que el derecho a la procreacion, como todo derecho subjetivo y
personalisimo, se encuentra limitado por el derecho de los demas.

d) El derecho a procrear admite un limite que es el interés del menor como
fin a las técnicas de fecundacion. Debe ceder el interés individual a procrear,
frente al interés superior del nifio, previstos en los arts. 3, 7 y 8 de la CDN,
incluida en el art. 75 inc.22 de la CN. La doctrina de proteccion integral de
los nifios plasmada en la CDN, establece que son sujetos de derechos
humanos, al igual que los adultos y de otros derechos propios por su
condicion de tal.

e) Se considera que el derecho a procrear de los supuestos padres no es
absoluto, si deviene en un conflicto con los derechos del nifio por nacer. En
particular con la aplicacion de la I|.A.D., porque viola su derecho
personalisimo a la identidad bioldgica, a su salud fisica y psiquica, desde el
momento de su concepcion. Nadie de puede atribuir la facultad de limitar

esos derechos y menos, quienes pretenden ser sus progenitores.

3. EL REGIMEN DE FILIACION NACIONAL VIGENTE.

Fleitas Ortiz de Rozas y Roveda®' exponen el concepto de filiacién y dicen
:“se refiere al lazo de parentesco, existente entre los padres y los hijos. Ese
vinculo materno-paterno-filial genera un universo de relaciones juridicas, un
conjunto de derechos y deberes reciprocos entre los padres y su

descendencia”.

8lF|eitas Ortiz de Rozas, Abel-Roveda, Eduardo, “Manual de Derecho de Familia”, Ed. Lexis Nexis,
Bs.As., 2004, pag.333.
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Bossert y Zannonisz, la definen de este modo: “La filiacion es el vinculo
juridico, determinado por la procreacion, entre los progenitores y sus hijos”.

La ley organiza ese conjunto de derechos y obligaciones paternos-filiales,
teniendo como base el hecho biolégico de la generaciéon que unida a los
efectos juridicos que se le asigna, marca el comienzo de la existencia de la
persona. De este modo, se cumple con las exigencias del orden social que,
mediante la regulacion del derecho positivo se organicen las consecuencias
que son anteriores y nacen en el Derecho Natural.

El rasgo distintivo del derecho de familia, es lo imperativo de sus normas
las que son de orden publico, por lo tanto, limitan la autonomia de la
voluntad en las relaciones juridicas familiares.

El art. 240% del C. Civil, determina dos tipos de filiacién: por naturaleza
(matrimonial o extramatrimonial) o por adopcién, asignandole los mismos
efectos. Esta unidad de filiacion, cualquiera sea la situacion de los
progenitores al momento de la concepcion, fue incorporada por la ley 23.264
sancionada en 1985, como parte de una reforma integral al régimen de la
filiacion y de la patria potestad. Esta ley, incorpora el principio de igualdad de
las filiaciones y “el respeto por la verdad biolégica”. Como asi también, un
régimen abierto a la impugnacion de la paternidad del marido.

La reforma a la Constitucion Nacional en el afio 1994, introduce elementos
de la “identidad personal” en los arts. 19, 33 y 75 inc.22, en éste ultimo
articulo incorporan la Convencién sobre los Derechos del Nifio.

En el régimen de filiacion el hijo posee el “estado de familia”, el que
significa: “la posicion o emplazamiento que ocupa la persona en Ssus
relaciones  familiares™ que contiene los siguientes caracteres:
universalidad, indivisibilidad, correlatividad, oponibilidad, estabilidad,
inalienabilidad, imprescriptibilidad e inherencia personal. La ley le reconoce
al hijo que es titular de acciones para procurar declararlo, constituirlo,

modificarlo o extinguirlo a ese estado de familia.

82Bossert, Gustavo-Zannoni, Eduardo, “Manual de Derecho de Familia”, Ed. Astrea, Bs.As., 2005,
439.

8 Art.240 C.Civil: “La filiacion puede tener lugar por naturaleza o por adopcion. La filiacién por
naturaleza puede ser matrimonial o extramatrimonial. La filiacién matrimonial o extramatrimonial, asi
como la adoptiva plena, surten los mismos efectos conforme a las disposiciones de este Codigo”.

8 Fleitas Ortiz de Rozas, Abel-Roveda, Eduardo, Ob.cit., p4g.21
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4. LA INSEMINACION ASISTIDA CON DACION DE ESPERMA Y LA
DETERMINACION DE LA FILIACION.

El régimen de filiacion del art. 240 del C. Civil, no contempla la filiacién
que se origina con la ‘“procreacion humana asistida” o “inseminacion
artificial”.

En el caso, de la “inseminacion artificial homologa” con semen del marido
durante el matrimonio, no trae dificultad alguna con relacion a la paternidad
de esposo y tampoco para el hijo, porque existe un indiscutido nexo
bioldgico entre ellos. La determinaciéon de la paternidad se regiria por las
normas del Cédigo Civil.

El problema se plantea con la “inseminacion artificial con dacion de
esperma o heterdloga”, en la que la filiacibn no se determina por los
componentes genéticos de la pareja, porque la esterilidad del varén hace
que se requiera del semen de un dador para que se produzca la concepcion.
Por eso, se considera necesario que se legisle el tema de la aplicacion de
las técnicas de fertilizacién asistida, para determinar que posicion juridica
tiene el nifio que nace por medio de la fecundacién heterdloga, con relacion
al marido o pareja de la madre.

El tema de la procreacion humana asistida y en especial la fecundacion
heteroléga por el vacio legal existente, provoca el debate de la doctrina

nacional que se expone a continuacion.

4.1. Introduccioén.

La doctrina en general ante la falta de legislacion, elabora teorias para dar
un fundamento legal a la fecundacion heterdloga. Exponen posturas que se
refieren a determinados actos que deben hacer los que pretenden ser
padres y el equipo médico, para constituir el estado de hijo del nacido por
este medio.

Entre los algunos de los hechos que se mencionan, para dar fundamento

»85

legal a la filiacion del nifio es el “consentimiento informado”>, la firma y sus

8Garay, Oscar, “Derechos fundamentales de los pacientes”, Ed. Ad-Hoc, 2003, Bs. As., pag.416.
Define al consentimiento informado diciendo: “éste implica una declaracién de voluntad efectuada por
una paciente, por la cual, luego de brindarsele una suficiente informacion referida al procedimiento o
intervencion quirdrgica que se le propone como médicamente aconsejable, éste decide prestar su
conformidad y prestarse a tal procedimiento o intervencion”.
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efectos, es lo mas importante, para que se aplique la técnica y se constituya
en padre legal, el marido o pareja de la futura madre..

El consentimiento informado en general con relacién al paciente, tiene dos
aspectos: 1.-el médico lo debe obtener del paciente para llevar a cabo el
tratamiento y 2.-el especialista debe revelar la informacion adecuada al
paciente, para que éste acepte conscientemente la toma de decisién del
tratamiento propuesto. EI mismo, tiene como propdsito aplicar una terapia
para curar una enfermedad determinada del paciente. Se basa en la nocion
del principio de autonomia, concediendo al enfermo el derecho de
determinar su propio destino, mediante el ejercicio de un derecho
personalisimo vinculado a la dignidad y libertad.

Se cuando la paciente tiene una patologia, en principio el consentimiento
informado sélo se debe otorgar por ella para el tratamiento de la
enfermedad. Pero en el caso, de la fertilizacidn asistida heteréloga, La mujer
que no esta enferma, sino que es el varon el que tiene una patologia, por la
cual recurren a la técnica de I.A.D., y que mediante el consentimiento
informado la convierten en una paciente®®. Se tergiversa la finalidad de ése
instrumento, desde el punto de vista médico y juridico, una situacion de
ficcion de enfermedad en una mujer sana. Por dar su consentimiento a un
tratamiento que en la I.D.A., no es curarla porque ella no esta enferma.

Por otro lado, se cree que la concepcion del nifio mediante la técnica
mencionada, entra en juego el derecho del paciente adulto, como asi
también, los derechos reconocidos al feto como paciente, desde la
concepcion.

Por lo tanto, se concluye que la filiacion en la fecundaciéon heteréloga no
puede establecerla el consentimiento informado que tiene otra finalidad y
esta expresada precedentemente.

Teniendo en cuenta la situacidn que se plantea, con relacién a la
fecundacion heterdloga frente a la filiacidn del nifio por nacer, se considera
oportuna la siguiente pregunta: ;en el estado actual del régimen de filiacion,

es posible emplazar el estado de hijo, mediante la firma del consentimiento

% Definiciones de paciente: “Persona que padece fisica y corporalmente, y especialmente quien se
halla bajo atencion médica” o “persona que va a se reconocida médicamente”.www.rea.es.
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informado del esposo o pareja, para practicar la inseminacién a la mujer
receptora?.

La solucion doctrinaria no es pacifica, pero la jurisprudencia se presenta
coincidente en privilegiar el derecho a la identidad.®’

Para algunos autores, es factible el desconocimiento de la paternidad,
porque en la determinacion de la filiacion esta comprometido el orden
publico, materia ajena a la voluntad de las partes.

Bidart Campos®®, expresa: “no toda realidad-sea bioldgica o no-tiene que
ser aceptada como valiosa por las normas juridicas”, se refiere en esos
términos a los hijos adulterinos previstos en el Cédigo Civil de Vélez. Pero al
mismo tiempo, afirma que no se puede dejar de ver cuando ante una
realidad biolégica como la procreacion, el que sufre la negacién es el hijo
que no tuvo ninguna intervencion en esa realidad, porque no eligio, ni
consintié nacer de quienes lo concibieron. Con la ley 14.367, se suprimen las
diferencias de los hijos nacidos fuera del matrimonio y establece dos
categorias: hijos matrimoniales e hijos extramatrimoniales.

Mas adelante, manifiesta que la ratificacion del Pacto de San José de
Costa Rica en 1984, en el art.17 dispone: “La ley debe reconocer iguales
derechos tanto a los hijos nacidos fuera del matrimonio como a los nacidos
dentro del mismo”, de esta forma obliga el dictado de la ley 23.264. Con esta
ley el doctrinario asegura que: ‘Las realidades biolégicas quedaban
asumidas por las normas juridicas, que ya no enunciaban axiomas sin
correspondencia con tales realidades. Todo ser humano nace de un padre y
de una madre”. Sigue su andlisis, con la ratificacion en 1990 de la
Convencién sobre los Derechos del Nifio, en sus arts.7.1 (Derecho a la
identidad) y 8.1%° (Derecho a preservar su identidad y circunstancias

personales). Considera que a partir de ello, el derecho a la verdadera

8Méndez Costa, Maria Josefa-D”Antonio, Daniel Hugo, “Derecho de Familia”, T° 111, Ed. Rubinzal-
Culzoni, 2001, Santa Fe, pag.27.

®8Bidart Campos, German, “Las realidades bioldgicas y las normas juridicas”, ED-157-881.

8 Convencion sobre los derechos del nifio .Unicef. Argentina. Ley n° 23.849.en adelante se la
denominara asi: CDN.

Art.7.1 dice: “El nifio serd inscripto inmediatamente después de su nacimiento y tendra derecho desde
gue 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”.

Art.8.1 dice: “Los Estados partes se comprometen a respetar el derecho del nifio a preservar su
identidad, incluidos la nacionalidad, el nombre y las relaciones familiares de conformidad con la ley
sin injerencias ilicitas”.
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filiacion y sus consecuencias y el derecho a la identidad personal, exigen

£

que las normas juridicas no dificulten “..que el ser humano sea tenido
legalmente como hijo de quien biolégicamente es hijo”, y si no es asi, dichas
normas son inconstitucionales.

Se concluye que uno de los rasgos salientes de la ley 23.264, es su
tendencia a la concordancia entre la realidad biologica y los vinculos
juridicos emergentes de esa realidad. Sin embargo, la doctrina produce otra
categoria de filiacion que no esta prevista por la ley, para dar fundamento al
vinculo que se origina por la inseminacién con dador de esperma, entre el

nifo concebido y el marido o pareja de la mujer receptora.

4.2. Tesis que fundamentan la filiacion derivada de la fecundacion
heterbloga.

Para dilucidar el tema, se desarrollan dos lineas doctrinarias que tratan de
buscar un fundamento legal a la filiacion del hijo nacido por la fecundacion
heterdloga, dentro del matrimonio o de una union de hecho. Por un lado, la
tesis sobre la voluntad procreacional y por el otro, la que aplica la teoria de
los actos propios. También, hay autores que proponen otras soluciones
como: el principio de prohibicion de invocar la propia torpeza o la adopcion
prenatal. Pero todos coinciden, en que debe ser contemplada por la ley tanto
la procreacion humana asistida, como sus técnicas y el régimen de filiacion

para los nifilos que nacen producto de su aplicacion.

4.2.1 Tesis sobre la voluntad procreacional.

Esta doctrina se manifiesta a favor de la voluntad de las partes
interesadas, con el fundamento en la “voluntad procreacional’, dejando de
lado la preeminencia del vinculo genético para darle relevancia a la voluntad,
negando accion alguna al dador del material genético. Entre los autores que
la formulan se encuentran los siguientes:

Diaz de Guijarro®, en el afio 1965 elabora la “teoria de la voluntad y
responsabilidad procreacionales como fundamento de la determinacion

juridica de la filiacion”. Se introduce en el tema mediante una critica al

% Dfaz de Guijarro, Enrique, “La voluntad y la responsabilidad procreacionales como fundamento de
la determinacion juridica de la filiaciéon”, J.A.-1965-111, pag.21.
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derecho de familia, porque para determinar la filiacion sélo parte del hecho
biolégico y su correspondencia con el hecho juridico. Para desarrollar su
teoria introduce la distincion terminoldgica de tres elementos: 1.-Voluntad

procreacional: “... el propdsito de engendrar, el deseo de crear una nueva

vida.”; 2.-Voluntad de union sexual: “... procurar la union sexual por la union

sexual en si misma...” y 3.-Responsabilidad procreacional: “destinado a

establecer que por el hecho de la unién sexual, con o sin voluntad
procreacional, surge una responsabilidad por las consecuencias de ese
hecho biolbgico...”, esta ultima, constituye el soporte de la teoria que
despliega para llegar a los conceptos que a su juicio, determinan la filiacién.

Manifiesta que el concepto de filiacion se presenta, por un lado como un
hecho biolégico y por el otro como un hecho juridico. Opina que el
surgimiento de la filiacion no existe, hasta que haya una manifestacion
espontanea de la voluntad del reconociente, tanto en la matrimonial como en
la extramatrimonial o en su defecto, la declaracion judicial por el reclamo del
hijo. Le otorga relevancia al hecho subjetivo que es la voluntad, tomada
como la base de la relacion juridica familiar y especificamente, de la relacion
juridica -filial.

Extiende, “la voluntad procrecional a la inseminacion artificial heterdloga”,
porque el marido que acepta el procedimiento toma los efectos juridicos del
mismo, y por lo tanto, la condicion legal de padre. De esa voluntad
procreacional, surge la sucesiva “responsabilidad procreacional’, de la que
emerge el inevitable el caracter juridico de progenitor. Por lo tanto, no se
puede al dador ajeno al procedimiento, atribuir voluntad y responsabilidad
procreacional.

“

Finalmente, sintetiza su teoria de esta forma: “..y para toda hipodtesis,
quién nazca sera titular de un derecho: El derecho de tener padres, desde el
punto de vista juridico. Y entonces la responsabilidad procreacional funciona
como base esencial-ésta es nuestra tesis- del derecho del hijo a demandar
su filiacion”.

A partir de la “fteoria de la voluntad procreacional”, la mayoria de la
doctrina trata de justificar por medio de ella, el emplazamiento del estado de
hijo matrimonial o extramatrimonial en las fecundaciones heterdlogas.

Sostienen que una vez consentido el procedimiento, por el esposo o la
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pareja de la mujer inseminada queda constituida la relacién juridica paterno-
filial. No tienen en cuenta, la realidad biolégica consagrada por la ley 23.264,
y el art. 75 inc.22 de la Constitucion Nacional, con relaciéon al derecho a la
identidad bioldgica.

Mizrahi®', adhiere al concepto de filiacién en su significado amplio:
“..incluiria el hecho de la mera procreacion biolégica, aunque no haya
trascendido al campo juridico”, y que comprende no solo aquellas que tienen
el sostén bioldgico, sino también, todos los otros casos. en que el derecho
configura el emplazamiento paterno-filial, incluyendo las diferentes técnicas
de procreacion artificial, como asi también, la fecundacion extracorporal con
semen de dadores. Advierte, que “la mencion padres no esta utilizada solo
para quien ha engendrado, sino en un sentido cultural y juridico, una
categoria legal, en la que él sera el centro de imputacion de derechos,
funciones y deberes, pudiendo constituir o no al mismo tiempo el progenitor
inmediato”.

Opina que la autonomia del vinculo filiatorio en los métodos de
procreacién artificial heterdloga y en la fecundacion extracorporal o in vitro,
cuando se usa el semen de un tercero, es un hecho que aleja la nocion de
apoyo solo en la filiacion biolégica. Destaca que las legislaciones, tienden a
atribuir el vinculo juridico a aquel que consiente la fecundacién y esta
dispuesto a asumir la funcién y responsabilidades de padre. Considera que
el semen extrafio tiene la condicion de instrumento, sin que establezca
causa esencial de paternidad.

Reconoce que el derecho argentino vigente, es riguroso en hacer coincidir
la filiacion con la verdad genética, lo evidencia en redaccion de los arts.240,
242, 253, 254, 255, 256 y 325 del C. Civil. Manifiesta que “el hecho biolégico
es inmutable, pero el vinculo juridico es mutable”, porque como técnica
juridica se alimenta de la ideologia vigente.

