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INSEMINACION HUMANA ASISTIDA Y DERECHO

Esta obra analiza la inseminacion artificial, sus diversas técnicas e implicancias
juridicas que conlleva, en especial en el derecho argentino. Comienza refiriendo
que la decisiébn humana de procrear y sus eventuales impedimentos, han generado la
creacion de diversos métodos médicos para solucionar tal falencia. Asi es que, en
su primera parte, alude a los conceptos basicos de la materia, tales como los de
esterilidad, técnicas de baja, media o alta complejidad. Inseminacion artificial
homéloga y heter6loga. Luego, analiza lo propiamente juridico, necesidad del
consentimiento informado previo al tratamiento, estatus juridico del concebido, teorias
respecto al inicio de la vida humana, singamia, anidacién, implantacion, concluyendo
con la propia opinién del autor. En la parte final se recuerdan nociones de filiacién civil
y formas de determinacion de las mismas en el derecho, con especial mencién de las
acciones de filiacion, reclamacion de estado e impugnacion del mismo. Concluye el
trabajo con el analisis de la filiacion de los nacidos por técnicas de inseminacion

artificial y su proyecto de ley sobre inseminacion humana asistida y uso de gametos.

ASSISTED HUMAN INSEMINATION AND LAW

This study analyzes artificial insemination, its various techniques and the legal
implications it entails, especially in Argentinean law. It begins stating that the human
decision to procreate and its eventual handicaps have originated the creation of
different medical methods to solve such fallacy. Thus, to begin with, it refers to the
basic concepts of the subject, such as those of sterility, low, medium and high
complexity techniques, homologous and heterologous artificial insemination. Then, it
analyzes the legal aspect, the necessity of consent previous to the treatment, the legal
status of conceived, the theories about the beginning of human life, syngamy, nidation,
implantation, and it finishes with the author’s opinion. In the last section, civil affiliation
notions and ways of determining them in law are reminded, especially affiliation
actions, claim of status and its impugnation are especially mentioned. This study
finishes with the analysis of affiliation of newborn by means of artificial insemination
techniques and the corresponding proposed law on assisted human insemination and

the use of gametes.
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1 - Tema, Contexto y Justificacion

Para este proyecto de TFG el tema elegido es el de la situacion juridica
del “concebido” por medio de la técnica de inseminacion artificial, siendo esta
una de las diferentes practicas que se realizan para lograr la consecucion de un
hijo por una pareja que por sus propios medios no puede lograrlo, estas
practicas, vienen desde hace un buen tiempo realizandose en nuestro pais y
han traido esperanza a numerosas familias que ven la posibilidad cierta de
procrear y cumplir el suefio de toda pareja que pretende ver proyectado su

amor en un hijo.

Pero en nuestro medio, no hay una norma juridica que brinde seguridad
a las parejas que recurren a la técnicas de inseminacion, especialmente, en
cuanto a su vinculacién con las clinicas y los profesionales meédicos que
ofrecen éstos servicios, también carece de proteccion juridica el concebido por
inseminacion artificial, tanto en lo relativo al momento de su concepcién como
en lo tocante a su filiacién cuando para fecundarlo se ha empleado semen que

no pertenece al hombre de la pareja, sino, a un donante.

Las distintas practicas de fecundacion asistida, que consisten en
técnicas mediante las cuales se aproximan gametos masculinos y femeninos
para provocar la “concepcion” no son una novedad, ya que los primeros
intentos se remontan al siglo XVI cuando Marcelo Malpighi obtuvo la
fecundacion artificial de un gusano de seda, luego se experimento en animales
y finalmente se utilizo en humanos. Asi en 1785, M. Thouret decano de la
facultad de medicina de Paris, logré fecundar a su estéril mujer con la ayuda de
una inyeccién intravaginal introduciéndole su propio semen, posteriormente
John Hunter en 1791 logra fertilizar una mujer con semen de su marido
obtenido por masturbacién®. También es de destacar que las técnicas para

lograr una fecundacién artificial fueron evolucionando, y modernamente en el

! véase http://www.ucm.es/info/eurotheo/diccionario/B/biotecnologia.htm Fecha visita 06/10/2010
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plano cientifico, se las clasifica segun su grado de complejidad. Asi se
considera de alta complejidad la union de los gametos in vitro o en laboratorio,
es decir “fuera del seno materno” para ser luego introducido el embrién en el
Utero de la mujer productora del 6vulo o de otra que solo presta su vientre para
la gestacion del mismo (madre sustituta), siendo uno de los primeros
antecedentes de ésta practica el llevado a cabo por los bidlogos Rock y
Menken en el afio 1944 cuando obtuvieron en laboratorio cuatro embriones
humanos a partir de exponer a mas de cien ovocitos a espermatozoides. Luego
entre 1965 y 1970 el ginecdlogo Robert Edwards mediante intensas
investigaciones obtiene el desarrollo de évulos fertilizados in vitro y ya en
1971comunica haber conseguido un estadio mas desarrollado y anuncia la
posibilidad de transferir embriones al Utero materno para su posterior desarrollo

y consecuente nacimiento?

Respecto a la inseminacion artificial que es la practica de fecundacion
asistida que hemos elegido para analizar y desarrollar en este trabajo, en el
ambito cientifico se la clasifica dentro de las de mas baja complejidad en la cual
el évulo se fecunda con el esperma en el mismo Utero de la mujer, previa
estimulacién ovérica leve con el fin de inducir un crecimiento discreto del
namero de foliculos a ovular ya que de esta manera se aumentan las
posibilidades de concepcion sin incrementar demasiado el riesgo de embarazo
multiple.®> Hasta aqui no existiria inconveniente, si la pareja que efectta esta
técnica aportan ambos los gametos necesarios para la concepcion del nuevo
ser, ahora interesantisima cuestion se da, si para lograr la fecundaciéon es
necesario que el gameto masculino deba ser aportado por un tercero donante
(fecundacion heterdloga), generando un gran interrogante respecto de la
filiacibn del concebido ya que nuestro sistema de filiacién, respecto de la
paternidad natural, se basa en la verdad genética mientras que la maternidad
se basa en la verdad biolégica. Esto quiere decir que el titulo de atribucion de

la paternidad corresponde al hombre que aporté el semen, mientras que el

2Véase http://www.salvador.edu.ar/juri/ual-4-tpcobas2.htm#Fecundacion in vitro: historia Fecha visita
06/10/2010.

* Andorno, Roberto L, “El derecho frente a la procreacion artificial”, Ed. Abaco, afio 1997 — Buenos
Aires. Pag. 27.



titulo de atribuciéon de la maternidad corresponde a la mujer que dio a luz
conforme Art. 242 CC. Caemos asi en los cuestionamientos inevitables en

relacion a nuestro ordenamiento juridico:

¢ Es padre del nacido el marido que ha consentido el aporte del semen por el
donante, o quizéa lo sea el anonimo donante del semen?; y también ¢ el nacido
por medio de ésta técnica, puede ejercitar acciones de reclamacién de estado
frente al varén cuyos gametos fueron aportados como elemento genético para

la concepcién?

Como puede verse, estas nuevas técnicas de reproduccion desafian
algunos principios basicos del derecho de familia, alterando el orden social
vigente y comprometiendo de esta forma los pilares bésicos de nuestra
sociedad vgr. el derecho a la vida, a la procreacién, el matrimonio, etc. Es por
todo esto donde entendemos justificada la intencion de andlisis y estudio de la

tematica planteada para este proyecto.

2 - Objetivos

En virtud de lo mencionado supra nos proponemos analizar la casuistica
que se presenta en relacion a la filiacibn del concebido por medio de
inseminacion artificial, como primer supuesto puede mencionarse a tal fin, el de
una técnica de inseminacion artificial llevada a cabo por los miembros de un
matrimonio, donde ambos han otorgado su consentimiento para efectuar la
inseminacién con material genético de origen homoélogo; y como segundo caso
cuando la inseminacion asistida es efectuada con material heterélogo, o sea
semen de un tercero donante, con consentimiento del marido de la mujer
inseminada, ademas analizaremos la situacion del concebido por medio de
esta técnica como sujeto de derecho. El analisis y estudio de estas tematicas
se realizara utilizando como antecedentes las distintas bibliografias que nos

permitan contextualizar y armonizar estas practicas que se dan en nuestro



medio con el derecho vigente. Haciendo hincapié donde indefectiblemente es
necesaria la sancion de una ley que no implique el sacrificio de valores

fundamentales.

A su vez, para alcanzar este objetivo haremos revista de las distintas
teorias relativas al momento de la fecundacion y aquellas que discuten el

momento en que comienza la existencia humana

3 - Fundamentacion tedrica y metodologia

El tema que venimos comentando como toda cuestion de derecho o de
las ciencias juridicas “es opinable” mas alla de lo convincente que pueda
parecer una teoria, por supuesto, en razén de preconceptos o ideologias a las
que sea afin el lector y que en concreto ellas serdn las que determinaran su
adhesion a una u otra. Y es en funcidén de esta idea que ningun lineamiento
tedrico tendra verdad absoluta sobre sus construcciones. De ahi, que en
nuestro parecer lo acertado sea la busqueda de un justo medio entre las
doctrinas mas extremas, lo que se conoce en nuestra literatura juridica como

Teorias Mixtas.

Desde un comienzo, venimos comentando sobre el derecho de las
parejas a emplear los medios que la ciencia médica pone a su alcance para
procrearse y ser padres. Y este derecho es reconocido por nuestro
ordenamiento juridico por medio de una de las subespecies de la autonomia de
la voluntad, que consiste en la autonomia de la voluntad procreacional® que se
define como el propésito de engendrar, el deseo definido de crear una nueva
vida, y como todo derecho debe ser tutelado por la ley.

* Loyarte, Dolores y Rotonda, Adriana E., “Procreacién Humana Artificial: Un Desaffo Bioético”, Ed.
Depalma. 1995 Buenos Aires. Pag. 175.



Ahora bien, el ejercicio de un derecho requiere inexorablemente de una
reglamentacion, de un limite a los efectos de que el mismo no se torne abusivo.
Nosotros creemos que ese limite en rasgos generales, lo impone el naciturus,
0 sea el concebido, sea cual fuere la manera por la que se lo fecunde, ya que
desde su existencia como ser humano nuestro Cdédigo Civil le atribuye status
juridico o sea calidad de sujeto de derecho que opera como un limite, en

sentido de que se impone ante los derechos de los demas, su propia dignidad.

Es éste el criterio rector que deberé tener cualquier proyecto de ley, mas
alla de los derechos de la pareja para poder procrearse, en ningin momento el
legislador debe olvidar que en el fondo esta legislando sobre una vida humana,
0 si se quiere, el proceso artificial para llegar a ella. En pocas palabras, el ideal
a alcanzase (Teoria Mixta) seria: brindar marco juridico, lo mayormente posible
tuitivo-permisivo®, al derecho de la pareja que emprende el camino de la
procreacion asistida en total armonia con los derechos del concebido,
tratandoselo siempre como ente individual no olvidando que el bien juridico
mas importante por el que debe velar una norma de procreacion asistida es el

derecho a la vida del embrién desde el momento de su concepcion.

Proponemos esta “perspectiva de inteleccion mixta” en funcion de que
en nuestro ambito, algunos proyectos de ley sobre el tema presentan una
marcada tendencia permisiva y otros restrictiva, esta clasificacion propuesta

por Cobas, Manuel® se presenta de la siguiente manera:

En un primer grupo y en una orientacion "permisiva" se destacan los

proyectos de los legisladores Storani y Lafferreire (1991), Gomez Miranda

® Legislando de manera prohibitiva, cerrariamos la puerta principal, viendo como las practicas de
fecundacion asistida se seguirian produciendo a nuestras espaldas, segin Ramos, Rodolfo en su obra
“Fecundacion asistida y derecho” E. Juris 1998, Santa Fé. Pag. 26.

® Cobas, Manuel “Fecundacion In Vitro” -
http://www.bioetica.ecaths.com/archivos/bioetica/FIVJurisprudencia.pdf - Fecha visita 16/07/2010
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(1991), Natale y Antelo (1993), Juan P. Cafiero (1993), y Mendoza y Troyano
(1993).

Estos proyectos del primer grupo sélo reconocen al embrion humano
como "persona o sujeto de derecho" una vez implantado en el Utero (Storani y
Lafferreire) o, desde que posee la "capacidad necesaria para ser implantado”
(Mendoza y Troyano) o simplemente eluden la cuestion (Natale y Antelo;
Cafiero; Gomez Miranda), de manera mas reciente podemos citar el proyecto
de Luz M. Sapag’ que en su articulo 17 de propuesta de reforma al Art. 63 CC
en su parte pertinente expresa: “El 6vulo fecundado en etapa de singamia,

goza de la proteccion juridica que este codigo otorga a las personas por nacer.”

