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RESUMEN:

La vertiginosidad de los avances de la ciencia yetnologia hacen que en
muchas etapas de nuestra humanidad, el derechdadeerruta de la ciencia y le cueste
acomodarse para dar respuesta a tantos interrggauneantes eran impensables para el ser

humano.

Hoy nos encontramos frente a las Técnicas de Repc@n Asistidas (TRA)
gue ponen en juego el orden de prioridades, eihgdébe decidirlo, y el como abordar los
derechos humanos de los participantes: el deretdwida, a la integridad fisica, a la salud, a

la intimidad, a la dignidad, a la personalidady alentidad, entre otros.

Estos nuevos avances, este despertar a una nwewanidad donde la
reproduccién humana deja de tener como Unica fuelneemor conyugal y las relaciones
sexuales que se dan entre dos personas de sexstmpdeja abierta la puerta a la
reproducciéon humana por medio de técnicas y gropEdicos especializados en dar vida sin

necesidad de encuentro corporal entre dos persdstthto sexo.

Y aqui es donde se desajustan las estructuracadade la filiacion. La
investigacion de la paternidad queda vedada, latidkd del nifio queda limitada por
contrato, que por voluntad procreacional han fironah contrato libre e informado para

concretar sus deseos de procreacion.

Como lograr que la ciencia y el derecho se acommpai el camino respetando
en todo momento la dignidad humana y teniendo sierapmo objetivo la tranquilidad de
gue formaremos un universo mejor a partir del hexbotifico y el derecho humano a vivir

en un mundo cada vez mejor.
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ABSTRACT

The amazing rapidity of the scientific and teclogatal advances provoke that
in many stages of our development as human beitlgs,law loses its scientific path and
makes it difficult for it to accommodate and giamswers to many questions that used to be

unthinkable for the human being.

Today, we find ourselves facing Assisted Repraslactechniques (ART) that
challenge certain ideas, such as, the order ofipe®, who must make the decisions and how
to deal with the participants’ rights: their rigiat life, their physical integrity, their intimacy,
their dignity, their personality, their identityn@ng others.

These new advances, this awakening to a new htynaniwhich human
reproduction stops having love and sexual inteis®as its main source, leave the door open
to human reproduction through specialized birtthhtégues and medical groups without the

necessity of the sexual encounter to take place.

It is at this point where the classical filial \gttures are disrupted. The
parenthood is vetoed; the child’'s identity is liedtby contract which due to the procreation

will has signed a free and informed contract tdilfuheir procreation whishes.

How we achieve that science and law accompany e#ur being always
respectful of the human dignity, and having asmtsn objective the tranquility that we are
building a better universe that has the scientdats and the human right to live in a better

world as its starting point.
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Tus hijos no son tus hijos

Tus hijos no son tus hijos
son hijos e hijas de la vida
deseosa de si misma.
No vienen de ti, sino a traves de ti
y aungue estén contigo

no te pertenecen.

Puedes darles tu amor,
pero no tus pensamientos, pues,
ellos tienen sus propios pensamientos.
Puedes abrigar sus cuerpos,
pero no sus almas, porque ellas,
viven en la casa del mafiana,
gue no puedes visitar

ni siquiera en suefos.

Puedes esforzarte en ser como ellos,
pero no procures hacerlos semejantes a ti
porque la vida no retrocede,

ni se detiene en el ayer.

T eres el arco del cual, tus hijos
como flechas vivas son lanzados.
Deja que la inclinacién
en tu mano de arquero

sea para la felicidad.

(Kahlil Gibran)
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LA NECESIDAD DE LEGISLAR LAS NUEVAS TECNICAS DE
REPRODUCCION ASISTIDA CONFORME LOS DERECHOS FUNDAME NTALES
INVOLUCRADOS

Objetivos generales

% Analizar los conflictos de derechos personalisioues plantean las nuevas técnicas de
reproduccién humana asistida bajo la mirada delprayecto de reforma de nuestro
Cadigo Civil.

% Evaluar la primacia de la persona o de la técnlashara de plasmar en la letra de la

ley la verdad que recibiran los hijos nacidos legjias nuevas formas de procreacion.

Objetivos especificos

+«+ Describir la importancia de la intervencion deilaéltica y la Biojuridica como

garantia de la dignidad frente a los avances dieteia.

% Definir el status juridico del embrion dentro yrfaeel seno materno frente a las
diferentes técnicas de reproduccion humana asistida

< Analizar las diferencias entre las TRAomélogas y la heterélogas.

++ Describir que tipos de contrato surgen con las TRa#s relaciones juridicas que

originan.

% Considerar la postura que adopta el anteproyectefdema del Codigo Civil frente a

la problemética planteada en el presente trabajo.

+ Evaluar la diferencia entre la verdad biolégica ydluntad procreacional.

! Técnicas de reproduccion asistida.
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Distinguir los distintos tipos de vinculos filialgae generan las TRA

Identificar la disociacion del elemento genétioal yolitivo en estas técnicas de

reproduccién humana asistida

Describir los derechos fundamentales para luegarm@iar los involucrados en las

técnicas de reproduccion humana asistida con rabgemeético de terceros.

Evaluar los conceptos de jerarquizacion, pondemagi@rmonizacion de los derechos

fundamentales en conflicto.

Examinar la jurisprudencia de casos donde colisidosderechos fundamentales de

los involucrados en los contratos de estas nuécagcas de reproduccion.

2 Técnicas de reproduccion asistida.
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En el presente trabajo se analizard el enfrentdmieentre derechos
personalisimos a la hora del avance de la cientia posibilidades que ofrecen las nuevas
tecnologias en cuanto a la fecundacion artifiaiehguellos casos en que una pareja encuentre

limitaciones u obstaculos a la hora de procrear.

El progreso nos sumerge constantemente en prorfessasantes, y a la vez
provoca temores y espantos que hacen temblar lagctesas tradicionales, asi lo ha
sostenido el Consejo de Europa, en su Recomendat&ihdel 28 de junio de 1991, relativa
a la elaboracion de una Convencion de Bioéticag@alar que a las esperanzas que suscitan
los progresos en este ambito, mezclan con frecaidasiinquietudes que conciernen a los

derechos mas fundamentales de la persona humana.

La OMS ha declarado a la infertilidad como unaeentdad que debe ser
tratada como cualquier otra, con su debido respetmparo legal. Asi es cuando las parejas
recurren a los centros de fertilizacion para tratios problemas y encuentran respuesta a su

tan ansiado deseo de procrear.

Y dentro de estas respuestas nos encontramos a®nTécnicas de
Reproduccién Asistida (TRA) heterdlogas, donde omacite andnimo contribuye a concretar
el deseo de procrear. Este anonimato en las doresce gametos, protegido por el derecho a
la intimidad, se realiza a través de los centrofeddizacion, donde determinadas personas
de sexo femenino 0 masculino, y con determinadeciEisticas, requeridas para poder ser
donantes, donan oOvulos o espermatozoides. Estecidonanonima estd protegida por un
contrato firmado entre el donante y el centro essal, que impide revelar la identidad del
donante. Y el receptor de estos gametos, medidrmtecontrato con el mismo centro, se

obliga a recibir ese évulo o espermatozoide bagmehimato estipulado con el donante.

Enfrentamos entonces desde el inicio el deredaargimidad de ese donante
y el de la pareja receptora, con el derecho adatidad que corresponderia al nacido bajo

estas técnicas, que ningun contrato ha firmada legbnces.

La aparicion de estas nuevas técnicas de reprigthuposibilita remediar los

problemas de infertilidad y trae aparejada la realbn y felicidad de muchas parejas.

Maria Soledad Costa 1l1|Pagina



“La necesidad de legislar las nuevas técnicas geaeuccion asistida conforme los derechos fundaaiest

involucrados.”

Podemos afirmar, que hoy en dia son de aplicacgmuénte en nuestro pais. Los altos costos
para su ejecucion ha llevado a la Provincia de Bsi&ires -por ejemplo- al dictado de la ley
14.208 para facilitar el acceso a esta praxis deadlfliados de las obras sociales con
problemas de fertilidad reproductiva, obligandostog organismos a cubrir los gastos en

casos de inseminacion homologa (con gametos destaarpareja).

Existe en nuestro pais, un anteproyecto de refdeh@ddigo Civil que trata el
tema de la reproduccion humana asistida, y en piiuta 2 aborda el punto de las reglas
generales relativas a la filiacion por técnicasegeoduccion humana asistida, partiendo de la
base del CONSENTIMIENTO y la VOLUNTAD PROCREACIONA

Segun Roberto Andorno, (1994, p. 1), ya existgislaciones en el mundo que
pueden servirnos de antecedentes a la hora denitederel caracter de estas nuevas técnicas.

Analizamos la necesidad de una legislacion edpadjtie regule el tema de las
técnicas de reproduccion humana asistida heter@oggrovoca, en el caso de mantener el
anonimato del donante, un enfrentamiento de deseghe por ley y por natura a cada uno de
nosotros, como seres humanos que somos, nos deades por la vida misma y nadie puede

pasar por encima sin ser juzgado por ello: deradaantimidad vs. derecho a la identidad.

Determinar entonces la horma que ordene y aconmglai@ance de la ciencia 'y
la bioética, preservando la dignidad humana y tespe los derechos involucrados, en pos

de la vida.

Segun Kemelmajer de Carlucci, Aida Herrera y Makiamm, Eleonora (2011,
Apartado |) es en la década del '70 cuando estegasuécnicas, se abren paso con la fuerza
suficiente para dar descendencia a tantas paregeoshs de hijos que les venian siendo

negados por la misma naturaleza.

Los problemas de infertilidad que aquejaban a grame de la poblacion,
comienzan a ser historia en la vida de gran patesth poblacién que sufria de patologias
que les impedian ser padres o madres hasta el nmmdmanscurridos casi 40 afos, el

acceso a estos avances tecnoldgicos es cada vefraodsnte, también en nuestro pais.
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Ademés, en el afio 2010, tras la sancién de la6e§18 de matrimonio igualitario, surgen

nuevas figuras maternales y paternales, aln sibmsnespecificos.

Madres solteras y parejas con personas del miswro, v¥en abiertas las
puertas a la maternidad/paternidad tan deseada, érat®nces vedada por el derecho y por la
misma ley natural que por algun motivo les cerraba puertas a tales desafios. Por lo
general, los avances cientificos van adelante efelctio; mas aun, cuando el gran dinamismo
de las ciencias, supera al derecho que le cuestacalarse con la misma rapidez con la que
estas avanzan para acompafar o dar solucionesgwecitales cambios. Frente a problemas
concretos que exigen solucion, esta desigualdatiedgos entre ciencias naturales y las
sociales origina numerosos vacios juridicos, cdasade orfandad en el resguardo de
derechos fundamentales en la historia de vida destéos involucrados en esta nueva era
donde el derecho a la intimidad y el derecho adémtidad chocan y dejan sin amparo a
algunos de los derechos que por solo ser persaeone@sponden. En el caso que nos ocupa,
estas nuevas técnicas que posibilitan ser padrgsiemes la naturaleza se les enfrenta
negandoles esta posibilidad, la ciencia les abminta Pero deja secuelas que provocan
grandes vacios en nuestro derecho de indole péisoms en primer término y luego, como

consecuencia, de caracter administrativo, civimercial o penal.

La Dra. M2 Dolores Vila-Coro (2005, Apartado X¥l, 313/321) sostiene que
el nacimiento de las nuevas tecnologias sobrerdiigmano inician una nueva humanidad,
distinta a la hasta entonces concebida. El coneatmidel hombre en sus distintas esferas,
pero inserto en una sociedad que posee determinestascturas sociales, deber ser
reconstruido, revisado y evaluado desde una pdigpetistinta, asegurandonos de saber
cudles son las expectativas del hombre cuando maic&a el futuro deseoso de un mundo

mejor, del cual su descendencia seran los heredeftosafiana.

Los avances biomédicos, aun misteripgos atrayentes y fascinantes, ofrecen

grandes posibilidades a esta nueva humanidad. tlisoan nuestro contexto social es parte

3 Ley 26.618 Ley 26.618 de modificacion al C.C. Matnmao Civil. Sancionada el 15/07/10 y publicada el
21/07/10
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de la biojuridica, sin dejar de lado que en todo @® puede faltar la moral y la ética de
nuestros legisladores, puestas al servicio de daidhd y la supremacia de los derechos

fundamentales de todas las personas.
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1.1. Aspectos Generales

1.1.1. Definicidn de Bioética y Biojuridica
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Bioética:

Del griego bios, vida y ethos, ética. Segun R¥iEH1978, p. XIX) la bioética
es el"estudio sistematico de las ciencias de la vidalycdidado de la salud, examinada a la

luz de los valores y de los principios morales”.

En 1979 el Departamento de Salud, Educacion y d3tande los Estados
Unidos crea el Informe Belmont, que surge luegairdestudio clinico llevado a cabo entre
1932 y 1972 en Tuskegee, Alabama (Estados Unigas)|os servicios publicos de salud
americanos. Entonces, 399 aparceros afroamericpobggs y analfabetos, fueron estudiados

para observar la progresion natural de la sifiliosera tratada.

Estos sujetos nunca dieron su consentimientonrddo, ni fueron instruidos
sobre su diagnéstico, siendo engafiados desdeciel atidecirles que tenian "mala sangre" y
que podrian recibir tratamiento médico gratuitos loientificos de Tuskegee se negaron a
usar penicilina o a proporcionar informacion sdlrenisma, con el objetivo de continuar el

estudio acerca de como la enfermedad progresaayahpaciente (Sierra X., 2011, p. 4) .

El estudio contintio hasta 1972, cuando una filtra@a la prensa hizo que se
concluyera con dicho estudio.

Los tres principios rectores de la bioética, \dmtos del Informe Belmont, en

Su perspectiva actual son:

-Autonomia: tratamiento del individuo como un eatédnomo, entendiendo
como tal, segun el Informe Belmont, al individuop&a de deliberar sobre sus propios

objetivos y actuar bajo la direccién de esta dedibién.