Considera “la filiacion como vinculo cultural y social”, siendo insuficiente la
idea del dato genético, como unico componente para constituir la relacion de
filiacion. Otorga suficiente valor a la voluntad para la constitucion de la

filiacién cualquiera sea su especie, ponderando la voluntad procreacional y

% Mizrahi, Mauricio L., “Caracterizacion de la filiacién y su autonomia respecto de la procreacion
bioldgica”, LL-2002-B-1998, pag.1200.
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lo mismo hace, con la posesion de estado, considerandola una funcion
adquisitiva del derecho filiatorio. Dentro de esta linea incluye a la
fecundacion heterodloga, por la importancia que ejerce el sujeto que accede a
la técnica, con el conocimiento de que su paternidad no tiene concordancia
biologica con él.

Finalmente, cree que hay que decidir sobre que bases se debe otorgar por
la ley el vinculo filial, como asi también, encontrar el equilibrio deseado entre
dos realidades importantes que son la verdad biolégica y la verdad
socioldgica.

Grosman y Martinez Alcorta®®, consideran que la determinacién de la
paternidad y sus efectos, con relacion a la inseminacion heterdloga y
fecundacion extracorporea con semen de un tercero no puede ser resuelta
dentro del marco legal actual, y que es necesaria una reforma que
contemple el empleo de esas técnicas con o sin el consentimiento del
marido. En este ultimo supuesto, el marido que no presté su consentimiento
al procedimiento demuestra su falta de intencion de asumir la
responsabilidad paternal, por lo tanto, no se le puede imputar la misma. En
este caso, la impugnacion de paternidad es viable por el art. 258 del C. Civil.

Piensan que la paternidad del marido que presta su consentimiento al
procedimiento, se basa en la voluntad procreacional de asumir el rol de
padre, con la consecuente responsabilidad procreacional. También, le
atribuyen al consentimiento del esposo la categoria de un acto juridico
familiar analogo al reconocimiento y lo asimilan a la adopcion prenatal, en
razén del que el lazo filial se aparta del biolégico. Asimismo, le niegan
efectos al vinculo genético del dador anénimo, evitando asi, el ejercicio de la

accion de reconocimiento o de reclamacioén de filiacion.

4.2.2. Tesis sobre la teoria de los actos propios.
Zannoni®, se inclina por la “doctrina de los actos propios”, cuando se

refiere al desconocimiento de la paternidad del marido, con relacién al hijo

% Grosman, Cecilia y Martinez Alcorta, Irene, “La filiacién matrimonial. Su reforma segin la ley
23.264", LL-1986-D-939.
% zannoni, Eduardo, Ob.cit., pag. 55.

80



de la esposa que nace por inseminacion heterdloga, y hace la distincion si
fue con el consentimiento del marido o sin él.

Expresa, el esposo que presta el consentimiento y no lo revoca antes de
la inseminacion, no puede desconocer la paternidad del hijo que da a luz su
mujer. Aqui, es donde aplica la doctrina de los actos propios, porque al dar
su consentimiento genera en la mujer una expectativa seria de una conducta
futura a seguir y debe ser consecuente con ella.

La doctrina de los actos propios, se basa en el principio general del deber
de obrar de buena fe y tiene dos elementos esenciales para su articulacion:
1) que una persona, haya observado una conducta juridicamente relevante y
eficaz y 2) que posteriormente, dicha persona intente ejercer juridicamente
un derecho subjetivo incompatible o en contradiccién con el sentido que la
buena fe le asigna a la conducta anterior. Le parece la teoria mas justa y
razonable, porque la inseminacion fue decidida por ambos, y en ese sentido
fue aplicada, debiendo prevalecer, como valor juridico, el de la seguridad de
las relaciones juridicas.

Considera, que la filiacién no encierra un elemento puramente bioldgico,
sino también el factor institucional, siendo este ultimo, el que lleva a una
solucion, porque en el caso contrario, de aceptarse la impugnacién dejaria al
hijo en una situacién de paternidad incierta.

Belluscio®, sostiene que la imposibilidad para deducir la accién de
desconocimiento de la paternidad, encuentra su fundamento en la
prohibicion, de que nadie puede invocar su propia torpeza.

Biscaro y Garcia de Ghiglino®®, con relacién a la fecundacion heteréloga
en el matrimonio, hacen la distincion si se aplica con o sin el consentimiento
del marido. Consideran que la fecundacion que se hace sin el
consentimiento del esposo, la doctrina es unanime, en cuanto a la
posibilidad que tiene de impugnar la paternidad, por la falta del componente
genético y de la voluntad procreacional. Por el contrario, si la fecundacion se
practica con el consentimiento del marido, no puede desconocer la

paternidad mediante la prueba de ausencia de lazo biolégico.

% Belluscio, Augusto, “Accién de desconocimiento de la paternidad entablada por el propio hijo”, LL-
1979-B-426.

% Biscaro, Beatriz y Garcia de Ghiglino, Silvia, “Desconocimiento o impugnacién de la paternidad en
los casos de inseminacion heteréloga”, LL-1987-B-806.
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Las autoras entienden de lege data, debe aplicarse la doctrina de los
actos propios. Concluyen, que para que el consentimiento dado por el
marido, previo a la inseminacion artificial heteréloga, haga nacer la relacion
juridica paterno-filial, el ordenamiento juridico debe acordarle entidad
suficiente para generar dicho emplazamiento. Proponen la proteccién del
vinculo paterno-filial generado de esa forma, evitando la indefension del
nacido por esa técnica, por no estar prevista en el campo juridico sus
consecuencias.

Bossert®, también se refiere a la inseminacion heteréloga matrimonial,
porque es la que presenta diversos problemas, puesto que si el marido no
otorga el consentimiento para la practica, puede impugnar la paternidad con
el fundamento de que el hijo de la esposa, no es de él (art.259 C.Civil). Por
el contrario, si da el consentimiento no puede impugnar, porque esta en
contra de sus propios actos juridicamente relevante y violando el principio de
la buena fe, aun en los casos, en que no esta previsto por la ley.

Considera que la ley que regule estos temas, debe impedir la accion
impugnacién del marido que presta su consentimiento para la inseminacion.

Empero, con relacion al hijo matrimonial, afirma que ante el vacio legal
tiene la accion de impugnacion de paternidad del art.259 del C.Civil, sin
plazo de caducidad. De modo tal que, si quiere reclamar su filiacion con
relacion al dador de semen, no hay norma que se oponga a esta demanda,
en el estado actual de la legislacion vigente.

Finalmente, estima: “...necesario legislar como lo han hecho otros paises,
disponiendo que en caso de inseminacion con semen de dador, mediando
consentimiento del marido, surge definitiva e irrevocablemente un vinculo
patero filial entre el hijo y el marido de la madre y no es posible reclamar por

el establecimiento de un vinculo entre el hijo y el donante de semen”.

4.2.3. Tesis de otros autores.
Soto Lamadrid®’ expresa, “En realidad la fuerza de la naturaleza, es el
verdadero fundamento de la filiacion y no la voluntad, ni la procreacional, ni

la sexual”. Hace una critica a la teoria desarrollada por Diaz de Guijarro,

% Bossert, Gustavo, “Fecundacion asistida”, J.A.-1988-1V-873.
%7 Soto Lamadrid, Miguel Angel, Ob.cit.,p4g.70.
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porque considera que le atribuye a la voluntad y responsabilidad
procreacional, una fuerza extrema como fuente de filiacién en una época en
que el sistema argentino era cerrado. Sosteniendo que la reforma legislativa
posterior, hace que las bases de esta teoria terminen sin fundamento, en
virtud de la implementacion del sistema abierto que permite contradecir las
presunciones o desplazar el vinculo, a través de las pruebas bioldgicas

El autor toma de la teoria expuesta por Diaz de Guijarro como aceptable
unicamente el término: “...voluntad procreacional... y la necesidad de legislar
sobre el tema de la inseminacion o fecundaciéon heterdloga, para dar
estabilidad juridica a la filiacion resultante, ya que ésta carece de conexion
genética”. Finalmente, considera que esta teoria yace sobre una base
incorrecta. Coincide con Bossert cuando éste expresa que: “el lazo filial no
depende del consentimiento del marido, sino de la realidad biolégica”.

Manifiesta que en la mayoria de las legislaciones latinoamericanas, el tipo
de filiacion es la que establece el art. 240 del C.Civil. Sostiene que hasta
ahora, la voluntad tiene importancia para confesar el nexo bioldgico, pero no
como fuente de filiacién.

Cree que la “voluntad procreacional” debe acompafar a la
‘responsabilidad procreacional”, como aditamento para que la parentalidad
cumpla con la finalidad humana de proteccion y amor a los hijos. Sin
embargo, inmediatamente expresa que en el futuro la voluntad debe ser
admitida como una forma juridica auténoma, con la aptitud de constituir el
vinculo paterno-filial, incluso sin el lazo genético, porque las nuevas técnicas
de reproduccion asistida, sélo tienen a la voluntad como referencia. Su
critica, se dirige a la doctrina que le da valor juridico a la voluntad como una
fuente de filiacion, la que no esta contemplada en la legislacion actual para
resolver los problemas de paternidad que se plantean.

Finalmente, propone que en una reforma legislativa se tenga en cuenta,
“el deseo de asumir la paternidad -tal como ocurre en la adopcion- sea
reconocido como titulo eficiente para constituir juridicamente el vinculo
paterno-filial”. Esta propuesta de reforma es sugerida para la inseminacion
heterdloga, para que el nifio por nacer tenga el emplazamiento por ley de ser
el hijo del que voluntariamente asume el rol de padre. Porque, en el estado

actual de la legislacion que aplica irrestrictamente el nexo biologico y las
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disposiciones que impiden renunciar a la paternidad, el dador anonimo sera
considerado el padre, aunque el marido haya consentido,
independientemente del anonimato del dador. La solucion para él, es realizar
una reforma legislativa que contemple esa nueva fuente de filiacion.

Concluye que ante este fendmeno la sociedad y la familia estan en
peligro, y fundamentalmente la seguridad de los nifios nacidos por este
medio, porque esta sujeta, a que el padre consensual se arrepienta, o el
dador anénimo quiera asumir su paternidad conforme a la ley vigente y a las
pruebas bioldgicas efectivas.

Loyarte y Rotonda®, manifiestan que la autorizacién a la inseminacion
heteréloga es un acto deliberado, objetando su relevancia y eficacia juridica,
porque son desplazadas por el art. 251 del C. Civil que dispone: “el derecho
de reclamar o impugnar la filiacion, no se extingue por renuncia expresa o
tacita”. Cuestionan, la aplicacion de la teoria de los actos propios, en virtud
del orden publico que tiene el derecho de familia.

Creen que debe aplicarse el principio de prohibicion de invocar la propia
torpeza, del art. 1047 del C. Civil, con relacién a los actos nulos de nulidad
absoluta. Este principio, permite aceptar la eficacia del consentimiento
otorgado, no pudiendo desconocer su paternidad, se puede tomar como un
reconocimiento preventivo, unilateral e irrevocable.

Las autoras afirman que: “..el consentimiento informado del marido,
nosotros consideramos que éste carece de relevancia juridica, no sélo para
constituir el vinculo parental, sino también para negarle la accion de
impugnacion con base en el principio de que debe respetarse los actos
propios’.

Mazzinghigg, en su comentario sobre el Proyecto de Reforma de 1989, en
materia de derecho de familia, expone que los principios que regulan la
paternidad, coinciden fundamentalmente con los que establece la ley
vigente. En cuanto a las acciones de impugnaciones de estado, sigue la
linea de la ley 23.264, afirmando que la realidad bioldgica otorga al hijo la
posibilidad de impugnar en todo tiempo su filiacion matrimonial. Sin

embargo, con relacion a la posibilidad de impugnar el marido, destaca la

% Loyarte, Dolores y Rotonda, Adriana, Ob.Cit., pag. 311.
% Mazzinghi, Jorge A., Ob.cit., pag.1346.
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incongruencia de los arts. 563 y 565 del proyecto, cuando insertan la
fecundacion heterdloga, porque por un lado, prevalece la realidad bioldgica y
por el otro, le impiden al marido que consiente la inseminacion, poder
impugnar dicha paternidad.

El autor, sostiene que el esposo lo unico que hace es dar su
consentimiento, para que la mujer sea fecundada y pagar el dinero
necesario, para compensar al dador del semen. Por un lado, tiene una
actuacion pasiva, en el caso del consentimiento y por el otro, activa cuando
se eleva su paternidad matrimonial al plano contractual y que ademas, no
puede impugnar.

Considera que en el caso de la paternidad, hay una construccion legal sin
apoyo biolégico. Manifiesta que reconocer al marido la accion de
impugnacién, es propiciar que vaya contra sus propios actos, pero considera
inadmisible en homenaje a ese principio, que el Proyecto consagre un
auténtico falseamiento del estado civil, estableciendo un vinculo paterno-filial
que no existe e inatacable. De todos modos, considera que no es un
presupuesto previo para establecer la verdadera filiacion, en atencion al
anonimato del dador que haria imposible ese resultado, por no estar
regulado.

Opina, que es necesario regular estas modalidades procreativas,
prohibiendo las fecundaciones heterdlogas y la maternidad subrogada.

Finalmente, propone que el tema se puede resolver, otorgando la
paternidad adoptiva del hijo al marido de la mujer que concibe con semen
andénimo, si es aceptado, es necesario que al menor se le informe porque
tiene derecho a conocer su identidad.

Se concluye, luego de analizar las dos tesis mas destacadas para dar
fundamento a la filiacion del hijo nacido mediante la fecundacién heterologa,
tanto las que refieren a la voluntad procreacional, como las que apoyan la
teoria de los actos propios, se arriba a la conviccion de que ninguna de las
dos teorias expuestas, dan el fundamento de filiacién real y justo al hijo
nacido por I.LA.D.

Son construcciones que hacen el intento de darle el marco juridico que
necesitan, para poder aplicar las técnicas. Esto es asi, porque el régimen de

filiacion actual es de orden publico, no pudiendo las partes, mediante la
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autonomia de la voluntad modificarlo, sin vulnerar derechos humanos
fundamentales del nifio.

Finalmente, se esta de acuerdo con la posicion de Soto Lamadrid, cuando
propone que en una reforma legislativa se tenga en cuenta, el deseo de
asumir la paternidad -tal como ocurre en la adopcidon- sea reconocido como
titulo eficiente para constituir juridicamente el vinculo paterno-filial. La
sugiere para la inseminacion heteréloga, para que el nifio por nacer tenga el
emplazamiento por ley de ser el hijo del que voluntariamente asume el rol de
padre.

También se da conformidad a las autoras Rotonda y Loyarte cuando
afirman que el consentimiento informado del marido carece de relevancia
juridica, no sélo para constituir el vinculo parental, sino también, para
negarle la accion de impugnacion con base en el principio de que debe
respetarse los actos propios.

Por ultimo, se toma también como acertada la propuesta de Mazzinghi al
proponer que el tema se puede resolver, otorgando la paternidad adoptiva
del hijo al marido de la mujer que concibe con semen anénimo, si es
aceptado, es necesario que al menor se le informe porque tiene derecho a
conocer su identidad.

5. LA DACION DE GAMETOS. NATURALEZA JURIDICA. CONTRATO DE
DONACION O NEGOCIO JURIDICO.

En principio, se define a que se llama gametos'®: “es la denominacion
global para las células germinativas masculinas o femeninas (célula ovular o
espermatica). Se originan mediante o0o0génesis 0 espermatogénesis,
presentando solamente una dotacion cromosomica simple, después de la
division meidtica de maduracion. En las fecundaciones se origina el cigoto, a
partir de los gametos masculino y femenino”.

En este trabajo interesan las células germinativas masculinas, porque son
las utilizadas en la dacion de esperma, por la infertilidad o esterilidad del
marido o pareja, de la mujer receptora del tratamiento de |.A.D. El uso de
gametos ajenos a los destinatarios de estas técnicas, plantea dudas con

relacion a la naturaleza juridica de los mismos.

190 Hiccionario Pschyrembel de Ginecologia y Obstetricia, Ed. Walter de Gruyter, Berlin, 1988.
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La doctrina nacional, discrepa porque para algunos autores son cosas y
para otros, es una categoria nueva. El Derecho Civil, diferencia entre las
personas y bienes materiales e inmateriales, regula con relacién al derecho
de propiedad y disposicién de los bienes, pero no lo hace con relacién al

poder dispositivo del cuerpo.'®!

102 »103

Zannoni ~“, considera que el semen extraido son juridicamente “cosas” ",
como los 6rganos del cuerpo que antes de su extraccion son parte de las
personas inescindibles de su condicion personal y existencial, pero una vez
separados del mismo, dejan de formar parte de él y son susceptibles de
constituir relaciones juridicas.

Bossert'*

, manifiesta que los espermatozoides separados del cuerpo son
“cosas”, porque resultan susceptibles de apropiacion util e individualizada,
pero su trafico esta restringido por su caracteristica de célula germinal.

Para Soto Lamadrid'®

, €s la voluntad del donante en el ejercicio de su
derecho a disponer de las sustancias separadas de su propio cuerpo lo que
constituye el elemento esencial, remitiendo a la existencia y validez del
consentimiento de los actos juridicos en general

Medina'®; opina que los gametos no se pueden equiparar a las “cosas’,
tanto a los oOvulos como al esperma, porque éstos tienen capacidad
reproductiva para dar origen al ser humano y contienen el codigo genético
de la persona. Por esa razon, les corresponde que se le atribuyan los
derechos de la personalidad y no el régimen de las cosas. Para que sean
asimilados a las cosas, debe admitirse su comercializacion.

Loyarte y Rotonda'"’

, creen que los gametos humanos exceden el campo
de los objetos juridicos disponibles y que estan fuera del comercio. El

legislador debera acotar estas practicas, estableciendo parametros para

191 |&igo, Delia; Levy, Lea y Wagmaister, Adriana, Ob.cit., pag. 555.

102 7annoni, Eduardo, “La genética actual y el derecho de familia”, Tapia 4, 1987.

103 Art.953 C. Civ.: “El objeto de los actos juridicos deben ser cosas que estén en el comercio, o que
por un motivo especial no se hubiere prohibido que sea objeto de algun acto juridico, o hechos que no
sean imposibles, ilicitos, contrarios a las buenas costumbres, o prohibidos por las leyes o que se
opongan a la libertad de acciones o de conciencia o que perjudiquen derechos de un tercero. Los actos
juridicos que no sean conforme a esta disposicion son nulos como si no tuviesen objeto”.