En el segundo grupo y de orientacion "restrictiva” se ubican los
proyectos de los legisladores Britos (1992), Lopez de Zavalia (1992), Camafio y
Corchuelo Blasco (1993) y Ruckauf e Iribarne (1993), que adoptan como
criterio rector el respeto de la vida embrionaria reconocen al concebido como
titular de una serie de derechos, en particular a la vida, a la propia identidad, a
no ser objeto de experimentacion, etc. Pero con un cierto perjuicio al derecho
procreacional®. En esta misma orientacién “restrictiva,” en sentido de que
preponderan los derechos del concebido por sobre las técnicas de procreacion,
mas modernamente podemos citar el proyecto de la senadora Giri, Haide
Delia® que en su articulo 7 denomina fecundacién al proceso que se inicia con
la entrada del espermatozoide dentro del Ovulo, con esta misma linea de

pensamiento los senadores Liliana T. Negre de Alonso.- Adolfo Rodriguez

"Véase
http://www.senado.gov.ar/web/proyectos/verExpe.php?origen=S&tipo=PL&numexp=3859/05&nro _com
ision=&tConsulta=3 Fecha visita 18/07/2010
& Cobas, Manuel “Fecundacién In Vitro™ -
gttp://www.bioetica.ecaths.com/archivos/bioetica/FIVJurisprudencia.pdf - Fecha visita 16/07/2010
Véase
http://www.senado.gov.ar/web/proyectos/verExpe.php?origen=S&tipo=PL&numexp=955/08&nro_comi
sion=&tConsulta=1 Fecha visita 18/07/2010
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Saa.- Roberto Basualdo™ “sostienen que comienza la existencia de un embrion

desde que el évulo es fecundado por el espermatozoide”.

La admision o no del empleo de gametos de donantes andnimos es otra
de las cuestiones que divide a los proyectos de ley y pone de manifiesto la
diversa filosofia que los anima. Los proyectos permisivos aceptan el empleo de
gametos de terceros anénimos y, en general, no reconocen al hijo el derecho
de conocer a su ascendiente. Se desinteresan asi del vacio de ascendencia
gue se crea en los nifios que resultan de éstas técnicas. También, algunos de
los proyectos permiten a mujeres solas, es decir, que no tengan una pareja, el
acceso a las técnicas (Storani-Lafferreire; Natale-Antelo; Cafiero)**.

Los proyectos "restrictivos”, en cambio, s6lo admiten el empleo de
gametos de la pareja, de modo de garantizar la identidad del nifio, asegurando
la coincidencia entre el padre y madre "biologica" y el padre y a la madre
"legales”. En la idea de que el nifio debe nacer en un hogar con un padre y una
madre, s6lo admiten el acceso a las técnicas de mujeres casadas (Ruckauf-
Iribarne) o que al menos integren una pareja estable (Britos; Camafo-

Corchuelo Blasco)*?.

Toda nuestra investigacion se realizara enfocando las distintas
problematicas planteadas en esta teoria mixta pretendiendo fusionar el derecho
procreacional que toda persona tiene, con los derechos del concebido. En otra
palabras, entendemos que el fin de esta teoria mixta es el fin de la vida, del
amor paternal, del sentido comun, o sea normativizar el proceso de procreacion

asistida desde la perspectiva de que quienes lo llevaran adelante seran los

10y/gase
http://www.senado.gov.ar/web/proyectos/verExpe.php?origen=S&tipo=PL&numexp=3518/06&nro _com
ision=&tConsulta=3 Fecha visita 18/07/2010

1 Cobas Manuel Seminario “Fecundacion in Vitro™
http://www.bioetica.ecaths.com/archivos/bioetica/FIVJurisprudencia.pdf - Fecha visita 16/07/2010

12 Cobas, Manuel Seminario “Fecundacion In Vitro”
http://www.bioetica.ecaths.com/archivos/bioetica/FIVJurisprudencia.pdf - Fecha visita 16/07/2010
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futuros padres de ese hijo a quien en ningin momento le preferiran un perjuicio
a costa del anhelo de procrearse, debiéndose entender que no todo es
aceptable para lograr un fin y que la moral y la ética deben ser principios
rectores en estos temas, pero se insiste, lo haremos intentando limitar en lo

menos posible el derecho de procreacion del ser humano.-
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4- Introduccion

Asi como engendrar una vida nos llena de las mas grandes
satisfacciones, la perdida de la capacidad reproductiva origina un pesado vacio,
gue llevara en la generalidad de los casos a quienes lo padecen a la busqueda

de una ayuda para superarlo.

En los udltimos afios, la ciencia ha realizado grandes avances en el
conocimiento de los mecanismos que intervienen en la fertilidad y con el aporte
de la tecnologia, han aparecido nuevas metodologias que otorgan posibilidades
de tratamientos hasta hace poco inimaginables. Debido a las implicancias
sociales, juridicas y morales de algunas de estas técnicas, este tema ha
despertado multiplicidad de opiniones.

En cuanto a las implicancias juridicas que envuelven esta tematica que
abordaremos, se presenta en relacion al status juridico del por nacer, una
problematica en razon de que en las ciencias médicas existen distintas teorias
respecto al momento en que comienza la existencia humana, esto ha
repercutido en el dmbito del derecho, en razén de que si existen distintos
momentos a los que se puede atribuir que comienza la existencia de un nuevo
ser humano, entonces, segun la teoria que se adopte, sera distinto el momento
al que se le aplicara para esa teoria el término concepcion que emplea nuestro
Cddigo Civil en su Art. 70, o sea, el término concepcidén no delimita el mismo
estadio para la teoria de la fecundacion, que para la teoria de la singamia o de
la anidacion ya que para cada una de ellas, como se vera, el momento del

comienzo de la existencia de una persona es distinto.

A su vez en el tema tocante a la filiaciobn de los nacidos por estas

practicas, se producen repercusiones que requieren analisis especialmente en

14



lo tocante a los pilares biolégicos y juridicos'® que determinan la paternidad y la
maternidad del concebido por medio de estas técnicas de fecundacion, ya que
por lo general no coinciden, en especial cuando se emplean gametos de

terceros para lograr la inseminacion.

5 - Resefna Historica:

Fue en 1776 cuando se produjo la primera asistencia médica a la
procreacion, el primer “embarazo con ayuda”’ del que tenemos registro: en
Londres, el cirujano John Hunter tomd con una jeringa el semen de un hombre
con hipospadia (deformacion del pene que hace que al momento de la
eyaculacién el semen caiga fuera de la vagina) y lo deposité en la vagina de su
esposa, obteniendo un embarazo. Desde entonces esta rama de la medicina

nunca dej6 de crecer'®,

En cuanto a la fecundacion in vitro recién a fines de la década del “70,
mas puntualmente en el afio 1978 se tuvo conocimiento en el mundo del
nacimiento de Louisse Brown, la primera nifia de probeta, un hecho histérico
para la humanidad. Este acontecimiento ocurrido en Gran Bretafia el 25 de
Julio de 1978, abria un camino de interés creciente en la genética humana,
como también serias expectativas, esperanzas fundadas, ideas y pasiones

encontradas y porque no de intereses creados a su alrededor.

La fertilizacién in Vitro llegd a la Argentina en 1985, hasta hoy, el mundo

contabiliza medio millon de nifios probeta. Para sus padres es motivo de

13 Gonzalez Unzueta, Cristina — UE-Siglo XXI - Cétedra H de Derecho Privado | — Médulo de Lectura
I, Pag. 25.
14yéase, http://www.nascentis.com/historia_de_la_fertilidad_asistida Fecha visita 21/07/2010.
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alegria, aunque las técnicas siempre estan rodeadas de cuestionamientos

éticos™®.

6 - Fecundacion:

6.1 — Concepto:

Es importante destacar que la fecundacion no es un evento momentaneo,
sino que consiste en un lento y complejo proceso bioldégico del cual se
desconocen muchos aspectos, y donde muchos factores han de interactuar

para que culmine satisfactoriamente.®

En armonia con lo anterior las ciencias biogenéticas consideran que el
proceso de fecundacién'’ comienza en el momento que el espermatozoide
toma contacto con el 6vulo y finaliza con el proceso de singamia o de fusién de
dichas células constituyéndose el huevo o cigoto. Son varios los
espermatozoides que pueden lograr este primer contacto, pero solo uno lograra
ingresar y fecundar el Ovulo, segun estas ciencias el proceso de la
fecundacion-concepcion continua de manera ininterrumpida hacia la fusién de

dichas células®® en una sola que es lo que se ha dado en llamar Singamia.

El 6vulo esta protegido por una membrana llamada peldcida y por una
corona con rayos conocida como corona radiante, ambas le sirven de
proteccion, al llegar el espermatozoide a la trompa, el évulo se despoja de su
vestidura exterior para permitir que el espermatozoide pueda entrar sin
inconvenientes. Luego se produce el reconocimiento: la membrana del évulo se

acerca a la membrana de la cabeza del espermatozoide y se opera el

15 véase, http://www.lanacion.com.ar/nota.asp?nota_id=511846 Fecha visita 21/07/2010.

!¢ Andorno, Roberto L, “El derecho frente a la procreacion artificial”, Ed. Abaco, afio 1997 — Buenos
Aires. Pag. 24.

7 Andorno, Roberto L, “El derecho frente a la procreacion artificial”, Ed. Abaco, afio 1997 — Buenos
Aires. Pag. 24.

18 |_lamadas pronucleos que contienen, uno el material genético paterno y el otro el material genético
materno.
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reconocimiento, vale decir, las dos células se reconocen como de la misma

especie®®.

Con posterioridad, una vez ingresado el espermatozoide, se produce el
bloqueo de la polispermia para evitar el ingreso de otros espermatozoides al
ovulo, es decir, por medio de un mecanismo hormonal se bloquea el ingreso a
los demas, ya que se disparan una serie de reacciones que alteran las
propiedades de la superficie del huevo tornandola impermeable a los otros

espermatozoides.

Es asi que fecundacion y singamia, se encuentran, en el proceso para
llegar al nacimiento en la etapa pre-embrionaria que va desde la penetracion

del espermatozoide en el 6vulo hasta la formacion del cigoto unicelular®.

6.2 — Fecundacion Natural:

Ahora bien la fecundacion desde el inicio de la raza humana viene
produciéndose de manera natural a través del acto coital, y para que una
fertilizacion o concepcion tenga lugar por via natural, como primero el hombre
debe depositar, a través de una relacién sexual una cantidad y calidad
adecuada de espermatozoides en el fondo vaginal. Estos espermatozoides
deberan ingresar primero al interior del Utero a través del cuello uterino por el
canal cervical. Aquellos espermatozoides que consiguen traspasar este canal y
penetran en la cavidad uterina deberan viajar por el interior de las trompas
hasta alcanzar sus extremos, préximos a los ovarios, donde eventualmente se

encontraran con el 6vulo liberado para que se produzca la concepcion.

¥véase http://www.salvador.edu.ar/juri/ual-4-tpcobas2.htm#A.-
%20PROCEDIMIENTO%20DE%20FECUNDACI%C3%93N%20HUMANA Fecha visita 19/09/2010.
%% | oyarte, Dolores y Rotonda, Adriana E., “Procreacién Humana Artificial: Un Desafio Bioético”, Ed.
Depalma. 1995 Buenos Aires. Pag. 189.
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6.3 — Esterilidad, infertilidad, conceptos

Suele suceder que la fertilizacion explicada supra no se produce en
todas las parejas de manera natural, esto en razon de que alguno de los
integrantes de dicha pareja o ambos pueden padecer algun problema de

infertilidad o esterilidad.

En el comudn de la gente estos términos se emplean de manera indistinta
como si fuesen sindnimos, pero esto no es exacto, debido a que son patologias

diferentes. Con el objeto de precisar estos conceptos decimos que:

Esterilidad: La esterilidad es una cualidad atribuible a aquellas personas
que no se pueden reproducir, bien sea debido al mal funcionamiento de sus
organos sexuales o a que sus gametos son defectuosos. Las causas de la

esterilidad son diversas y varian en funcién del sexo?.

Infertilidad: Son las alteraciones de la fertilidad que sufre una pareja
cuando, tras un afilo de mantener relaciones sexuales de forma regular y sin

utilizar métodos anticonceptivos, no es capaz de conseguir un embarazo?.

También implican infertilidad los casos donde, tras haber quedado la
mujer embarazada, no logra llevar a término una gestacion, es el caso de
aquellas parejas cuya mujer es una abortadora habitual, es decir pierde sus

embarazos, no logra llevarlos a término.