-Beneficencia y no Maleficencia: no hacer dandyresmando los posibles
beneficios y minimizando los posibles riesgos.

-Justicia: entendida como concepto de la distridrude gastos y asignacion de
los mismos, usando procedimientos razonables, pintexlores y bien considerados para

asegurarse que se administran correctamente

Maria Soledad Costa l6|Pagina



“La necesidad de legislar las nuevas técnicas geaeuccion asistida conforme los derechos fundaaiest

involucrados.”

La Dra. Vila-Coro (2005, Apartado XVI, p. 313/32%pstiene que esta
disciplina reclama al hombre, como destinatarieueconsecuencias y Unico sujeto de la ley
moral, y por el cual se promulgan leyes que ordgndmscan la paz y la armonia de la
sociedad, que estas normas reguladoras derivenpieteccion real y efectiva de la vida y de
los derechos que a todos los hombres nos correspopdr formar parte de una sola
humanidad que busca proteger los derechos fundalegmte todos los que compartimos esta

tierra.
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Biojuridica:

Siguiendo el pensamiento de la Dra. Vila-Coro B08partado XVI, p.
313/321) debemos asegurarnos cOmo se van a apditsey nuevas tecnologias sin violar los
derechos humanos. Es alli que surge la necesidackdbgojuridica», que viene a garantizar la
dignidad del hombre instalando limites legalea aglicacion de los avances tecnoldgicos,

adecuando el marco cientifico a los principios lpres de la ética en relacion con la vida.

¢ Y qué seria la ética entonces dentro de la Bitjar?

Este concepto de ética, segun la postura adogiadda Dra. Vila Coro
sostiene que ésta tiene un sentido mucho mas aoysida moral, a la ética le corresponde
desentrafar los valores, las normas y los pringjmlejando un campo abierto a la reflexion y
a la decision que de ella depende, teniendo entxupre los actos que realizamos deben

impregnarse de un juicio previo para consideravsms o malos.

“Hay autores que toman ética y moral de la mismaearaty hay quienes

diferencian...”(Ab. Cristina Gonzalez Unzueta, 2011, p. 1)

Creemos que la moral constituye el conjunto derealgue poseen
las personas, que van incorporando a lo largo geueso de socializacion
(a esto le llamamos “moral vivida”) mientras quetteca es ese proceso de
reflexion que se realiza sobre normas, para resalmedilema que se

presente (a esto le lamamos “moral pensada” osthlia moral”).

La moral son los principios que vamos incorporaado largo de
nuestra vida, son los valores no innatos, sino @ee adquieren

progresivamente a medida que vamos interactuandauwestros pares.

A estos principios que estan presentes en nuesh@encia se los
denomina moral. Una buena referencia o regla pdaeméer qué son valores
y qué son disvalores son los derechos humanosegeecsientran en juego,
porgue son los minimos valores compartidos que pgmiten vivir en

sociedad y ésta es una tendencia universal.
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Por ello, de acuerdo con la Dra. Vila Coro, laj&imlica, con el auxilio de la
bioética, son las claves que nos daran la certezand legislacion oportuna, a favor de la
vida, de la dignidad y de los derechos que la abdma nos ha legado como dones preciosos
que nos llegan desde nuestros origenes y que baeaen nuestra sociedad prevalezcan la

paz y la armonia en constante equilibrio con e¢ondatural.
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1.1.2. Definicidon de embridn y su estatus juridico
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En este punto debemos hacer una diferencia eheelgrion concebido in

vitro y el embrién in vivo Existen entre ellos distintos status juridicogu& sus esencias son

distintas, tanto desde el punto de vista biolégiomo desde el punto de vista moral y ético.

Segun Minyersky, Nelly Flah, Lily R (2011, Apartadll), el embrion puede
tener su origen dentro del utero materno, o fuerglden un proceso de laboratorio donde
pueda desarrollarse hasta ser implantado. Freagtoa la ley determina distintos grados de

proteccion en uno u otro caso.

Podemos decir entonces que_el embridn concebidgtrim y seguin nuestro

derecho interno, no goza de proteccion juridicaralontrarse fuera del Gtero por no haber
sido implantado aun dentro del vientre materno déieedo todavia para su existencia, de la
intervencion de terceros para adquirir la posibdidie convertirse en feto y llegar a concluir

con el nacimiento cierto de un ser humano.

Sostiene Gonzalo Figueroa Yafez (2009, p. 284.y ge la naturaleza
juridica de los embriones no implantados es igulal de los gametos, definiéndolos como
cosas corporales muebles mientras no hayan sigadak aun dentro del Utero materno.
Considera ademas que al ser el évulo de una ndigtinto al espermatozoide del hombre,
con los cuales se ha formado el embridn, éste alléspatrimonio de ambos aportantes en
partes iguales y pertenecen a la comunidad de dss gudiendo solo ellos resolver de
consuno acerca de su destino y comercializaciéroaso que esto sea permitido por la ley y

en la forma en que alli se establezca.
Teniendo en cuenta la letra del art* @8l Cédigo Civil

“Desde la concepcién en el seno materno comienzxilstencia de las
personas y antes de su nacimiento pueden adqugunas derechos, como si
ya hubiesen nacido. Esos derechos quedan irrevenabite adquiridos si los
concebidos en el seno materno nacieren con vidaguel fuera por instantes

después de estar separados de su madre”.
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Debemos aqui recordar que el legislador, en el 1a&%® no podia siquiera
imaginarse que existiria la posibilidad de cona@pduera del seno materno, por lo que se le
otorga relevancia en cuanto al ejercicio del devetha condicion de nacer con vida. Este
derecho adquirido durante la gestacion, por el,reiidorma potencial, seré irrevocablemente

sSuyo una vez nacido.

El anteproyecto del Cédigo Civil, en su articu® dlefine el comienzo de la

existencia diciendo que

“...La existencia de la persona humana comienza caoraepcion
en la mujer, o con la implantaciéon del embrién dla €n los casos de

técnicas de reproduccién humana asistida”.

Aqui el término implantacién esta dando relevaria situacion de que la
persona existe y por ende goza de status juridi@yez implantado el embridn en el cuerpo
de la madre, dejando nuevamente sin resguardo @ndwiones no implantados (tema

importantisimo pero que escapa al objetivo detesitajo)

Aseguran Minyersky, Nelly Flah, Lily R (2011, Apado IIl) que debemos
darles a estos embriones (concebidos in vitro) ratarmiento que asegure un minimo de
dignidad atento a su virtualidad de vida humana.dHo, debemos ser concientes que si el
embrion fuera una persona, deberiamos descartavagice cientifico de las técnicas de
reproduccioén asistida (hablaremos de ellas enrdbpt) porque se considerarian moralmente

inadmisibles.

4 Articulo 70 del C.C.

5 Articulo 19 del Anteproyecto de reforma del C.C.
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Recientemente Vergara, Leandro (2011, Apartaderdu comentario sobre el
fallo de la P., A. c. S., A. C. s/medidas precaatfr sostiene que como la ciencia ha ido
avanzando, hoy podemos distinguir y diferenciamel&os que antes no podian siquiera ser
pensados como posibles, es entonces cuando al dkediiergara es incorrecto identificar
“concebido en el seno materno” con “Ovulo fertitled ya que estariamos olvidando el
avance cientifico que hoy posibilita la fertilizaciasistida. Si se acepta que el comienzo de la
existencia, empieza con la concepcion del embmdel seno materno, la consecuencia es que
un embridn in vitro no puede ser considerado pergoen consecuencia no habra maternidad
de un embrién no implantado.

5 camara Nacional de Apelaciones en lo Civil, sal20+1-09-13 ~ P., A. c. S., A. C. s/medidas precéago
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1.1.3. Descripcion vy finalidad de las Técnicas de

reproduccion asistida (TRAY
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Coincidiendo con (Lucrecio Rebollo Delgado, 200897-135), en la
actualidad los problemas que se plantean con &ichs de reproduccion asistida y los
avances de la ciencia, surgen producto de serdades inexploradas por la sociedad y por el
derecho, y aunque generadoras de nuevas espeyamzg®cos miedos para esta humanidad
aun sorprendida y fascinada con los avances deraia&, surge un gran desconcierto ante la

rapidez con que avanzan y nos enfrentan.

Técnicas de Reproduccidon humana asistida

Siguiendo a Florencia Luna (1999, p. 229), la macOn
humana asistida puede ser definida cdties diferentes procedimientos que, en mayor o
menor medida, pueden reemplazar o colaborar en amoeas pasos naturales del proceso

de reproduccion”.

Sostiene de ese modo Krasnow, Adriana N. (200@rtado I1) que

“...cuando se emplea alguna de las técnicas
de reproduccion humana asistida, la adjudicaciéndea" proviene de la
participacion de terceros que actian sobre la nakeza para concretar la
procreacion. Esto muestra que la diferencia notogae separa la
procreacion natural de la asistida, estd dada par participacion del

equipo médico en el proceso reproductivo”.

Continda Krasnow (2007, Apartado Ill) definienda inseminacion y/o

fecundacion “in vitro” heterdloga:

" Técnicas de Reproduccion Asistida.
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El equipo médico puede recurrir al empleo de meltegenético
proveniente de la pareja o material genético ajémoclasificacion que

surge al respecto es la siguiente:

Inseminacién artificial o fecundacion "in vitro" imdloga: abarca

dos supuestos:

a) Inseminacién artificial o fecundacién "in vitregalizada en vida

de la pareja.

b) Inseminacion artificial o fecundacion "in vitrpbst mortem. Esta
posibilidad surge cuando se logra crioconservarmelterial genético

manteniendo sus propiedades.

Inseminacién artificial o fecundacién "in vitro" teedloga: es

cuando se recurre a material genético ajeno y,rgenente, anénimo.

Notaran que distinguimos entre inseminacién y fdeagion "in

vitro" (FIV) por tratarse de dos procedimientostidies. En efecto, en la
inseminacion artificial se desarrolla la fecundaaidediante la introduccion
del semen en el cuello y/o en el utero de la miigaundacion corporea);
mientras que en la fecundacién "in vitro" se extries 6vulos de la mujer
para colocarlos en una probeta con una solucibnlasim la que se
encuentra en las trompas de Falopio, agregandcsterippmente a esta
solucion el esperma (fecundacién extracorpOrea)esfa Ultima se la
denomina "in vitro" debido a que la fertilizaciom keva a cabo en un tubo

de vidrio en el laboratorio.

Asimismo, corresponde diferenciar la FIV de otras décnicas:
GIFT e ICSI.

El GIFT (transferencia intratubaria de gametas)siste en la

transferencia de dos 6vulos junto con esperma esatfter, por medio del

Maria Soledad Costa 26|Péa&gina



“La necesidad de legislar las nuevas técnicas geaeuccion asistida conforme los derechos fundaaiest

involucrados.”

cual se colocan en las trompas de Falopio. Sedeatm procedimiento mas
cercano a la fertilizacion natural y técnicament&gssimple que la FIV.
Presenta la ventaja que al ser la fecundacionstrdenpas de la mujer se

evita el congelamiento de embriones.

En el ICSI (inyeccion intracitoplasmatica de espdonoide) se
selecciona un solo espermatozoide, se lo cargazaguja especial y se lo
inyecta en el interior del 6vulo a través de micaaipuladores. Después de

fertilizado el 6évulo se procede de forma similda &IV.

En nuestro trabajo nos ocuparemos especialmenta i¢SEMINACION vy
FECUNDACION IN VITRO (FIV) HETEROLOGAS es decir donde existe aporte de
material genético de terceros donantes.
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1.1.4. Contratos y encuadre juridico en las TRA

8 Técnica de Reproduccion Asistida
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Existe un encuadrde la relacion juridica que nace como consecueteia
empleo de cualquiera de los procedimientos de BA’Ttema en el que, donde en
concordancia con Luna, Florencia (1999, p.229 .y ggnamos que reemplazan o en su caso,
colaboran con los pasos del proceso de reprodugciémo puede darse solo por la actuacion
de la pareja, y necesita de la participacion deetes colaboradores en la procreacion, el
equipo médico en el proceso reproductivo.

Asi pues, Krasnow, Adriana N (2007, Apartado Kcanoce un vinculo
juridico que surge entre el equipo médico y quieniienes acuden a solicitar su colaboracion
para la procreacion que no puede darse naturalrearigepareja.

Krasnow, distingue dos tipos de relaciones, unbadeo nuclear.

- Sujetos del contrato: la mujer sola y/lo parejaséca y/o

conviviente de hecho) y el equipo médico.

- Objeto del contrato: la prestacion del serviaie gpresta el equipo

meédico.
- Causa fuente: el contrato de prestacion meédica.

Segun el pensamiento de esta doctrinaria esi@ wertontrato multiforme ya

que se trataria de un acto juridico tanto de cahwgratrimonial como personalisimo.

La otra relacion juridica seria la derivagae nace cuando se concreta la
procreacion. A la relacion base o nuclear se tegna la persona por nacer, con la

caracteristica de ser titular de derechos fundaatentjue deben ser respetados.

Vergara, Leandro (2011, Apartado VI) también svsila postura de que en
general se trata de contratos en los que hay @jetos y dos vinculos contractuales. Aqui
marca los sujetos del contrato como: los dadoreswdterial por un lado y el de ambos con el
laboratorio de fertilizacién por el otro, debierajalicarse a este tipo de contratos los criterios

® Técnicas de reproduccién asistida.
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tradicionales de los contratos, conteniendo cadatotos sus elementos esenciales para ser
considerados tales: sujeto, objeto, consentimidatma y causa fin, aplicando las nulidades

tipicas de los contratos.

Hoy en dia las TRA se realizan en varios centros de fertilizacidmeestro

pais, siendo libre su ejecucion, basandose en reosecddigos de ética y guias clinicas, y
hasta en algunos casos marcan una legislacionteigiemde establecen que la donacion de
gametos y preembriones viene definida como un atmtgratuito, formal y confidencial
concertado entre el donante y el centro autorizadtm sucede actualmente en nuestro pais, y
por ello consideramos que el derecho debe intenaeoimpanando los avances cientificos, y
el estado debe estar presente reordenando lastesisl tradicionales que han quedado
libradas al silencio, y que estas nuevas técmaas/enido a movilizar, otorgando a cada uno
el derecho que le corresponde, bajo una visionigtedhd humana y reafirmando el derecho

a la vida de todo ser humano.