104 Bossert, Gustavo, Ob.cit., p4g.876.

105 Soto Lamadrid, Ob. cit., pag.134.

1%Medina, Graciela, “Genética y Derecho-Comercializacién de 6vulos y esperma y personalidad del
embrién”, J.A.-1989-1V-840.

97| oyarte, Dolores —Rotonda, Adriana, Ob.cit., pag.394.
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éstas daciones. Consideran que los gametos como elementos regenerables
deben ser objeto de una regulacion especial, por su especificidad y
trascendencia, porque llevan la transmisién genética de los caracteres que
son unicos e irrepetibles en cada ser humano.

La doctrina nacional en general y los proyectos de leyes presentados que
contemplan la fecundacion heterdloga, hacen referencia a la “gratuidad” de
la dacion de esperma, porque son elementos de la reproduccion se los
desvincula de toda idea de comercializacién, la que se considera contraria a
la conciencia y a la ética. Este criterio, es el que prevalece en los paises
como Espafia que regulan la |.A.D., contemplan sélo el reembolsan los
gastos de traslado y pérdidas que le ocasiona al dador esta situacion. Esta
gratuidad, la recomiendan la Comisién de Warcnock (art.26)'%®, el Consejo
de Europa (art.21)'®, y la Ley 14 de Espafia (art.5)""°.

Sin embargo, si bien esta prohibida su comercializacion se publica en un

sitio de internet espafiol "’

, la existencia de un banco de semen del Instituto
Valenciano de Infertilidad, el que ofrece por exportar muestras de semen, a
paises como Panama, Brasil, Suiza o Bélgica. Menciona que la seleccion se
hace mediante catalogo y la busqueda del perfil del donante solicitado por
los clientes. El servicio tiene un costo en euros, segun sea la muestra para
fecundacion in vitro, mas los gastos para hacer el envio o para una
inseminacion artificial. Los donantes que se ofrecen ya son padres de seis
hijos vivos en Espafia y que por ley 14 /2006 no pueden volver a donar.
Existen bancos de semen en muchos paises tales como: Estados Unidos,
Suiza, Dinamarca, China, Alemania, Inglaterra, Corea del Sur, Singapur y
otros. El semen es muy cotizado en el mercado y objeto de exportacién. Se
busca un semen no contaminado. Es un producto no tradicional que Chile

importa de Suiza y Estados Unidos y éste de Dinamarca.’"?

1%|nforme Warcnock. Art.26:”Ha de tenderse gradualmente hacia un sistema en el que los donantes
de semen se les paguen Unicamente sus gastos.” www?2.uah.es/bioetica.alcala.

1%Consejo de Europa. Art.21: Prohibicion del lucro: “El cuerpo humano y sus partes, como tales, no
deberan ser objeto de lucro”. www.unav.es/cdb/coeconvencion.

19) ey 14/2006.Art. 5: inc.1: “La donacién de gametos y preembriones para las finalidades autorizadas
por esta Ley es un contrato gratuito, formal y confidencial concertado entre el donante y el centro
autorizado”. www.bioeticayderecho.ub.es.

11 \www.bancodesemeninternacional.net

12 \www.juridicas.unam.mx/publica/rev/cconst/cont/16.
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Resulta, éticamente inaceptable y reprochable la venta del material
genético, ya sea a nivel nacional o internacional. Da por tierra, a todas las
recomendaciones que hacen los instrumentos internacionales y leyes del
derecho comparado, sobre fin altruista de la gratuidad.

Esto lleva a preguntarse, ¢el dador anénimo, que finalidad persigue
entregando su material genético a un banco, mediante un contrato gratuito?

Para contestar este interrogante Soto Lamadrid''®, cita en su obra a Di
Ci6 cuando dice: “jQué personaje extrafio y dificil de definir el dador!, segun
la optica de quien juzgue su conducta, podria ser desde un idealista noble
hasta un individuo vil que vende su capacidad reproductiva al mejor postor.
El perfil del donante de semen, coincide con hombres de 18 a 27 arios,
universitarios, casados con hijos y con “vidas normales”. ElI Centro espanol
mencionado precedentemente, comenta que aceptan solo el 7 % de los que
van, porque exigen una calidad de semen cinco veces por encima de lo
normal y por ello, reciben una compensacion en euros.

Se considera que el dador no es tan altruista como se pretende
presentarlo y que, en algun rincon de su psiquis hay una necesidad de
perpetuarse en la sociedad, sin tener en cuenta que la descendencia son
nifios dispersos y aunque no asuma su paternidad, la sangre que corre por
sus venas esta en cada nifio que nace de su desprendimiento, con las
consecuencias que implica para ese ser.

Finalmente, se concluye que la dacién de esperma, mediante un contrato
no es valida por el objeto, ni es asimilable a la donacion en el ordenamiento
juridico nacional vigente.

Se coincide con las autoras: Medina, Loyarte y Rotonda en que el término

aplicable es “dacion”'™ 15

y no donacion ", porque se puede donar las cosas
que pueden ser vendidas (art.1799 C.Civ.). El semen, no puede ser objeto
de un contrato porque esta fuera del comercio y no les aplicable las normas
que rigen los contratos, ni las donaciones. Razén, por la cual no se
considera cosas a los espermatozoides contenidos en el liquido seminal,

porque ademas de ser regenerables, llevan el coédigo genético de una

13 Soto Lamadrid, Miguel Angel, Ob. cit., pag.133.

14 «Dacion”: desprendimiento altruista de cosas de cosas que estan fuera del comercio.

115 Art.1789 C.Civ. “Habréa donacion, cuando una persona por un acto entre vivos transfiera de su libre
voluntad gratuitamente a otra, la propiedad de una cosa”.
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persona. Tampoco, se puede encuadrar como negocio juridico entre el dador
y el centro receptor, porque el contrato que se firma no tiene la
obligatoriedad de los contratos que regula el C. Civil en los arts.1197, 505 y
953.

6. LA INSEMINACION ASISTIDA CON DACION DE ESPERMA Y SUS
IMPLICANCIAS CON RELACION AL DERECHO DEL NINO A LA
IDENTIDAD.

6.1. Introduccién.

Se plantea frente a la inseminacion asistida con dacién de esperma, la
condicion del anonimato del dador, como un derecho a la intimidad que no
se puede vulnerar, pero frente a él y en colision, se encuentra el derecho del
nino a su identidad basada en la realidad biologica, consagrada
constitucionalmente. La doctrina nacional y los proyectos de leyes
presentados en su mayoria, coinciden en mantener el anonimato del dador,
olvidando que el nifio es un sujeto de derecho en el que su interés se
considera debe prevalecer, para hacer efectiva la tutela de sus derechos
fundamentales.

El tema en cuestidn, es de gran importancia y el debate se presenta en la
contraposicion de dos derechos fundamentales e inherentes a toda persona
como son, el derecho a la identidad o a conocer su origen del nifio y el
derecho a la intimidad de la receptora y donante (art.19 CN).

Se considera la necesidad de establecer una jerarquia entre ellos. Y es
asi que, segun prime el derecho a la identidad de la persona o bien, el
derecho a la intimidad, los autores han elaborado distintas posturas que

aparejan diversas consecuencias juridicas.

6.2. Derecho a la identidad. Definiciones elaboradas por la doctrina
nacional.

La doctrina elabora definiciones y teorias sobre la “identidad personal”,
tratando de encuadrarla dentro del derecho de la persona como atributo o

como un derecho personalisimo.
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Fernandez Sessarego''®, la define asi: “Entendemos como identidad
personal el conjunto de atributos y caracteristicas sicosomaticas que
permiten individualizar a la persona en sociedad. Identidad personal es todo
aquello que hace que cada cual se “uno mismo” y no “otro”. Este plexo de
rasgos de la personalidad de “cada cual”, se proyecta hacia al mundo
exterior y permite a los demas conocer a la persona, a cierta persona, en su
‘mismidad”, en lo que ella es en cuanto a ser humano”.

Hace la distincion, entre elementos estaticos y dinamicos de la identidad
personal: a) Elementos estaticos: los atributos y caracteristicas que en su
totalidad, definen objetivamente la personalidad que se exterioriza. Son
visibles frente a la percepcidén de los demas en el mundo exterior, como el
nombre, el seuddnimo, la imagen y otras caracteristicas fisicas. Se identifica
de modo inmediato y formal por estos atributos. b) Elementos dinamicos:
esta constituido por el patrimonio ideoldgico-cultural de la personalidad,
representado por sus pensamientos, opiniones, cultura, comportamiento de
cada persona. Proyecta la personalidad hacia el exterior. Finalmente, dice:
“la identidad se nos presenta, por lo expuesto, como un interés existencial
digno de tutela”.

Mizrahi'"’, manifiesta que la identidad personal, configura un derecho
personalisimo que se inclina a proteger de una distorsién o alteracion, tanto
del sujeto en si, como lo concerniente a su trascendencia social, tratando de
que no se muestre como una persona con atributos que no pertenecen a su
personalidad.

El autor se refiere al alcance del concepto de identidad personal
formulado por Fernandez Sessarego, y adhiere al despacho de la mayoria
de las XVI Jornadas Nacionales de Derecho Civil que dictaminé: “Es verdad
que el derecho personalisimo a la identidad personal comprende tanto a la
faz estatica como la dinamica. El ser humano es una unidad, de modo que,
Si se pretende formular una nociéon completa de ese derecho, mal podriamos

separar ambas facetas, prescindiendo de lo fisico, biologico o genético”.

18 Fernandez Sessarego, Carlos, “El derecho a la identidad personal”, LL-1990-D-1267.
17 Mizrahi, Mauricio L., “Identidad filiatoria y pruebas bioldgicas.”, Ed. Astrea, 2004, Bs.As.,
pag.58/60.
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Hace la distincion entre la “identidad genética®. como el derecho de la
persona a saber su procedencia, su genoma”g, el conocimiento de su
patrimonio genético heredados de los padres biolégicos; y el de la “identidad
filiatoria”: es el derecho de la persona a un estado de familia determinado
que surge del vinculo legal, mediante el emplazamiento de padres y de hijos.
El que se desarrolla en el campo juridico exclusivamente

Resalta que no siempre existira concordancia, entre la relacion biolégica y
el vinculo juridico, teniendo en cuenta la autonomia que tiene el vinculo
juridico con relacion a la procreacidon genética, dualidad imposible verificar
en la adopcion y en la fecundacion heterdloga.

Afirma, no tener duda que para la determinacion de la filiacion juridica no
constituye un principio constitucional el respeto a la “verdad bioldgica”,
porque existen otras verdades, como la social, cultural que también merecen
tutela juridica. Manifiesta que la Constitucion Nacional, contiene implicito el
derecho en si, a tener el vinculo juridico de emplazamiento filiatorio y a
mantenerse en él, exista o no concordancia, con el vinculo bioldgico.

Oppenheim'"®, considera que ante el debate doctrinario; la problematica
surgida con relacion a los derechos personalisimos; de la personalidad o de
la persona y la posibilidad de conflicto entre los diferentes derechos, hace
necesaria la precision del alcance que se le dan a los vocablos cuando se
hace referencia a ellos. Expresa que el tema es aplicable, tanto para los
nacidos por técnicas de fecundacion asistida como para los adoptivos, con
fundamento en el art. 8 de la CDN. Agrega, mientras no existan normas
especificas sobre la fecundacion humana asistida, se le aplican las normas
generales de la filiacion vigente, coincidiendo con doctrinarios como
Cafferata, Zannoni, Bossert y Andorno.

Adopta la definicion de Fernandez Sessarego, y la delimita al derecho a la
identidad de las personas nacidas por fecundacion asistida, “como el
derecho que tiene todo individuo de conocer el modo en que fue concebido,

Su carga geneética, y la posibilidad en su caso de localizar a aquellos que le

18 Genoma: “es la serie de cromosomas de base de un organismo, es el material genético total
presente en una célula o en organismo. Las bases de un gen: son los componentes quimicos del ADN,
que estd compuesto de adeninas (A), timinas (T), citocinas (C) y guaninas
(G).www.gracielamedina.com.

19" Oppenheim, Ricardo, “;De que hablamos cuando nos referimos al derecho de identidad en los
casos de fecundacion humana asistida?, ED-163-990.
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dieron vida, sea en forma natural o por haber aportado material
reproductivo”.

D’Antonio’?°, expresa que el derecho a la identidad tiene un lugar de
privilegio entre los derechos jerarquizados. Destaca que es inexacto
comparar los derechos de la personalidad con los derechos personalisimos,
porque éstos ultimos no tienen jerarquia juridica, hay diferencia entre su
naturaleza y efectos. En cambio, los derechos de la personalidad deben
considerarse de rango constitucional residual por su recepcion en los
tratados y convenciones en el art. 33 de la CN.

Asimismo, manifiesta que la reforma constitucional de 1994 incorporo
principios relacionados con la identidad personal que tienen al nifio, como
receptor directo en cuanto a la proteccion de la identidad en relacién con el
conocimiento de datos registrados, entre los que se encuentran la verdad en
el origen. Afirma que en el art. 75 inc. 12,17 y 19 del CN, son los que
disefian con profundidad la identidad personal.

La definicidn que propone expresa: “..el derecho a la identidad personal,
es el presupuesto de la persona que se refiere a sus origenes como ser
humano y a su pertenencia, abarcando su nombre, filiacion, nacionalidad,
idioma, costumbres, cultura propia y demas elementos componentes de su
propio ser’.

Sambrizzi'?', establece como principio general que toda persona tiene
derecho al emplazamiento filial que le corresponde biolégicamente.
Coincide, con la postura que determina que la identidad biolégica no se
puede renunciar, ni disponer, porque conforma uno de los presupuestos del
concepto juridico de persona, por lo que no es un derecho subjetivo, sino un
elemento que da contenido al atributo del estado civil.

Para el autor, el emplazamiento familiar y su presupuesto bioldgico, no
puede ser objeto de transacciones juridicas, se debe respetar el derecho de
todos y especialmente el del “nasciturus”, el derecho a su identidad, a un
nombre, a la nacionalidad, a integrarse al seno de una familia, a vivir y ser

criados por sus padres. “El estado de familia es un atributo de la

120 D’ Antonio, Daniel H, “El Derecho a la identidad y la proteccién juridica del menor”, ED-165-
1298.

121 Sambrizzi, Eduardo, ¢“Es el derecho al emplazamiento filiatorio con fundamento en la relacion
genética un derecho absoluto.?, ED-206-827.
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personalidad, del cual ninguna persona puede ser privada”. Tanto es asi
que, el orden juridico intenta que exista identidad filiatoria entre el vinculo
bioldgico y el juridico.

El doctrinario lo define de este modo: “el derecho a la identidad personal:
en virtud del cual toda persona es, en principio, titular del derecho a
investigar de la manera que legalmente corresponde y en forma amplia
quienes son o fueron sus padres biolégicos”.

Cifuentes'®?, cuando en su nota al fallo se refiere a la identidad biolégica y
los derechos subjetivos dice: “La identidad bioldgica, por tanto, no es un
derecho subjetivo, sino un elemento que da contenido al atributo del estado
civil, del cual nacen y se proyectan las relaciones de familia”. Que la misma,
no se encuadra dentro de los derechos personalisimos, reconocidos a la
persona como posibilidad de obrar y reaccionar porque le son propios.
Considera que el exceso de reconocimiento al derecho a la identidad
biolégica como fundamental hasta considerarlo una prerrogativa del sujeto,
se torna una concepcion desbordada.

Comenta, que si bien el sujeto debe poder saber cual, es su origen de
sangre, eso no hace que se pierda la dimension del atributo del estado de
familia que es de orden publico. Para el autor, la identidad biolégica es un
presupuesto del estado filiatorio y debe subordinarse, al régimen de filiacion
y la familia, como elemento del atributo del estado civil. Piensa que no debe
confundirse los derechos subjetivos personalisimos con la identidad
biolégica, poniendo al orden publico familiar en situaciones de
impugnaciones sin contenido.

Para finalizar, se esta de acuerdo con la definicibn que propone

Oppenheim, para el caso de la fecundacién heteréloga.

6.3. Derecho a la identidad. Definiciones elaboradas por jurisprudencia
nacional.
La jurisprudencia nacional en una posicién diferente a la doctrina, coincide

en reconocer el derecho a la ‘identidad bioldgica’, antes de la reforma

122 Cifuentes, Santos, “El pretendido derecho a la identidad biolégica y la verdadera caracterizacion
juridica y dimensién de su contenido”, LL-2001-C-759. Nota al fallo N°:102.148 CNCiv., Sala J,
2000/7/11.Q.,C., c. I, R. y otros.
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constitucional de 1994, inicia y desarrolla el concepto hasta que se produce
la incorporacion de la CDN en el art.75 inc.22 de la CN. Los fallos que se
extractan a continuacion son una muestra de esa postura.

La Corte Suprema de Justicia de la Nacion'?® en el afio 1990, dicta un
fallo sobre un Recurso Extraordinario de la admisibilidad de la prueba
filiatoria en wuna adopcidén, el Dr. Petracchi, vota en disidencia y
expresa:...13.-“Hay derechos y prerrogativas esenciales e intransferibles del
hombre y de la sociedad, que aunque no estén expresamente consagrados
en la Constitucion Nacional, deben ser considerados garantias implicitas,
comprendidas en el art.33...Asi debe incluirse el derecho de toda persona a
conocer su identidad de origen.”

Reconoce que en la cuestion planteada habiendo una adopcion plena, la
ley prohibe cualquier accion de emplazamiento familiar. Sin embargo, mas
adelante sostiene: 14.- “...En cambio, el derecho a conocer la identidad de
origen opera en otro nivel-de rango constitucional-que trasciende Io
concerniente al “estado de familia” y revela el derecho de todo individuo a
conocer su verdad personal, su irrepetible historia que no le puede ser
amputada o escamoteada”.