2! yéase http://es.wikipedia.org/wiki/Esterilidad Fecha visita 22/07/2010.

22 Andorno, Roberto L, “El derecho frente a la procreacion artificial”, Ed. Abaco, afio 1997 — Buenos
Aires. Pag. 20. Coincidentemente, Loyarte, Dolores y Rotonda, Adriana E., “Procreacion Humana
Artificial: Un Desafio Bioético”, Ed. Depalma. 1995 Buenos Aires. Pag. 85.
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7 - Técnicas de Reproduccion Asistida®

Para superar estas falencias patolégicas se crearon las distintas técnicas
de procreacion artificial que se clasifican como de baja, media y alta
complejidad, la técnica de inseminacion artificial la encontramos incluida entre
las de baja complejidad que explicaremos a continuacion, también
encontramos las técnicas de media complejidad, que de la misma manera que
la anterior su caracteristica principal es que la concepcion o fecundacion se
produce dentro del cuerpo de la mujer a diferencia de las técnicas de alta
complejidad en que la concepcion se produce en el laboratorio o in vitro 0 sea
fuera del seno materno. Esta Ultima técnica por exceder nuestro objeto de
estudio solo sera conceptualizada a los fines de completar la clasificacion

planteada.

Ahora bien, como dice Roberto Andorno®* bajo el término de
Reproduccion o Fecundacion Asistida se engloba una amplia gama de técnicas
y procedimientos que tienen como finalidad aumentar las posibilidades de
concepcion a través de un acercamiento entre Ovulos y espermatozoides por

diversos medios, a saber:

7.1 - Técnicas de baja complejidad:

Dentro de las técnicas de inseminacion artificial, ésta es la mas simple
ya que la fertilizacion se lleva a cabo en el ambiente natural y por ello se la
denomina IntracorpOrea, es requisito esencial que por lo menos una de las

trompas de la mujer esté sana.

Este procedimiento consiste en inducir una estimulacion leve de la
ovulacion con medicacion, la cual se va controlando por ecografia debido a que
los medicamentos que favorecen la fertilidad pueden producir varios évulos,
con el riesgo de un embarazo mdltiple. El control del tratamiento se lo realiza a

través de la medicion de las concentraciones de hormonas en muestras de

23 Véase http://www.salvador.edu.ar/juri/ual-4-tpcobas2.htm#B.-
TECNICAS%20DE%20REPRODUCCION%20ASISTIDA Fecha visita 20/07/2010.

2 Andorno, Roberto L, “El derecho frente a la procreacion artificial”, Ed. Abaco, afio 1997 — Buenos
Aires. Pag. 26.
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sangre y mediante control ecografico para monitorear el desarrollo de los
foliculos. La presencia de muchos foliculos implica la produccion de
demasiados oOvulos lo cual aumenta el riesgo de embarazos multiples, es por
ello que el objetivo de la Inseminacion intrauterina consiste en generar no mas

de tres 6vulos.

El dia de la ovulacién se solicita una muestra al aportante del semen la
cual es procesada en el laboratorio para recuperar los espermatozoides
moviles que luego, en el mismo dia, seran colocados en la cavidad del utero. El
semen no puede introducirse en el Gtero sin una preparacion previa, ya que el
eyaculado ademas de espermatozoides, contiene una serie de sustancias,
como el plasma seminal, que si se introdujeran en el Gtero, podrian producir
reacciones alérgicas e infecciones en la mujer. Por esta razon es que debe
hacerse un lavado de la muestra de semen con el que se eliminan las

sustancias indeseadas, conservando solamente los espermatozoides.

Este proceso de lavado del semen es conocido como Capacitacion
Artificial Espermética, ya que ademas de eliminar el plasma seminal produce
una serie de cambios en los espermatozoides, sin los cuales no serian capaces
de fecundar. Por ultimo, cuando se realiza la capacitaciéon artificial de una
muestra de semen, se hace una incubacion en medios especificos y en
condiciones microambientales perfectas para mejorar la movilidad y poder
separar y seleccionar los mejores espermatozoides del resto®. Preparada la
muestra de semen y recolectado los mejores espermatozoides en un de medio
de cultivo donde los mismos se conservan, se carga con una finisima canula,
para ser depositado en la cavidad uterina. La canula se introduce, a través del
cérvix, hasta el fondo del uGtero y una vez dentro se depositan los

espermatozoides.

El procedimiento de la inseminacién artificial no es, en absoluto, una
técnica dolorosa ya que no requiere intervencion quirdrgica. A su vez, la canula

es mucho més fina que el orificio de entrada del Utero que ademas, en ese

2> Por ejemplo, el lavado o sperm washing; swiming up en el cual los espermas mas veloces en un medio
preparado, nadan hacia arriba lograndose la separacion de los espermas mas mdviles o agiles de los
menos moviles.
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momento del ciclo, esta completamente dilatado permitiendo el ingreso de la
misma sin ser percibida por la paciente. Para favorecer la llegada de los
espermatozoides, la paciente se queda unos minutos de reposo después de la

inseminacion e inmediatamente puede reanudar su actividad cotidiana.

En circunstancias normales, la inseminacion se lleva a cabo con el
esperma de la pareja de la mujer. Sin embargo, existe otra técnica de
inseminacion artificial donde el esperma utilizado proviene de donantes
anonimos. Es dable destacar que todos los donantes de esperma deben
someterse a un examen para la deteccion de enfermedades genéticas y virus.
Este tratamiento se reserva para casos de esterilidad masculina en los que el
esperma del hombre presenta algun tipo de anormalidades severas. Debido a
ello es importante que las pruebas de esterilidad del hombre indiquen un
funcionamiento razonable de los espermatozoides (nUmero, movimiento y

forma).

El porcentaje de éxitos de este tratamiento, después de la estimulacion
ovarica es de 10% a 15 % por ciclo, pero puede llegar a ser hasta un 50%

después de varios intentos en un afio.

7.2. - Técnicas de mediana complejidad: GIFT.

GIFT: (Transferencia de gametos a las trompas de Falopio) Esta técnica
consiste en la recoleccion de 6vulos del ovario que luego vuelven a transferirse
casi inmediatamente después de su recoleccién junto con una pequefia
muestra de esperma. La fertilizacion se lleva a cabo en el ambiente natural - In
vivo. Para el empleo de esta técnica, al igual que la anterior, es necesario
practicar la induccién de la ovulacion, efectuar exdmenes ecograficos y
pruebas de sangre con el fin de preparar y controlar el ambiente para introducir
los espermatozoides. También es similar a la técnica anterior en cuanto a la

obtencion del semen, su tratamiento y capacitacion.

La diferencia radical, la encontramos en que los ovocitos deben ser
recolectados a través de la técnica de la laparoscopia o puncion ecografica,
siendo ambos procedimientos quirdrgicos que requieren de anestesia, con esto
los médicos, tienen el tiempo justo para examinar los 6vulos, elegir tres como
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maximo y afadirlos de manera simultanea con la muestra de esperma en las

trompas de Falopio.

Esta técnica es un tratamiento util, por ejemplo, para las parejas con
esterilidad inexplicable y en casos de endometriosis®® que es una de las
enfermedades ginecoldgicas mas comunes en la que los dos sintomas que
mas se repiten son el dolor y la infertilidad ocasionados por la aparicion y
crecimiento del tejido endometrial fuera del Gtero, sobre todo en la cavidad
pélvica como en los ovarios, detras del Gtero y en los ligamentos uterinos. Asi,
alrededor de un 30 a 40 por ciento de las mujeres con endometriosis no son
fértiles, por lo cual es una de las principales causas de infertilidad femenina
pero puede ser tratada con la utilizacion de hormonas y cirugias, siempre y

cuando las trompas de Falopio estén sanas.

7.3. - Técnicas de alta complejidad

FIV: Es un método de fertilizacion in vitro o extracorpdrea en razon de
que el ovulo es fertilizado con los espermatozoides fuera del cuerpo de la
mujer, consiste en retirar varios 6vulos de los ovarios de la mujer por puncién a
través de la vagina para fertilizarlos con el esperma del hombre en el
laboratorio y en transferir los embriones seleccionados a la matriz para su

implantacion y el desarrollo del embarazo.

En este procedimiento de fecundacion in vitro, para lograr la maduracion
de varios 6vulos y aumentar asi las chances de concepcion, se suministra a la
mujer medicamentos para producir estimulacion ovarica y obtener la
maduracién de mayor numero de 6vulos, éste procedimiento de estimulacion
se lo va controlando por medio de ecografias transvaginales. Obtenidos los
ovulos, debe procederse a su recoleccion, que técnicamente se denomina
puncion ovarica que se realiza mediante una fina aguja que se introduce via
transvaginal y guiada con ecografia. Vale mencionar que la paciente no siente

dolor, ya que se le aplica una sedacién leve o anestesia local?’. Posteriormente

% \éase http:/mww.nichd.nih.gov/publications/pubs/endometriosis/espanol/ Fecha visita 22/09/2010

2" \Véase http://www.reproduccionasistida.org/reproduccion-asistida/reproduccion-
asistida/embarazada/puncion-ovarica/ Fecha visita 22/09/2010-
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el liquido folicular obtenido es enviado al laboratorio para ser inseminado con el
semen del varon. Luego de la recuperacion de los ovocitos, mediante la
puncion ovarica, se los deposita en una placa especial de cultivo junto a los
espermatozoides del hombre para que se consiga la fecundacion. La placa de
cultivo se deja en el incubador, que se encuentra a la misma temperatura que
el Gtero materno. Seguido y mediante microscopio se observa si ha habido
fertilizacion, de ser asi, los ovocitos fertilizados presentaran dos pronucleos,

uno posee la informacién genética del 6vulo y el otro del espermatozoide?.

Los o6vulos fertilizados como es de esperar se transforman en
embriones, los cuales seran valorados segun su calidad embrionaria para
realizar su transferencia al seno materno por medio de una canula, para su

desarrollo y hasta su nacimiento.

La FIV se desarrollo para tratar a las parejas cuya principal causa de
esterilidad es un dafio a las trompas de Falopio, la técnica también ha resultado
atil en caso de endometriosis, alteraciones del esperma e incluso en casos de
esterilidad inexplicable. También se ha demostrado que es conveniente llevarla
a cabo en mujeres mayores de 35 afios, en donde la tasa de embarazo

disminuye considerablemente.

8 \/éase http://www.reproduccionasistida.org/reproduccion-asistida/reproduccion-
asistida/embarazada/inseminacion-de-los-ovocitos-en-fiv-convencional/ Fecha de visita 23/09/2010.
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8 - Inseminacion Artificial — Concepto

Es todo aquel método de

reproduccién asistida por el que

esperma y Ovulo son acercados con

> Intrauterina

Ovaxin la finalidad de producir una

concepcion, basicamente consiste en

Intracervical

Cuello depositar esperma en la vagina, en el

cuello del utero o en el propio

I Intravaginal l]ter029 .

Como bien se dijo, la inseminacién artificial o asistida se encuentra
ubicada en la clasificacion mencionada supra en la categoria de baja
complejidad, que es aquella en la cual la fecundacion se produce dentro del
cuerpo de la mujer o sea in vivo 0 Intracorporea, pero esta técnica reconoce
variantes®, esto segln el lugar del aparato reproductor femenino donde se

coloque el esperma, asi se distingue entre:

Inseminacién _artificial _intravaginal: este método resulta util para aquellas

parejas en las que la mujer ovula regularmente y el hombre no puede eyacular
dentro de la vagina,®! siendo en principio la mas inocua 0 menos invasiva para
el cuerpo de la mujer. El procedimiento de inseminaciéon intravaginal es
realmente muy sencillo y estd dando buenos resultados. La misma mujer de la
pareja puede realizarlo sin ayuda de un tercero y sin necesidad de recurrir a un
centro meédico. Para aplicar la técnica, se utiliza una muestra de esperma de la
pareja de la mujer o de un donante, la muestra de semen fresco debe
colocarse dentro de una jeringa estéril, que luego es introducida dentro de la
vagina por la misma mujer o con la ayuda de su médico 0 esposo, ejerciendo

una leve presion sobre la misma para que ésta llegue hasta el cuello uterino,

2% Loyarte, Dolores y Rotonda, Adriana E., “Procreacién Humana Artificial: Un Desafio Bioético”, Ed.
Depalma. 1995 Buenos Aires. Pag. 108.

% Loyarte, Dolores y Rotonda, Adriana E., “Procreacién Humana Artificial: Un Desafio Bioético”, Ed.
Depalma. 1995 Buenos Aires. Pag. 109.

31 véase http://www.fertilab.net/FERTILIDAD/INSEMINACION_ARTIFICIAL/INSEM_02.html#01
Fecha visita 23/07/2010.
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una vez que se encuentre ubicada en el lugar indicado, se deposita la muestra

de semen.