19 Técnicas de reproduccion asistida.
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2. Verdad Biologica vy Voluntad Procreacional

2.1. Nuevas fuente de filiacion
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Kemelmajer de Carlucci, AidaHerrera, MarisaLamiepBora (2010, p. 9/10)
nos explican la importancia del elemento volitivoles casos de hijos nacidos con material
genético de aportante anonimo, donde la voluntaginfenta a la biologia. Si salimos del
ambito juridico, reconocen el aporte de la antrog#lfrancesa Heritier, Francois, Masculin

(1996) que puso de resalto que:

La procreacion fuera de la sexualidad esta cambiaadicalmente
nuestro concepto de linaje de siglos de antigiiedas.nifios ya no son
necesariamente concebidos en él o nacidos defeidatsu madre y puede
haber mas de dos padres. Esto compromete la eouamie dar vida y dar
linaje. Debe aceptarse que la verdad bioldgicackiso la verdad genética,
no es ni ha sido nunca el Unico, ni siquiera atgipal criterio en el que
basar el linaje. Esta situacion prevalece en tpdees: el hecho social no se

puede equiparar al hecho biolégico.

Segun Leandro Vergara (2011, Apartado VI), y haiwereferencia a la
voluntad de los sujetos en este tipo de contraiehemos mencionar la voluntad
procreacional tanto de quien se prest6 a las*TR&mo de quien libre y con consentimiento
doné sus gametos para la procreacion de hijos amdidjo estas técnicas. Este tipo de
voluntad originaria un vinculo con tres dimensiomggre el nifio, la madre gestante; y entre
el nifo y cada uno de los dadores del materiagjimando derechos y obligaciones que

deberian estar regulados por la misma ley.

Sambrizzi, Eduardo A. (2011, Apartado Ill) en sunentario al Anteproyecto
de la reforma del Cddigo Civil nos habla espeaffiente de esta voluntad procreacional en

el articulo 56%* del anteproyecto:

“Voluntad procreacional. Los hijos nacidos de unaijem por las

técnicas de reproducciéon humana asistida son tambi@s del hombre o

1 Técnicas de reproduccion asistida.

12 Articulo 561 del Anteproyecto de reforma del C.C.
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de la mujer que ha prestado su consentimiento préviormado y libre en
los términos del articulo anterior, debidamentechiisto en el Registro del
Estado Civil y Capacidad de las Personas, con ieddpencia de quién

haya aportado los gametos”.

Respecto a este articulo compartimos la opiniéastie doctrinario, en cuanto
que provoca un cambio radical en la fuente delikcidn en las TRA® heterélogas, ya que
por un lado tendriamos a la madre gestante deflmacia comitente en caso de maternidad
subrogada; y por el otro, el varon o la mujer que el hecho de haber prestado su
consentimiento para la realizacion de la fertdiaa asistida, debidamente inscripto en el
Registro del Estado Civil y Capacidad de las Persgnprotocolizado ante escribano publico
le otorga un vinculo filiatorio vélido, sin importgue persona sea, esté o no casado con la
gestante, convivan o no y haya sido o no el ap@ridel material genético de esa concepcion,

emplazandolo en definitiva en el estado de padnadre en su caso.

¢, Cual es entonces la postura de los legislad@leArdeproyecto de reforma
de nuestro Cadigo Civil?;

Indiscutiblemente la doctrina de la “VOLUNTAD PREBGEACIONAL”,
donde se posiciona para determinar la filiaciétotgmterna como materna en la voluntad de
la pareja que mediante las TEAomo6 la decision de concebirlo y gestarlo parahgerde
ellos, ya sea con material genético propio o deetes. El solo hecho de haber querido
tenerlo y haber actuado para ello, es que el & voluntad de dos personas adultas, sin
importar su conexion personal, hace que nazcafimque sera propiedad de ambos, es decir,
de aquellos que han querido y han obrado; y esa woluntad es la que les da el

emplazamiento filial de padres.

Corral Talciani, Hernan (1994, pp. 167 y ss.)madirque

13 Técnicas de reproduccion asistida

14 Técnicas de reproduccion asistida.
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“si para determinar la filiacion se privilegiaraneghentos de tipo voluntarista
en lugar del dato biolégico —esto es, la aportagy@mética—, que segun afirma dicho
autor, debe ser considerada la piedra fundamental da seguridad al edificio, se
llegaria a consagrar juridicamente que padre e® splien quiere asumir la posicion
juridica y social de tal, con lo cual se consagaaei principio de que "es padre el que

quiere serlo”.

Entendemos y con buen criterio que si dejaramgarjla voluntad como
elemento preponderante a la hora de determinamaterrpdad/maternidad, hoy en dia,
tendriamos nifios huérfanos de padres, dada leenteailespreocupacion y desinterés que
demuestran muchos progenitores en el caso de patwjarciadas, que dejan de atender
emocional y econdmicamente a sus hijos biol6giQue papel jugaria aqui entonces esta

voluntad de ser padres?

El aporte genético en el anteproyecto es reemgtazer la voluntad de

procrear que sera fuente de la filiacion del nacido

Cual seré entonces el pilar de la génesis de eftos?

Los dejaremos signados desde el inicio a un ddseabrar que los instalara
como hijos, con padres amorosamente presentes, gmréticamente ausentes? Con un
contrato preestablecido que les asigné como cans#ef mismo, negandoles su verdadero
origen por el hecho de concretar los deseos masoside descendencia de aquellos adultos

que decidieron por él.
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2.2. Determinacion del vinculo paterno y/o materno
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Maternidad/Paternidad disociada:

Las TRA" posibilitan el hecho de que tres mujeres distip@sicipen de la
procreacion de un hijo:

- La aportante del évulo o madre genética
- La que lleva a cabo el embarazo o madre gestante
- La que desea tener el hijo o madre comitente
Y en el caso de donacion de semen:
- El aportante o padre genético
- El que desea tener el hijo o padre comitente

Esto es para la filiacibn un verdadero desafionativo. Nos encontramos
frente a la disociacién del elemento genético,dgjiio y volitivo. Se nos enfrentan las ideas
de descendencia genética como base de la filiaciorel nuevo enfoque que se le quiere dar

a la reforma del C.C que prioriza la voluntad peacional.
Veamos entonces,
La actual redaccion de nuestro C.C. dispone emtgulo 242°

“La maternidad quedara establecida, aun sin recanamto
expreso, por la prueba del nacimiento y la iderdiddel nacido. La
inscripcion deberd realizarse a peticion de quieesente un certificado del

médico u obstétrica que haya atendido el partoadmiijer que se atribuye

15 Técnicas de reproduccion asistida.

18 Articulo 242 del C.C.
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la maternidad del hijo y la ficha de identificaci@el recién nacido. Esta
inscripcion debera serle notificada a la madre sabu reconocimiento

expreso, 0 que quien hubiese denunciado el nacinfeare el marido”.
El Anteproyecto de reforma del C.C. en su arti&@6’ dice:

“Principio general. En la filiacion por naturalezda maternidad se
establece con la prueba del nacimiento y la idedtidlel nacido. La
inscripcion debe realizarse a peticion de quiensprda un certificado del
médico, obstétrica o agente de salud si correspadque atendié el parto
de la mujer a quien se atribuye la maternidad dstido. Esta inscripcion
debe ser notificada a la madre, excepto que seagelien la solicita o que
quien denuncia el nacimiento sea su cényuge. Samece del certificado
mencionado en el parrafo anterior, la inscripcioe th maternidad por
naturaleza debe realizarse conforme a las dispos&s contenidas en los
ordenamientos relativos al registro del estado Icwicapacidad de las

personas.”

En cuanto a la determinacién de la paternidakétta de la ley en sus articulos
243, 244 y 248 nos dice:

“Art. 243. Se presumen hijos del marido los nacidespués de la
celebracion del matrimonio y hasta los trescientifas posteriores a su
disolucién, anulacion o la separacion personal ohdeho de los esposos.
No se presume la paternidad del marido con respattajo que naciere
después de los trescientos dias de la interposidénla demanda de
divorcio vincular, separacion personal o nulidadl deatrimonio, salvo

prueba en contrario.”

7 Articulo 565 del anteproyecto de reforma del C.C.

18 Articulos 243, 244 y 245 del C.C.
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“Art. 244. Si mediaren matrimonios sucesivos denladre se
presume que el hijo nacido dentro de los trescedias de la disolucion o
anulacion del primero y dentro de los ciento oche(i80) dias de la
celebracidn del segundo, tiene por padre al primarido; y que el nacido
dentro de los trescientos dias de la disoluciénnalacién del primero y
después de los ciento ochenta dias de la celebrai®b segundo tiene por
padre al segundo marido. Las presunciones estatdscen este articulo

admiten prueba en contrario.”

“Art. 245. Aun faltando la presuncion de la pateadddel marido
en razon de la separacion legal o de hecho de $posos, el nacido sera
inscripto como hijo de los conyuges si concurrecehsentimiento de

ambos”

En el anteproyecto del C.C., al decir Me&rahi, Mauricio Luis (2010,
Apartado X, inc. b) el dador del gameto, al carabervoluntad procreacional, y al haber
abdicado a la funcién paterna, no puede en modmalgeclamar ningun vinculo filiatorio
con su hijo genético. Tampoco puede ser legitimaakivo para la accion por parte de la
persona que requirié el tratamiento en base aRAs”, ya que en este caso, los que tuvieron
la voluntad procreacional no pueden volverse ssheepropios actos cuando solicitaron la

colaboracion de terceros en un proyecto propio.

El hombre, que prestd su consentimiargstas técnicas para su compafiera no
puede ejercer la impugnacion de la paternidadpanerse al reconocimiento de ese hijo,

derivacién directa de la doctrina de los actos ijpogdonde se ha sefialado que

"...nadie puede ponerse en contradiccion con susigeg@ztos, y

toda pretension formulada dentro de una situadi@ioka, por una persona

¥ Técnicas de reproduccion asistida.
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que anteriormente ha realizado una conducta inctioipacon esta

pretension, debe ser desestimada."

Mizrahi, declara inadmisible que en todo los casbsustrato biolégico se
imponga por sobre el social trastocando la natzaatie las cosas; y que ser padres, segun la
Convencion sobre los Derechos del Nifio no es ea dadrminos biolégicos sino que va mas
alla de la genética. El ser padres es dia a dfelacdebida responsabilidad y carifio que hace
que ese niflo se desarrolle y crezca de la mandlae eon una perspectiva de un buen
hombre de bien. Por ello sostiene que la acciéimgegnacion filiatoria que se intente por
cualquiera de los legitimados debe ser cuidaddadnara de que estamos frente a posesiones
de estado solidificadas y dignificadas por el tcanso del tiempo de un modo que pueda

estimarse definitivo.

El Anteproyecto del C.C. avanza sobre las regkseles relativas a la
filiacion por técnicas de reproduccion humanatasisilonde hace constante hincapié en el
“consentimiento” en este tipo de técnicas, dandqmacidad al centro de salud para recabar
dicho consentimiento previo que sera la consecaateila voluntad procreacional. Enuncia
gue el consentimiento debera ser informado y ljprdeberd ser protocolizado por ante
escribano publico, libremente revocable mientras@&daya producido la concepcion en la

mujer, o la implantacion del embrion en ella.

En definitiva, este articulo pone su fuerza eddtgerminacion de la voluntad,
expresada formal y libremente, ante autoridad coempe (centro de salud) para determinar el

emplazamiento filial de padres a quienes asi leates.

En cuanto a la determinacién de la filiacién &tdade la futura reforma indica

en su articulo 568, que la presuncion de la filiacién:

20 camara Nacional de Apelaciones en lo Civil, salanJautos “P., A. c. S., A. C. s/medidas
precautorias’20 del 13/09/2011.

2L Articulo 566 del anteproyecto de reforma del C.C.
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“Excepto prueba en contrario, se presumen hijos @léh conyuge
los nacidos después de la celebracibn del matrimopi hasta los
TRESCIENTOS (300) dias posteriores a la interpésicie la demanda de
divorcio o nulidad del matrimonio, de la separacida hecho, de la muerte
o presuncion de fallecimiento. Este articulo rigerg los supuestos de
técnicas de reproduccién humana asistida siempeeefw la conyuge haya
prestado el correspondiente consentimiento praaioymado y libre segun

lo dispuesto en el Capitulo 2 de este Titulo.”

Pasemos ahora al articulo 56donde se trata el derecho a la informaciéon en
las TRAZ:

“Derecho a la informacion en las técnicas de reprocidn asistida.
La informacion relativa a que la persona ha nacpmhr el uso de técnicas
de reproduccion humana asistida con gametos desrgeito debe constar
en el correspondiente legajo base para la inscdpcdel nacimiento. A
peticion de las personas nacidas a través de estasicas, puede: a)
revelarse la identidad del donante, por razonesbidimente fundadas,
evaluadas por la autoridad judicial por el procedémto mas breve que
prevea la ley local. b) obtenerse del centro deudalnterviniente
informacion relativa a datos médicos del donanteggrzlo hay riesgo para

la salud”.

Aqui la ley nos obliga a volcar en el legajo paranscripcion del nacimiento
la informacién relativa a que la persona ha napisioel uso de las TRA con gametos de un
tercero, y que solo a peticion del nacido bajo &staica puede darse a conocer la identidad
del donante, pero solo por razones fundadas, yadas por autoridad judicial. O en su caso

2 pArticulo 564 del anteproyecto de reforma del C.C.

% Técnicas de Reproduccion Asistida.

% Técnicas de reproduccion asistida.
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que el centro de salud que ha intervenido dé tanmédcion. Pero solo si hay riesgo para la
salud de la persona.

Seguimos manteniendo la idea del anonimato deirden

El articulo 575 in fine del anteproyecto determina que no existewo
juridico alguno entre los donantes y las persorasdas de su aporte genético que han
adquirido nuevos padres por haberse compromatitaelmente bajo consentimiento previo,
informado vy libre, segun lo dispuesto en este Goglign la ley especial.