La Corte Suprema de Justicia de Santa Fe'**

en el afno 1991, en un fallo
sobre la filiacidon extramatrimonial, se expide afirmando:...“2.-El derecho a la
identidad es un derecho de fundamento constitucional no enumerado...”.
Esa Corte provincial se adelanta, al pronunciamiento posterior en minoria
del Dr. Petracchi, al considerar antes de la reforma constitucional de 1994
que el derecho a la identidad bioldgica, era un derecho implicito del art.33 de
la CN.

La Camara Nacional Civil, Sala J en el afio 2000'%°

, en un fallo sobre la
adopcion plena se expide sobre el derecho a la identidad bioldgica y
considera que: 1.-“Corresponde reconocer la importancia del derecho de
toda persona a conocer su identidad, derecho incluido entre los derechos no
enumerados del art.33 de la Constitucion Nacional y en la Convencion de los
Derechos del Nifio ratificada por la ley 23.849.”...3.-“El derecho a la

123 ¢S, Noviembre 13-1990, Recurso de queja por apelacién denegada en causa:”M.J.s/denuncia”,
ED-141-267.

124 €S Santa Fe, setiembre 19-991, “A.M.c.L.,C.L” LL, 1992-D-537.

125 CNCiv., Sala J, 2000/07/11, “Q.,C.c.l.,R. y otros”, LL, 2001-C-759.
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verdadera filiacion y el derecho a la identidad personal, demandan que las
normas juridicas no obstaculicen que el ser humano sea tenido legalmente
como hijo de quien biolégicamente es hijo”. 4.- “Las normas que obstruyen
emplazar la filiacion que corresponde a la realidad biolégica son
inconstitucionales....”

La Camara Nacional Civil, Sala K, en el afio 2003'%, emite un fallo sobre
la filiacion extramatrimonial y hace lugar a una accion meramente declarativa
pronunciando el derecho a la identidad bioldgica en los siguientes puntos: 17.-
“Dentro de un vinculo familiar es imprescindible que una persona sepa quién
es, cual es su nombre, cual es su origen, quienes son sus padres, para
poder ejercer su derecho a la identidad bioldgica, de lo que se deriva que
cuando la realidad de un vinculo biolégico no se encuentra reflejada en el
plano juridico debe reconocerse el derecho de la persona a lograr el estado
en familia que corresponde con su relacion de sangre y para ello deberan
contar con las acciones pertinentes, tanto para destruir un emplazamiento
que no coincide con el vinculo, como para obtener el emplazamiento que
logre la debida concordancia(arts.7.1 y 8.1 Convencion sobre los Derechos
del Nifio)”. 2.-“En materia de investigacion de la relacion paterno o materno
filial debe prevalecer el principio de veracidad material en su vertiente de
verdad biolégica, de modo que se haga coincidir la filiacion juridica con la
real...”.

La reforma constitucional de 1994 posteriormente incorpora al art. 75 inc.
22 la CDN, la que reconoce expresamente el derecho de los nifios a conocer
a sus padres (art.7.1) y de preservar su identidad (art.8.1)..

La Corte Suprema de Justicia de la Nacidén recoge de alguna manera en
los siguientes fallos, o que antes habia sido la postura minoritaria, cuando
hace referencia a la jerarquia constitucional del derecho a la identidad (art.33
de la CN) y a lo previsto por el art. 8 de la CDN, que consagra el derecho del

nifio a preservar su identidad.'?’

6.4. Derecho a la identidad del nino frente al derecho a la intimidad del

dador y receptora.

126 CNCiv., Sala K, 2003/09/23, “G.,C.R.c/C.,P.E” ,LL, 19/3/04,pag.3.
127 Mizrahi, Mauricio L, Ob.cit.,p4g.62.
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En el ordenamiento juridico nacional vigente, el derecho a la identidad
encuentra su fundamento constitucional en el art.33'? (derecho implicito) y
también en el art. 75 inc. 22 y 23 (atribuciones del Congreso) al incorporar la
CDN que contiene entre los derechos esenciales del nifio, el de su identidad
personal en los arts. 7 y 8. Asimismo, el Preambulo de la CDN establece
que los Estados Partes han tenido debidamente en cuenta la importancia de
las tradiciones y los valores culturales de cada pueblo, para la proteccion y el
desarrollo armonioso del nifio.

Méndez Costa y D’Antonio’®

expresan que: “En materia de filiacion
biologica la ley 23.264, inspirada el principio de la veracidad biologica,
contiene una serie de normas que resguardan razonablemente la identidad
de las personas. Asi, se consagro la legitimacion amplia en las acciones de
reclamacion de filiacion matrimonial y extramatrimonial (arts. 254 y 255 C.
Civ.), de impugnacion de reconocimiento (art.263) o de desconocimiento de
paternidad matrimonial (arts.258 y 259 y de la maternidad (arts.261 y 262)).
Se estableci6o ademas, el caracter ‘iuris tantum” de las presunciones
legales...y se consagro el principio de amplitud probatoria en el art.253,
admitiendo toda clase de pruebas incluso las biologicas...”.

El principio de la veracidad biologica, otorga el derecho a conocer su
origen a todas las personas, permitiendo que se coloquen en el estado de
familia que les corresponde conforme a su realidad biolégica. Uno de los
rasgos mas sobresalientes de esta ley es propender a la concordancia, entre
la realidad bioldgica y los vinculos juridicos emergentes de esa realidad.

Se considera que en el caso de la inseminacion con dacion de esperma
anonimo, al no estar legislada se vulnera su derecho a la identidad, porque
se desconoce quién es el que aportoé el material genético. Aqui, se plantea
el conflicto entre el derecho a la identidad del nifio y el derecho a la intimidad
del dador anonimo y la receptora. No se tiene en cuenta, el principio
consagrado en el art 3 de la CDN de la “preeminencia del interés superior

del nifio” acogido por la reforma constitucional de 1994 al incorporar la CDN.

28Art.33 CN: “Las declaraciones, derechos y garantias que enumera la Constitucion, no seran
entendidos como negacion de otros derechos y garantias no enumerados, pero que nacen del principio
de la soberania del pueblo y de la forma republicana de gobierno”.

129 Méndez Costa, Maria Josefa- D”Antonio, Daniel Hugo, Ob. cit. p4g.259.
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6.5. La doctrina nacional sobre el derecho a la intimidad.

Con relacién al “derecho a la intimidad”, Fernandez Sessarego'®,
expresa: “El derecho a la intimidad es la respuesta juridica al interés
existencial de la persona de lograr un ambito en cual pueda desarrollar, sin
infrusiones, ni ingerencias de los demas, su vida privada, libre de controles,
espionajes, curiosidades. Se trata, de aquellas actividades y actitudes que
carecen normalmente de trascendencia social. Es asi intolerable para la
tranquilidad espiritual, para la paz interior, para el equilibrio psicoloégico, estar
sometido a todo tipo de intrusiones en relacion con aquello que sdlo tiene un
particular interés para la persona o su familia”.

El autor hace la distincidn entre las nociones de derecho a la intimidad por
una parte y el de identidad personal por la otra, establece que en el primer
derecho son asuntos privados ajenos a la intrusion social, propios de la
esfera intima e irrelevantes al publico y el de la identidad personal, son un
conjunto de actividades que se desarrollan y proyectan en la vida social
publica. No permanece en la reserva de la vida privada.

La pregunta con relacion a la inseminacion asistida con dador de semen
es: ¢ debe prevalecer el derecho a la intimidad de los adultos, por encima de
los derechos del nifio que no elige la forma y el medio por el que es
concebido?.

La respuesta a este interrogante es segun prime el derecho a la identidad
o bien el derecho a la intimidad. La doctrina no se ha expedido en forma
unanime con relacion al tema y ha elaborado cuatro posturas diferentes, que
llevan a distintas consecuencias juridicas:
a) Se le permitiria conocer la identidad del donante y ademas reclamar la
paternidad.
Esta postura en el tema de las acciones de filiacion de algunas legislaciones,
le otorga accién al donante con relacion al hijo, y a éste con relacion al padre
bioldgico.
b) Anonimato total de quien proporciona el semen.

En la practica, la regla del anonimato total es el presupuesto principal.

Prevalece el derecho a la intimidad del donante. El anonimato del dador, es

%0 Fernandez Sessarego, Carlos, Ob.cit, pag 1272.
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una regla prevista por la mayoria de las legislaciones que regulan este
procedimiento. Se busca impedir cualquier modo de relacién juridica, entre
donantes y nacidos por este medio evitando conflictos filiatorios.

También, tiene como fundamento la tranquilidad de los padres que el
anonimato les garantiza una relacion estable y segura con su hijo. Prevalece
el interés de los padres antes que el del nifio, a conocer sus origenes.
Asimismo, hace referencia a la intimidad de la pareja que opta por la técnica
evitando de esta manera poner de manifiesto la infertilidad masculina. El
anonimato garantiza que no disminuya la donacién de gametos, con la
consecuencia para el nino de no conocer su verdadera identidad biologica,
aun cuando sea mayor de edad.

c) Se le permite al nacido por I.A.D conocer los datos biogenéticos del
donante. Anonimato relativo.

Esta teoria intenta compatibilizar el anonimato del donante, con el derecho
de cada persona a su salud. Posibilita al nacido por I.A.D., conocer los datos
biogenéticos del donante, pero soélo ésos, llamado anonimato relativo. Otros
ademas, lo hacen con la finalidad de prevenir, detectar o curar
enfermedades transmisibles, y lo amplian al derecho a la identidad que
comprende los aspectos bioldgicos, los psiquicos y caracteroldgicos. Esta

postura es la adoptada por el Informe del Consejo de Europa (CAHBI-GT
87).

d) Se le permite conocer ademas de los datos del punto c) y también la
identidad del donante, sin ninguna consecuencia juridica, ni derecho alguno.

La relacion biolégica del nacido por fecundacion asistida, con relacion al
donante tiene una enorme importancia para toda persona, pues determina
una herencia genética de la que derivan importantes caracteres hereditarios
trascendentes en la formacion de la personalidad de todo individuo. Todo
esto, excede el ambito de la relaciéon juridica filial, porque afecta
directamente un derecho fundamental e inherente a la persona que es el de
conocer su propio origen.

Este derecho no se satisface con el conocimiento de datos biogenéticos
del donante en utilidad de la salud, porque otorgarle a una persona el

derecho a conocer su origen, no implica facultarlo a reclamar judicialmente
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por filiacion. Por otro lado hay quienes, estiman que el donante del gameto
no podra investigar y conocer la identidad del nifio y menos aun, reclamar o
establecer algun tipo de relacién juridica.™"

Cabe, recordar que tanto el derecho a conocer su identidad biolégica
(art.75 inc.22 y CDN arts.7 y 8) como el derecho a la intimidad (art.19
CN)'?, estan garantizados constitucionalmente en nuestro pais.

Rivera y Cordoba'?

, consideran que en el “derecho a la identidad” esta
interesado el orden publico y es un derecho de la personalidad absoluto e
irrenunciable, en tanto, el “derecho a la intimidad” se puede renunciar
explicita o tacitamente, no es un derecho absoluto, porque reconoce ciertos
limites vinculados a la existencia de un interés que prevalece en el marco
constitucional.

El derecho a la identidad se debe analizar dentro de un plexo normativo
(art.33 y 19 de la CN, tratados internacionales y normas del derecho comun)
que lleva al analisis de la prelacion de normas constitucionales. Para ellos, la
CDN en el sistema de prelacion de normas tiene preeminencia sobre el
derecho interno y esa operatividad, esta dada por el control de
constitucionalidad de las normas que podran entrar en colisidén con el interés
protegido.

Asimismo, reconocen que el derecho a la intimidad también, es un
derecho constitucional amparado y que estan en un pie de igualdad, pero
ante la vulneracion del derecho a la identidad, obligaria a examinar de otra
manera el problema.

Concluyen que el derecho a la identidad, es un interés de jerarquia
constitucional y que cualquier decision judicial o legislativa que lo vulnere,
seria inconstitucional.

Medina®*, cree que en la ILA.D., el derecho se enfrenta ante dos intereses
protegidos, por un lado, el derecho a la intimidad del ser humano (actos de

dacion y recepcién) que deben ser preservados del quiebre del secreto y por

131 \www.salvador.edu.ar. 25/06/08.

132 Art.19 CN: “Las acciones privadas de los hombres que de ningin modo ofendan al orden y a la
moral publica, ni perjudiquen a un tercero, estan reservadas a Dios, y exenta de la autoridad de los
magistrados. Ningun habitante de la Nacion sera obligado a hacer lo que no manda la ley, ni privado
de lo que ella no prohibe.”

133 Rivera, Julio y Cérdoba, Carlos, “Derecho a la identidad y derecho a la intimidad del presunto
padre premuerto y de sus parientes”, ED-158-467.

134 Medina, Graciela, Ob.cit., p4g.842.
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el otro lado, el interés del hijo de conocer su realidad biolégica que puede
estar justificada, en los casos de impedimentos matrimoniales o conocer su
cbdigo genético para determinar alguna enfermedad.

Entiende, correcta la solucién dada por la ley espanola que permite el
derecho del hijo a conocer su realidad biologica, sin que implique
responsabilidad patrimonial o extrapatrimonial para el dador. Para ella, “el
interés del donante a mantener el anonimato, debe ceder ante el interés del
hijo a conocer su identidad biolégica”.

Loyarte y Rotonda'®, consideran que en una legislacion futura si se
admite la dacion, tendra que contemplar la creacion de un registro de
dadores a cargo del Estado, el que debera contener “datos precisos de
identificacion evitando el anonimato del dador, propiciando la reserva de la
informacion a la pareja receptora y al hijo”. Consideran que debe asegurase
al nino nacido mediante [.A.D., el conocimiento de su identidad, no s6lo con
relacion a las caracteristicas genéticas, sino también al entorno vy
pertenencia cultural del progenitor. Manifiestan que se ha querido confrontar
el derecho a la identidad del nifio, frente al derecho al anonimato del dador,
pero creen que los intereses en juego no tienen la misma entidad.

Creen, que el derecho del dador no es tal, y que tampoco merece una
proteccion legal extrema, hasta el punto de dejar de reconocer un derecho
de tal envergadura como el de la identidad. La reserva, es una garantia de
que los interesados directos (hijos, padres) puedan acceder, en forma simple
e inmediata a la informacion.

Finalmente, proponen una reforma integral en el régimen de filiacion, en
la que se contemplen las nuevas formas de procreaciones, coherente con el
instituto de la adopcion.

Sambrizzi"*® , concluye que: “dicho derecho a la identidad no es de
caracter absoluto, por lo que no puede ser esgrimido como si todos los
demas derechos fueran secundarios con relacion al de identidad, o debieran
subordinarse al mismo”. Expresa que la Constitucional Nacional, reconoce la
existencia de determinados derechos, pero también dispone la relatividad de

su ejercicio sujeto a los principio de legalidad y razonabilidad.

35| oyarte, Dolores y Rotonda, Adriana, Ob.cit., pag. 397.
136 Sambrizzi, Eduardo, Ob.cit., p4g.848.
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Considera que en materia de filiacion el C. Civil no le da una relevancia
absoluta y decisiva, al vinculo filiatorio genético para los padres, porque
establece limitaciones en el tiempo para ejercer las acciones de impugnacion
de paternidad. El objetivo, es darle estabilidad a los vinculos familiares, por
sobre el vinculo genético, reconociendo el derecho a la intimidad de los
esposos, por encima de la relacion filiatoria genética.

Expres, las legislaciones que contemplan la fecundacion heterdloga,
prevalece el derecho a la intimidad de los padres, por encima del vinculo
genético con el hijo.

Belluscio™’, manifiesta que hay normas que plantean dudas, como
algunas de las disposiciones de tratados internacionales y su aplicacién en
ciertos casos, con relacién al derecho a la identidad del menor (arts.7 y 8 de
la CDN). “En linea general estas normas no pueden dar lugar a dificultades,
solo en algunas situaciones pueden presentarse casos especiales: cuando
se reconoce al menor el derecho a conocer a sus padres y a la preservacion
de sus relaciones familiares, en la filiacion de sangre, en la adoptiva y en la
procreacion asistida”.

Reconoce que actualmente hay una exigencia constitucional de que no se
limite la legitimacion activa en las acciones de filiacidon, a efectos de hacer
coincidir la verdad bioldgica con la legal.

Opina, que esa regla general reconoce ciertos limites en determinados
casos, para mantener la paz social o familiar, prevalecera ésta y no la
verdad bioldgica.

Méndez Costa'®

, expresa que al plantearse un conflicto de jerarquia de
valores entre el derecho a la identidad, a la integridad fisica, o a la intimidad,
cita a Bidart Campos que dice: “Es cierto que en un conflicto entre derechos
hay que optar por el de mayor valiosidad, cuando de los que se trata es de
hacer jugar una limitacion al derecho menos valioso. Lo que no es
constitucional, nos parece, es que en vez de limitarlo, directamente se lo
ignore, se lo frustre, o se lo viole...””*® Méndez Costa, considera evidente

que tiene mayor valor el derecho de una persona a conocer su origen

37 Belluscio, Augusto, “Incidencia de la reforma constitucional sobre el derecho de familia”, LL,
1995-A-946.

138 Méndez Costa, Josefa, “La filiacion después de la reforma constitucional”, LL, 1995-E-1043.

139 Bidart Campos, Germéan, “Las realidades biolégicas y las normas juridicas”, ED-157-881.
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biologico irrenunciable, que el derecho a la intimidad del que hay ejemplos
de renuncia expresa o tacita.

40 entienden que si se le reconoce el derecho a

Taraborrelli y Bianchi
conocer su identidad al nacido mediante fecundacion heteréloga, traspasa el
anonimato del dador que desaparece como consecuencia de ese derecho.
Propician: “...conceder el derecho a la identidad del procreado mediante la
técnica de fecundacion heterdloga, tal derecho también le asiste al donante
de conocer el destino del material genético donado y a conocer a la persona
procreada”. Eso, no implica que los hijos nacidos y el dador estén
legitimados para accionar por estado de familia.