El éxito de este método estd estrechamente vinculado a los problemas
de infertilidad, como a la calidad del esperma del hombre de la pareja. Los
espermatozoides que hayan sido lavados podran proporcionarle mayores
oportunidades de quedar embarazada durante cada ciclo. El promedio de las

tasas de éxito es cercano al 10%, pudiendo llegar al 30%, por cada ciclo.*?

Otra de las ventajas que presenta este método es su bajo costo en
dinero, ya que por el hecho de que la mujer puede realizarla personalmente sin
necesidad de terceros que la ayuden, solo debera cubrir los costos del material

médico descartable necesario para dicho procedimiento.

Inseminacién artificial intracervical: Este tipo de inseminacion artificial es

un procedimiento relativamente rapido e indoloro, por el cual se deposita
semen de un donante o del hombre de la pareja directamente en el cuello del
Gtero, aumentando asi, las posibilidades de que los espermatozoides lleguen al

Utero y a las trompas de Falopio para fertilizar el 6vulo.

Para realizar la técnica se utiliza un espéculo para abrir la vagina de la
paciente y tener acceso al cuello uterino méas facilmente. Luego se inserta un
catéter dentro del cuello del Gtero, seguidamente se introduce una jeringa
estéril a dicho catéter que contiene la muestra de esperma y una vez acoplada
la misma, se ejerce una leve presion hasta llegar al cuello uterino, donde se
deposita el semen. Como paso final, se coloca una especie de apdsito o tapén
sobre el cuello uterino a fin de evitar que puedan dispersarse o filtrarse los

espermatozoides 3.

Este método al igual que el intravaginal son menos costosos que los
métodos de inseminacion intrauterina y la inseminacion intratubarica, que se

analizaran seguidamente, ya que requieren de la intervencion de un

32 yéase http://www.lainseminacionartificial.com/inseminacionartificial intravaginal.html Fecha de
visita 27/10/2010

33 véase http://www.lainseminacionartificial.com/inseminacionartificial intracervical.html Fecha visita
23/09/2010
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especialista en reproduccion o de otro especialista médico dedicado a tratar

problemas de infertilidad.

Inseminacién artificial intrauterina: para este tipo de inseminaciéon se

procesan® los espermatozoides para ser depositados posteriormente en el
Gtero usando un tubo (catéter) de material sintético delgado y flexible. El
tratamiento del semen es un paso muy importante ya que de lo contrario
podrian ocurrir complicaciones al depositar la muestra en el Gtero, por esto en
el dia que vaya a efectuarse la inseminacion el esposo o un tercero donante

produce una muestra de semen que debe ser capacitada para su utilizacién.

En cuanto al procedimiento se inserta un especulo en la vagina de la
paciente para abrir la misma y tener acceso al cuello uterino mas facilmente,
luego se introduce el catéter con una jeringa conteniendo la muestra de
espermatozoides debidamente procesada para depositarlo en el Gtero. La
inseminacién artificial intrauterina se programa para efectuarla cerca del
momento de la ovulacion, una vez que los foliculos estan maduros, se induce la
ovulacion la cual ocurre 36 horas después. Ahora bien, los ciclos de
inseminacién dentro del Utero deberan ser llevados a cabo bajo la supervision
de un médico especialista en medicina reproductiva debidamente entrenado en
el uso de esta técnica. Los pacientes deberan ser controlados cuidadosamente
para prevenir efectos colaterales indeseables y embarazos de alto riesgo por

ejemplo, méas de dos bebes.*®

Inseminacion _artificial _intratubarica: este método es de mayor

complejidad y requiere un ambiente propicio para efectuarlo como clinicas y
hospitales. Para realizarlo se coloca el esperma directamente dentro de una o
de ambas trompas de Falopio, para contribuir a que se produzca la fertilizacién
y evitar que el esperma tenga que desplazarse desde el cuello uterino al Utero

mismo para llegar al 6vulo. El procedimiento de la inseminacion artificial

% Por ejemplo, el lavado o sperm washing; swiming up en el cual los espermas mas veloces en un medio
preparado, nadan hacia arriba lograndose la separacion de los espermas mas mdviles o agiles de los
menos maviles

% Véase http://www.lainseminacionartificial.com/inseminacionartificial_intrauterina.html Fecha de
visita 27/10/2010
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intratubarica puede ser llevado a cabo de dos maneras diferentes®:

Intracervicalmente, y laparoscépicamente.

El método intracervical es menos invasivo y para realizarlo se coloca un
catéter dentro del cuello uterino, pasando por el utero, hasta llegar a las
trompas de Falopio, inmediatamente después se procede a la insercion del
esperma del hombre de la pareja o de tercero donante dentro de este catéter,

que luego sera depositado dentro de las trompas de Falopio.

El método laparoscépico se vale de una cirugia para poder localizar las
trompas de Falopio, para ello se realiza una pequefia incision en el abdomen
de la paciente por la cual inserta una camara de video hasta que la misma llega
a la cavidad pélvica. Esta camara luego sera utilizada para poder determinar el
lugar exacto en el que se encuentran las trompas de Falopio, seguidamente se
inserta un catéter dentro de las mismas por el que se depositara la muestra de

esperma dentro de las trompas.

Este tipo de procedimiento es recomendable a parejas que presentan
problemas para concebir luego de haber probado algun otro tipo de
inseminacion artificial sin éxito, asi mujeres que padecen problemas ovulatorios
o relacionados con su mucosidad cervical podrian verse sumamente

beneficiadas al someterse a una inseminacion intratubarica.

Podemos concluir diciendo que las tasas de éxito de una inseminacion
intratubarica oscilan entre el 5% y el 30% por ciclo.>’ También podemos
agregar que debido a la técnica especializada que requieren como la

intervencion de un equipo médico, su costo es elevado.

8.1 — Inseminacioén artificial homoéloga y heteréloga

En relacion a la inseminacién artificial, ademas de las variantes que
existen segun el lugar del aparato reproductor femenino donde se coloque el

esperma, la inseminacion también puede clasificarse en razén de quien aporte

% véase http://www.lainseminacionartificial.com/inseminacionartificial intrauterina.html Fecha visita
24/09/2010

37 véase http://www.lainseminacionartificial.com/inseminacionartificial intratubarica.html Fecha de
visita 24/09/2010
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el semen con el que se efectuaran los tratamientos mencionados, asi se

distingue:
La inseminacion artificial homadloga:

Es el proceso de fecundacién asistida en el que la concepcion se intenta
solamente con componentes genéticos de la pareja. Se aconseja la técnica de
inseminacion artificial homologa cuando el esperma del hombre de la pareja es
apto para producir una concepcion, pero presenta disfunciones sexuales que
impiden la eyaculacién en el lugar adecuado, o ante anomalias del plasma
seminal por escaso o excesivo volumen del mismo. También puede aplicarse
esta técnica por alteraciones en la mujer de la pareja que hagan imposible la
relacion sexual, por ejemplo malformaciones en la vagina, vaginismo, que
generalmente tiene origen psicologico, también por deformacion del atero,

etc>e.

La inseminacion artificial heterdloga:

Es aquella en la que con el fin de lograr la concepcién se utiliza semen
de un tercer dador en virtud de la no viabilidad del esperma del hombre
miembro de la pareja sea por que no hay produccidén de espermatozoides o los
mismos tienen mala calidad. También puede emplearse en casos en los que
existiendo espermatozoides del marido, se puede transmitir una enfermedad

hereditaria a los hijos.

Los datos de la primera inseminacion con esperma de tercero se
remontan a 1884 cuando el ginecélogo William Pancoast, efectué esta técnica
por primera vez, con posterioridad cuando se consiguio congelar esperma para
Su conservacion, se hizo posible disociar entre el momento de la donacion y su

utilizacién, mediante la creacién de bancos de espermas.®

Debemos destacar que para realizar esta técnica el semen a utilizarse

no debe ser fresco, sino que al contrario este debe provenir de un banco de

% Loyarte, Dolores y Rotonda, Adriana E., “Procreacién Humana Artificial: Un Desafio Bioético”, Ed.
Depalma. 1995 Buenos Aires. Pag. 111.
% Loyarte, Dolores y Rotonda, Adriana E., “Procreacién Humana Artificial: Un Desafio Bioético”, Ed.
Depalma. 1995 Buenos Aires. Pag.113.

28



esperma en el que el semen haya sido lavado y tratado, estos bancos compran
dicho material a personas jovenes, preferentemente hasta los 35 afios de edad,
por un precio que en Argentina oscila entre los cincuenta y ciento cincuenta
pesos, asi las muestras que se obtienen de estas personas, son estudiadas
para descartar cualquier tipo de enfermedad transmisible, y especialmente se
controla la existencia de anticuerpos del HIV, para llevar adelante este proceso
de control de SIDA, las muestras se congelan seis meses mediante la técnica
de criopreservacion. Si transcurrido este periodo el test de HIV vuelve a dar
negativo, se las puede usar. También se controlan de forma muy estricta las
enfermedades hereditarias que puedan padecer los donantes o sus familiares
mas proximos pero algunas enfermedades hereditarias se manifiestan en
diferentes etapas de la vida, por lo que podria desconocerse su existencia en el

momento de la donacion.*°

Las precauciones no solo hay que tenerlas para evitar complicaciones
biologicas, sino también para prevenir problemas sentimentales entre los
miembros de la pareja y ese nifio que en rigor solo es hijo de uno de ellos,
estimamos que es conveniente tener en cuenta los efectos psicologicos que
puede traer en el hombre de la pareja, que por mas que haya prestado su
consentimiento, puede desarrollar sentimientos de rencor o de desprecio por el
hijo asi concebido, a esto se suma también, la posible reaccion de
sobreproteccién que puede tomar la madre del nifio frente a su cényuge. Por
esto es que las clinicas en las que se practiquen estas técnicas, se debe dar
importancia a la preparacion psicolégica de la pareja con el fin de prevenir o
evitar desajustes emocionales por parte de ellos. Para evitar estos efectos, en
un principio, la inseminacion heterdloga se practicaba por medio de una mezcla
de semen de donante y semen del hombre de la pareja, con el fin de disminuir
el efecto psicolégico mencionado, ya que se consideraba la inseminacion
artificial como un acto de adulterio y por lo tanto podia considerarse ilegitimo al
hijo fruto de la inseminacion artificial, pero este peso social ha ido
desapareciendo con el tiempo en virtud del mismo uso que se ha hecho de esta
practica produciéndose un acostumbramiento y aceptacion por los pacientes y
la sociedad, ademéas de que hoy se tiene claro que la pareja que recurre a

40 \/éase http://eticaoyp10.blogspot.com/2010/07/inseminacion-artificial.ntml Fecha visita 30/10/2010.
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estos bancos de esperma, no va en busca de un padre sustituto, sino en la

busqueda de una solucion al problema que los aqueja.

Hay que destacar que de la aplicacion tanto de la inseminacion
homologa como heterdloga, se derivan problemas legales en el ambito de la
filiacién del nifio por nacer, como también en lo que se refiere al consentimiento
gue deben prestar los actores de estas practicas, conyuges, equipos médicos,

donantes, cuestiones que desarrollaremos en su oportunidad.

9 - Consentimiento Informado

Las personas que desean someterse a este tipo de practicas,
ineludiblemente deberdn manifestar su voluntad ante el profesional para que la
lleve a delante o no. Esta manifestacion de la voluntad, expresada en el ambito
de la relacion médico paciente, es lo que se ha dado en llamar consentimiento

informado.

Podemos decir que el consentimiento Informado se basa en la nocién de
gue todo paciente de un tratamiento particular, o todo sujeto que se somete a
una investigacion médica, tiene el derecho a decidir libremente su aceptacion o
rechazo a esa medida terapéutica o a su participacion en dicha investigacion, o
sea, implica una declaracion de voluntad suficiente efectuada por un paciente,
por la cual, luego de brindarle la correspondiente informacién del procedimiento
o intervencién que se le propone como médicamente aconsejable para su
dolencia, éste puede decidir prestar su conformidad y someterse a tal

procedimiento o no**.

Ahora bien esto no fue siempre asi, en épocas pasadas, la relacién
médico-paciente era de tipo verticalista o paternalista, el médico decidia el
tratamiento a seguir, debia tener la autoridad suficiente para cumplir con su
deber de buscar el maximo beneficio objetivo del enfermo. Hoy en dia
prevalecen los derechos de los pacientes a conocer y poder decidir, en virtud

del principio de “autonomia” mediante el cual todo ser humano, en uso de

41 Véase http://www.pastoralsida.com.ar/recursospastorales/consentimiento.htm Fecha de visita
20/07/2010.
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razon, tiene derecho a la libre eleccion de sus actos, sin presion de ninguna

naturaleza, ni imposicién de persona alguna®.