2 Art. 575 del anteproyecto de reforma del C.C.
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3. La filiacion en las TRAZ®

3.1. Concepto de Filiacion

% Técnicas de reproduccion asistida.
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Segun el diccionario de la Real Academia Espafid84, t. I, p. 6429), la
filiacion es la‘procedencia de los hijos respecto de sus padres”

En nuestro derecho, la filiaciébn es el vinculoidino entre padres e hijos,
determinado por el articulo Art. 240

“La filiacidn puede tener lugar por naturaleza orpadopcion. La
filiacion por naturaleza puede ser matrimonial otramatrimonial. La
filiacion matrimonial y la extramatrimonial, asi s la adoptiva plena,

surten los mismos efectos conforme a las disposside este codigo”.

La filiacién ha experimentado constantes cambazsates e incidencias que la
tecnologia le ha impuesto en pos de una nuevanviagolos vinculos que se crean con las
TRA%,

Segun Krasnow, Adriana N (2005, Apartado Ill),elolucion de la filiacion
por naturaleza en el Derecho interno ha dado hijos distintas calificaciones, siendo en un
primer momento el criterio para determinarla, ella@eadivision en funcion de categorias
sociales. La maternidad quedaba determinada patugibramiento que también permitia
determinar la paternidad en caso de la pareja eatada: “el padre es el que designan las
nupcias”. Por el contrario, cuando la madre corecsbi estar casada surgia una cuestion de

incertidumbre que perjudicaba al nifio nacido devesgre carente de marido.

Por ello, la cuestién social hizo que se produjaralistincion entre hijos
matrimoniales y extramatrimoniales, creando unustaio muy grato para ese nifio que lo
estigmatizaba desde su concepcion, y otorgandoda caso en particular una categoria
distintiva segun fueran concebidos de un matrimordbdo o no. Asi Krasnow (2005,

apartado lll) nos enuncia:

27 Articulo 240 del C.C.

% Técnicas de reproduccion asistida.
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Hijos naturales: el art. 33%del Céd. Civil los definia comtlos
hijos nacidos fuera del matrimonio de padres, guetiampo de la
concepcion de aquéllos, pudieron casarse aunque foen dispensa”Si
bien, éstos no se encontraban en una situaciotasienia que tenian los
hijos legitimos, la posibilidad de ser legitimadms matrimonio posterior
de sus padres, les significaba una proteccion legaérior al resto de los

hijos ilegitimos.

Hijos adulterinos: segun el art. 338&el Cod. Civil, el hijo
adulterino "es el que procede de la unién de das@®as que al momento
de su concepcion no podian contraer matrimonio pergna de ellas, o
ambas estaban casadas..En suma, comprendia los hijos de padres

afectados por el impedimento de ligamen.

Hijos incestuosos: conforme lo dispuesto porrel 289 del Caod.
Civil, el hijo incestuoso"es el que ha nacido de padres que tenian
impedimento para contraer matrimonio, por parentesgue no era

dispensable...".

Hijos sacrilegos: el art. 3%¥0del Céd. Civil definia al hijo
sacrilego comdel que procede de padre clérigo de 6rdenes mayareke
persona, padre o madre, ligada por voto solemnecalgidad en orden

religiosa aprobada por la Iglesia Catdlica".

Los hijos adulterinos, incestuosos y sacrileg@s,escontraban
fuera del derecho, al punto que el articulo®348h su primera parte,
declaraba que no tenian por las leyes padre o nmagh&riente alguno por

parte de padre o madre.

29 Art. 311 del C.C. derogado por ley 22.364 del 25efgtiembre de 1985.
30 Art. 338 del C.C. derogado por ley 23.264 del 25efgtiembre de 1985
3L Art. 340 del C.C. derogado por ley 23.264 del 25efstiembre de 1985

32 Art. 342 del C.C. derogado por ley 23.264 del 25efgtiembre de 1985
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Realmente nuestro antiguo C.C. no tomaba en caéhtambre en su totalidad
e integridad, sino que lo unia indiscutiblementsatatus social que lo marcaba para toda la
vida. La division anteriormente descripta no dejalgar a pensar que hijo es el fruto del
amor entre dos personas, y que la situacion dedeijiro de una u otra categoria no cambia
en definitiva el estado filiatorio establecido gbicual la madre es madre y el padre es padre.
Los titulos no hacen a la esencia de la persora gsshijo por el solo hecho de llevar la
misma sangre de nuestros padres, no porque elccddgy asigne una categoria que en ese
entonces consideraba una division socialmente lestdh, con algunas consecuencias de

indole patrimonial para determinadas situaciones.

Era solo una cuestion de tiempo y de adaptaclanrealidad social imperante,
cuando en 1985 la ley 23.784viene a poner orden a la discriminacién que crdaba
categorizacion de hijos en nuestro cuerpo normatresladando el centro de interés a favor
del hijo. Siguiendo con el pensamiento de Krasnpagemos ver como se reemplaza el
sistema cerrado por un sistema abierto. Mientras eju Codigo Civil se apoyaba en
presunciones iure et de iure que podian corresps@aeno con la realidad bioldgica, siendo
el interés juridicamente protegido la integridadadé&milia matrimonial; el régimen vigente
responde a una estructura sustentada en presusiciarie tantum, siendo el interés
juridicamente protegido el derecho del hijo de decea un emplazamiento completo

conforme a su verdad.

Actualmente el articulo 24bdel C.C., contempla la filiacién por naturaleza
matrimonial o extramatrimonial y la filiacion pod@pcion. Aclara ademas que todos los hijos

son iguales ante la ley y que las distintas cldsdgliacion producen los mismos efectos.

Mauricio Luis Mizrahi (2010, Apartado X) cree gestas nuevas practicas
ponen en crisis las estructuras tradicionales detrpgesco, en figuras fundamentales de la
vida de todo ser humano, como son el padre y laenad

33 La ley 23.264 fue sancionada el 25 de septiemdrE985 (Adla, XLV-D, 3581), promulgada el 16 deubce de
1985 y publicada en el Boletin Oficial el 23 deufsce de 1985

34 Art. 240 del C.C.
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3.2. Jurisprudencia
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A) Fallo del Juzg. Cont.Adm y Tribut. N2 4 de lau@ad Autébnoma de Buenos
Aires, “M. del P. C. y otra c. GCBA®

Hechos:

Una pareja constituida por dos mujeres recurrio mauécnica de
fertilizacion asistida para procrear. Una de elleecibio el évulo de la otra,
gue fuera fecundado in vitro con semen de un denambnimo. Al nacer el
nifo, el Registro del Estado Civil y Capacidad dg Personas lo inscribi6
consignando como progenitora sélo a quien lo haiddo a luz. Ante tal
situacion, solicitaron el dictado de una medida tedar autosatisfactiva
tendiente a que tal organismo dejara sin efectddaegacion de inscribirlo
como hijo de ambas. El juez hace lugar a lo petiatp, ordenando

rectificar la partida de nacimiento.

Y el sumario quedo plasmado de la siguiente forma:
Sumarios:

1. Corresponde rectificar la partida de nacimierde un menor,
debiendo consignarse que es hijo de quien lo diwg de la mujer que es
su pareja y dond el 6évulo para que se produjerdelzundacion pues, una
solucion contraria implicaria asentar registralmentina filiacion que no
corresponde a su verdadero mapa biolégico, comdaasbién aceptar una
situacion de clara discriminacion por la condiciéaxual de la pareja, todo
lo cual vulneraria los derechos fundamentales aidantidad y a la

autonomia personal.

% _ Juzg. Cont.Adm y Tribut. N@ 4 de la Ciudad Autémode Buenos Aires, “M. del P. C. y otra c. GCBA”,
AR/JUR/15967/2011.
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Corresponde preguntarnos en este punto a quédeobhstl tribunal‘mapa
bioldgico”. Tenemos por un lado la madre gestacional y pastrel la madre biolégica,
aportante del material genético que le perteneambién, en concordancia con la voluntad
procreacional que impulsa la reforma de nuestro. @é€beria asentarse esa partida de
nacimiento tal cual fue inscripta. Pero, un hijeebiol6gicamente de la unién de un 6vulo y
un espermatozoide, y eso es algo que ni la ciem@bhderecho pueden negar. Por lo cual, ese
nifo, queda registrado para nuestro derecho comenteade figura paternal, carente de

realidad biolégica que lo completa como ser humano.

Reiterando entonces, tenemos: material genétioerfao presente, Utero que
permite que se desarrolle el embrion, presentejnt@atl procreacional, presente, y material
genético masculino, ausente. Como inscribir en®goeo juridicamente valedero a un nifio
gue se le esta negando lo que justamente el tlibece@ca como vulnerado en la resolucion:
IDENTIDAD Y AUTONOMIA PERSONAL.

B) Otro antecedente jurisprudencial lo constiteleictado por el Juzgado en
lo Contencioso administrativo y Tributario Nro. € ld Ciudad Autbnoma de Buenos Aires en
los autos “M. Y. M. y otros c. GCBA s/ampard'donde se ordené al Registro del Estado
Civil y de Capacidad de las Personas de la CiuéaBugnos Aires asentara en la partida de
nacimiento de un menor concebido bajo las TR#eteréloga (donante de semen y pareja de
dos mujeres) el reconocimiento de la mujer de ¢tey@mitora en base a lo establecido por la
ley 26.618 de matrimonio igualitario, lo que impéalicuestionar al marido que anote a su
hijo como tal, bajo su propio reconocimiento; y pak, es imposible que se establezcan
diferencias entre los distintos tipos de matrimsrados que la ley misma ha dado nacimiento

y ha amparado en sus derechos.

Creemos que es importante a la hora de legisiavep consecuencias futuras

% Juzgado en lo Contencioso administrativo y TriiatAlro. 6 de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires.
“M. Y. M.y otros c. GCBA s/amparo”.

37 Técnica de reproduccién asistida.
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indeseables y previsibles. Es l6gico y normal qseparejas conformadas por personas del
mismo sexo (amparadas por la ley de matrimoniolitgria®) tengan iguales necesidades
que las parejas heterosexuales, y por ello el deseodescendencia. Es asi que creemos que
los hijos nacidos con material genético de tercelmsantes, cuyos padres seran los que
hayan expresado su voluntad procreacional y loddditps reconocidos como tales
(dependiendo del aportante del gameto) deberanm lienenismos derechos de los padres de
hijos concebidos naturalmente a inscribirlos conreodaderos hijos suyos. Por eso no es
llamativo que en estos casos planteados se haga dligeclamo de inscripcidon de ambas
mujeres como madres del hijo en cuestion. Pergesdmnde se genera el conflicto entre los
derechos del hijo y los derechos de esos padres)quesaron su voluntad procreacional en

matrimonios igualitarios.

Ese nifio aprendera a lo largo de su vida, por expeias y ensefianzas que los nifios
vienen al mundo fruto de la uniéon de un 6vulo yespermatozoide, y que el primero solo
puede ser aportado por una mujer, y el segundoupohombre. Entonces, como les
explicaremos que ellos tienen dos mamas o dos pdp&smos entonces que la ley les
permitié6 a sus padres quererlos, amarlos, desearloscribirlos de una manera distinta al
comun de sus pares. Y que esas dos madres 6 des,pa su caso, firmaron un contrato que
les autorizaba a ello. No sera entonces cuandodsi@adescendencia empiece a sentir que

estan incompletos?

C) También contamos con otro antecedente dondéns&gmelmajer de
Carlucci Aida (2004, p. 511-530), comentando dbfalel Tribunal Europeo de Derechos
Humanos del 13/2/2003, en el ca€mliévre c/Francé® sostiene que mas alla de la
restriccion al hijo extramatrimonial sea 0 no cotae es importante sefialar que a nivel

juridico esto implica:

% ey 26.618

%9 STEDH de 13 de febrero de 2003, TEDH 2003/8. “ECE&evre v France, 2003.”
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(a) Negar juridicamente un hecho acaecido (un rigonacido de
una mujer perfectamente individualizada, pero elrdgho oculta la
identidad);

(b) Hacer practicamente imposible, materialmenteblaado, el
reconocimiento de la familia natural; o sea, laaaloluntad de la madre

saca al nifio de su familia bioldgica.

(c) Negar en un supuesto significativo la reglaenatempter certa
est; la madre es cierta porque el parto no ha sigkcrreto para los
profesionales de la salud que atendieron a la p#étia, pero ellos estan
obligados por el secreto profesional, por lo queagpal hijo, su madre no es

cierta.

(d) Eliminar no so6lo el derecho a establecer lafihiativos sino el
derecho a conocer el origen biolégico. Véase laerdificia con otros
supuestos en los que la ley niega la posibilidadgdeerar el vinculo
juridico, pero admite el derecho a conocer el onigdsi, por Ej., en la
fecundacion asistida mal llamada “heteréloga,” ctdonante anénimo”,
un importante sector de la legislacion comparadeagai al nifio la accion de
filiacidbn contra quien proporciond el material geio®, pero le acuerda el
derecho a tener acceso a sus origenes biologicpartr del momento en
gue él adquiere madurez suficiente. Después dertescia de adopciéon
plena, la ley argentina no admite reconocimientoggtiones de filiacion
contra la familia de origen (arts. 327 del CC), pato impide conocer quién
es la madre o el padre bioldgico (art. 328 del Cldkisto en la distinguir
ambas cuestiones (derecho a establecer vincul@ivids y derecho a
conocer el origen), pues no siempre se presentaficienntemente

diferenciadas.

Dentro del comentario a este fallo en particlhkamelmajer de Carlucci Aida

cita a , Malaurie Philippe (2003, p. 546) cuantiora que
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...en materia de filiacion no existe una sola verd@dl como lo
muestran las expresiones del lenguaje vulgar, haychas verdades:
la afectiva (“verdadero padre es el que ama”); lmldgica (“los lazos
sagrados de la sangre”); la socioldgica (que genkrgposesion de estado);
la verdad de la voluntad individual (“para ser pado madre es necesario
guererlo”); la verdad del tiempo (“cada nuevo dia Ipaternidad o la

maternidad vivida vivifica y refuerza el vinculo”)

La cuestion bajo andlisis es hasta dowdefigertes la verdad biolégica y el
derecho a acceder a ella.