Proponen las siguientes conclusiones: 1) Privilegiar el derecho a la
identidad en la fecundacién heterdloga; 2)Preservar el derecho de conocer el
destino del componente genético; 3) Evitar el anonimato de los donantes de
los componentes genéticos; 4) Los hijos concebidos mediante fecundacion
heterdloga no estan legitimados para deducir acciones de estado de familia,
alcanzando dicha prohibicion a los donantes.

Kemelmajer de Carlucci'*', hace la distincién entre el derecho a conocer
el origen bioldégico que es un derecho practicamente absoluto que puede
admitir muy pocas restricciones las que serian temporales y por el otro lado,
la relacion juridica o filiacion. Afirma, una cosa es que se tenga derecho a
conocer su origen y otra es que, ese origen biolégico le cree un vinculo
juridico. Toma, como ejemplo la fecundacion heterdloga, cuando se trabaja
con material genético de un tercero, considera que la persona que nace de
la fecundacion asistida tiene derecho a saber quien, fue el donante pero no
tiene derecho a establecer vinculo juridico alguno, ése donante nunca va a
ser el padre.

El derecho a conocer el origen, es mas del hijo que del padre, porque ha
llegado sin ningun acto de voluntad. Considera que el derecho al
conocimiento de la verdad bioldgica y el derecho al establecimiento de la
filiacion sobre las bases bioldgicas, estan mucho mas arraigados en los

pueblos latinoamericanos que en los europeos. Manifiesta que la doctrina y

140 Taraborreli, José y Bianchi, Silvia, Ob.cit., p4g. 880.

141 Kemelmajer de Carlucci, Aida, “El derecho humano a conocer el origen biolégico y el derecho a
establecer vinculos de filiacion”, Revista Derecho de Familia n° 26, Ed. LexisNexis-Abeledo Perrot,
Bs.As., pag.79.
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jurisprudencia nacional afirman enfaticamente la existencia de un derecho
subjetivo verdadero a conocer la identidad biolégica, como integrante del
nucleo duro de su derecho a la personalidad, y que resulta exigible al
Estado.

Chechile'?, dice: “Creemos que es incuestionable que hay un derecho a
saber, a conocer nuestros origenes, nuestra identidad, maxime si ese
desconocimiento genera a quienes lo padecen la inquietud de lo incierto,
que produce angustia, que no le permite al individuo proyectar su futuro”.
Considera que el juez es el que debe dar la certeza y respuesta a esa
situacion de desconcierto, cuando asi lo soliciten mediante una accion
declarativa autbnoma, sin que eso, implique el emplazamiento del estado de
familia. Coincide, con la doctrina que afirma que hay un derecho a conocer la
verdad bioldgica sin establecer vinculos juridicos.

En el “ll Encuentro Regional de Derecho de Familia del MERCOSUR”'*?,
realizado los dias 24 y 25 de agosto de 2006, en la Universidad de Bs. As.,
las conclusiones fueron elaboradas por la Comisién integrada por: los Dres:.
Aida Kemelmaijer de Carlucci, Graciela Medina y Eduardo Zannoni; sobre el
tema: “Procreacion asistida”, proponen:
1.-Propiciar la regulacion de la procreacion asistida mediante una ley marco
uniforme que contemple las siguientes pautas minimas a saber:

a. Definir si la procreacion asistida es un método subsidiario o alternativo de
procreacion.

b. Establecer quiénes deben tener derecho a acceder a las técnicas de
procreacion asistida (coényuges, convivientes, mujeres solas, parejas
homosexuales).

c. Precisar si es necesario establecer una limitacion de edad minima y
maxima para someterse a dichas técnicas.

d. Fijar los requisitos exigibles a los donantes de material genético. Si la
donacion debe ser andnima y, en su caso, delimitar sus consecuencias.

e. Establecer la determinacion de la filiacion materna y paterna en los

supuestos de fecundacion heterdloga.

142 Chechile, Ana Maria, “El derecho humano a acceder a la verdad bioldgica sin generar vinculos
juridicos”, Revista de Derecho de Familia, Ed. LexisNexis-Abeledo-Perrot, Bs.As.1989 pag.168/9.

13 «|| Encuentro Regional de Derecho de Familia del MERCOSUR. Conclusiones”, Revista de
Derecho de Familia, n° 36, Ed. LexisNexis-Abeledo- Perrot, Bs. As., 2007, pag.305.
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f. Resolver si se requiere el consentimienfo de ambos conyuges o
integrantes de la pareja conviviente para la determinacion de la paternidad
matrimonial y extramatrimonial, en los casos de fecundacion heteréloga.

g. Reafirmar el principio de la voluntad procreacional y tener en cuenta las
posibilidades o no de impugnar la filiacion.

h. Definir si se acepta la maternidad subrogada y, en su caso, cuales deben
ser los requisitos para su admisibilidad.

i. Expedirse sobre la fecundacion post-morten.

Para finalizar se sostiene que el derecho a la identidad es un derecho de
la personalidad y que en las acciones de estado, debe prevalecer por sobre
el derecho a la intimidad de los presuntos padres y dador. Encuentra su
fundamento, en que cada persona, no se puede concebir sin su proyeccion
al pasado, es importante para el desarrollo de su personalidad la necesidad
de conocer sus raices, acceder a su origen genético, a su propia y exclusiva
historia personal.

Por eso, es necesario reconocer la existencia del derecho de la persona a
conocer su identidad genética, mediante la investigacién y prueba por
cualquier medio, incluso las bioldgicas, su pertenencia al grupo familiar del
que proviene.

El derecho a la identidad trasciende el derecho de familia, para caer en la
orbita de los derechos de la personalidad, se debe reconocer la posibilidad
de investigar su origen, cuando tiene un emplazamiento diferente al que
surge del vinculo genético, mediante una accidén autbnoma.

En la I.LA.D., se atropella el derecho a la identidad, con el fin de garantizar
el anonimato de dador de semen. Lo que interesa, es que el nacido por esta
técnica pueda asumir su propia identidad, de la que nadie puede ser privado.
El derecho a concebir un hijo mediante material genético de terceros, no se
puede ejercer arrollando el derecho del nacido a la plenitud fisica y psiquica
de vida, y por ende, a su identidad. Lo que los reproducen no se pueden
atribuir la facultad de limitar aquel derecho en alguna medida.

Teniendo en cuenta, fundamentalmente que es un tema complejo y dificil
en un pais, en el que el derecho a la identidad tiene aristas tan dolorosas
como son: el abandono, la supresion de identidad, las adopciones

irregulares, la apropiacion ilegal, obligando al que busca sus origenes a
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recorrer un doloroso y arduo camino. Con la aplicacion de hecho de la ILA.D.,
sin una ley que la regule y la controle el Estado, seguiran naciendo nifios sin
la posibilidad de conocer su verdad biologica, sumandose a las 800
personas que recurrieron a la Defensoria del Pueblo de la Nacion y que no
nacieron en la dictadura, y buscan su identidad bioldgica verdadera.'*

En una legislacion futura se debe contemplar si se aplica la I.A.D., el
derecho a la identidad del nifio, por sobre el derecho a la intimidad de los
padres y dadores, otorgando el derecho de acceder a los datos del donante,
sin perjuicio de que el anonimato rija para el resto de las personas.

Se propone conforme al derecho comparado que la ley que se dicte,
adopte la opcidn: que permita al nacido por [.LA.D conocer los datos
biogenéticos del donante. Como asi también, conocer la identidad del dador,

sin ninguna consecuencia juridica, ni derecho alguno para las partes.

7. LA INSEMINACION ASISTIDA CON DACION DE ESPERMA FRENTE
AL DERECHO A LA SALUD DEL NINO.

7.1. Introduccién

El anonimato del dador de semen, puede generar consecuencias para la
salud del nifio, porque en principio se desconocen las enfermedades que
pueden transmitir los donantes o no ser detectadas en el momento de la
entrega del material genético. Esto es posible que ocurra, porque el dador
ignora los antecedentes de enfermedades hereditarias y familiares o los
oculta para no ser rechazado por el centro receptor del semen. Para
Medina'®, esa posible conducta del dador o del centro de fertilizacion,
resulta reprochable y para el caso de generar un dafo en la salud del nifio
concebido por fecundacion heterdloga, los hace responsables civilimente.

Los centros de fertilizacion manifiestan que garantizan hacer los estudios
previos al material genético antes de utilizarlo, pero quién, controla que esto
sea asi. Generalmente, se trata de examenes de costos muy elevados

porque se requiere de una alta tecnologia para realizar analisis de

144 www servicios.clarin.com. 9-2-07.
%5 Medina, Graciela y Hooft, “Responsabilidad por dafios causados a los hijos en el marco de la
fecundacién asistida”, www.gracielamedina.com.ar.
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cromosomas, ADN, etc. El valor de la aplicacién I.A.D., debe ser mucho mas
cuantioso de lo que realmente es, porque muy pocas personas pueden
abonar esa suma de dinero.

Tanto es asi, que hay un centro de fertilizacidon que ofrece en su pagina de
internet un plan para los procedimientos In Vitro, en la publicidad explican el
porqué, los beneficios, etc. Ellos, son: “Es un plan que le permite al paciente
realizar hasta tres procedimientos de fertilizacion in Vitro, a partir de un pago
inicial de $ 1000 (suscripciéon al plan) y quince cuotas divididas en tres
modulos de cinco cuotas cada uno (un mddulo por procedimiento)”. Lo
ofrecen como un con plan para la compra de autos o electrodomésticos,
mediante la firma de un contrato de adhesion.

“Las parejas que no lo obtienen van a tener la posibilidad del embarazo en la
medida que puedan repetir nuevos intentos. Sin embargo, la mayoria de las
parejas ven limitadas sus posibilidades dado que deben afrontar los costos
de estos tratamientos.” Reconocen las pocas posibilidades de éxito del
procedimiento y su elevado costo. Finalmente, lo beneficios que obtienen si
lo suscriben: “Se pueden realizar hasta tres procedimientos. Aumenta las
probabilidades de embarazo por medio de la repeticion de los
procedimientos. Permite el pago en cuotas de los tratamientos. Pesificacion

del valor del material descartable al momento de firma del contrato”.'*®

3!147, adn en

El derecho a la salud del nifio, es el que tiene como “paciente
el seno materno, no es un apéndice de la madre gestante. “Considerar al
feto como paciente significa considerar al ser humano en toda su dignidad
desde el momento de la concepcién”.'*®

Hace 30 anos el feto practicamente no existia en medicina. La
introduccién de la ecografia y la visualizacion del feto durante en el
embarazo a finales de los 70, supuso una verdadera revolucion a dos
niveles. A nivel médico, permite diagnosticar en vida fetal problemas que
s6lo se conocian en el recién nacido, y a nivel de los progenitores, permite

un reconocimiento del feto como persona. La combinacién de estos dos

148 \www.procrearte.com/financiacion.26-12-2011.

17 Conf. Garay, Oscar, Ob.cit., pag. 93. “El paciente es la persona que por la especial situacion por la
gue atraviesa, necesita del médico (o integrante del equipo de la salud) para que lo cure, lo alivie y/o
lo cuide-consuele”.

148 7avala-Coca, Carlos A., “El feto como paciente”, Revista Peruana de Pediatria, Setiembre-
Diciembre 2005, pag. 43.
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factores, resulta un nuevo concepto del feto como paciente, y con él nace la
subespecialidad que se conoce como medicina fetal.'*®

Mediante esta subespecialidad, el feto logra la categoria de segundo
paciente, el que por lo general, tiene de riesgos de morbilidad y mortalidad
muy superiores a los de la madre. Por ejemplo, el diagndstico genético
prenatal es posible a partir del segundo trimestre de vida, lo que permite
conocer la existencia de las enfermedades hereditarias en el feto, como el
sindrome de Down, aunque todavia no se ha logrado corregir disfunciones
hereditarias en el feto.”™ Las enfermedades del adulto comienzan, muchas
veces, en la etapa prenatal.™’

Todas y cada una de las etapas vitales del feto, son hechos bioloégicos y a
la vez juridicos. El derecho le presta especial importancia a dos de los
momentos bioldgicos mas trascendentes, la concepcion y el nacimiento,
mediante su proteccion y seguridad por el ordenamiento juridico. Dentro de
los derechos personalisimos del embrion tenemos: el derecho a la vida, el
derecho de nacer y el derecho a la salud.

El tema, se considera importante abordarlo porque no hay desarrollo
doctrinario especifico, con relacion al derecho a la salud del nifio concebido
por I.LA.D, con excepcion de algunos autores como: Medina, Hooft, Garay,
entre otros.

El conocimiento de los antecedentes de enfermedades familiares a través
de la genética médica’?, permite prevenir o controlar la salud de las
personas, concediendo el derecho humano a tener una mejor calidad de
vida. Posibilidad que se le niega hasta ahora, al nifio nacido por esta técnica
porque priva el derecho al anonimato del dador por sobre la salud del nifo,
con la excepcion de algunas legislaciones extranjeras que preven el caso de
riesgo de vida o cuando son mayores de edad, pueden obtener informacion

del dador, sin establecer ningun tipo de filiacion.

“S\www.medicinafetalbarcelona.org/clinica/cirugia-fetal/descripcion/el-feto-como-paciente-or-el-dr.-
e.-gratacos_es.

BOww.medicinafetalbarcelona.org.es

151 \www.pilardetodos.com.ar.

152 Genética médica:“es el estudio de la herencia, la cual es el proceso en el cual los padres le
transmiten ciertos genes a sus hijos que determinan la apariencia de una persona (estatura, color del
cabello, de piel y de los ojos), y también la probabilidad de transmitir anomalias o enfermedades
ligadas a problemas cromosdmicos”.www.medicinafetal.com.
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La Organizacion Mundial de la Salud (OMS)'* definié: el derecho a la
salud como: “un estado de completo bienestar fisico, mental y social, y no
solamente la ausencia de la enfermedad’. Este derecho involucra la
promocién, la prevencion, la rehabilitacion, la atencién primaria de la salud y
la asistencia, cuya atencion compete a la medicina como ciencia que procura
la recuperacion o el mantenimiento de la salud individual y colectiva de los

hombres para alcanzar el bienestar.

La misma Organizacion Mundial en otra declaracion dice: cuando se
aborda la tematica de la infancia y sus derechos, se hace siempre y en
primer lugar, expresa mencién del “interés superior del nifio”, como principio
que debe regir en todas las intervenciones, decisiones y demas acciones
que se realizan dirigidas a cualquier aspecto de la vida de los nifios, nifias y

adolescentes.

Las acciones que se corresponden con el interés superior del nifo, son
aquellas que tienden a favorecer su pleno desarrollo fisico, psicoldgico,
evolutivo, cultural, moral, espiritual y social, para lograr el desenvolvimiento
de sus potencialidades y el despliegue integral y armoénico de su

personalidad (Art. 3° - Convencion Derechos del Nifio).
7.2. Derecho vy jurisprudencia nacional.

El Estado nacional debe asegurar prioritariamente que se realicen los
derechos de la nifiez como: a la vida, a la supervivencia, al el desarrollo, a la
identidad, al nombre, a la nacionalidad, a la seguridad integridad y a la

salud.

En nuestro pais, el derecho a la salud es un bien juridico social entendido

como un “derecho humano de tercera generacion”'>

, reconocido por la
Constitucion Nacional en la reforma de 1994. El derecho a la salud, se

consagra en distintos pactos y tratados internacionales, a los que la

153 www.who.int/suggestions/fag/es/.

134 | oyarte, Dolores y Rotonda, Adriana, Ob.cit., pag. 163.
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Constitucion Nacional les otorga rango constitucional se enumeran algunos

de ellos:

Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre

(arts.1, 11y 17)

o Declaracion Universal de Derechos Humanos (arts. 1, 3, 6, 25).

e Pacto de San José de Costa Rica (art. 26)

e Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Politicos
(preambulo y art. 9, 11, 12, 31).

o La Convencién Americana de Derechos Humanos.

o La Convencion sobre los Derechos del Nifio.( art.3).

La Constitucion Nacional no enumera, ni reconoce todos los derechos
humanos'®®, pero tampoco niega, la existencia de otros derechos los
denominados “derechos implicitos” y que estan comprendidos en el art.
33 CN™®, como: la dignidad de la persona, la vida humana, el derecho a
la vida, el derecho a la salud, el derecho a la intimidad, el derecho a la
integridad fisica, psiquica y moral, el derecho a la identidad personal, etc.
La CN reformada de 1994, incorpora el Derecho Internacional de los

Derechos Humanos en el. Art.75 inc.22.

Empero, la mayoria de los proyectos y la doctrina en general hacen
mencién al tema del anonimato del puntualmente, con relacién a la
paciente receptora, al dador, y a sus derechos fundamentales, pero nada
dicen, sobre el derecho a la salud del nifio que se engendra y nace,
mediante esa técnica que también es un paciente y que tiene derechos

como tal.

La jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién, a partir
de la reforma de la Constitucion Nacional de 1994, le reconoce un

tratamiento preferencial al derecho a la salud en dos aspectos: 1.-la

155 Conf. Garay, Oscar., Ob. cit., pag.70.Derechos Humanos: “son aquellos que el hombre posee por el
mero hecho de serlo. Son inherentes a la persona y se proclaman sagrados, inalienables,
imprescriptibles, fuera del alcance de cualquier poder politico”.

1% CN.Art.33: “Las declaraciones, derechos y garantias que enumera la Constitucién, no seran
entendidos como negacion de otros derechos y garantias no enumerados, pero que nacen del principio
de la soberania del pueblo y de la forma republicana de gobierno”.
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proteccidon con relacion al interés superior del nifio; 2.-la proteccion de la

salud a los enfermos de HIV.

La Corte considera que el derecho a la salud no es un derecho
meramente tedrico de base programatica, sino que se encuentra en
permanente contacto con la realidad, a través de esta vinculacion, sus
perfiles van cobrando diversas formas, aplicando el principio de la

progresividad.