Se puede mencionar como un referente del reconocimiento de los
derechos de los pacientes al Informe Belmont, el cual fue creado por el
Departamento de Salud, Educacion y Bienestar de los Estados Unidos, titulado
"Principios éticos y pautas para la proteccion de los seres humanos en la
investigacion”, y es un importante documento historico en el campo de la ética
médica. El reporte data del 18 de abril de 1979, y toma el nombre del Centro de
Conferencias Belmont, donde fue elaborado®®. Respecto al Consentimiento
Informado el informe sostiene que las personas tienen derecho a elegir o que
les sucedera, en sentido de que los individuos deben ser tratados como
agentes autbnomos o sea como capaces de deliberar por si mismos acerca de
lo que entienden como bueno o malo para su integridad, esto quiere decir que
los médicos deben otorgar valor a las opiniones y elecciones de las personas

autonomas procurando su bienestar.

Ahora bien, el informe Belmont se refiere al procedimiento para la
consecucién del consentimiento valido de los pacientes con el fin de efectuar
investigaciones con seres humanos dando los tres elementos que componen el
consentimiento informado, el primero de ellos se refiere a la informacién que
hay que brindar al paciente, sostiene que la amplitud y la naturaleza de la
misma debe ser tal que permita comprender claramente el rango del riesgo que
implicara al paciente, y la naturaleza voluntaria que debe tener su eleccion por
someterse a una investigacion o practica médica, también aclara que nunca
debe retenerse la informacion sobre los riesgos con el propoésito de facilitar la
cooperacion de los sujetos; en relacién al segundo elemento que es la
comprension, para el informe Belmont implica la manera y el contexto en el
gue debe comunicarse la informacion lo que considera tan importante como la
informacion misma, en el sentido de que la informacién no debe presentarse de
manera desorganizada y rapida, dando poco tiempo para una reflexion

adecuada y reduciendo la posibilidad de efectuar preguntas por parte del

42 \Jéase http://www.pastoralsida.com.ar/recursospastorales/consentimiento.htm Fecha de visita
20/07/2010.
3 éase http://www.pcb.ub.es/bioeticaidret/archivos/norm/InformeBelmont.pdf - Fecha visita 22/10/2010
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paciente. Asi, lo correcto es adaptar la presentacion de la informacion a las
capacidades del sujeto, y se afirma en el informe, “que es responsabilidad de
los investigadores asegurarse que el sujeto ha comprendido la informacién™**.
En relacion a la importancia del hecho de que el sujeto sea capaz de
comprender la informacién que el médico le brinda, el informe puntualiza en
que las personas que deban someterse a investigacion o practicas privadas
puedan comprender, 0 sea, sean capaces de discernir y poder asi efectuar una
eleccion digna de ser respetada debido a su autodeterminacion. En el caso de
que la comprension del sujeto se encuentre disminuida por cualquier razon, por
ejemplo minoridad, enfermedad mental, inconsciencia, etc., el informe sostiene
gue el proceso para la obtencién del consentimiento informado debe llevarse a
cabo por medio de terceras persona, éstas deberan elegirse en funcion de que
sean las que en mejor condiciones de atender la situacion del sujeto
incompetente se encuentren y por ello actien en el mejor interés de dicha
persona. Estas personas deberan tener la oportunidad en todo momento de
presenciar las practicas o investigaciones que se lleven adelante con el
paciente, para tener asi, la oportunidad de retirar al sujeto si el mejor interés del
mismo lo requiere. El tercer y ultimo elemento es el volitivo, el informe se
refiere a este elemento en sentido de que solo se lograra un consentimiento
valido si el mismo ha sido efectuado de manera voluntaria por el paciente,
queriendo esto decir que no debe haber mediado en el proceso para la
consecucion del mismo amenaza o0 coercion, influencia indebida o

persuasiones.

En cuanto al tema de la inseminacion artificial, como técnica médica a la
que las parejas infértiles deben someterse para perseguir su suefio de ser
padres, se debe tener presente que cuando estas personas llegan ante el
profesional médico han transitado un largo camino doloroso en la basqueda de
ese hijo y por esta razén los pacientes se apoyan en el equipo médico
esperanzados en que estos profesionales pondran lo mejor de si para lograr
concebir un nifio. Desde esta perspectiva vemos al consentimiento informado
como un elemento de resguardo o garantia de la moral de estas parejas como

personas, a la vez, también funciona como elemento protector de la integridad

4 ygase http://www.pch.ub.es/bioeticaidret/archivos/norm/InformeBelmont.pdf - fecha visita 22/10/2010
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fisica de la mujer de la pareja que en definitiva sera quien deberd someterse a
las distintas practicas de inseminacién. Coincidimos con Loyarte*®, en que es
precisamente el estado vulnerable con que la pareja llega al profesional, que
debe primar en este Ultimo, la comprensién del paciente como persona y que a
Su vez, necesita conocer en que consiste el tratamiento que va afrontar, que
restricciones va a sufrir, cuales son las verdaderas posibilidades de éxito, o sea
necesita saber cuales son los riesgos y cuales los beneficios de dicho
tratamiento para poder tomar la decision. Se ha entendido asi, que la falta de
informacion brindada a los pacientes por los médicos, aun cuando no exista
mala praxis, constituye fuente de responsabilidad juridica, debido a que ha
impedido al paciente efectuar una libre eleccibn en cuanto a someterse o
rehusar un tratamiento. Por ende, y como afirma Pedro Hooft*® se ha recurrido
a la regla de la autodeterminacién®’ como limite del consentimiento informado y
es este derecho el que protege a los pacientes de las consecuencias de una
posible decision médica que pueda vulnerar la dignidad y autonomia de
aquellos, por esto creemos junto con Loyarte*® que el respeto de ésta regla por
parte de los médicos requiere: 1) no ejercer coercién para lograr que el
paciente se someta al tratamiento; 2) suministrar la adecuada informacion que
permita al paciente arribar a una decision reflexiva y autbnoma; 3) asegurarse
de que el paciente ha entendido correctamente la informacion brindada, ya que
de no ser asi, estaria violando el principio de autodeterminacion del paciente,
debido a que la decision debe llegar tras un continuo intercambio de

informacion que debe ser permanente durante el curso de la relacion.

En nuestro derecho la Ley 24.193 de Ablacién de Organos contiene

normas referentes al consentimiento informado, por ejemplo su Art. 13,

*® Loyarte, Dolores y Rotonda, Adriana E., “Procreacién Humana Artificial: Un Desafio Bioético”, Ed.
Depalma. 1995 Buenos Aires. Pag.100.

*® Hooft Pedro F., “Bioética y Derechos Humanos”, Ed. Depalma 2004 Buenos Aires. P4g. 111.

4 «E| derecho al consentimiento informado de los pacientes, primordialmente se funda, en el llamado
principio de reserva que consagra el art 19 de nuestra Constitucién Nacional que protege la esfera de
privacidad de la persona, su autodeterminacion en las acciones en la medida que no afecte la moral
publica ni los derechos de terceros.” Hooft Pedro F., “Bioética y Derechos Humanos™, Ed. Depalma
2004 Buenos Aires. Pag. 109.

*® Loyarte, Dolores y Rotonda, Adriana E., “Procreacion Humana Artificial: Un Desafio Bioético”, Ed.
Depalma. 1995 Buenos Aires. Pag.96.
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reformado por Ley 26.066, que en su parte pertinente dice: “Los jefes y
subjefes de los equipos, como asimismo los profesionales a que se refiere el
articulo 3° deberan informar a los donantes vivos y a los receptores y en caso
de ser estos Ultimos incapaces, a su representante legal o persona que detente
su guarda, de manera suficiente, clara y adaptada a su nivel cultural, sobre los
riesgos de la operacion..., sus secuelas fisicas y psiquicas ciertas o posibles, la
evolucion previsible y las limitaciones resultantes, asi como las posibilidades de
mejoria que, verosimilmente, puedan resultar para el receptor...Luego de
asegurarse que la informacion ha sido comprendida por los sujetos
destinatarios de la misma, dejaran a la libre voluntad de cada uno de ellos la
decision que corresponda adoptar. Del cumplimiento de este requisito, de la
decision del dador, de la del receptor y de la del representante legal cuando
correspondiere, asi como de la opiniébn médica sobre los mencionados riesgos,
secuelas, evolucion, limitaciones y mejoria, tanto para el dador como para el
receptor, debera quedar constancia documentada de acuerdo con la normativa

a establecerse reglamentariamente.”

Mas recientemente la Ley 26.529 titulada “Derechos del Paciente,

Historia Clinica y Consentimiento Informado”*

, regula el consentimiento
informado como acto necesario para todo tipo de procedimiento médico que se
lleve adelante entre médico y paciente, de modo que presenta mayor extension
que la ley 24.193 de Ablacion de Organos que lo define y regula para estas
practicas, asi el Art. 5° de la ley 26.529 define al consentimiento informado
como: "... la declaracién de voluntad suficiente efectuada por el paciente, o por
sus representantes legales en su caso, emitida luego de recibir, por parte del

profesional interviniente, informacion clara, precisa y adecuada con respecto a:
a) Su estado de salud;

b) El procedimiento propuesto, con especificacion de los objetivos

perseguidos;

49 publicada en Boletin Oficial en fecha 20 de Noviembre de 2009.
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c) Los beneficios esperados del procedimiento;
d) Los riesgos, molestias y efectos adversos previsibles;

e) La especificacion de los procedimientos alternativos y sus riesgos,

beneficios y perjuicios en relacion con el procedimiento propuesto”.

El Art. 6° impone a los médicos la obligacion de obtener el
consentimiento informado de los pacientes antes de toda actuacion profesional
en el ambito médico sanitario tanto publico como privado, como también,
cuando la exposicién del paciente tenga como objeto fines académicos como
surge del Art. 8.

A su vez la ley contempla excepciones al principio de obtener el
consentimiento informado por parte de los médicos antes de cualquier
actuacion, y las enumera en su Art. 9 expresando que el profesional queda
eximido de requerir el consentimiento informado cuando medie grave peligro
para la salud del paciente o exista una situacion de emergencia con grave
peligro para la salud o vida del paciente y a su vez no pudiere por dicha
situacion dar el consentimiento por si 0 a través de sus representantes legales.
Es dable destacar que la ley da el caracter de revocable al consentimiento
manifestado por el paciente o su representante debiendo ser acatada dicha
revocacion por parte del médico (Art. 10), pero siempre dejando constancia en
la historia clinica del paciente de la revocacion y de que dicha decision fue
tomada conociendo el paciente los riesgos que esto implica para su salud,
obviamente y como ya se dijo, siempre que la vida del paciente no corra
peligro.

Si bien podemos decir que hay un largo camino por recorrer ya que esta
ley requerira de la adaptacién por parte de sus actores sociales, creemos que
el derecho de la salud debe ser comprendido como una rama autonoma del

saber juridico, con sus propias instituciones y prioridades, en virtud de que la
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salud es un derecho humano fundamental y en este sentido debe ser
garantizado a través de acciones concretas por parte del Estado asegurando, a
todos los ciudadanos, su efectiva concrecién. Podemos afirmar que de ahora
en mas frente a un conflicto de opiniones o valores entre el equipo de salud y el
paciente por la realizacion o no de un determinado procedimiento, debera
darse preeminencia a la voluntad y decision del paciente, como agente

autonomo y libre, tal cual lo considera dicha ley.

10 — La Inseminacion Artificial en Argentina

Creemos que es importante hacer una resefia de como repercute la
inseminacion artificial en nuestra sociedad. En nimeros, segin nota de Pagina
12°°, aproximadamente 200 mujeres al afio recurren a esta técnica con el fin de
conseguir un embarazo y lo hacen por medio de centros especializados que
cuentan con el equipo tecnoldgico y profesionales altamente capacitados en la
materia. Tres de los centros mas importantes de tratamientos para fertilidad en
nuestro pais son Cryobank, Cehusa y Fecunditas, cada uno cuenta con su
banco de espermas y todos reciben muestras de donantes, que para ser
aceptados, tanto las parejas como los donantes deben someterse a un

chequeo infectolbgico y genético para prevenir posibles riesgos.