Creemos que es muy importante que nuestros ldgrgla puedan tomar
conciencia de la completitud que necesita el senamo para forjar la propia y verdadera
identidad. Dar seguridad a la persona de saben @si€n su totalidad, crea fortalezas y forja

caracteres mas seguros Y fuertes a la hora derbascaabjetivos en la vida.

De que nos sirve que el derecho nos niegue parteigstra esencia cuando la
vida misma se encargara de mostrarnos que hemmersihifiados, que nos han robado parte

de nuestra identidad.

Tal cual se ve en el punfd) supra indicado, no hay coherencia ni congruencia
entre la adopcion que permite al adoptado conacarigen biologico y la negativa en las

TRA de conocer sus verdaderos origenes.

Dar la posibilidad al nacido con material genétamnado de conocer su
génesis no deshabilita ni niega los lazos filia®de los cuales no hay una Unica verdad. Los
hijos no dejaran de amar a quien amor les ha edoggero creemos que cuando un nifio
pregunte a sus dos madres/padres como hicierongpatarlo se veran ante situaciones que

dificilmente el amor pueda llegar a darles la resfau

0 Técnicas de reproduccién humana asistida.
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3.3. Derecho a conocer nuestros origenes vy el sgob

judicial de filiaciéon
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En el anteproyecto de reforma del Cédigo Civil dimrse trata el tema de la
reproduccién humana asistida (capitulo 2) se abelrttama de las reglas generales relativas a
la filiacion por técnicas de reproduccion humanastial®, partiendo de la base del
CONSENTIMIENTO y la VOLUNTAD PROCREACIONAL, sienddeterminante en su
articulo 577, donde niega todo tipo de impugnacién de la filiacmatrimonial o
extramatrimonial de los hijos nacidos bajo las TRA&uando haya mediado consentimiento
previo, informado y libre. No admite el reconocini@ ni la accion de filiacion ni reclamo

alguno por parte del donante.

“Inadmisibilidad de la demanda. No es admisitdeihpugnacion
de la filiacion matrimonial o extramatrimonial deod hijos nacidos
mediante el uso de técnicas de reproduccién humasiatida cuando haya
mediado consentimiento previo, informado y libredichas técnicas, de
conformidad con este Codigo y la ley especial, iodependencia de quién
haya aportado los gametos. No es admisible el redomento ni el
ejercicio de acciéon de filiacibn o de reclamo algude vinculo filial

respecto de éste.”

A nuestro entender se han olvidado de algo muyitapte. ¢Y el hijo? Si el
hijo quisiera reclamar, queda indiscutiblemente edtdo al contrato que han consentido sus
padres en forma previa, informada y libre. La vtddnprocreacional, entendida como base
del reconocimiento filial dado por la ley a esoslirpa que desearon a ese nifio, echa por

tierra toda oportunidad de que esa persona llegoaa@cer sus verdaderos origenes.

Si se aceptara definitivamente el anteproyectoraferma del C.C. nos
encontrariamos en retroceso, volveriamos a lo queok logrado superar, la categorizacion
de hijos, obviamente con distintos derechos y jakddes segun la fuente que les ha dado

origen; y digo FUENTE intencionalmente, ya que téados al menos tres: la fuente

41 Art. 577 del anteproyecto de reforma del C.C.

2 Técnicas de reproduccion asistida.
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biolégica, la fuente adoptiva y la fuente puramecwatractual de hijos nacidos bajo la
voluntad procreacional de sus progenitores.

Navarro Floria, Juan G (2012, inc. c¢)), en conangia con nuestro
pensamiento expresa ante la reforma del C.C. gsehigs nacidos por “voluntad
procreacional” no podran ejercer las acciones l@geithtn que a los concebidos naturalmente
se les da por derecho propio y quedaran asi coddsna ser hijos de quienes hayan
expresado y dado su consentimiento por escritondbry liboremente, ante la autoridad
correspondiente (el centro de fertilizagiotEl derecho a la identidad, por el que tanto

lucharon los defensores de los derechos humaneslagassi gravemente herido.”
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3.4. Lafiliacion y la ley 26.618

Maria Soledad Costa 55|P&agina



“La necesidad de legislar las nuevas técnicas geaeuccion asistida conforme los derechos fundaaiest

involucrados.”

La ley de matrimonio civil igualitario 26.618 s@mtada el 15 de julio 2012
pone su acento en el reconocimiento del derechenxa@r matrimonio a toda persona, de

cualquier orientacion sexual.

Kemelmajer de Carlucci, Aida Herrera, Marisa LamBleonora (2010,
Apartado VII) se plantearon varios interrogantete da regulacion de esta nueva ley, y
surgian las dudas en cuanto a si el derecho @kdlia seguir su sustento en base a los
conceptos tradicionales de "maternidad" y "patextildb si era necesario incorporar nociones
que como las que trata nuestro proyecto de refatehaC.C., donde se tiene en cuenta la

voluntad procreacional.

El derecho filial tradicional gira en torno a tea binaria segun la cual toda
persona puede tener solo dos vinculos filialesrépganadre

En la actualidad, en las TRRheterélogas, teniendo en cuenta el encuadre que
se le intenta dar, sobre la base de la voluntactgaoional, el consentimiento y la accidén para
concrecién de la procreacion asistida por tercateg, de lado el elemento biolégico para la
presuncion de la paternidad y toma mas en cuerdarétter social y la posesion de estado

gue se crea a partir de la vida en comun como padingos.

Por ello, el anteproyecto de nuestro C.C. hablatearticulo 562 sobre la
permision de la gestacion por sustitucion, casopmekia darse en los matrimonios de igual
sexo, pero también en los heterosexuales cuandorpolemas genéticos no puedan concluir

el embarazo con sus propios gametos.

“Gestacion por sustitucionEl consentimiento previo, informado y
libre de todas las partes intervinientes en el psm de gestacion por
sustitucion debe ajustarse a lo previsto por esidigo y la ley especial. La

filiacion queda establecida entre el nifio nacidoely o los comitentes

“3 Técnicas de reproduccién asistida.

44 Articulo 562 del anteproyecto de reforma del C.C.
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mediante la prueba del nacimiento, la identidad ddbs comitentes y el
consentimiento debidamente homologado por autorigalicial. El juez
debe homologar sélo si, ademas de los requisitespgevea la ley especial,

se acredita que:

a) se ha tenido en miras el interés superior délongque pueda

nacer;

b) la gestante tiene plena capacidad, buena sagicafy psiquica,

c¢) al menos uno de los comitentes ha aportado aoetps;

d) el o los comitentes poseen imposibilidad de ebin@m de llevar

un embarazo a término;

e) la gestante no ha aportado sus gametos;

f) la gestante no ha recibido retribucion;

g) la gestante no se ha sometido a un proceso deagén por

sustituciéon mas de DOS (2) veces;

h) la gestante ha dado a luz, al menos, UN (1) igpio.

Los centros de salud no pueden proceder a la temestia
embrionaria en la gestante sin la autorizacion fudl. Si se carece de
autorizacion judicial previa, la filiacion se detema por las reglas de la

filiacion por naturaleza.”

Las dudas que en el afio 2010 se plantearon Keneelaa Carlucci, Aida

Herrera, Marisa Lamm, Eleonora, hoy pareceriangdesaer con este anteproyecto.

Hablamos de consentimiento previo, informado yelible todas las partes

intervinientes en el proceso de gestacion. Norfaltaqui el consentimiento del verdadero fin
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del contrato, el hijo? (Que segin hemos comentasiolta de un contrato base y se agrega
como derivado de aquel)

La sola prueba del nacimiento junto con la idemtide ellos y su debido
consentimiento, crea el vinculo filial entre el mifiacido con material genético de terceros

anénimos

Continda el articulo diciendo que el juez homoléggrse acredita que:

a) se ha tenido en miras el interés superior debrque pueda nacer.

Creemos que entonces aqui nos encontramos endeerdaproblemas. A

nuestro entender el interés del nifio jamas senidaten cuenta hasta el momento.

Tenemos como primera medida, un contrato firmada el centro de
fertilidad, que actia como autoridad de controlabglsentimiento previo, libre e informado.
Material genético que ha sido “donado” por una gramsanonima que jamas podra darse a
conocer. Voluntad y padres “comitentes”. Todo emaino, con un unico fin, ser padres,
tener un hijo. Si el fin del contrato es la maragih creacion de un ser humano que sera
amado y cuidado por ellos. No deberia comenzarlazarerdad para marcar el camino de

aquel que tanto anhelaron?

No creemos gue entonces que este inciso pueda ealss inseminaciones o
fecundaciones in vitro (FIV) heterdlogas, seria bip@cresia pensar que se tuvo en cuenta el
interés superior del nifio. Siempre se tuvo en eydrasta el momento el interés superior de
los adultos, padres deseosos de tener hijos, pebase a una mentira firmada previa, libre e

informadamente, y aceptada por ellos.

Y la autorizacién judicial? Estaria reemplazaral@dz del nifio que vendra al
mundo y cuya cuna sera un contrato que el jueziaaté firmar en su nombre, como cuando
gueremos disponer de determinados bienes y nevesitque el juez nos autorice para poder

hacerlo.
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4. Derechos personalisimos

4.1. Definicidn y caracteristicas
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El tema que estamos tratando abre un sin fin dibiidades de analisis, pero
no queremos perder de vista el tema fundamentahgsi®cupa en este caso. Es aqui donde

pasaremos al verdadero conflicto que suscitandoectios que entran en juego en las TRA
Daremos primero una breve definicion de

DERECHOS PERSONALISIMOS

Avalos Rodriguez, Gabriel E. (2010, Apartado |, d8fine a los derechos
personalisimos como derechos subjetivos esendjalespertenecen a la persona en forma
nata, por el solo hecho se ser tal.

Que estos derechos son las facultades que todws®no ha heredado de la
vida misma, para protegerlo y defenderlo en suopaitiglad individual y de sus atributos que

lo hacen distinto del resto de los hombres. Pguklos define como:

“son aquellos que corresponden innatamente a todesqna,
desde antes de su nacimiento y hasta su muertege yeggarantizan el
integro ejercicio y desenvolvimiento de sus atobugsenciales para asi

poder desarrollarse plenamente en su humanidad".

Segln la posicién mayoritaria de la doctffnalonde se posiciona y enrola
Avalos Rodriguez; los derechos de la personalidadderechos subjetivos y por ellos son

relaciones juridicas tutelables, cuyos elementos so

“5 Técnicas de reproduccién asistida.

46 ( José A. BUTELER CACERES ("Manual de Derecho Civilarte General", Abaco, Buenos Aires,
1979, p. 39); Guillermo A. BORDA ("Tratado de DdnecCivil argentino - Parte General", 42 ed, PeBognos
Aires, t. |, p. 276 y ss.); Jorge Joaquin LLAMBIig&Sratado de Derecho Civil - Parte General", PerBotenos
Aires, 1961, t. I, p. 273 y ss.); César Augustol@béa ("Derecho Civil - Parte General", Astrea, g Aires,
1980, t. I, p. 237); Santos CIFUENTES (ElementosDéeecho Civil, Parte General, 42 ed., Astrea, Baen
Aires, 1997, § 26, p. 49 y ss.); Julio César Rivghastituciones de Derecho Civil - Parte Generalbeledo-
Perrot, Buenos Aires, 1997, t. Il, p. 21 y siguésif Francesco FERRARA (Conf. "Trattato di diritigile ...",
obra citada, p. 397); Joaquin Diez Dias ("Los devedisicos de la personalidad”, Santillana, Madi#b3, pp.
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- Sujeto activo o titularla persona fisica, todo hombre, por su sola coitdi de tal es

sujeto activo de tales derechos, en un plano daldga total

- Objetointimamente unido a la persona, pero que no séucoie
con la persona misma, sino que son las manifesiasiale esa persona
determinadas en sus hechos reales, que la socledadonoce y el derecho
protege. (a integridad del cuerpo, la salud, el honor, la midad, la
identidad, etc.)

- Contenido son las facultades o poderes que tiene su titpéaa
ejercer esos derechos, disfrutarlos y gozar deh lomenaterial protegido, y

exigir que cese todo acto que los lesionen o pleetur

Esta categoria de derechos posee caracteres gsenlgropios y que no son

compartidos con el resto de los derechos subjetivos

Siguiendo a Santos Cifuentes (1997, p. 150 y sg&hcionamos como caracteres de

esta categoria de derechos los siguientes:

“a) Se trata de derechos innatos en virtud de gaeen con el sujeto
mismo, es decir con la concepcion del nasciturus Sonnaturales al
hombre y pertenecen a él por su sola condicionetegna humana, siendo

indiferente lo que disponga o no al respecto ekdBo objetivo.

b) Son derechos vitalicios, ya que pertenecen pelsona durante

toda su existencia, no faltando en ningun instaletéa vida.

c) Son también derechos necesarios por cuanto edguufaltarle a
la persona, sin perjuicio de que en ciertas ocasgsu ejercicio pueda ser

limitado por la autoridad publica (por ejemplo ehaaso de una condena

31 a 53); Manuel GARCIA AMIGO (Derecho Civil de Edja. |. Parte General, Universidad Complutense,
Madrid, 1997, p. 284).
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penal de prision se privaria el ejercicio al dereatte libertad ambulatoria,
0 en el supuesto de un estado de sitio, situaciéepeional y temporaria).

d) Asimismo se trata de derechos esenciales, yag)le pertenecen
al hombre por una circunstancia ajena o externaosque se trata del
minimo indispensable, basico, para el contenido laepersonalidad

humana. La persona seria incompleta sin estos teegec

e) Son derechos de objeto interior, en virtud des qal ser
manifestaciones de la persona se encuentran intengavinculados a ella
y no pueden ser captados sin atender a la unidadpcesta del hombre.
Por tanto no se trata de derechos exteriores, siteriores al propio sujeto

titular.

f) Son derechos inherentes, en el sentido de quéns@nsmisibles
por no ser posible escindirlos de la persona a lee gpertenecen. Como
consecuencia de ello resulta que los derechos pal®imos son

irrenunciables.

g) Son extra patrimoniales ya que no son suscestibtie
apreciaciéon o medicién pecuniaria. Esto no sigaifgjue no sean capaces
de producir bienes econdmicos, mas esto es sGifeato secundario de los
derechos personalisimos. Asimismo, no obstante eatacter extra
patrimonial, la lesién de los derechos personal@sntiene repercusiones
econdmicas ya que si se atenta contra ellos, lanvéctiene la facultad de
exigir su reparacion in natura, y si la reparacioen especie fuera
imposible, la obligacion de resarcir se resuelveetpago de una suma de

dinero.

h) Se trata de derechos relativamente indisponilgesque no es
posible venderlos, transmitirlos. Por ello, los eenos de la personalidad
estan fuera del comercio y no pueden ser objetuirin negocio juridico.
Es decir se trata de derechos inajenables, inenddaes, intransferibles,

imprescriptibles e inejecutables. Sin embargo a&imos que esta
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indisponibilidad es "relativa"” porque es posibleteabirlos, transitoria y

parcialmente.