Lo expresa de esta forma: “A la luz de la doctrina, que surge de estos
documentos internacionales de derechos humanos y su vinculo con la ética
universal y la praxis de los profesionales de la salud, y los derechos
humanos a la vida, a la identidad, integridad, libertad, igualdad, relacionados
con los principios bioéticos de beneficencia, justicia, no-maleficencia y
autonomia, son los principios formales de la bioética’’ los que dotan de

contenido a los derechos humanos y no a la inversa”.’*®

7.3. Derecho ala salud y bioética.

El derecho a la salud esta intimamente ligado a Ila bioética,
fundamentalmente en este tema se considera de importancia su aplicacion.
El uso de tecnologia sofisticada en la medicina, coloco a la sociedad médica

frente a situaciones desconocidas que requiere de un debate ético.

En los Estados Unidos es donde se desarrolla la “bioética”, y se le
atribuye al médico Van Rensselaer Potter. La doctrina sostiene que Potter,
ofrecié construir un puente entre la ciencia y la ética: “no se puede hacer
ciencia sin ética, ni ética sin ciencia”.’®

La Asociacion Internacional de Bioética define a la “bioética” como: “el
estudio de los problemas éticos, sociales, legales, filoséficos y otros

relacionados, que emergen en la atencion de la salud y las ciencias

137 Conf. Loyarte-Rotonda, Ob.cit., pag.11. Bioética: “es el estudio sistemético de la conducta humana
en el area de las ciencias de la vida y la atencion de la salud, en tanto que dicha conducta es
examinada”.

158 CNciv., sala I, diciembre 3-1999.-R., R., D. s/ medidas precautorias. ED-185-407.

159 Conf. Garay, Oscar., Ob. cit., pag.77.
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biolégicas”."®°Los temas objeto de estudio de la bioética y que constituyen
su nucleo central son entre ellos: diagnodstico prenatal, consejo genético,
aborto, fecundacion médicamente asistida, ingenieria genética, terapias

geénicas, mapeo y secuencias del genoma humano, etc.

La doctrina bioética'®' hace referencia a tres principios que deben guiar la

resolucion de los problemas bioéticos, en la relacion médico-paciente.

Esos tres principios son: a) beneficencia: el médico tiene que buscar el
bien terapéutico de paciente y evitar causarle todo dafio innecesario.
Asimismo, esta obligado a respetar la integridad psicofisica del paciente, a
no dafarlo, actuando con prudencia, diligencia y pericia. b) autonomia: debe
respetar la dignidad y la autodeterminacion del paciente, siendo la base de
este principio esta en el consentimiento informado. c) justicia: actuar con
imparcialidad y equidad en la atencién de la salud, mediante la justicia

distributiva en el area de la salud.

Los principios mencionados en el parrafo anterior, son aplicados en la
procreacién humana asistida, y especificamente en la I.A.D., a la mujer
receptora de la técnica, en la relacion que se establece entre paciente-
meédico, no se tiene en cuenta al niflo concebido que también es un paciente

fetal y que tiene derecho a la vida, la dignidad, a la salud, etc.

Para eso se debe tener en cuenta, cuando se aborda la tematica de la
infancia y sus derechos que siempre y en primer lugar, se hace efectua
especial mencion del “interés superior del nifio”, como principio que debe
regir en todas las intervenciones, decisiones y demas acciones que se
realicen dirigidas a cualquier aspecto de la vida de los nifos, nifas y
adolescentes. Las acciones, que se corresponden con el interés superior del
nifo, son aquellas que tiendan a favorecer su pleno desarrollo fisico,
psicolégico, evolutivo, cultural, moral, espiritual y social, para lograr el
desenvolvimiento de sus potencialidades y el despliegue integral y arménico
de su personalidad. (Art. 3° CDN).

180Hooft, Pedro F., “Bioética y Derechos Humanos”-Temas y Casos, Ed. Depalma; Bs. As., 1999,
pag.21.
161 Conf. Garay, Oscar., Ob. cit., pag. 81.

112



7.4. Doctrina nacional sobre los derechos de los pacientes.

Garay162, hace un esquema de los derechos de los pacientes que
contiene: el derecho a la vida, a la dignidad, a la autonomia y otros derechos
(paciente sujeto a la investigacion médica, etc). Tomando como soporte

dicho esquema se desarrolla la doctrina imperante en este trabajo.

Con relacion al derecho a la “vida” la define como: “es la fuerza o actividad
interna sustancial, mediante la que obra el ser humano que la posee”, y en
cuanto al “derecho esta mentado en relacion con la persona o ser humano”.
Considera, a la vida como un atributo inseparable de la persona humana que
condiciona su existencia. Este derecho a la vida, constituye un presupuesto

de los demas derechos.

Se expidid en el mismo sentido, la Corte Suprema de Justicia de la Nacién
cuando declaro: “El derecho a la vida es el primer derecho de la persona
humana que resulta reconocido y garantizado por la Constitucion

Nacional”'®.

El autor citado, resalta que el derecho a la vida cuando se lo menciona, se
refiere a un derecho humano fundamental y que dentro de eso, hay que
tratar el derecho a vivir, como una derivacion directa del derecho a la salud,
su proteccion o preservacion. El Estado tiene que garantizar este derecho

fundamental, protegiendo la salud individual y social de la comunidad.

Sostiene que el derecho a la vida, comienza desde el momento de la
concepcion de un nuevo ser humano. Desde ese instante, la persona
concebida tiene derecho a la proteccidn de su derecho a la vida y a la salud.
Este derecho humano, es de los derechos mas importante de ser respetado,

desde el principio al fin de la existencia humana.

Se agrega, que la Convencién sobre los Derechos del Nifio™, en el

Preambulo dice: “Teniendo presente que, como se indica en la Declaracion

162 Garay, Oscar, “Derechos fundamentales de los pacientes”, Ed. Ad-Hoc, Bs.As., 2003, pag.99.
163 Colautti, Carlos E., “Derechos humanos. Universidad de Buenos Aires, 1995, pag.36.
164 CDN, Preambulo, 9° parrafo-UNICEF Argentina, 1996, pag.6.
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de los Derechos del Nifio, el nifio, por su falta de madurez fisica y mental,
necesita proteccion y cuidados especiales, incluso de la debida proteccion

legal, tanto antes como después del nacimiento”.

El doctrinario continua la exposicion de su esquema, con el otro derecho
fundamental del paciente que es “el derecho a la dignidad humana”, 1o
considera: “un derecho natural e innato, que se funda en la igualdad
especifica de todos los hombres”. Dice, que en la persona humana, dotada
de inteligencia y libertad reside la dignidad, compartida por todos los
hombres por igual. El fundamento de la dignidad lo encuentra, en la propia
naturaleza humana. El que con su libertad decide o no, optar por lo que se
debe, por su voluntad es el autor de su realidad personal a lo largo de toda
su historia.

Garay lo define esta manera: “el derecho a la dignidad, es el que tiene
todo hombre a reclamar el respeto de sus semejantes a causa de su
condicion humana...”. Lo considera un valor supraconstitucional vy
supraestatal, porque la Constitucion y el Estado, sélo la reconocen pero no
la crean. La dignidad personal es un concepto absoluto, y le corresponde a
cada persona por su condicion de tal, sin tener en cuenta sus méritos,
siendo la fuente directa de los “derechos de la personalidad’.

La dignidad de la persona humana, ha sido consagrada por el art. 1'%°de
la Declaracion Universal de Derechos Humanos, el Preambulo'®® de la
Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre, la
Declaracion Internacional sobre los Datos Genéticos Humanos la consagra
en el art.1'®” y otros instrumentos internacionales. La dignidad humana, ha
sido puesta, como fundamento de cualquier relacion y entendimiento en
bioética y ésta fue la conclusion principal de la Convencién Europea de

Bioética'®®: a) respeto a la dignidad humana, b) proteccion de la integridad

165 DUDH: Articulo 1: “Todos los seres humanos nacen libres e iguales en dignidad y derechos vy,
dotados como estan de raz6n y conciencia, deben comportarse fraternalmente los unos con los otros”.
186 DADDH: Predmbulo: “Todos los hombres nacen libres e iguales en dignidad y derechos y,
dotados como estan por naturaleza de razén y conciencia, deben conducirse fraternalmente los

unos con los otros. ...”.

7 DIDGH: Art.1: “Los objetivos de la presente Declaracion son: velar por el respeto de la dignidad
humana y la proteccién de los derechos humanos y las libertades fundamentales en la recoleccion, el
tratamiento, la utilizacién y la conservacion de los datos genéticos humanos...”

168 \www.colmed2.org.ar
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individual y c¢) prohibicion de todo acuerdo comercial del cuerpo y sus
érganos. También, la contempla el Cédigo de Etica de la Confederacion
Médica Argentina (COMRA); el Cédigo de Etica para el Equipo de Salud
(AMA), etc.

Finalmente, vincula también la dignidad con la persona del médico,
atribuyéndole que cuanto sea mayor la dignidad en el ejercicio de su
profesidn, mejor sera su practica médica en beneficio de todos. La bioética
exige que los médicos e investigadores, actuen respetando su propia
dignidad y la dignidad del paciente que es un ser inteligente, libre vy

autoconsciente.'®®

Loyarte y Rotonda'"®

, opinan que “el derecho a la vida en dignidad” y el
“derecho a la salud” del concebido no ha nacido, esta consagrado en el art.
75 inc.22, 2° parte de la CN, como un derecho fundamental, razén por la
cual esa vida no puede ser descartada o alterada. Se refieren, al principio
moral de la dignidad de la persona no sélo a permanecer, sino también, a su
calidad de vida, sin que esa proteccion afecte su dignidad como el derecho a

nacer. La dignidad como derecho humano que engloba a todos los demas.

Bergel'"

, se refiere a la dignidad humana cuando menciona el principio
romano: “el cuerpo es una cosa que esta fuera del comercio”, dejando en
claro que el cuerpo y sus partes, no pueden ser objeto del comercio.
Fundandolo, en una concepcién ética, en el principio de la dignidad del ser
humano, que no puede ser cosificado. Todo esto, referido a la pretension de
patentar material genético. Coincidimos, con su postura y lo aplicamos a la
dacion de esperma, como se adelanta en el presente capitulo.

Hooft'?, considera que la procreacion médicamente asistida, el
consentimiento informado, la investigacion en salud, las cuestiones
relacionadas a la genética (diagnostico prenatal, genoma humano, terapias
génicas, test genéticos, etc.), -entre otros que enumera-, son temas

centrales de la bioética que han originado regulaciones juridicas. Que dentro

199 Garay, Oscar, Ob.cit., pag. 188.

70 oyarte, Dolores y Rotonda, Adriana, Ob.cit., pag 248.

"1 Bergel, Salvador D, “Implicancias juridicas de la investigacion sobre el Genoma Humano”,
Genética y Justicia, 2001, SCIBA, pag.101.

72 Hooft, Pedro F., Ob.cit., pag.12 y 46.
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de esa enumeracidén somera, debe reconocerse el “derecho personalisimo a
la salud”, al igual que el “derecho a la vida”, el que se le debe atribuir a la
persona una participacion activa en las decisiones de indole personales y en
lo general.

Opina, que la ambivalencia del desarrollo tecnoldgico y cientifico, pueden
contribuir a un desarrollo pleno del hombre, como también a una peligrosa y
creciente cosificacion de la existencia. El legislador debe tener en cuenta
que cualquier futura ley tendra que proteger el derecho a la vida y dignidad
personal, entre otros derechos que menciona. Garantizar la dignidad
inalienable del hombre, en calidad de ser unico, irrepetible, libre, solidario y
responsable.

Considera, al hombre como un fin y no un medio o instrumento al servicio
de otros fines. De modo que: “el desarrollo cientifico-tecnolégico en el campo
de la procreacion asistida y genética humana no debe deshumanizarse,
hasta llegar a la peligrosa cosificacion del hombre”.

Medina'”®, comparte la opinion de los autores que afirman que el
comienzo de la vida es desde la concepcidén y que la misma, debe ser
protegida ya sea dentro o fuera del seno materno. Aplica el art. 70'"*del C.
Civil, y por analogia el art. 16'", respectivamente en cada caso. También,

cita el art. 517

, porque los signos a los que se refiere el art. citado, los
considera evidentes desde la concepcion.

Lo mismo, hace el régimen de filiacion en el art. 264 del C. Civil,
estableciendo deberes-derechos de la patria potestad a partir de la
concepcion, sin requerir que ésta sea en el seno materno. Con estos
precedentes e instrumentos internacionales como la CDN, considera que el
nasciturus tiene una capacidad mucho mas amplia que la otorgada por el

art.64 del C. Civil. Asimismo, sostiene que a la persona por nacer, le es

13 Medina, Graciela, “Dafios en el Derecho de Familia”, Ed. Rubinzal-Culzoni, Bs.As., 2002,
pég.360.

17%°C. Civil Art. 70: “Desde la concepcién en el seno materno comienza la existencia de las personas y
antes de su nacimiento pueden adquirir algunos derechos como si ya hubiesen nacido...”

15 ¢, Civil Art. 16: “Si una cuestion no puede resolverse ni por las palabras, ni por el espiritu de la
ley, se atenderd a los principios de leyes analogas; y si ain la cuestion fuere dudosa, se resolvera por
los principios generales del derecho, teniendo en consideracion las circunstancias del caso”.

176 C. Civil Art. 51: “Todos los entes que presenten signos caracteristicos de humanidad, sin distincion
de cualidades o accidentes, son personas de existencia visible”.

116



aplicable integramente lo regulado por los arts. 52 """ y 53'"® los que hacen
mencidn no solo a la capacidad de hecho sino de derecho.

Concluye afirmando: “el embrion formado en el seno materno o fuera de
él, debe reconoceérsele el derecho a la dignidad y a la salud e integridad; la
violacion del derecho a la salud debe ser resarcida’.

Sefala, los numerosos dafios que puede originar la manipulacion genética
y especificamente, en el uso de las técnicas de fecundacion asistida, entre
los que enumera: los dafios genéticos y por transmisién de enfermedades al
concebido, los planteos relacionados a la inseminacion artificial heterdloga,
la dacion de gametos y su anonimato.

La autora a los dafos mencionados, los incorpora en el ambito del
Derecho de Danos, generado la responsabilidad civil frente a los hijos
nacidos mediante estas técnicas e incluye los supuestos de danos
provocados al nacido por cualquiera de los que intervienen en el proceso y
especificamente, la responsabilidad por dafios a la salud del concebido, por
la transmision y/o causa de enfermedades.

Considera que las soluciones juridicas que tomen, no deben dejar de lado
el respeto a la dignidad de la persona por nacer, el interés supremo del nifio
concebido, como asi también, el respeto al patrimonio genético de la
humanidad. Personalmente, estima que debe reglamentarse para evitar el
uso incontrolado de técnicas, que lleven a consecuencias imprevisibles para
la sociedad y la dignidad humana.

Advierte, a los futuros padres que acuden a las técnicas que extremen los
recaudos para evitar un dafio potencial a sus hijos.

Finalmente, expresa que los dafos a la salud del nifio ser pueden derivar
del actuar doloso o culposo de los padres, como asi también, de los
profesionales médicos y centros de salud e incluso de los dadores de
gametos en la fecundacion heterdloga. Afirma, que entre los derechos en
juego, se encuentra “el derecho humano a la salud, al que debe, en principio

subordinarse el derecho a la procreacion”.

177-C. Civil Art.52: “Las personas de existencia visible son capaces de adquirir derechos y contraer
obligaciones...”.

78 C. Civil Art.53: “Le son permitidos todos los actos y todos los derechos que no le fueren
expresamente prohibidos, independientemente de su calidad de ciudadanos y de su capacidad
politica”.
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El derecho a la intimidad, es otro de los que se invoca en la relacidon
meédico-paciente-dador, |.A.D., basado en el art. 19 de la CN. Como asi, lo
hacen los instrumentos internacionales como la Declaracién Universal de
Derechos Humanos art.12'"°.La Convencién Americana sobre Derechos
Humanos, se refiere a ello en el art. 11.2. También, hace mencién al derecho
a la intimidad del nifio la Convencion sobre los Derechos del Nifio, en el art.
16180.

El concepto de “intimidad” de la Real Academia Espariola'': “es la zona
espiritual intima y reservada de una persona o de un grupo, especialmente
de una familia”. Excluida, de las miradas de terceros.

Cifuentes'®?, sefiala que: “el derecho a la intimidad es el derecho
personalisimo que permite sustraer a la persona de la publicidad o de otfras
turbaciones a la vida privada, el cual esta limitado por las necesidades
sociales y los intereses publicos”. Lo considera, un derecho innato,
inherente, interior, privado, extrapamatrimonial, absoluto, en principio
indisponible y auténomao.

Garay'®®

, “‘funda el derecho a la intimidad en la idea de dignidad de la
persona humana”. Cree que cuando el profesional de la salud viola el
derecho a la intimidad del paciente, es una afrenta a su dignidad. Enumera,
las conductas que estan contenidas en este derecho, entre ellas: la eleccion
del plan de vida, el derecho a la identidad de la persona, el derecho a la
integridad corporal, el resguardo de la intimidad a partir de la relacion
médico-paciente, el derecho a la confidencialidad, la preservacion de la
intimidad frente a la técnica, etc. Considera, que este derecho es disponible
por el titular, mediante el otorgamiento del consentimiento informado, éste
elimina la antijuricidad de la conducta que vulnera el derecho.

El derecho a la intimidad, corre riesgo en los ultimos tiempos, en razén de

que la ciencia y la técnica han penetrado en ambitos insospechados del

DUDH. Art.12: “Nadie ser4 objeto de injerencias arbitrarias en su vida privada, su familia, su
domicilio o su correspondencia, ni de ataques a su honra o su reputacion. Toda persona tiene derecho
a la proteccion de la ley contra tales ingerencias o ataques”.

'80CDN. Art.16: “1.-Ningln nifio seré objeto de injerencias arbitrarias o ilegales en su vida privada, su
familia, su domicilio o su correspondencia, ni de ataques ilegales a su honra y a su reputaciéon. 2.-El
nifio tiene derecho a la proteccion de la ley contra esas injerencias o ataques”.

181 \www.rae.es/rae.

182 Cifuentes, Santos, “derechos personalisimos”, Ed. Astrea, Buenos Aires, Pag. 542.

183 Garay, Oscar, Ob.cit. pag. 217.
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cuerpo humano (ingenieria genética, experimentos cientificos en cuerpos
humanos, fecundacion asistida, transplantes de 6rganos, etc.)y en su mente
en forma subliminal, mediante drogas, analisis psicométricos, etc.