Podemos decir que en nuestro pais de las distintas técnicas de
reproduccién asistida las mas empleadas son, la intrauterina en la que se
deposita el esperma dentro del Utero y la técnica ICSI®*, como técnica mas
compleja, que permite inyectar un solo espermatozoide dentro de cada o6vulo,
la tendencia de los pacientes argentinos es evitar el uso de esperma de
donante y es por esto que se insista con las distintas técnicas de inseminacién
que aseguren el patrimonio genético de la pareja aunque sean mas agresivas,

a diferencia de otros paises como Espafia en que no hay tantos prejuicios en

%0 \/gase http://www.paginal2.com.ar/diario/suplementos/las12/13-3978-2008-03-21.html Fecha visita
24/09/2010
*! Inyeccion intracitoplasmética de esperma con transferencia de embriones.
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cuanto a la utilizacién de esperma de donantes®. Lo que mas nos interesa
destacar en este punto referente a la realidad que presentan estas practicas en
nuestro pais es que a pesar de que no existe una Ley que regule sobre
medicina reproductiva y que dé un marco legal que establezca como deben
llevarse adelante estas técnicas, como también, que profesionales deben
realizarlas y qué tipo de especializacion necesitan para tal fin, hay que resaltar
la actividad de SAMeR que desde varias décadas atras viene trabajando
intensamente para crear un marco de formalidad y seriedad a estas practicas
en nuestro medio, con el fin de garantizar un desarrollo profesional responsable

y respetuoso, de la medicina y de los pacientes.

La Sociedad Argentina de Medicina Reproductiva (SAMeR) es una
Asociacion Civil sin fines de lucro, fundada el 10 de junio de 1947, con
personeria Juridica Nro. 000602 (Resolucion 1.G.J.) dedicada a fomentar el
estudio de la Fertilidad humana en sus diversos aspectos, facilitando las
discusiones cientificas y las publicaciones de sus trabajos; creando y
fomentando los vinculos intelectuales y culturales con las sociedades similares
y afines del pais y del extranjero, a su vez, cuenta con un sistema de
Certificacion de Especialistas en dicha disciplina® y también otorga los
Certificados de Acreditacion para el funcionamiento de los Centros®® que
quieran llevar adelante practicas de Medicina Reproductiva, elevando asi las

exigencias de idoneidad para la especialidad.

Mas alla de que no exista una norma juridica que fije los derechos y
deberes tanto para los profesionales como las parejas que desean emplear
estos métodos de reproduccién asistida, para los miembros de esta entidad
esto es soslayado por reglamentos y procedimientos de control muy estrictos y
un cédigo de ética que dan seriedad y prestigio tanto a los centros médicos que

han cumplido con las exigencias impuestas por el SAMeR para ser uno de sus

52 /éase http://www.paginal2.com.ar/diario/suplementos/las12/13-3978-2008-03-21.html Fecha visita
24/09/2010

%3 \éase http://www.samer.org.ar/reglamentos_medrep.php Fecha visita 26/09/2010

% \éase http://www.samer.org.ar/centros_acreditados.php Fecha visita 1/10/2010.
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Centros Acreditados como a los médicos especialistas certificados® en virtud
de haber dado cumplimiento al procedimiento para tal fin, asi Ramiro Quintana
vicepresidente de esta institucion durante el afio 2008, en entrevista al Diario
Perfil*® dijo: “La sociedad puede sancionar a cualquier miembro si se vulneran
los principios de lo que se puede hacer y lo que no”. Agrega también que las
instituciones que trabajan en el tema deben certificar los procedimientos, y los
médicos adheridos tienen que homologar en forma habitual sus titulos y
habilitaciones.”

En base a esto podemos decir que en nuestro medio SAMeR es una
asociacibn que tiene por objetivo agrupar, en base a un cdédigo ético
profesional, los profesionales y los centros que desarrollen estas practicas. Es
de destacar que por formar parte de esta asociacién, sus miembros
demuestran a la sociedad su buena fe y profesionalismo al someterse
voluntariamente, ya que no hay ley que los obligue, a la evaluacion necesaria
para obtener la certificacion de calidad y especialidad que otorga el SAMeR,
que sin lugar a dudas funciona como una garantia de confianza para las
parejas que necesitan decidir sobre un profesional y respecto de un centro
médico para someterse a practicas de procreacion asistida.

11 — Estatus juridico del naciturus

En este punto, haremos un analisis del lugar que ocupa el por nacer en
nuestro ordenamiento juridico, o sea desde que momento nuestro derecho le

brinda proteccién como persona al concebido.

% La Certificacion es el acto por el cual un especialista acreditado previamente en alguna especialidad
afin, demuestra desarrollar actividad laboral, cientifica y/o docente en el area de la Medicina
Reproductiva. Véase http://www.samer.org.ar/reglamentos_medrep.php Fecha visita 26/09/2010

% Véase http://www.diarioperfil.com.ar/edimp/0299/articulo.php?art=10093&ed=0299 Fecha visita
26/09/2010
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Si bien el derecho a la vida no esta expresamente contemplado en el
enunciado de la Constitucion, teniendo en cuenta el caracter personalista de
nuestra Ley Fundamental y a través de una interpretacion finalista, dinamica e
histérica de la misma, resulta mas que claro que este atributo integra el
concepto del hombre objeto de la regulacién constitucional®’. En un sistema
constitucional democratico como el nuestro, el individuo constituye la "...causa
y fin de toda la organizacion politica, cuya creacién y subsistencia, responden
al propodsito exclusivo de concretar la libertad y dignidad del hombre". Para
concretar estos fines personalistas, nuestra Constitucion protege el derecho a
la vida como conditio sine qua nom, para el ejercicio de las restantes libertades

del hombre®8.

A nuestro entender esta proteccion a la vida se extiende en nuestra
Constitucion Nacional al naciturus a través de la Convencion Internacional
Sobre los Derechos del Nifio, la cual establece que es nifio "todo ser humano
desde la concepcion”, teniendo dicha convencion jerarquia constitucional
conferida por el Art. 75 inc. 22 C.N. También dice lo suyo respecto del tema,
otra convencidbn con jerarquia constitucional como es La Convencion
Americana sobre Derechos Humanos, también llamada Pacto de San José de
Costa Rica del 22/11/1969, ratificada por nuestro pais por ley 23.054 que en su
Art. 4° en su parte pertinente dice:"Toda persona tiene derecho a que se
respete su vida....a partir del momento de la concepcién”. De la misma manera
el Art. 4 de la Nueva Constitucion de la Provincia de Cérdoba prescribe: “La
vida desde su concepcion, la dignidad y la integridad fisica y moral de la

persona son inviolables®®...”

También nuestro Cdédigo Civil se orienta explicitamente hacia el

reconocimiento como persona del ser humano desde el momento de la

S\éase, http://www.salvador.edu.ar/juri/ual-4-tpcobas2.htm Fecha visita 15/07/2010.

%8 \éase, http://www.salvador.edu.ar/juri/ual-4-tpcobas2.htm Fecha visita 15/07/2010.

> Hooft Pedro F., “Bioética y Derechos Humanos”, Ed. Depalma 2004 Buenos Aires. Pag. 43 — Nota al
pie 26
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concepcion Art. 70 CC® y lo califica desde ese instante como persona por
nacer, tal cual surge del Art. 63 CC que expresa: Son personas por nacer las
gue no habiendo nacido estan concebidas en el seno materno. A su vez, Vélez
Sarsfield en la nota al mismo Art. 63 afirma que las personas por nacer no son
personas futuras porque ya existen desde el momento de la concepcion, o sea,
la vida comienza con la concepcion. De modo que para nuestro Codigo Civil se
es persona y por ende sujeto de derecho desde el momento en que estamos
concebidos, o sea desde este momento nos atribuye personalidad juridica.

A su vez nuestra legislacion determina el periodo de la concepcién en el
Art. 76 CC que dice: “La época de la concepcion de los que naciesen vivos,
queda fijada en todo el espacio de tiempo comprendido entre el maximum y
minimum de la duracién del embarazo.” Como se advierte el codificador trata
de determinar el momento de la concepcién, para dar exactitud al comienzo de
la existencia de la persona humana y lo hace por medio del Art. 77 CC que
expresa: “El maximo de tiempo del embarazo se presume que es de trescientos
dias y el minimo de ciento ochenta dias, excluyendo el dia del nacimiento. Esta
presuncion admite prueba en contrario”. No cabe duda de que en nuestro
ordenamiento se adquiere la condicion de sujeto de derecho desde la
concepcion y reafirma esto el hecho de que el Cédigo Civil en su Art. 70
confiere la posibilidad de que los concebidos en el seno materno puedan

adquirir ciertos derechos, con la condicién de que el concebido nazca con vida.

Ahora bien, como acabamos de mencionar, la persona humana para
nuestro Caodigo Civil comienza a existir desde la concepcion. Sobre lo que se
plantea divergencia de criterio, es sobre el momento biolégico en que la vida
humana comienza y segun que teoria se adopte permitira precisar el término
concepcion ya que recientemente algunos médicos han pretendido retardar el
concepto de concepcion al momento en que se produce la fusion o singamia,

esto pemitiria, por ejemplo congelar los 6vulos pronucleados, es decir, ya

% El art 70 CC en su parte pertinente dice: “Desde la concepcion en el seno materno comienza la
existencia de las personas...”
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penetrados por el espermatozoide, porque no podria decirse aun que hay

persona®.

11.1 - Teorias sobre el Comienzo de la Vida Humana

Nuestro interés en esta seccion es brindar una breve resefia de las
distintas teorias que tratan sobre el comienzo de la existencia humana con el
fin de precisar dentro del proceso de gestacién, que comienza con la
fecundacion y finaliza con el nacimiento, donde ubica en dicho desarrollo
biologico cada una de estas teorias el momento de la concepcion y por ende el

comienzo de la existencia de la persona humana.

11.1.1 - Teoria de la Fecundacion

Sostiene esta teoria que el 6vulo fecundado en el transcurso normal de
su desarrollo, sino se lo interrumpe conducird a un ser humano, o sea que
desde la fecundacion ya existe una nueva vida, con un patrimonio genético
"Gnico e irrepetible"®?. Para esta teoria el proceso de fecundacion se divide en
las siguientes etapas: a) penetracion de la corona radiante: luego de una
relacion sexual son depositados de doscientos a trescientos millones de
espermatozoides en el tracto vaginal pero de todos ellos sélo de trescientos a
quinientos llegaran al lugar de la fecundacién. Uno solo producira la
fecundacion, los demas espermatozoides lo ayudaran a atravesar la corona
radiante que es la primera barrera del gameto femenino, ya que actualmente se
considera que la corona radiante es disipada por el accionar conjunto de

enzimas de los espermatozoides;®® b) penetracién de la zona pellcida: esta es

ot Andorno, Roberto L, “El derecho frente a la procreacion artificial”, Ed. Abaco, afio 1997 — Buenos
Aires. Pdg.62

62 Loyarte, Dolores y Rotonda, Adriana E., “Procreacion Humana Artificial: Un Desafio Bioético”, Ed.
Depalma. 1995 Buenos Aires. Pdg.198

% oyarte, Dolores y Rotonda, Adriana E., “Procreacion Humana Artificial: Un Desafio Bioético”, Ed.
Depalma. 1995 Buenos Aires. Pag. 68
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la segunda barrera que debe superar el espermatozoide que fecundara el
ovulo, ya que de investigaciones actuales se conoce que soélo un
espermatozoide logrard penetrar el ovocito y los otros quedaran en la zona
pelicida®; c) Fusibn de las membranas celulares del ovocito y el
espermatozoide: como dijimos, s6lo uno de los espermatozoides de los que
atraviesan la membrana pellcida establece intimo contacto con la membrana
plasmatica del ovocito, las membranas en contacto se fusionan y entre los
citoplasmas de ambos gametos se establece la continuidad que permite la
entrada del contenido del espermatozoide en el interior del ovocito. Con el fin
de neutralizar la entrada de nuevos espermatozoides y evitar la polispermia,
apenas se fusionan las membranas plasmaticas de ambos gametos se produce
la reaccion cortical, lo cual altera la estructura molecular de la membrana
pelicida y provoca la inmovilizacion y expulsion de los espermatozoides
atrapados en ella. Otro impedimento para la polispermia reside en la membrana
plasmatica del cigoto, que pierde la capacidad de fusionarse con otros

espermatozoides que se le acercan.

Para esta teoria el comienzo de la existencia humana se produce con el
ingreso del espermatozoide al évulo y por ende ya no cabe la posibilidad de
interrumpir el proceso de gestacion sin violar los derechos de ese nuevo ser
que desde ese instante se encuentra “concebido”, queriendo esto decir que
para sus sostenedores desde la penetracion de esperma en el évulo hasta la
fusion de ambas células constituyendo el cigoto, se estd hablando del proceso
de fecundacion como unidad y consecuentemente la fusion forma parte de este
proceso y no es posible desmembrarlo, tal cual lo pretende la teoria de la

singamia.