I) Son derechos absolutos por cuanto son oponibiga omnes a
todos los miembros de la comunidad y no sélo apladiculares, sino
también frente al Estado.

j) Los derechos personalisimos son derechos privado cuanto se
colocan en el campo del comportamiento de los palgres.

k) Finalmente se trata de derechos autbnomos, @ologsi derechos
de la personalidad tienen un conjunto de caractel@s estudiados que los
caracterizan e individualizan frente a los otrosret#os subjetivos.
Atendiendo a los caracteres enumerados como @pifes de los derechos
de la personalidad, consideramos importante difel@n éstos de otros

derechos personales con los que algun autor losoindundido”

Ahora bien, hemos dado una definicion de los de®@ersonalisimos que a
todos nos corresponden sin discriminacion algunandh dados, otorgados por la vida
misma, y ningun contrato ni compromiso hay que dirrpara obtener su ejercicio. Pero
debemos tener presente que, el derecho persor@alisinmo todo derecho, tiene limites y por
lo tanto nos encontramos con un deber correlatieseaderecho nato, que es la sociedad,
sujeto pasivo del ejercicio de nuestros derechos,l@ que todos los hombres debemos
respetar los derechos personalisimos de los @thslibertad termina donde comienza la de

los demas) Sto. Tomas de Aquiho

Trataremos a continuacion algunos de estos deseddida personalidad que
seran fundamentales a la hora de tomar una possoidre los valores y principios en juego

dentro de las relaciones que se crean en las TRA.
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4.2. Derecho a la libertad
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Siguiendo a Avalos Rodriguez (2010, ApartadoXtnsideramos la libertad
como derecho de la personalidad que nos da laltddcde elegir y ejecutar, sin trabas de

ninguna naturaleza.

Segun este doctrinario, la libertad puede sefficada en 3 subespecies:

- Libertad externa o de movimientos.

- Libertad interna o psicoldgica que es la indepamda de decidir
0, determinar un curso de accidon u omision, porssi, injerencia extrafia
(libre albedrio)

- Libertad moral en cuanto a la posibilidad de Beva cabo todo

aguello que no esta juridicamente prohibido.

El libre albedrio relacionado con el vicio de laluntad en cuanto a que un
acto puede haberse manejado o ser producto déifizicrastucia 0 maquinacion, viciando y
sancionado con la nulidad del acto.

La libertad moral segun nuestro ordenamiento igwicilude a que son los
hechos que no sean contrarios a las buenas cossimigue estén en oposicion a la libertad

de accidn o de conciencia, 0 que perjudiquen arasgersonas.

La ley garantiza la libertad del modo de vivir,eqtembién afecta a la
intimidad, por la cual queda reservada a nuestra esferaydarte intima, todo aquello que no
esté juridicamente prohibido.

En nuestro trabajo debemos poner de resalto qeelesecho se involucra con
todos los participantes, y sin este derecho conse,b@nguno de los otros tendria cabida
(derecho a la integridad fisica, a la intimidadiaaidentidad, a la salud, entre otros). El
derecho a la libertad es el punto de partida ded¢#dn que despliegan los donantes, padres e

hijos nacidos de estas nuevas técnicas.
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No existe ley que prohiba realizar donacionesateagos, por lo que cualquier
sujeto, estando en condiciones de hacerlo, es ldegde su moral y desde su accionar a

realizar estos actos.

Tampoco se encuentra en nuestro derecho ningumaanque restrinja la
libertad a decidir ser padres por medios de las*fRAser receptores de ese gameto donado.
La pareja libremente decide someterse a estoanieaitos y acepta esa donacion para

conseguir su fin, el ser padres de la mano destec@ y las nuevas tecnologias.

También deberia la ley garantizar este derecldibdrtad al nifio nacido por
estas nuevas técnicas, dandole la posibilidad &ldéi mafana, si desea, conocer sus

verdadero/s padre/s bioldgico/s, es decir, lat#tiede elegir conocer sus origenes genéticos.

4" Técnicas de reproduccion asistida.
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4.3. Derecho a la integridad fisica
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Avalos Rodriguez (2010, Apartado Xlll), nos explicomo dentro de la
legislacién civil se sostiene como ilicito todo aei@ juridico cuyo objeto sea el cuerpo
humano, sometiéndolo a la categoria de “cosa”.j& @salvo que si los elementos corporales
han sido desprendidos del cuerpo pasan a ser gogasden entrar a ser objeto de

transacciones juridicas.

Por lo que si tomamos en cuenta la posicién de@orrigueroa Yafez (2009,
p. 284 y ss.) que nos decia que la naturalezadarét los embriones no implantados es igual
a la de los gametos, definiéndolos como cosas mgsomuebles mientras no hayan sido
alojados aun dentro del Gtero materno, estariam@sesencia total de que tanto 6vulos como
espermios pueden ser objeto de transacciones,ayiaegiermitido en forma concreta la

comercializacion de los mismos.

Y es aqui cuando los legisladores ponen en jugguadral, y de forma muy
concreta enuncian que en las TRAos gametos seran donados, que no habra retribucié
alguna, solo los gastos que ocasionen las inteimeex medicas y los traslados hasta que el

ovulo o el espermatozoide se hayan extraido depowtel donante.

Si nos posicionamos del lado de la donante myjerpn mente y corazén
abierto nos preguntamos: ¢Qué mujer pasaria periegavenciones solo para donar sus
ovulos? Si la donacién es andnima, ni siquieraageara llegar a conocer su descendencia,

aungue en manos de otros.

¢,Cudl seria la verdadera finalidad de donar garstde ello no se obtuviera

un beneficio?
Segln LAFFERRIERE, Jorge Nicolas (2010, pg. 14B/14

En particular, crece en los Estados Unidos unréauo” de

gametos, que va acompafado de diversos dilemas,étiemo por ejemplo

8 Técnicas de reproduccion asistida.
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las consecuencias de poner un precio maximo patacién de 6vulos. En
un articulo publicado en el Hastings Center Repar2010 se estudia la
problematica y se sefala la existencia de humeroskiones al tope de
u$s 5.000 establecido en los lineamientos de la risare Society for
Reproductive Medicif€. El estudio reporta la existencia de avisos en
periddicos universitarios que llegaron a ofreces 5$.000 por 6vulos dados
con fines de fecundacion heteréloga. También selaedue el precio
variaba segun el nivel intelectual de los estudmrdestinatarios de los
avisos, e incluso en algunos casos se ponian ¢oneécvinculadas con la
apariencia y la etnia de las potenciales dadorhseskidio reporta la
existencia de avisos en perioddicos universitarios lipgaron a ofrecer u$s
50.000 por évulos dados con fines de fecundaciderdlega. También se
sefiala que el precio variaba segun el nivel inted¢ade los estudiantes
destinatarios de los avisos, e incluso en alguassscse ponian condiciones

vinculadas con la apariencia y la etnia de lasiuiédes dadoras.

Por tal, creemos que la ley debe ser rigurosasentema y no dejar filtrar
dentro del término donacion un comercio de matgealktico, sobre todo teniendo en cuenta
las necesidades que existen hoy en dia en cuasémtidio de supervivencia del ser humano
frente a la innegable realidad de la posibilidadateas parejas de concretar sus deseos de

descendencia al costo que sea.

“9 LEVINE, AARON D., “Self-Regulation, Compensatioand the Ethical Recruitment of Oocyte
Donors”, Hastings Center. Report 40, n. 2, (201@p. 25-36 [en linea], disponible en:
<http://www.thehastingscenter.org/Publications/HO&Ail.aspx?id=4549>
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4.4. Derecho a la intimidad
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El art. 1071° Bis. C.C enuncia:

“El que arbitrariamente se entrometiere en la vidagena,
publicando retratos, difundiendo correspondenciaytificando a otros en
sus costumbres o sentimientos o perturbando deqoigsl modo su
intimidad, y el hecho no fuere un delito penal,asebligado a cesar en
tales actividades...”

Siguiendo a Cifuentes Santos (1999, p.2/3pd& persona goza de vida
privada, por la cual hay cuestiones o0 hechos quedgn insertos y ocultos en su vida

mas intima, que no son publicos y quedan defamtente reservados a ese individuo y
a su mundo interior”.

Esta vida privada del individuo estd conformadsaagor el ambito fisico de
Su existencia, como por sus actividades, relacigresntimientos que le son propios, siendo
este conjunto patrimonio de su soledad y de aguéilkimos con quienes desea compartirlos.
Es en definitiva la esencia oculta del hombre ae gocos conocen y le es tan suya como

para protegerla de la ingerencia de extraflos daetan traspasarla.

Por ello la Convencién Americana de Derechos Husafincorporada al
articulo 75 inciso 22 de la Constitucion Nacionall®94) de rango constitucional, enuncia
en su articulo Ik

“Proteccion de la Honra y de la Dignidad

1. Toda persona tiene derecho al respeto de surahgn al
reconocimiento de su dignidad.

%0 Articulo 1071bis del C.C. Agregado por ley 21.173.

51 Articulo 11 de la Convencion Americana de Derediomanos.
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2. Nadie puede ser objeto de injerencias arbiaaro abusivas en
su vida privada, en la de su familia, en su donaicib en su

correspondencia, ni de ataques ilegales a su homeputacion.

3. Toda persona tiene derecho a la proteccionadey contra esas

injerencias o esos ataques.”

Y el articulo 18% de la C.N sostiene:

“Las acciones privadas de los hombres que de ningado ofendan
al orden y a la moral publica, ni perjudiquen a tercero, estan sélo
reservadas a Dios, y exentas de la autoridad demagistrados. Ningun
habitante de la Nacidon sera obligado a hacer lo qwemanda la ley, ni

privado de lo que ella no prohibe.”

Segun Laplacette, Carlos José (2006, Apartadel Iprincipio de autonomia
de las acciones privadas es el reconocimiento @ae ple nuestra Constitucion de que cada
uno puede elegir su plan de vida conforme consideréo mejor 0 mas adecuado a sus
ideales, proyectos, o simplemente porque cree sgienedelo es el adecuado para obtener su
felicidad, y si se equivoca 0 no serd decisiontgadra que discutir solo con su conciencia.
El derecho a la intimidad se concreta en la lilged& conciencia, religion, etc.

Werner Goldschmidt (1987, p. 417) sefiala que $tigia es asegurar a cada
uno una esfera de libertad donde poder desarsilgrersonalidad libremente, y convertirse

de esa forma de individuo en persona, distintaetb, Unica, con proyectos e ideas propias.

A nuestro entender el art. 19 de nuestra C.Niadtaciendo referencia a las
acciones interiores, intimas del hombre, aqueltagastinadas a que el resto de la sociedad
las conozca. ¢Pero qué sucede cuando el derechoirdginhidad sobrepasa los limites

establecidos, afectando a terceros? es decir, cuamdtimidad involucra elementos externos

%2 Articulo 19 de la Constitucién Nacional Argentina
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gue escapan a la esfera privada. No hablamos aqui tema de reparacion de dafios, sino
concretamente de que ese derecho a la identidadtefude nuestra esfera mas intima-

avasalla, arremete, otro derecho de la esferadrderotro ser humano que nada tiene que ver
con un resarcimiento patrimonial, porque lo qudasia es la libertad de ejercer los derechos

del otro, vedando definitivamente el conocimierddalverdad en su totalidad.

El nifio concebido bajo las TRA tiene también sus propios derechos
personalisimos que se veran enfrentados con estehdea la intimidad de los adultos que
participan de un proceso contractual amparadosparserie de derechos que la ley misma
les da. El Estado debera velar y armonizar estoscdes a la hora de limitar uno u otro.
Indiscutiblemente ambos derechos (intimidad e idad) no pueden ejercerse en individuos
distintos y en forma conjunta en las TRA.

3 Técnicas de reproduccion asistida.
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4 5. Derecho a la identidad
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La identidad tiene dos fases, una estatica yddti@mica.

La faz estatica comprende aspectos de la persathlidies como
el origen, el sexo, el estado civil, la filiacida,imagen, etc.; mientras que
la faz dinamica engloba aquellos aspectos que eefila personalidad
proyectada hacia el exterior, tales como el bagaeelectual, politico,

social, cultural, profesional, etcloveras - Salomén, 2009, p.143)

Torres Santomé, Natalia E. (2008, p. B¥@%tiene que todo ser humano tiene
derecho a conocer sus origenes, y esto respondeir@erés superior que nos inclina a saber

lo que fue antes de nosotros, qué es lo que daruewto a nuestra existencia.

Segun su criterio dice que el conocer el propimeor no implica una
transformacion del vinculo filiatorio, ya que esteconstruye dia a dia, con la convivencia, el
compartir y vivir en familia, el conocer sus gustpsoyectar juntos, cuidarse, amarse. En
definitiva es estar presente en una misma reaidanb afectiva que los conecta, que permite

amarse, necesitarse.