Bidart Campos'®* dice: “El derecho a la intimidad alcanza también a los
menores de edad. Si bien es verdad que hay que conjugarlo con los
derechos que emergen de la patria potestad, hemos de admitir que cuando
el menor alcanza la edad del discernimiento debe quedar en disponibilidad
para ejercer los derechos que hacen a su intimidad; siendo de aplicacion los
arts. 16 y concs. de la Convencidon sobre Derechos del Nifio”.

Otro derecho fundamental de los pacientes, al que hace referencia
Garay'®, es el “derecho a la verdad”, lo considera un derecho de la
sociedad y un derecho individual. Dentro de los principios bioéticos que debe
tener en cuenta en médico ya enunciados, debe ajustar su obrar con la
honestidad, identificandola con la verdad. Esto se traduce, en el respeto por
la vida, por la verdad, la lealtad, responsabilidad, todo ello resguarda la
dignidad del paciente. La ética médica y la bioética, siempre tiene en mira el
bien del paciente, por eso debe sumirse a la verdad.

Luego, de citados precedentemente algunos de los derechos
fundamentales de los pacientes y su relacion con el profesional de la salud,
nos preguntamos ;estos derechos se aplican al concebido y/o nacido por
[.LA.D., en nuestro pais?.

Se considera que no se aplican, porque la doctrina imperante cuando se
refiere al derecho a la salud, hace alusion a los derechos de los adultos y en
el caso particular, la madre receptora-dador y poco o nada dice, sobre el
derecho a la salud del concebido o nifio nacido mediante |.A.D. Se debe
tenerlos en cuenta, como sujetos de derechos y pacientes, con los mismos
derechos fundamentales: a la vida, a la salud, a la dignidad, a la verdad, a la
intimidad y a la identidad.

Se coincide con La Academia Nacional de Medicina, en su Declaracion

sobre Fertilizacion Asistida de 1995, se expide sobre el tema y dice: “Se

184 Bidart Campos, German, “Manual de la Constitucién reformada” Ed. Ediar, Buenos Aires, 1996,
pag.526
185 Garay, Oscar, Ob.cit., pag.257.
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debe promover y respetar los derechos personales, considerando en forma

igualitaria la vida del embrién como la del padre y la madre”."®

7.5. El anonimato del dador y la posible transmision de enfermedades
al concebido y/o nifio que nace por la I.A.D.

El anonimato del dador de esperma, le impide al concebido o nacido por
I.LA.D. conocer la mitad de su cddigo genético por linea paterna, porque no

se le permite acceder a los datos biogenéticos del dador.

El fundamento de lo dicho precedentemente, se basa en que el padre y la
madre proveen cada uno un gen de sus pares para formar un nuevo par
para el nino. De esta manera, los genes siempre pasan caracteristicas
familiares de una generacion a la siguiente. Los padres no pueden controlar
los genes que heredaran sus hijos. Asi existen enfermedades de los padres
cuya informacion estd contenida en genes y estos son capaces de

traspasarse a los hijos cuando se realiza la fecundacion del évulo materno.

Las enfermedades genéticas corresponden a un grupo heterogéneo de
afecciones que en su desarrollo presentan un significativo componente
genético. Ello puede ser alguna alteracion en un solo gen, en varios genes
(poligenes) o en muchos genes (cromosomas). La alteracion genética puede
producir directamente la enfermedad (por ejemplo, el caso de la hemofilia) o
interactuar con factores ambientales (como por ejemplo, la predisposicion
genética en el desarrollo de la hipertension arterial).'®

Teniendo en cuenta, que la mayoria de los proyectos de ley sostienen el
anonimato del dador, ya sea absoluto o relativo, la pregunta es: ¢Hay que
esperar que el nino se enferme, para tener la posibilidad de acceder a la

informacion biolégica del dador anénimo?.

Para responder a esta pregunta, se trata de analizar la importancia del

conocimiento de los antecedentes del dador anénimo, por parte de los

186 \www.acamedbai.org.ar
187 \www.profesorenlinea.cl/Ciencias/geneticaenfermedad.
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futuros padres y del nifio por nacer, para que sea contemplado en la ley que

se dicte sobre el tema.

Todos los nifos, ya sea que nacen en forma natural de padres conocidos
0 por procreacion asistida, tienen la posibilidad cierta o no, de tener una
carga genética como por ejemplo una enfermedad cerebrovascular. La
diferencia entre uno y otro, es que en el caso de la I.A.D, la genética del
dador anénimo puede ser conocida 0 no por él y por lo tanto, no declarada o
estudiada por el centro receptor. Esto impide conocer que posibilidad, tiene
el concebido y/o nacido por esa técnica de tener un atencion sanitaria

preventiva y por lo tanto una mejor calidad de vida.

Es de practica, cuando se concurre al médico que haga un cuestionario
sobre los antecedentes familiares respecto de determinadas enfermedades,
para tener una mejor vision de cuales deben ser los factores a tener en
cuenta, para tratar y cuidar al paciente. En este caso, el nifio nacido
mediante [.A.D., no cuenta con esos antecedentes por linea paterna, que

hacen al cuidado de su salud.

Las enfermedades cerebrovasculares'®®, pueden ser transmitidas sin
conocerla si no hay un episodio que la revele, por lo tanto, se ignora, sobre
todo cuando se trata de un dador joven, como habitualmente se busca para
estas practicas. Los pediatras, cuando saben el antecedente, le hacen
controles de los factores de riesgos, sin perjuicio, de que la carga genética
pueda desencadenar la patologia alguna vez o nunca. Conocer el
antecedente, permite que el nifio pueda ser controlado y tener una mejor

calidad de vida.

188 E] término enfermedades cardiovasculares: “es usado para referirse a todo tipo de enfermedades
relacionadas con el corazon o los vasos sanguineos, (arterias y venas). Este término describe cualquier
enfermedad que afecte al sistema cardiovascular (usado en MeSH), es utilizado cominmente para
referirse a aquellos relacionados con la arteroesclerosis .

Los factores de riesgos no modificables son los elementos genéticos.
www.wikipedia.org/wiki/Enfermedad_vascular_cerebral.

121


http://es.wikipedia.org/wiki/Coraz%C3%B3n
http://es.wikipedia.org/wiki/Vasos_sangu%C3%ADneos
http://es.wikipedia.org/wiki/Arterias
http://es.wikipedia.org/wiki/Venas
http://es.wikipedia.org/wiki/Enfermedad
http://es.wikipedia.org/wiki/Sistema_cardiovascular
http://es.wikipedia.org/wiki/Arteroesclerosis
http://www.wikipedia.org/wiki/Enfermedad_vascular_cerebral

Otra enfermedad hereditaria’, es la “fibrosis quistica del pancreas o
mucoviscidosis” (FQ) una enfermedad autosémica recesiva'® hereditaria
letal, mas frecuente en la poblacién blanca. En Argentina, uno de cada 2.500
de recién nacidos padece esta enfermedad; de este dato se infiere, que la
frecuencia de portadores es de 1 portador cada 25 nacidos vivos y la
probabilidad, de que ambos miembros de una pareja sean portadores es de
1 en 900. El riesgo, de que una pareja de portadores tenga un hijo afectado

es del 25% en cada embarazo.

La forma clasica, de la afeccidn presenta enfermedad obstructiva pulmonar

cronica (que en muchos casos lleva a la muerte), insuficiencia pancreatica,
concentraciones elevadas de sales en el sudor y, en los hombres, infertilidad
primaria por obstruccion de la via espermatica. Estas manifestaciones son
variables, dependiendo de la mutacidon que ocurra en el gen de esta
enfermedad, llamado CFTR (Cystic Fibrosis Transmembrane Regulator) que,
como su nombre en inglés lo indica, regula la entrada y salida de electrolitos
a través de la membrana celular.
Las alteraciones severas de este gen, hace que se generen secreciones
bronquiales muy espesas, que obstruyen el arbol respiratorio por la
imposibilidad de expulsarlas con la tos. Esto, a su vez, aumenta el riesgo de
infecciones (sobre todo por ciertos gérmenes como la pseudomona
aeroginosa). Tanto la infeccion como la obstruccion, destruyen las fibras
elasticas bronquiales, lo que lleva a la dilatacién pulmonar y mas tarde, a
insuficiencia respiratoria. La afectacion de las secreciones pancreaticas
impide una digestion normal de los alimentos, produciendo mala absorcion
intestinal y desnutricion secundaria.

Ciertas mutaciones, producen en el hombre infertilidad primaria, por
ausencia congénita de conductos deferentes (DF508) que hacen que,

aunque los testiculos produzcan espermatozoides normales, los mismos no

189 | as enfermedades hereditarias: son un conjunto de enfermedades genéticas caracterizadas por
transmitirse de generacion en generacion, es decir de padres a hijos, en la descendencia y que se puede
0 no manifestar en algin momento de sus vidas.

1% Enfermedad autosémica recesiva: es la enfermedad que para su desarrollo necesita de ambos genes
enfermos.
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pueden ser eyaculados. EI gen CFTR, cuyas mutaciones producen la
enfermedad, estda formado por regiones que sirven para sintesis de la
proteina (exones) y otras, que se intercalan entre los exones'®', llamadas

intrones, cuyo rol es regular la expresion del gen.

e —— —
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. I
i ’
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llustracién sencilla de exones e intrones.

Hasta el momento, se han detectado alrededor de 1.000 mutaciones de
este gen. Muchas de ellas, no se sabe en qué cambian la funcién del gen.
Dado, que estudiar todo el gen es sumamente costoso, generalmente se
estudian las mutaciones mas comunes, entre ellas la llamada F508 que esta
presente en el 58,6% de los pacientes.

El Colegio Americano de Genética, exige el estudio de no menos de 25
mutaciones. El analisis del gen puede hacerse en diferentes tejidos, aunque
habitualmente se hace en sangre, en células obtenidas por isopado bucal v,
si se realiza para diagndéstico prenatal, en vellosidades coridnicas o células
amniodticas. El objetivo, es la deteccién de portadores en el grupo familiar

que permita la confirmacion del diagnéstico clinico.
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191 | os exones son las regiones de un gen que no son separadas del RNA maduro. En los genes que
codifican una proteina, son los exones los que contienen la informacién para producir la proteina
codificada en el gen. En estos casos, cada exdén codifica una porcion especifica de la proteina
completa, de manera que el conjunto de exones forma la region codificante del gen. En eucariotas los
exones de un gen estan separados por regiones largas de ADN (llamadas intrones) que no codifican.
WWW.Saegre.org.ar.
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La frecuencia de portadores es tan elevada, que el screening de las
parejas a FIV, ICSI, etc., no se evita, cambiar un problema por otro mas
grave. La deteccion de portadores puede explicar la causa de infertilidad. Es

de suma importancia, el adecuado consejo genético. %

Otro ejemplo, de enfermedad transmisible familiarmente es el “cancer de
colon”, las células malignas se localizan en la porcion intermedia y mas larga
del intestino grueso. En este tipo de cancer desempena un papel importante
la herencia familiar. Sin embargo, esto puede detectarse y el cancer tratarse
de manera precoz. Si existen antecedentes familiares o se sospecha de la
posibilidad de un cancer hereditario, los médicos consideran aconsejable
realizarse un estudio genético para detectar anomalias. En caso de existir
alteraciones genéticas en la familia, se deben iniciar las exploraciones de

colon y recto a una edad temprana (20 afios) y continuarlas periédicamente.

La investigacién en este campo, ha demostrado que algunos tipos de
cancer de colon se originan a partir de podlipos (pequefios bultos benignos).
La deteccion, precoz y extraccién de estos pdlipos puede ayudar a prevenir
la aparicion de la enfermedad. Una de las causas de la aparicion de cancer
de colon, es la predisposicidn genética debida a alteraciones en algunos
genes por lo tanto, los individuos con familiares que son o han sido
afectados por la enfermedad, deben acudir a examenes médicos

periddicamente. '

Estos ejemplos son tan solo una minima expresion de las enfermedades
que se pueden transmitir familiarmente, hace indispensable el conocimiento
de los antecedentes del paciente y en lo que respecta al nacido por I.LA.D.,
para poder prevenir o tratar las enfermedades que se trasmiten por la

herencia.

Se sostiene que no debe admitirse la dacién de gametos, que provienen

de personas que posean enfermedades genéticas trasmisibles

192 Scaglia, Javier, “Técnicas de anélisis de ADN”, 1° Curso Universitario de Especializacién en
Endocrinologia Ginecoldgica y Reproductiva”, 2008.www.saegre.org.ar.
193 www.dmedicina.com/
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hereditariamente, evitando asi la fertilizacion con gametos que

previsiblemente afecten en el futuro la salud del nacido.

Para la Dra. Medina le resulta indiscutible la responsabilidad de los
dadores, en los supuestos de I.A.D., siempre que oculten informacion que
permita determinar el riesgo de transmitir al concebido, enfermedades
hereditarias o adquiridas. Considera que por el principio neminem laedere,
resulta el deber de los dadores de suministrar todos los datos vy
antecedentes necesarios para poder evaluar riesgos, lo contrario, es una
conducta que generara responsabilidad civil, debiendo ceder el anonimato

para poder efectivizarla.'*

El Consejo de Europa, en una reunion realizada en Oviedo-Espafia, en el
afo 1997, limita el derecho a procrear y destacan que las técnicas de
procreacion humana artificial, se emplean cuando estdan dadas las
condiciones apropiadas para asegurar el bienestar del hijo y que no se
debiera practicar si hay riesgo seguro de transmitir al hijo una grave
enfermedad hereditaria, 6 cuando existe el riesgo de que sufra una

enfermedad que comportase su muerte precoz o una incapacidad grave.195

La Declaracion Internacional sobre los Datos Genéticos Humanos, en el
punto C. Tratamiento, art.13 establece:"Nadie deberia verse privado de
acceso a sus propios datos genéticos o datos protedmicos, a menos que
estén irreversiblemente disociados de la persona como fuente identificable
de ellos o que el derecho interno imponga limites a dicho acceso por

razones de salud u orden publicos o de seguridad nacional.”'*®

En el derecho comparado hay algunos paises cuyas legislaciones
contemplan el anonimato relativo y otros que lo prohiben. Ellos son:

-Espana: Ley 14/2006 sobre Técnicas de Reproduccion Humana Asistida.

194 Medina, Graciela, Ob.cit., p4g.376.

1% El Consejo de Europa interpreta el art.12 del Pacto Internacional de Derechos Econémicos,
Sociales y Culturales, considera que no se puede deducir, que exista un derecho absoluto a la
procreacion (derecho a procrear); lo que entra en la categoria de derecho humano, es el ejercicio
responsable de la funcidn procreativa (derecho a fundar una familia). www.coe.int/t/es/com.

19 \www.portal.unesco.org/es
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La donacién es andnima, garantiza la confidencialidad de la identidad de
los donantes y lleva un registro. Los hijos nacidos, las receptoras de
gametos y preembriones tienen derecho por si 0 por representantes legales
a obtener informacion general, excepto la identidad del donante, la que se
revela excepcionalmente, si hay peligro para la vida o salud del hijo.
-Inglaterra: Ley sobre Fertilizacion humana y embriologia de 1991.

También prevalece el anonimato del donante, se puede acceder a la
informacion general del mismo, conocerlo y/o accionar para conocerlo, pero
no permite la accion de filiacion ni de danos y perjuicios.

-Suecia: Ley sobre Inseminacion Artificial de 1984.-

Reconoce el derecho del nifio nacido por inseminacion a conocer la
identidad del donante al alcanzar la mayoria de edad. Es el unico pais con
una legislacion que le niega al donante de semen el derecho al anonimato, a
favor de lo que considera un bien para el hijo.

Kemelmajer de Carlucci'®’, manifiesta que el Proyecto Genoma Humano y
la Bioética tienen un objetivo en comun: el mejoramiento de la calidad de
vida. Hace referencia a: “La historia de la familia usada con la moderna
tecnologia genética hace relativamente simple identificar a un gen asociado
a una particular condicion”.

En cuanto, al conocimiento que proporciona el genoma humano
manifiesta que se han identificado alrededor de 3000 enfermedades con
base genética, cerca del 2% de los nifios nacen con un desorden genético
perceptible y que 2000 nifios que nacen por afo, sufren la fibrosis quistica.
Considera, que el desarrollo de los tests genéticos constituye un arma de
doble filo por dos razones:

-Definir que es una enfermedad, es problematico, porque los términos salud
y enfermedad son complejos y multivocos.

-Percibir la enfermedad (fibrosis quistica, diabetes, talasemia, etc.) no es
sencilla.

Relaciona, la genética y los derechos humanos como dos de los pilares

fundamentales, sobre los que se asienta la sociedad occidental.

97 Kemelmajer de Carlucci, Aida, “Genoma Humanoy Derechos Fundamentales”,Ed.Rubinzal-
Culzoni, Santa Fe, 2004, pag.17.
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El Proyecto no se concentra en ninguna enfermedad concreta, sino que
intenta investigar la naturaleza genética, porque en la medida en que se
conozca cuales son los genes que trasmiten las enfermedades, cuales son
las caracteristicas que se heredan, etc. Las ventajas que ofrece son:
identificar los genes que generan enfermedades, dolencias fisicas o taras
genéticas y prevenir enfermedades, diagnosticar y tratar de curar las
enfermedades genéticas.'®®

Finalmente, en principio no se esta de acuerdo con la aplicacién de la
I.A.D. con el anonimato absoluto del dador, porque se considera que viola un
derecho humano fundamental del nifio, como es el derecho a la salud.

Se esta de acuerdo con la ley sueca, y se propone que se tenga en
cuenta para una ley futura, pero con la salvedad, de que no que tenga que
esperar a la mayoria de edad del nifio para conocer los antecedentes del
dador.

Para el caso de persistir con proyectos de leyes en los que se consagre el
anonimato del dador, se propone se contemple la posibilidad de que los
padres o el nifo nacido mediante el uso de |.A.D., puedan mediante una
accion autonoma obtener judicialmente del centro de fertilizacion que aplico
la técnica, en cualquier momento, los antecedentes genéticos del esperma
donado.