* Loyarte, Dolores y Rotonda, Adriana E., “Procreacién Humana Artificial: Un Desafio Bioético”, Ed.
Depalma. 1995 Buenos Aires. Pag.68
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11.1.2 - Teoria de la Singamia

Luego de unas horas de que el espermatozoide ha ingresado al évulo,
se produce la fusién de esas células y aparece una célula con nueva y Unica
identidad genética, afirmando esta teoria que una vez que ha concluido dicho
proceso de fusion al que se denomina singamia, es cuando nos encontramos
con un ser humano concebido, al que se le puede atribuir personalidad
juridica®. Al fusionarse los pronGcleos se transmiten las informaciones
genéticas (A.D.N.) de los gametos creandose una nueva célula — cigoto — con
nueva y Unica identidad genética. Para esta teoria, el instante de formacion del
cigoto, cuando se fusionan esperma y 6vulo marca el inicio de la vida del ser

humano y no los momentos anteriores de ingreso del esperma al 6vulo.®®.

11.1.3 - Teoria de la Anidacion o Implantaciéon

Segun esta teoria se es persona recién cuando el fruto de la fecundacién
se encuentra ya anidado o implantado en las paredes del utero, este
acontecimiento normalmente se da entre los dias 14 y 16 dias de la

fecundacion®’.

Esta teoria afirma sus argumentos en que desde la implantacién o
anidacién ya comienza a existir el embrion, o sea un ser humano, a diferencia
de las dos teorias anteriores que se sitian en cuanto el desarrollo gestacional
en la etapa pre-embrionaria. Los fundamentos que dan los partidarios de esta

teoria son los siguientes: que recién con la anidacion en el Utero comienza a

% Loyarte, Dolores y Rotonda, Adriana E., “Procreacion Humana Artificial: Un Desafio Bioético”, Ed.
Depalma. 1995 Buenos Aires. Pdg.189

88 \/éase http://www.revistapersona.com.ar/Persona45/45Blasi.htm# ftnref10 Fecha visita 27/10/2010
&7 Loyarte, Dolores y Rotonda, Adriana E., “Procreacion Humana Artificial: Un Desafio Bioético”, Ed.

Depalma. 1995 Buenos Aires. Pdg.212
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existir el embrién y que con la implantacion se define la unicidad como la
unidad del embrién ya que hasta ese momento pueden ocurrir naturalmente
dos procesos: por un lado la division gemelar que hace que de un embrion se
generen dos, y la fusion por el cual dos embriones se unen generando un unico
y nuevo embrion y que ademas, al menos cincuenta por ciento de los

embriones formados naturalmente no se implantan.®®

11.1.4 - Teoria de la Linea Primitiva o del Sistema Nervioso Central

A los 15 dias de la evolucion embrionaria surgen los indicios de lo que
sera la corteza cerebral, por lo que segun esta teoria recién ahi comienza la
vida humana, con la aparicion de la llamada linea primitiva o surco neural que
permite suponer el desarrollo posterior del cerebro, afirmando por esto que

estarfamos frente a un ser humano merecedor de tutela juridica®.

Para quienes sostienen esta teoria, el preembridon pasa a su etapa de
embridn con la aparicién de la cresta neural que constituye el primer paso para
la constitucién del tejido nervioso. A partir de este momento se marca la linea
divisoria de aquel embrién que devendra hombre y aquel que nunca lo seré ya
que el tejido neural permite suponer el posterior desarrollo del cerebro y la
consiguiente humanizacion del hombre mediante el progreso de su capacidad

intelectual "°.

11.2 — Nuestra Posicién

Estimamos que mas alla de las dudas que puedan plantearse respecto

al término concepcion, en la actualidad se ha precisado que tal instante es

88 \/éase http://www.revistapersona.com.ar/Persona45/45Blasi.htm# ftnref31 Fecha visita 27/10/2010
69 Loyarte, Dolores y Rotonda, Adriana E., “Procreacion Humana Artificial: Un Desafio Bioético”, Ed.

Depalma. 1995 Buenos Aires. Pdg.207

70 \/éase http://www.revistapersona.com.ar/Personad5/45Blasi.htm# ftnref41 Fecha visita 27/10/2010
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aquel en que el 6vulo es fecundado por el espermatozoide’®, generandose
desde ese instante una serie de reacciones en cadena que implican el proceso
de personalizacién del ser humano’ que es irreversible y por ello la ley debe
protegerlo mas alla de las discusiones filosoficas sobre si hay o no persona, lo
que probablemente nunca se resolvera de manera absoluta. No desconocemos
la diferencia que se presenta entre el momento de “la fecundacion y la
singamia, la primera es aquella que se produce con la penetracién del gameto
masculino en el évulo femenino. Posteriormente, con el paso de unas horas se
observa la aparicion intracelular de dos estructuras llamadas pronucleos que
contienen, una de ellas el material genético paterno y la otra el materno. Lo que
es cualidad de este estadio es la separacion que presentan estos pronucleos,
afirmandose por esto mismo que aun no hay existencia humana la cual
apareceria con la fusibn o singamia de dichos prondcleos, lo cual acontece
como acto seguido a la fecundacion, dando lugar a lo que se denomina
Cigoto .

Para nosotros, junto con Andorno’, la existencia humana y por ende su
proteccion, no puede depender de una estimacion horaria segun la cual se
determinaria cuando se es humano y cuando se deja de ser célula. Lo correcto
es considerar la fertilizacion o fecundacibn como un continuo proceso
reproductivo que comienza cuando el espermatozoide penetra el 6vulo, y
concluiria con la fusién de los pronucleos,’® que para nosotros, es parte 0
momento necesario del proceso de fecundacién y no el comienzo de la
existencia de un nuevo ser, de manera que la vida humana y su tutela debe
garantizarse desde el momento que se da inicio de manera natural o artificial al

proceso de fecundacion.

! Llambias, Jorge J.; Tratado de derecho civil, “Parte General”, 152 Ed.; Abeledo Perrot, 1993, t.1,
p.324.
2 Andorno, Roberto L, “El derecho frente a la procreacion artificial”, Ed. Abaco, afio 1997 — Buenos

Aires. Pdg. 62

7 Loyarte, Dolores y Rotonda, Adriana E., “Procreacion Humana Artificial: Un Desafio Bioético”, Ed.
Depalma. 1995 Buenos Aires. Pdg. 189.

7 Andorno, Roberto L, “El derecho frente a la procreacion artificial”, Ed. Abaco, afio 1997 — Buenos
Aires. Pag. 62

" Teorfa de la singamia.
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12 - Filiacion civil breves nociones

En esta parte nos proponemos hacer un breve analisis del sistema
general de filiacion de nuestro derecho positivo, con el fin de poder
comprender el complejo tema de la filiacidn de un nifio cuando su nacimiento

es fruto de una inseminacioén artificial.

La filiacion, es el "vinculo juridico determinado por la procreacién entre

"’® Este vocablo deriva del latin, filius, (hijo) y

los progenitores y sus hijos
comprende el conjunto de relaciones juridicas que determinadas por la
paternidad y la maternidad vinculan a los padres con los hijos dentro de la
familia. De alli que la procreacién constituye el presupuesto biolégico

fundamental en la constitucién de la relacién juridica paterno-filial””.

12.1 - Determinacion de la filiacion.

La determinacion de la filiacién, significa, segin Bossert y Zannoni’®, "la

afirmacion juridica de una realidad biolégica presunta". El sistema actual del
Cddigo Civil, establece afirmaciones sobre la filiacibn que estan basadas en
presunciones iuris tantum, por lo tanto es posible demostrar (mediante proceso
judicial) que existe nexo fisico entre alguno de los progenitores y el hijo, o que
el nexo determinado no es real y que por lo tanto corresponde atribuir una

filiacion distinta.

76 Zannoni Eduardo A. - Bossert A. Gustavo “Manual de Derecho de Familia” Ed. Astrea 6° Edicion
2004 Buenos Aires. Pag. 439.

" \éase http://www.salvador.edu.ar/juri/ual-4-tpcobas2.htm#2.-
%20Breves%20nociones%20de%20filiacion%20civil: Fecha visita 14/07/2010

78 Zannoni Eduardo A. - Bossert A. Gustavo “Manual de Derecho de Familia” Ed. Astrea 6° Edicion
2004 Buenos Aires. Pag. 441.
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La determinacion de la filiacibn puede llevarse a cabo de diversas

maneras:
a.- Voluntaria: mediante reconocimiento de progenitores;
b.- Judicial: por sentencia firme dictada en juicio;

c.- Legal: por medio de las presunciones establecidas en el Codigo.

12.1.1 — Determinacion de la maternidad

Puede afirmarse que el vinculo biolégico que determina la maternidad
surge del parto. Asi nuestro Codigo Civil en su Art. 242 establece que la
maternidad queda establecida, aun sin reconocimiento expreso "por la prueba
del nacimiento y la identidad del nacido". Ahora bien, para que la determinacién
de la maternidad quede objetivamente establecida, por mas de que la mujer
que dio a luz no reconozca expresamente al nacido, deberan acreditarse

ciertas circunstancias:”®

a) El parto de la mujer, o sea que ella ha dado a luz al nifio que se le
atribuye como hijo.
b) La identidad del nacido, en el sentido de que el nifio que la mujer dio

a luz en el parto, es el que mas tarde se inscribe como su hijo.

Como acabamos de mencionar la maternidad se prueba con el parto y la
identidad del nacido y respecto a la inscripcion de dicho nacimiento en el
Registro Civil, el mismo Art. 242 CC expresa: “...La inscripcion debera
realizarse a peticion de quien presente un certificado del médico u obstétrica
que haya atendido el parto de la mujer que se atribuye la maternidad del hijo y

la ficha de identificacion del recién nacido. Esta inscripcidbn deberd serle

7% 7annoni Eduardo A. - Bossert A. Gustavo “Manual de Derecho de Familia” Ed. Astrea 6° Edicion
2004 Buenos Aires. Pag. 442.

47



notificada a la madre salvo su reconocimiento expreso, o que quien hubiese

denunciado el nacimiento fuere el marido.”

12.1.2 — Determinacioén de la paternidad.

Para determinar la paternidad debera contemplarse si los progenitores
se encuentran legalmente casados o no, de esto dependerd que los nifios
sean, matrimoniales o extramatrimoniales. Si la paternidad es extramatrimonial
solo quedara establecida por reconocimiento expreso del padre Art. 248 CC, o
por sentencia judicial que declare que existe el vinculo de filiacién Art. 247 CC.
8 puede decirse que en general el nacimiento de un nifio fruto de una relacién
extramatrimonial, dificulta la determinacion de la filiacion de este con su
padre®. Por esto la ley toma en cuenta ciertos indicios, como la del Art. 257
que presume padre al concubino de la madre si convivia con la madre en la
época de la concepcion; también se presume, que la posesion de estado del
nifio con el progenitor, quien le dio trato de hijo, hace posible ver en ello un
reconocimiento expreso Art. 256 CC. Pero esto no basta para tener de manera
automatica determinada la paternidad, sino que son indicios que sirven para

ser utilizados como prueba de una filiacién.?

Si se trata de hijo que nace de una mujer casada, la ley presume la
paternidad del marido Art. 243 CC., o sea la paternidad es atribuida por el
ministerio de la ley sin necesidad de reconocimiento expreso del marido. Y

3

como afirman Bossert y Zannoni:®® aunque la mujer casada anote al hijo

ocultando su estado civil, diciéndose soltera, y no mencione el nombre de su

80zannoni Eduardo A. - Bossert A. Gustavo “Manual de Derecho de Familia” Ed. Astrea 6° Edicion 2004
Buenos Aires. Pag. 446.

81 oyarte, Dolores y Rotonda, Adriana E., “Procreacién Humana Artificial: Un Desafio Bioético”, Ed.
Depalma. 1995 Buenos Aires. Pag. 261.

82 Loyarte, Dolores y Rotonda, Adriana E., “Procreacién Humana Artificial: Un Desafio Bioético”, Ed.
Depalma. 1995 Buenos Aires. Pag. 261.

83 Zannoni Eduardo A. - Bossert A. Gustavo “Manual de Derecho de Familia” Ed. Astrea 6° Edicion
2004 Buenos Aires. Pag. 447.

48



esposo, y aun cuando a esto, se sume el acto de reconocimiento de un tercero

para con el nifio, no perdera eficacia la presuncion de paternidad matrimonial.

En sentido de que el marido o el hijo no necesitan impugnar la filiacion contra el
tercero que practico el reconocimiento, ya que este carece de eficacia y se
contrapone a una filiacion establecida imperio legis. Solo bastara una accién
de modificacion o rectificaciébn de acta, para modificar la mencion del estado
civil de la mujer que se dijo soltera e incluir al marido como padre de la criatura

para deja sin efecto el acta de reconocimiento del tercero.