Si la faz estética y la dinamica de nuestra pelgtad estan desmembradas,
como en el caso de hijos nacidos bajo TR#on aportes genéticos de terceros, estaremos en
presencia de de una identidad limitada a la faandica que habra nacido sobre cimientos de

silencio.

Conocer nuestra génesis en su totalidad es sigrdahos la posibilidad de
desarrollarnos integramente, sin limitaciones, ybase a la verdad de quienes tanto amor
ponen para que nuestra identidad en su faz dinaseiaaproyectada con toda su fuerza.
Somos unicos y como tales necesitamos ser distipéos completos.

* Técnicas de reproduccion asistida.
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Veamos ahora que dice la Convencion sobre loscbesedel nifio, de rango
constitucional en su articulo 7 y°8

Articulo 7

1. El nifio sera inscripto inmediatamente despuésuleacimiento y
tendra derecho desde que nace a un nombre, a adgoa nacionalidad vy,

en la medida de lo posible, a conocer a sus paglaeser cuidado por ellos.

2. Los Estados Partes velaran por la aplicacioreds derechos de
conformidad con su legislacion nacional y las oatipnes que hayan
contraido en virtud de los instrumentos internaaies pertinentes en esta

esfera, sobre todo cuando el nifio resultara de otoalo apatrida.

Articulo 8

Esta convencién al decir de Quima Oliver | Ri2A04, P. 23/26), sostiene

que“el interés superior del nifio es la brajula de sierechos”.

La convencion, al decir de Quima Oliver remarca quinterés superior del
nifio deber ser la principal consideracion en tddasacciones que los afecten. Este interés
superior es el‘eje vertebral de todos los principios de la CDNConvencion de los
Derechos del nifio) y el camino a seguir cuandoalidataciones y decisiones politicas se
trate. Propugna que no hay interés superior quielehifio, y que ante la duda de cuando
tenerlo en cuenta y quien sera que asi lo decidaageiellos casos en que los adultos,
creyendo saber lo que mas le conviene a un nifamyacmejor voluntad de su parte, crearan
una situacion controvertida del cuando y del quieabra que revisarla profundamente
porque no siempre esa decision estaria en posrdeazdos derechos de los mas débiles y

podria estar vulnerando alguno de sus derechos elRola CDN bien aclara que en

% Articulo 7 y 8 de la Convencién Americana de lesézhos del Nifio.
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situaciones confusas, lo que prima es que el nuenlg ejercer todos sus derechos de la

manera mas completa e integral.
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5. Derecho comparado
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Veamos ahora que antecedentes pueden guiarnofiaadade determinar el
caracter de las TRA y sus consecuencias para las partes intervinie@ESNANTE,
PAREJA CON VOLUNTAD PROCREACIONAL Y NINO POR NACER.

En el derecho comparado, segun el anélisis de rind&oberto (1994), nos
encontramos con cuestiones cruciales a las quafsen& el Derecho en la actualidad, el
derecho de la persona a formar una familia, y taualcde los legisladores europeos en el
tema de la reproduccién humana asistida bajo laseuancierran distintos enfoques respecto
del menor nacido bajo esta nueva ciencia y susclesetanto a la identidad como a la
dignidad de la vida, desde su concepcion, que genta con los avances de la ciencia

menoscabando la unidad del ser.

Este doctrinario, efectia un analisis de las rdessi legislaciones europeas al

respecto, detectando aquellas dos posiciones:

- La primera la titula_"La primacia de la téctiiem la que se da prioridad al

avance de la ciencia, al desarrollo cientifico, ptan@do la utilizacion de gametos, el

anonimato del donante, vedando la posibilidadfad bie conocer su verdadera génesis.

Dentro de este grupo ubicamos a las legislaciespafiola, britanica y a los
proyectos de leyes adoptados en Francia por la BlsaniNacional en noviembre de 1992,

entre otros.

Roberto German Zurriarain (2011, ps. 204/205)isiyip a la ley de Francia n°

2004-800, de 6 de agostelativa a la Bioéticanenciona karticulo

L.2141-3, determina que un embrién so6lo puede sacabido in
vitro, con gametos procedentes de, al menos, unlosdeniembros de la

pareja, él cual debera haber dado el consentimi@atotanto, se permite la

¢ Técnicas de reproduccion asistida.
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fecundacion heterdloga, pero no podra establecarsguna relacion de
filiacién entre el nifio nacido por este tipo deufedacion y el donante de
los gametos (art. 311-19 del Cdédigo Civil).

El parrafo primero del articulo 311-20 del Codigovil francés
redactado por la Ley num. 94-653, de 29 de juni®38:, Seccion lIDe la
asistencia médica a la reproduccidtispone que los conyuges o concubino
que, para procrear, recurran a un donante debegnamente dar su
consentimiento al Juez o la Notario. Dado éste préereacion médica

asistida prohibe toda accién de impugnacion déidaion.

Por ultimo, Francia prepara la actualizacion deegislacion sobre
reproduccién asistida. Segun el informe parlamentabre el que se basara
la nueva ley, las técnicas de reproduccion asise@rohiben a personas
homosexuales y a mujeres solteras. Se permiteraniis exclusivamente a
aquellas parejas heterosexuales casadas o no, (@8taas que hayan
suscrito un PACS (Pacte Civil de Solidarité) y guesenten problemas de
fertilidad. El Informe también sefiala que seguigente la prohibicion de

la gestacion subrogada o «vientre de alquiler».

Zurriarain (ps. 205 y ss.) referencia la ley espmfi4/2006, sobre Técnicas de
Reproduccién Humana Asistida

En el articulo 5.5 sobre los «Donantes y contrdslonacion» se
dispone que:

«La donacion sera andnima y debera garantizasenkdencialidad
de los datos de identidad de los donantes por dosds de gametos, asi
como, en su caso, por los registros de donantes lpslcentros que se

constituyan».

En cuanto a la identidad de los donantes, la L@bkse:
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«Los hijos nacidos tienen derecho por si 0 porrepsesentantes
legales a obtener informacién general de los desagtie no incluya su
identidad...S0lo excepcionalmente, en circunstaneisaordinarias que
comporten un peligro cierto para la vida o la salabhijo o cuando proceda
con arreglo a las Leyes procesales penales, pededarse la identidad de
los donantes, siempre que dicha revelacion seapedsable para evitar el
peligro o para conseguir el fin legal propuestochi revelacion tendra
caracter restringido y no implicara en ningun gasblicidad de la identidad

de los donantes».

La Ley establece la prohibicibn de conocer la idiexat de los
donantes a no ser que dicha revelacion sea indiaplen para evitar un
peligro cierto para la vida o la salud del hijouaedo proceda con arreglo a

las Leyes procesales penales.

- En el segundo grupo que titula: "La primaciala@lgersona“expresa que

tratan de evitarse los procedimientos artificiafgga dar mayor lugar a los vinculos

bioldgicos y sociales, por lo que las inseminacoheterdlogas son muy reservadas y en
algunos casos definitivamente vedadas. Y en losscas que se de este tipo de tratamiento
donde intervienen donantes de gametos, se lermaalla posibilidad de conocer sus padres

biolégicos.

Incluye en este segundo grupo las legislacione&lelmania, Austria, Suecia,
Noruega, Suiza e Italia.

Siguiendo a Zurriarain vemos que la ley 40/20@#faiha’ (Roberto German
Zurriarain, 2011, ps. 202/204) vemos duepermite Unicamente el uso de gametos de la

pareja, excluyendo donantesEsta ley, a la vez, exige el consentimiento deder a esta

" Ley 40/2004, de 19 de febrero, sobtermas en materia de procreacién médica asistBialetin
Oficial, n® 45, 24 febrero 2004.
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forma de procreacion artificial. Asimismo prohibgécundacidompost-morteny y no da lugar

a la reproduccion heterdloga. Aqui Zurriarain hamncion al cuestionamiento que hizo el
Tribunal Europeo de Derechos Humanos el 01 de &0 cuando ha cuestionado la
prohibicion de la fecundacion heterdlo@a,al resolver S.H. y otros c. Austria. El Tribunal
condena a Austria por la prohibicién de la fecunidacheterdloga. Esta Sentencia del TEDH

puede ser un precedente ante una posible demamdeadtalia...”

En cuanto al'...uso de gametos ajenos a la pareja, su comeraieién o el uso de
«madres de alquiler» (art. 12.6) son sancionadas wltas de 300.000 a 600.000 euros y

penas de tres meses a tres afios de carcel...”
En el caso

De tener lugar la fecundacion heterdloga, en catdrka prohibicion
legal expresa, dispone el articulo 9.1 de la Leg guconviviente, cuyo
consentimiento se desprenda de actos concluyembepodra ejercitar la
accion de desconocimiento de la paternidad en dssscprevistos en el
articulo 235, apartado 1, numeros 1) y 2) del Godigyil italiano, ni la
accion de impugnacion de la paternidad del arti2é® del mismo Caodigo.
Y, se precisa, en este mismo articulo, que el derdagametos no adquiere
ninguna relacion juridica de filiacion con el nacigl no puede hacer valer

ningun derecho frente a él, ni ser titular de awdignes

Considerando las posturas precedentemente citedak derecho comparado,
coincidimos con la que da prioridad a la persoeay mo vedando los procedimientos de las
TRA®® sino haciendo lugar al nifio de conocer sus pauloégicos. Y aqui cabe mencionar

el problema relativo a la filiacion en este tipordproduccion con gametos de terceros.
No creemos que el anonimato sea la mejor formevitar reclamos futuros.

Tratando de encontrar respuestas a los obstaguencontrarian los dadores

8 Técnicas de reproduccion asistida.
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de gametos frente a la posibilidad de reclamo lilcifin en el caso que no existiera el
anonimato, cabe tener presente la regulacion deldpcion plena en la ley 24.77%ue

sostiene en su articulo 323:

Articulo 323.-La adopcion plena, es irrevocable. nGere al
adoptado una filiacion que sustituye a la de origeh adoptado deja de
pertenecer a su familia bioldgica y se extinguepatentesco con los
integrantes de ésta asi como todos sus efectodigosi con la sola
excepcion de que subsisten los impedimentos matidaies. El adoptado
tiene en la familia del adoptante los mismos dewech obligaciones del

hijo bioldgico.
Y a su vez, el art. 328 de la misma ley dice:

Articulo 328.-El adoptado tendré derecho a conoserrealidad
biolégica y podrd acceder al expediente de adopcomartir de los
dieciocho afios de edad.

La enunciacion de los articulos anteriores deeya24.779 resulta mas que
interesante a la hora de rebatir el tema de umblgoiclamo de la filiacion ante el donante de
gametos que podria darse en el caso de que laletaaley no haga lugar al anonimato de las

donaciones, permitiendo completar la identidachd@e.

Podriamos sostener entonces, que las ®*fRarian una especie de adopcién
biolégica que no niega la identidad de origen, mpre establece una renuncia definitiva de
quien habiendo donado sus gametos, reconoce léiddérbioldgica de ese hijo, pero no
establece ningun vinculo filiatorio por haber reciado a €l en el momento mismo que

realizé la donacion.

De cualquier manera, y sin intentar conformarnoa cespuestas no tan

¥ Ley 24.779, arts. 323y 328

0 Técnicas de reproduccion asistida
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simples de encontrar, a nuestro entender seria sampegudicial para el nifio no poder

reclamar un vinculo juridico que no conocer jamaoigen genético que determinara en
definitiva caracteres que le son propios de susnaentes (gustos, inclinaciones, rasgos,
gestos) y que solo de ellos y por ellos han llegadormar parte de su verdadera y total
identidad.

Por ello es que en este trabajo sostenemos queyacto de reforma del C.C.
debe suspender la exigencia del anonimato enipstelé tratamientos. Y al igual que en la
adopcion plena debe reconocer el derecho al nita@méajo las TRA heterdlogas, de
conocer su verdadera identidad en forma completagrido en cuenta y dejando siempre
claro que el conocer sus origenes no lo habildaaméngan reclamo filiatorio, ni al nifio, ni al

dador de gametos.
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6. Jerarguizacion, ponderacidon o armonizacion deatechos
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Al momento de tener que resolver los conflictoe ge plantea entre derechos
fundamentales del hombre, la doctrina normalmesterre a dos tipos de métodos:

1- La jerarquizacionestablece jerarquias o categorias entre los devech

constitucionales, que en caso de conflictos, seivesin por la prelacion u orden jerarquico
que cada uno lleve preestablecido, de modo queapil jerarquicamente superior. Opera

en abstracto y a priori.

Robert Alexy (1997, ps. 152 y sgtes) sefala lasulades que implica admitir
un orden de jerarquia de valores porque si exastier “orden cerrado” de ellos seria muy
complicado ya que es complejo ordenar valores quson conocidos en su totalidad a la hora

de enumerarlos o priorizarlos.

2- La ponderacidnreconoce que no hay derechos absolutos ni paides
absolutas entre ellos. Se consideran los derechoserdlicto de a cuerdo a las circunstancias

del caso, en concreto; ponderando cual tiene nfagaza frente al otro.

Si seguimos a Dworkin, Ronald (1984, p. 26), verma®o la colisién entre
reglas queda resuelta por la validez de cada unelldse, pero la que se genera entre
principios, debemos ponderarlos, ubicarlos en ubithnadonde de acuerdo al peso que tenga
cada uno de ellos, en el caso concreto, nos indijc@mino a seguir, evaluandolos seguin un

“juicio de ponderacion”.

El pensamiento de Luis Fernando Castillo Cord@@®%, pp.99-129hos dice
que cuando hablamos de conflictos de derechos fugdtales, consideramos realidades que

eventualmente pueden encontrarse en oposicionll€&sirdoba cree que:

Al ejercer un derecho fundamental, éste se puedengrar enfrente,
en postura disconforme a la de ese ejercicio cotitwdhr de otro derecho
fundamental que pretende igualmente ejercerlo. &oae conflicto o de
antinomia subjetiva, si se permite la paradoja,equidebe ceder y quien
debe continuar como se construye ese limite alctieréundamental, son

preguntas claves para una teoria de los derechoddmentales.
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Castillo, nos sita en una posicion donde la sifuade conflicto se reduce a
gue un derecho triunfe y el otro se desplace, en@pcima del otro en orden de jerarquias, y
aqui es necesario entonces encontrar los mecanigneogistifiquen esa prevalencia de un
derecho en detrimento del otro. Aqui entonces, exue:“Los principales mecanismos de
solucién que utilizan quienes parten de una visinflictivista de los derechos humanos son
la jerarquia y la ponderacion de derechos.”