El registro del centro de fertilizacion debe ser estar a disposicion de los
pacientes alli tratados, eso no significa violar la identidad e intimidad de
dador, si es necesario para la salud del nifo, para tratamiento, curacién o
mejorar su calidad de vida.

La ley le debe dar la misma oportunidad que tienen los nifios que nacen
en forma natural, pero que cuentan, con el conocimiento de quienes son sus
padres bioldgicos, de lo contrario, se estaria violando la igualdad ante ley,

entre otros derechos violados y ya mencionados.

198 Medina, Graciela, “El Proyecto Genoma Humano 'y el Proyecto Genoma Humano sobre
diversidad”, www.gracielamedina.com.ar.
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8. REFLEXIONES FINALES.

La fecundacion heterdloga o inseminacion asistida con dador de semen,
plantea distintas cuestiones a dilucidar, por el vacio legislativo que existe.

En este capitulo se trata de analizar como objetivo especifico del trabajo,
la aplicacion de la técnica y sus implicancias con relacién al derecho del nifio
a la identidad y a la salud.

Para su tratamiento se hace una revisibn de la doctrina nacional,
jurisprudencia y derecho comparado, de la que surgen algunas reflexiones:

Se considera que la acepcion técnica: “inseminacion asistida con dacion
de esperma” (1.A.D.), es la mas apropiada y se sugiere se la adopte para una
legislacidn futura que regule especificamente su aplicacion.

El objetivo especifico del trabajo, es la inseminacion asistida con dacion
de esperma, esta situacion plantea el interrogante: ¢ hay derecho a procrear
incluso, con material genético extrano para remediar la esterilidad del
hombre?.

En primer lugar, se considera a la esterilidad o infertilidad una enfermedad
y a las técnicas de fertilizacién como método terapéutico.

En segundo lugar, para dar respuesta a la pregunta se analizan las
posiciones de los autores que apoyan, tanto la tesis del derecho absoluto,
como los que sostienen la tesis de derecho relativo a procrear, entre ellos
Loyarte, Rotonda, Medina, Velasco. Se comparte, la postura de estos
autores en que hay un derecho relativo a la procrear.

Asimismo, se cree el derecho a procrear es un derecho subjetivo y
personalisimo y admite un limite que es el interés del menor. El planteo de
un conflicto con los derechos del nifio por nacer, porque se viola alguno de
ellos, implica un conflicto de intereses. Por esta razon, se sostiene que
ninguno se puede atribuir la facultad de limitar esos derechos y menos, por
quienes pretenden ser sus progenitores.

El régimen de filiacion vigente del Cédigo Civil en su art. 240 determina
dos tipos de filiacion: por naturaleza (matrimonial o extramatrimonial) o por
adopcion, asignandole los mismos efectos. Esta unidad de filiacién,
cualquiera sea la situacion de los progenitores al momento de la concepcién,
incorpora el principio de igualdad de las filiaciones y “el respeto por la verdad

biolégica”. La reforma a la Constitucion Nacional en el afio 1994, introduce
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elementos de la “identidad personal” en los arts. 19, 33 y 75 inc.22, en este
ultimo articulo incorporan la Convencion sobre los Derechos del Nifio.

La determinacion de la filiacion del concebido por la I.LA.D, al no estar
prevista en el C. Civil, hace que la doctrina para dar un fundamento legal a la
misma, otorgue una excesiva relevancia a la firma el consentimiento
informado, por el marido o pareja de la mujer para emplazarlo en padre
legal. Esta situacion lleva a preguntar: ¢en el estado actual del régimen de
filiaciébn, es posible emplazar el estado de hijo, mediante la firma del
consentimiento informado del esposo o pareja, para practicar la
inseminacion a la mujer receptora?.

La respuesta a este interrogante es no, en virtud del régimen vigente.
Pero ante la falta de regulacion, la doctrina elabora dos tesis para determinar
la filiacion del hijo de la mujer con relacién al esposo o pareja. Las teorias
son: la de la voluntad procreacional y la de los actos propios, se considera
que ninguna de las dos dan el fundamento de la filiacion real y justo al nifio
nacido por la [.A.D.

Hay tres posturas doctrinarias que tratan de dar una explicacion del tema
y que en cierto modo, se comparte:

1. Soto Lamadrid, propone que en una reforma legislativa se tenga en
cuenta, el deseo de asumir la paternidad -tal como ocurre en la adopcion-
sea reconocido como titulo eficiente para constituir juridicamente el vinculo
paterno-filial. La sugiere para la inseminacion heteréloga, para que el nifio
por nacer tenga el emplazamiento por ley de ser el hijo del que
voluntariamente asume el rol de padre.

2. Rotonda y Loyarte, afirman que el consentimiento informado del marido
carece de relevancia juridica, no solo para constituir el vinculo parental, sino
también, para negarle la accion de impugnacion con base en el principio de
que debe respetarse los actos propios.

3. Mazzinghi, propone que el tema se puede resolver, otorgando la
paternidad adoptiva del hijo al marido de la mujer que concibe con semen
anénimo, si es aceptado, es necesario que al menor se le informe porque
tiene derecho a conocer su identidad.

Con relacién a la dacion de gametos, su naturaleza juridica y a su

encuadre contractual, se coincide con Loyarte y Rotonda que el término
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apropiado es la dacién y no la donacion. Asimismo, se comparte la posicidon
que afirma que el semen no es una cosa, porque contiene el cdédigo genético
de una persona. Por lo tanto, no puede ser objeto de contrato o negocio
juridico alguno. La gratuidad del dador no es tal, en virtud de lo expuesto en
el capitulo. Se propone la regulacién sobre la naturaleza juridica de la dacién
del gameto y sus efectos juridicos.

La inseminacion asistida con dacion de esperma y sus implicancias con
relacion al derecho del nifio a la identidad, se considera de gran importancia
y el debate se presenta en la contraposicion de dos derechos fundamentales
e inherentes a toda persona como son, el derecho a la identidad o a conocer
su origen del nifio y el derecho a la intimidad de la receptora y donante
(art.19 CN).

La necesidad de establecer una jerarquia entre ellos. Y es asi que, segun
prime el derecho a la identidad de la persona o bien, el derecho a la
intimidad, los autores han elaborado distintas posturas que aparejan
diversas consecuencias juridicas.

Respecto de la definicién de derecho a la identidad, se esta de acuerdo
con la propuesta por Oppenheim, porque toma el concepto de Fernandez
Sessarego y la delimita al derecho a la identidad de las personas nacidas
por fecundacién asistida.

Con relacion al derecho a la identidad del nifio, frente al derecho a la
intimidad del dador, se considera que en el caso de la ILA.D., al no estar
legislada se vulnera su derecho a la identidad, porque se desconoce quién
es el que aportd el material genético. Aqui, se plantea el conflicto entre el
derecho a la identidad del nifio y el derecho a la intimidad del dador anénimo
y la receptora.

La pregunta con relacion a la inseminacion asistida con dador de semen
es: ¢ debe prevalecer el derecho a la intimidad de los adultos, por encima de
los derechos del nifio que no elige la forma y ni el medio por el que es
concebido?. La doctrina nacional no se ha expedido en forma unanime y de
las posturas elaboradas se comparte la que propone: la que permite al nifio
conocimiento de los datos biogenéticos y la identidad del donante, sin
ninguna consecuencia juridica, ni derecho alguno, y es la que se propone

para una legislacion futura.
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Por ultimo, el derecho a la salud del nifio, se considera que lo tiene como
“paciente” aun en el seno materno, no es un apéndice de la madre gestante.
El conocimiento de los antecedentes de enfermedades familiares a través de
la genética médica permite prevenir o controlar la salud de las personas,
concediendo el derecho humano a tener una mejor calidad de vida.
Posibilidad que se le niega hasta ahora, al nifio nacido por esta técnica
porque priva el derecho al anonimato del dador por sobre la salud del nifio,
con la excepcion de algunas legislaciones extranjeras que preven el caso de
riesgo de vida o cuando son mayores de edad, pueden obtener informacion
del dador, sin establecer ningun tipo de filiacion.

En nuestro pais, el derecho a la salud es un bien juridico social entendido
como un “derecho humano de tercera generacién”, reconocido por la
Constitucion Nacional en la reforma de 1994. El derecho a la salud, se
consagra en distintos pactos y tratados internacionales, a los que la

Constitucion Nacional les otorga rango constitucional.

El derecho a la salud esta intimamente ligado a la bioética,
fundamentalmente en este tema se considera de importancia su aplicacion.
La doctrina bioética hace referencia a tres principios que deben guiar la
resolucion de los problemas bioéticos, en la relacion médico-paciente. Esos
tres principios son: a) beneficencia, b) autonomia y c) justicia. Los principios
mencionados, son aplicados en la procreacion humana asistida, y
especificamente en la |.A.D., a la mujer receptora de la técnica, en la
relacion que se establece entre paciente- médico, no se tiene en cuenta al
nifio concebido que también es un paciente fetal y un sujeto de derecho: a la

vida, la dignidad, a la salud, a la verdad, a la intimidad y a la identidad.

El anonimato del dador de esperma, le impide al concebido o nacido por
I.A.D. conocer la mitad de su cddigo genético por linea paterna, porque no
se le permite acceder a los datos biogenéticos del dador. El fundamento de
lo dicho precedentemente, se basa en que el padre y la madre proveen cada
uno un gen de sus pares para formar un nuevo ser. Existen enfermedades

de los padres cuya informacion esta contenida en genes y hay posibilidad
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de transmitirlo a los hijos cuando se realiza la fecundacion del 6vulo

materno.

Teniendo en cuenta que la mayoria de los proyectos de ley, sostienen el
anonimato del dador, ya sea absoluto o relativo, la pregunta es: ¢Hay que
esperar que el nifo se enferme, para tener la posibilidad de acceder a la

informacion biolégica del dador anénimo?.

Se propone dos respuestas a este interrogante a saber: a) Se esta de
acuerdo con la ley sueca, y se propone que se tenga en cuenta para una ley
futura, pero con la salvedad de que no que tenga que esperar a la mayoria
de edad. b) Para el caso de persistir con proyectos de leyes en los que se
consagre el anonimato del dador, se propone se contemple la posibilidad de
que los padres o el nifio nacido mediante el uso de I.A.D., puedan mediante
una accion auténoma obtener judicialmente del centro de fertilizacion que
aplicd la técnica, en cualquier momento, los antecedentes genéticos del

esperma donado.

La ley le debe dar la misma oportunidad que tienen los nifios que nacen
en forma natural, pero que cuentan, con el conocimiento de quienes son sus
padres biolégicos, de lo contrario, se estaria violando la igualdad ante ley,

entre otros derechos violados y ya mencionados.
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CAPITULO Il

CONCLUSIONES

Teniendo en cuenta, el desarrollo de los capitulos precedentes se llega a
las siguientes conclusiones:

Es necesaria regular la procreacion humana asistida en la Argentina, a
efectos de evitar los excesos que implica el vacio de legislacion. Para eso, el
legislador tiene que nutrirse de todas las disciplinas que contienen el tema,
para que sea una ley equilibrada y coherente con el ordenamiento juridico
vigente, sin avasallar los derechos inalienables del hombre.

La procreacion humana asistida se debe contemplar por el ordenamiento
juridico nacional mediante una reforma al Codigo Civil en materia de filiacion,
a efectos de tener en cuenta, la situacion de los concebidos mediante estas
técnicas de inseminacion. A tal efecto, se propone su incorporacion en el art.
240 del C. Civil: “La filiacion puede tener lugar por naturaleza, adopcion o
por la procreacion humana asistida”.

Por otro lado, se cree necesario y propone que se dicte una ley especial
que reglamente la aplicacion de las técnicas de inseminacion en sus
distintas modalidades, a quienes esta destinada, cuales son las permitidas
conforme el régimen de filiacion, etc. Como asi también, regule todo lo
relativo al funcionamiento y supervision de los centros de fertilizacion que las
aplican. Este tipo de ley se puede adecuar a los avances de la ciencia, sin
necesidad de reformar el Cédigo Civil.

La infertilidad o esterilidad es una enfermedad reconocida por la OMS, en

razon de ello, se debe tratar como tal. Por lo tanto, se considera que la
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procreacion humana asistida se debe aplicar como terapia para resolver los
problemas de matrimonios o parejas que no pueden concebir un hijo por ése
motivo. Siempre que se hayan agotado todos los medios necesarios para
curar la esterilidad o infertilidad y no solo como un medio alternativo para
concebir.

Se considera adecuado y se propone el uso del término: la procreacion
humana asistida que significa: “es la forma de dar vida, mediante la
participacion en el proceso biolégico de la reproduccion hecho por mano o
arte del hombre”. Es un término perdurable en el tiempo, mas cuando las
reformas en el derecho son lentas y la ciencia tan dinamica en sus
adelantos.

En cuanto a la terminologia inseminacién artificial, se considera que se
debe referir a la aplicacion especifica de las técnicas, como método que se
utiliza para la procreacion humana asistida. Puesto que las mismas, son mas
dinamicas y su evolucién técnico-cientifica es permanente, con la
consecuencia de no estar actualizada en la legislacion.

Se considera que la inseminacion artificial con dacién de esperma
extrafio, al matrimonio o pareja no se debe permitir en una legislacion futura
si mantiene el anonimato del dador, como lo hacen algunos de los proyectos
elevados al Congreso de la Nacion en los ultimos treinta afios.

Se observa que la mayoria de los proyectos presentados ante el
Congreso Nacional, se refieren a la relacion contractual entre adultos
(paciente-médico-dador-conyuge-pareja), sin tener en cuenta al nifio por
nacer que es un sujeto de derechos como la dignidad, la identidad, la salud,
etc., consagrados para su proteccion. Se sugiere que se lo incorpore como
un sujeto mas de la relacion mencionada.

Se cree que el derecho a procrear de los pretensos padres no es
absoluto, si ello deviene en un conflicto con los derechos del nifio por nacer,
en particular con la aplicacion de la I.LA.D. Ninguno, puede atribuirse la
facultad de limitar sus derechos y menos aun, quienes pretenden ser sus
progenitores.

Se considera, que se debe ceder el interés individual a procrear frente al
interés superior del nifo. El limite, al derecho de procreacién ha de ser el

interés superior del nifio (art.3 CDN). A efectos de hacer realidad la
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tendencia actual de garantizar y proteger los Derechos Humanos, que
consagra la doctrina de proteccion integral de los nifios a través de la CDN,
en la que ellos son sujetos de derechos humanos al igual que los adultos y
de otros derechos propios por su condicion de tal.

El estado actual del ordenamiento juridico, el régimen de filiacion es de
orden publico no pudiendo las partes mediante la autonomia de la voluntad
modificarlo, sin vulnerar derecho humanos fundamentales del nifio. Por eso,
se considera que la dacién de esperma mediante un contrato no es valida
por el objeto, ni es asimilable a la donacién. El consentimiento informado, se
considera irrelevante juridicamente para emplazar el estado de familia del
nifio y de pretenso padre.

Se esta de acuerdo y se sugiere se adopte, el término “dacién” y no el de
donacién. El semen, en el estado actual de la legislacién, no puede ser
objeto de un contrato, porque esta fuera del comercio y no se aplican las
normas que rigen los contratos, ni las donaciones. Razén por la cual, no se
considera cosas a los espermatozoides contenidos en el liquido seminal,
porque ademas de ser regenerables, llevan el cédigo genético de una
persona determinada. Tampoco puede encuadrase en un negocio juridico
entre el dador y el centro receptor, porque el contrato que firman no tiene la
obligatoriedad de los contratos que regula el C. Civil.

El derecho a la identidad es un derecho personalisimo, y que en las
acciones de estado debe prevalecer sobre el derecho la libertad y a la
intimidad del presunto padre. Su fundamento esta en que la persona no se
puede concebir sin su proyeccion al pasado, es importante para el desarrollo
de su personalidad la necesidad de conocer sus raices, acceder a su origen
genético, a su propia y exclusiva historia personal. Esto no significa que se
debe crear un vinculo juridico.

Se cree que es en el marco de la I.LA.D., donde el derecho a la identidad
se avasalla con el fin de garantizar el anonimato de dador de semen. Lo que
interesa es que el nacido por esta técnica pueda asumir su propia identidad,
de la que nadie puede ser privado. En una futura legislacion se debe
contemplar si se aplica la I.A.D., el derecho a la identidad del nifio, por sobre

el derecho a la intimidad de sus padres y donantes, otorgandole el mas
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amplio derecho de acceder a los datos del dador sin perjuicio, de que el
anonimato rija para el resto de las personas.

Si bien, la Constitucion Nacional no enumera o reconoce todos los
derechos humanos, tampoco niega que hay otros derechos: son los
llamados “derechos implicitos” y que estan comprendidos en el art. 33 CN, y
son entre ellos: la dignidad de la persona, la vida humana, el derecho a la
vida, el derecho a la salud, el derecho a la intimidad, el derecho a la
integridad fisica, psiquica y moral, el derecho a la identidad personal. La
CDN hace alusion en su art.3 al “interés superior del nifio”, el que debe ser
tenido muy en cuenta desde su concepcion.

Se observa que en general, el derecho a la salud del nifio nacido por
I.LA.D., no es tenido en cuenta, porque no se le aplican los principios de la
doctrina bioética imperante. Sélo, se hace alusion a los derechos de los
adultos y en el caso particular, al de la madre receptora-dador. Se considera
que al nacido por esa técnica, se lo debe tener en cuenta como pacientes,
con los mismos derechos fundamentales.

Finalmente, se ratifica que el derecho del nifio a su identidad bioldgica y a
la salud debe prevalecer al derecho a la intimidad de los adultos. Los centros
de fertilizacidén asistida, no deben mediante esta técnica violar los derechos
fundamentales de los nifios, por existir un vacio legal, porque la Constitucion
Nacional en los arts.33 y el 75 inc. 22, que contiene los tratados y

convenciones protegen estos derechos.
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