Marca la importancia para encontrar la solucioesens conflictos, segun la
supremacia de uno u otro, como dependientes dsctdaede valores que se emplee para
evaluarlos, y determinar de esa forma la importane los derechos en pugna, y que esa
escala de valores evaluadora y determinante asldaién del conflicto viene impregnada de
cuestiones ideoldgicas.

Continda Castillo enunciando el otro mecanismosdkicion dentro de la
concepcion conflictivista al que denomina pondéraaie derechos, en donde se miden los
derechos en conflicto con las circunstancias deb @n particular, para llegar a determinar
“cual "pesa" mas en ese caso concreto, y cual aplelar desplazaddNo se trata de una

jerarquizaciéon general y abstracta, sino mas bieruda jerarquizacién en concreto.”

Actualmente surge una nueva corriente doctrinarige gpostula una
interpretacion constitucional armonizadora de l&sedhos fundamentales, mediante el

recurso prudencial al contenido esencial y a laliflad del derecho fundamental.

Buscando una solucién a esta jerarquizacion o paoi® de derechos
fundamentales, Castillo opina que las posicionesiflicbvistas traen aparejadas
consecuencias desfavorables para el valor que hey agignarles a estos derechos
fundamentales. Por lo cual propone una nueva irg&gon que permita armonizar todos los

derechos que la constitucidn nos otorga como passgume Somos.

Pone su punto de partida en la persona humanainalalad en el desarrollo
integral en todas sus dimensiones, del hombre.i@&nasa la persona en forma individual y

social, espiritual y material. Sostiene que
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“los derechos del hombres son desprendimientos nifestaciones
de una realidad unitaria y coherente como lo esnaturaleza humana,
entonces no puede haber manera de que los derephedan ser

contradictorios entre si, al punto que puedan engraconflicto”

Por lo tanto, si rechazamos la postura conflictida los derechos
fundamentales de todos los hombres, y aceptamasnisiad y armonia en cuanto a la
naturaleza del hombre, las controversias que efite se genere surgen necesariamente del

contenido juridico constitucional que cada uno &pa&rejado.

Resulta interesante continuar con el pensamientastillo, al concebir que la
unidad y coherencia que surge de concebir al hompbses derechos, como realidades
unitarias, faciles de aceptar y comprobar en suwsideracién individual, se rompe o

resquebraja al entrar en el terreno de las relasibonmanas.

Entonces comienza la duda de que es lo que remmeeatra en conflicto en
nuestro trabajo, en nuestra idea de hacer primatitaidad de la pareja o del donante, o el
derecho a la identidad del nifio nacido por inseoimaheteréloga al momento de legislar
sobre las TRA! heterélogas.

Castillo considera, postura a la que nos unimes,al romperse la unidad y el
equilibrio es solo en su apariencia cuando entraaha@snbito de relaciones del hombre con
otros hombres ya que la naturaleza del ser humarestd dada solo por su esfera individual
sino que indiscutiblemente y innegablemente seericalinserto en una realidad social que
lo despoja de su ambito interno cuando traspasarestera de lo su propia intimidad

involucrando otros intereses que le son ajenogriyoclos derechos son

“manifestaciones juridicas de la naturaleza humanal tener ésta

tanto una dimension individual como otra socialetacional, el contenido

®1 Técnicas de reproduccion asistida.
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juridico de los derechos fundamentales no puedadtarse atendiendo a

una sola de esas dimensiones.”

Asi podemos concluir quélos contenidos de los distintos derechos se
configuran plenamente solo considerando a su titdentro de una comunidad y, por tanto,

en relacion con otros también titulares de derechos

El hombre no vive solo, sino en sociedad y su amioiterno e individual
traspasa las fronteras cuando se relaciona coerdésrajenos a su ambito interno o privado.
Por lo tanto, esos derechos de los que venimoar@bltienen limites que habra que tener en

cuenta cuando entramos en el ambito interno delqute ya no es el nuestro.

El maestro Zagrebelsky (1997, p. 110) dice:

“Para que la coexistencia de los principios y va® sea posible es
necesario que pierdan su caracter absoluto, estolascondicion que
eventualmente permitiria construir un sistema fdrcerrado a partir de
uno soélo de ellos. Concebidos en términos absqlutss principios se
convertirian rapidamente en enemigos entre siirfl,funo se erigiria en
soberano sobre todos los demas y sélo permitirgatellos consecuentes
con él. Pero en las Constituciones pluralistas abecque esto sea asi. Los
principios y los valores deben ser controlados pavédar que, adquiriendo

caracter absoluto, se conviertan en tiranos”

Quienes se adhieren a esta nueva vision de wraletacion armonizadora de
los derechos fundamentales, afirman que los @#enrle solucibn a las diferentes
controversias que involucren derechos fundamentaesan necesariamente por la

determinacion del contenido juridico constituciom&sencial de los mismos.

Definen el _contenido esenciale un derecho como la especificacion de

algunos, dentro de los cuales podriamos nombrarfines para los cuales es ese derecho,
guien es su titular quien debe respetarlo, sudggngicance y condiciones de ejercicio, entre

otros.
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Establecen, ademas que el contenido de cada denecklebe considerarse
desde su concepto formal sino desde su nocidnldgiea, es decir, atendiendo a su
finalidad, tanto historica como actual, y a losne® humanos que se intentan proteger o las
conductas que se tratan de impedir, atendiendo ea cestenido en funcion de las
circunstancias del caso concreto, pues no seraufadm en forma abstracta, sino en
concreto. (Fernando Toller, 2005, p- 1028).

La postura de Saux, Edgardo I. (2004, Apartadssl)a de que los conflictos
entre derechos fundamentales del homtra generado un nuevo tipo de conflicto
hermenéutico especialmente para el juzgador, etiquéar en aquellos casos en los cuales

la controversia traida a decisién enfrenta dereghmcipios o valores”

Saux considera que al momento de analizar estosclu®s de rango
equivalente y admitidos por nuestra constituciom@agarantias propias de cada uno de los
hombres de esta nacion; las decisiones judiciataans al juzgador en un terreno muy
delicado y de amplia actualidad y proliferaciondééensa individual de todos estos derechos
que la constitucién y los tratados de rango camgtihal han venido a ofrecernos para
declararnos poseedores de una dignidad infranquieaisho parte de la humanidad que

conformamos.

Este tipo de conflictos o pugna de derechos exdedal forma lo puramente
normativo, la letra de la ley especificamente, ddenecesario dar una justificacién racional

gue aplique, al decir de Saux, los principios dgarsalidad, consistencia y coherencia.
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7. Conclusion
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La bioética con sus tres principios rectores awtta, beneficencia y justicia
acude al auxilio del derecho a través de la bidicai para garantizar la dignidad del hombre
al momento de instalar limites legales a la api@ade los avances tecnoldgicos, adecuando

el marco cientifico a los principios y valores detica en relacion con la vida.

El ser humano, desde sus comienzos, goza de tws $taidico que le es
propio, segun se encuentre dentro o fuera del s&terno, existiendo distintos grados de

proteccion en uno u otro caso.

Considerando que en las TRAeterélogas, interviene material genético ajeno
a la pareja y donde la procreacion que no se daabatente, se realiza con ayuda de terceros,
es que queda claro que se genera una relaciéicpudd base y otra derivada que conforman
verdaderos contratos entre partes, destinadodia concreto.

Estos contratos carentes de legislacion formabsaim se rigen actualmente en
nuestro pais por consensos, codigos de ética g glifgcas, y hasta en algunos casos marcan
que la donacién de gametos es un contrato librepdloy confidencial concertado entre el

donante y el centro autorizado.

Tomando como avance de nuestra legislacion epanytecto de reforma del
C.C. y cual es su actitud respecto al tema tratadauestro trabajo, podemos decir que su
redaccion y postura es la mas liberal de todasekrtion a las legislaciones del derecho
comparado, dejando a un lado la verdad biologidand® y dando entrada a la voluntad
procreacional, determinante de nuevos vinculoatditios pactados de antemano por estos

contratos.

Si dejamos penetrar esta idea de que la voluntacrgacional desplace a la

verdad bioldgica aniquilandola en su totalidad.a®aimos retrocediendo en la historia,

%2 Técnicas de reproduccion asistida.
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estariamos negando a las personas nacidas baJ&kS a gozar de los mismos derechos

gue los hijos nacidos naturalmente.

Los derechos fundamentales que a todos nos peeten@o pueden
jerarquizarse o desplazarse por el avance tecrmoldgie debe ir en pos de la vida, del

provecho del hombre, de hacer un mundo cada vearmej

Estos derechos no pueden ser objeto de contmaitade donaciones, ni de

comercio alguno.

La letra de la ley no puede privar al concebido bes TRA de gozar de todos
los derechos humanos que son dones otorgados elesdenento mismo de la concepcion. Si
nuestra Constitucion y los tratados internacionglegonan los derechos personalisimos
como ley suprema, no puede entonces buscar unnefriiento nuclear o de base entre
derechos, otorgando a unos lo que a otros no.reéthke a la verdad de origen, tan predicado
por nuestro pais por nuestra propia historia, rexdpwolver a mancillarse porque la letra de
la ley sea confusa o contradictoria y no podemestac legislar de manera consecuente con

nuestro triste pasado.

Demos lugar a la primacia de la persona sobrédiaida al igual que otras
legislaciones del mundo que pueden ser ejemplo paeatros legisladores, hagamos de la
vida humana algo digno de enaltecernos como paig,demos lugar a conflictos que pueden
ser evitados.

Hemos tratado de ver como resolver el enfrentaimiqone se producira si el
anteproyecto de reforma del C.C. se plasma en tpteasera obligatoria en cuanto a los
derechos fundamentales intimidad—identidad quauasas técnicas de reproducciéon humana
han ofrecido a tantas parejas deseosas de proddeastra legislacion debe ordenar y
prevenir para que se respete la dignidad de tadosVolucrados.

8 Técnicas de reproduccion asistida.

Maria Soledad Costa 93|P&gina



“La necesidad de legislar las nuevas técnicas geaeuccion asistida conforme los derechos fundaaiest

involucrados.”

Los tres sujetos intervinientes en los contrateslas TRA* gozan de los

mismos derechos que aqui se encuentran en pugna.

Por un lado los padres y el donante, desde sglieeela libertad hacen uso de
su derecho a la intimidad. Siendo sujetos con tdpaale hecho y de derecho, capaces de
expresar sus pensamientos y hacer valer este desdehintimidad y a las no injerencias de
terceros en su vida privada. Deseosos de desceaddan su consentimiento en un contrato
entre partes en desigualdad de condiciones, yaequéa otra rivera de los derechos
fundamentales nos encontramos con el derechodeéidad de ese hijo que es causa fin del
contrato del que hablamos, pero al cual le negahdgrecho a la libertad de elegir en su
futuro el conocer su verdadero origen bioldgicae Eifio, sin capacidad de discernimiento ni
de accién, es la otra parte del contrato derivag® en desigualdad de condiciones vera
frustrada su posibilidad de ejercer los mismosaere que el resto de los hijos nacidos por

las técnicas naturales.

Voluntad procreacional, palabras que el dereclea@erear para establecer un
vinculo filiatorio que se encuentra huérfano dedadr pero que la carga genética no dejara
escapar a la hora de generar una verdad histédbee el inicio de la vida de ese nifio.

El "Big-Bang" trata de explicar el inicio y la ducion del universo. Y el hijo
nacido por voluntad procreacional bajo un marcédjoo de desigualdades, buscara en su
futuro el “big-bang” de su propia identidad, depsapia historia ya que aquellos adultos que
tanto lo desearon le entregaron un “big-bang” llel®o misterios y renuncias en las que
alguien puso en ley la discriminacién de no llega&ntregar la verdad maravillosa del inicio
de la vida. El silencio pactado entre los adukosforma libre, formal y con consentimiento,
les ha negado a estos niflos, los derechos quéos tp a cada uno de nosotros nos
corresponden.

Nacer con dignidad, crecer con la verdad, amadpoision y no por contratos

de silencios es un desafio que enfrentan la tegi@lp la ciencia junto al derecho de saber

% Técnicas de reproduccion asisitida.
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quienes somos, porque estamos en este mundo yutw® fqueremos para nosotros y

nuestros hijos.

Por ello, el anteproyecto de reforma del C.C. debdar la legislacion de las
TRA®® en base a la verdad, respetando en primera medidarecho fundamental del nifio,
dando la oportunidad a esa persona, de que cuaiggdéeea la mayoria de edad, y en caso de
quererlo, pueda llegar a conocer su origen genédtagual que se legisla hoy para la
adopcion plena.

Estamos a tiempo de hacer nacer una legislacidraca y en paz con los
derechos fundamentales, que no sea origen de wergias juridicas que se plantearan por
haber jerarquizado derechos en abstracto, en teydnuscar la armonizacion de ellos. Que
nuestras normas otorguen a la ciencia el lugar lqueorresponde, o sea el segundo,
comenzando por el nifio, que en busqueda de suderedaentidad planteara ante el juez una
controversia de derechos fundamentales que lespaméieron y la ley le nego, no habiendo
respetado su propio origen o concepcion, vedarel@eceso a su verdad genética, que la ley
permitio que le fuera negada por contrato para emantla intimidad de la pareja o el

anonimato del donante.

Si la justicia busca y desea la verdad para tadamunidad entera, hagamos

que desde la cuna se la predique con el ejemplo.

Saber quienes somos nos tornara mas sabios salaéalecidir el futuro de la
humanidad, que aunque inundada de belleza y séiduveces nos cuesta descubrirla.
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