En relacién a la presuncion legal de paternidad y al tiempo en que la ley
determina que dicha presuncion rige, salvo prueba en contrario, el Art. 243 CC
expresa: “Se presumen hijos del marido los nacidos después de la celebracion
del matrimonio y hasta los trescientos dias posteriores a su disolucion,
anulacién o la separacion personal o de hecho de los esposos. No se presume
la paternidad del marido con respecto al hijo que naciere después de los
trescientos dias de la interposicion de la demanda de divorcio vincular,
separacion personal o nulidad del matrimonio, salvo prueba en contrario.” Todo
esto conforme con los plazos maximun y minimun que el codigo determina para
el embarazo en el Art. 77 CC “El maximo de tiempo del embarazo se presume
que es de trescientos dias y el minimo de ciento ochenta dias, excluyendo el
dia del nacimiento. Esta presuncion admite prueba en contrario.”, quedando
también determinada en virtud de los plazos maximun y minimun la época de la
concepcion Art. 76 CC®. Es decir que la presunciéon de esta paternidad
matrimonial comienza a regir desde la celebracién del matrimonio, o sea que
los hijos nacidos después de dicho enlace ya se los presume matrimoniales,

aunque hayan sido concebidos con anterioridad a las nupcias.®

84 Zannoni Eduardo A. - Bossert A. Gustavo “Manual de Derecho de Familia” Ed. Astrea 6° Edicion
2004 Buenos Aires. Pag. 447.

8 Loyarte, Dolores y Rotonda, Adriana E., “Procreacién Humana Artificial: Un Desafio Bioético”, Ed.
Depalma. 1995 Buenos Aires. Pag. 264.
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Ahora bien, esta presuncion es utilizada por el codigo, entre otras cosas
para regular las acciones de impugnacion y negacién de la paternidad, como
también para establecer hasta cuando rige la presuncion de paternidad,
determinando respecto a esto Ultimo, que rige hasta los trescientos dias
posteriores a su disolucion, anulacion o separaciéon personal o de hecho de los
esposos. No se presume la paternidad del marido con respecto al hijo que
naciere después de los trescientos dias de la interposicion de la demanda de
divorcio vincular, separacion personal o nulidad del matrimonio, salvo prueba

en contrario.

12.2 - Acciones de Filiacion

En esta materia tres son la normas que el Cédigo Civil contiene a modo
de principios generales:®® el Art. 251 que establece la imprescriptibilidad de las
acciones de reclamacién o de impugnacion de la filiacion , asi como la
imposibilidad de su renuncia expresa o tacita; el Art. 252 que obliga a accionar
previa 0 simultdneamente por impugnacion de una filiacion ya establecida,
cuando se pretende reclamar una filiacion nueva; la tercer norma es el Art. 253
gue establece: “En las acciones de filiacion se admitiran toda clase de pruebas,
incluso las bioldgicas, las que podran ser decretadas de oficio o a peticion de

parte.” De modo que hay amplitud de pruebas en los juicios de filiacion.

12.2.1 - Accion de Reclamacion

En el supuesto de que una persona no tenga determinada su maternidad
o paternidad, puede ejercer accién para reclamar su filiacion. Esta accion

puede promoverse contra la madre como contra el padre o ambos.

8 Loyarte, Dolores y Rotonda, Adriana E., “Procreacién Humana Artificial: Un Desafio Bioético”, Ed.
Depalma. 1995 Buenos Aires. Pag.265.
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Para el supuesto de que se reclame por una filiacibn matrimonial, se
tratard de demostrar la maternidad ya que logrado este objetivo la paternidad
guedara establecida por la presuncién legal, en virtud de estar casado con la
madre. El marido lo mismo podra reconvenir e impugnar la paternidad que se le
impone por ser el marido de dicha mujer, para esto podra aportar todo tipo de
pruebas, tal cual lo autoriza la normativa. Para el supuesto de que se reclame
vinculo de filiacibn con una mujer que no estaba casada al tiempo del

nacimiento, la accién debe dirigirse solo contra ella.?’

En cuanto la legitimacién para entablar accion de filiacibn matrimonial
como extramatrimonial, Zannoni y Bossert® sostienen que el hijo puede
reclamar la filiacion en todo tiempo, y sus herederos pueden continuar la accion
que él hubiere iniciado, pero contra ellos corre un plazo de caducidad. Este
plazo surge del Art. 259 in fine del CC, que dice que podran interponer la
accion si el hijo muere antes de transcurrir dos afios desde que alcanzase la
mayor edad o de que recupere la plena capacidad; o antes de los dos afios de
haber descubierto las pruebas en que se va de fundar la demanda, o sea

podran accionar por todo el tiempo que faltare para completar dichos plazos.

12.2.2 — Accién de Impugnacion

Impugnacién de la maternidad

A su vez la ley establece los casos en que la maternidad puede ser
desconocida o impugnada. Asi el Art. 261 del CC textualmente dice: “La
maternidad puede ser impugnada por no ser la mujer la madre del nifio que
pasa por suyo”. A su turno el Art. 262 expresa: “La maternidad podra ser

impugnada en todo tiempo por el marido o sus herederos, por el hijo y por todo

8 Zannoni Eduardo A. - Bossert A. Gustavo “Manual de Derecho de Familia” Ed. Astrea 6° Edicién
2004 Buenos Aires. Pag. 463.
8 Zannoni Eduardo A. - Bossert A. Gustavo “Manual de Derecho de Familia” Ed. Astrea 6° Edicién
2004 Buenos Aires. Pag.463.
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tercero que invoque un interés legitimo. La mujer podra ejercer la accién
cuando alegue sustitucion o incertidumbre acerca de la identidad del hijo.”"Esto
guiere decir que la maternidad puede ser impugnada por la mujer que dio a luz

en dos supuestos®’:

1) cuando haya habido sustitucion de hijo, por ejemplo, cuando con
posterioridad al parto el hijo es cambiado por otro nifio.

2) cuando ha habido simulacién de parto, esto ocurre cuando la mujer

haya fingido un embarazo y un posterior alumbramiento.

Ahora bien estos supuestos de impugnacion varian si la filiacion es
matrimonial o extramatrimonial. Cuando es matrimonial la accion de
impugnacion hay que dirigirla tanto a la madre como al marido que pasa por
padre ya que cuando caiga la vinculacion juridica de la madre, caerd también la
presuncion legal que reputa padre al marido de la madre, tal cual surge del Art.
243 CC que en su parte pertinente dice: “Se presumen hijos del marido los
nacidos después de la celebracion del matrimonio...” No hay presuncion directa
o legal para el padre cuando la filiacidbn es extramatrimonial, en este caso la

demanda solo debe dirigirse contra la madre.

Impugnacion de la paternidad

Como dijimos antes, el Art. 243 del CC, determina que el hijo de una
mujer casada se presume iuris tantum hijo del marido. Y es en virtud de que la
presuncion admite prueba en contrario que éste puede impugnar la paternidad

de los hijos nacidos dentro del matrimonio o bien dentro de los trescientos dias

8 Zannoni Eduardo A. - Bossert A. Gustavo “Manual de Derecho de Familia” Ed. Astrea 6° Edicién
2004 Buenos Aires. Pag.461.
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luego de su disolucion o anulacion alegando que él no puede ser el padre o
que la paternidad presumida por la ley, no debe ser razonablemente mantenida
en razén de pruebas que la contradicen. Para acreditar esta circunstancia
podra valerse de todo medio de prueba pero no sera suficiente la sola
declaracion de la madre, esto para evitar connivencias entre esposos contra el

hijo.*°

En relacion a la legitimacion el Art. 259 CC, dice que la accion de
impugnacién de la paternidad matrimonial podra ser entablada por el marido y
por el hijo. La legitimacion del esposo o sus herederos caduca si transcurre un
afio desde la inscripcion del nacimiento, salvo que pruebe que no tuvo
conocimiento del parto, en cuyo caso el término se computara desde el dia en
que lo supo. En cuanto al hijo, éste puede ejercer la accién en cualquier
momento no pudiendo ser representado ni por su madre ni por su padre, sino
por un tutor especial designado a tal efecto y por el Ministerio Pupilar quien

actGa en representacién del menor.*

Cuando hablamos de la determinacion de la filiacion extramatrimonial
dijimos que uno de los modos para declarar ese vinculo era el reconocimiento
voluntario del padre, ahora bien, segun nuestro Cadigo Civil en su Art. 263: “El
reconocimiento que hagan los padres de los hijos concebidos fuera del
matrimonio puede ser impugnado por los propios hijos o0 por los que tengan
interés en hacerlo. El hijo puede impugnar el reconocimiento en cualquier
tiempo. Los demas interesados podran ejercer la accidon dentro de los dos afios

de haber conocido el acto de reconocimiento.”

Esto quiere decir que podran accionar impugnando su filiacion los

propios hijos para quienes la accién es imprescriptible, como también aquellos

% Loyarte, Dolores y Rotonda, Adriana E., “Procreacién Humana Artificial: Un Desafio Bioético”, Ed.
Depalma. 1995 Buenos Aires. Pag.277.
% Loyarte, Dolores y Rotonda, Adriana E., “Procreacién Humana Artificial: Un Desafio Bioético”, Ed.
Depalma. 1995 Buenos Aires. Pag.279.
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que tengan interés en hacerlo, por ejemplo el reconociente o el padre
biolégico,% siempre que lo hagan dentro del plazo establecido por dicho

articulo.

13 — Filiacion de los nacidos por técnicas de inseminacion
artificial.

Ahora si, procedemos a introducirnos puntualmente en el desarrollo de
las repercusiones 0 consecuencias que la técnica de inseminacion asistida
tiene en cuanto al régimen de filiacion, para lo cual adoptamos un método
casuistico®®. Esto en razén de que a nuestro criterio, con este método se logra
evidenciar de manera clara, por medio de casos, como deberia efectuarse una

hermenéutica correcta en relacién con nuestro derecho vigente:**

Como primer supuesto puede mencionarse el de una técnica de
inseminacion artificial llevada a cabo por los miembros de un matrimonio,
donde ambos han otorgado su consentimiento para efectuar la

inseminacion con material genético de origen homaélogo.

En este supuesto no hay dudas de quienes son los padres genéticos ya
que las gametas fueron aportadas por ellos mismos, siendo por este hecho a la

vez los padres legales.

% Loyarte, Dolores y Rotonda, Adriana E., “Procreacion Humana Artificial: Un Desafio Bioético™, Ed.
Depalma. 1995 Buenos Aires. Pag. 281.

% oyarte, Dolores y Rotonda, Adriana E., “Procreacion Humana Artificial: Un Desafio Bioético”, Ed.
Depalma. 1995 Buenos Aires. Pag. 288.

% Debido a que la casuistica que puede presentarse es abundante, nos cefiiremos para su mejor
abordaje, a los supuestos de inseminacion artificial homologa y heter6loga.
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Asi, el encuadre juridico no presenta problemas, ya que nuestro Codigo
Civil en su Art. 242 determina que la maternidad queda establecida por el parto,
de modo que la mujer que ha producido el alumbramiento sera la madre del

nino.

A su vez, por el matrimonio que une a estas personas, opera la
presuncion de paternidad del marido que aporto el semen, por imperio del Art.
243 de nuestro Cdédigo Civil el cual dice textualmente: “Se presumen hijos del
marido los nacidos después de la celebracion del matrimonio y hasta los
trescientos dias posteriores a su disolucion, anulacién o la separacion personal
o de hecho de los esposos. No se presume la paternidad del marido con
respecto al hijo que naciere después de los trescientos dias de la interposicion
de la demanda de divorcio vincular, separacién personal o nulidad del

matrimonio, salvo prueba en contrario.”

Ahora bien, mas alla de la presuncion que la ley establece sobre la
paternidad de los hijos nacidos durante el matrimonio. El marido, podréa intentar
accion de impugnacién de su paternidad, pero lo hard sin éxito, en virtud de

que las pruebas biolégicas solo reafirmaran o confirmaran su paternidad.

Ampliando un poco mas el supuesto planteado, si la pareja no estuviera
unida en matrimonio, pero si conviviendo en concubinato, la paternidad
resultaria del reconocimiento que el progenitor efectuara de manera voluntaria
0, de la accién de reclamacion de paternidad que se promueva contra él o
contra sus herederos en virtud de la presuncién que surge del Art. 257 CC: “El
concubinato de la madre con el presunto padre durante la época de la

concepcion hara presumir su paternidad, salvo prueba en contrario.”

Hasta lo aqui comentado, damos por supuesto el consentimiento de

ambos progenitores para someterse a la practica de inseminacion artificial de la
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mujer con esperma, que el hombre de la pareja aporta consintiendo su uso

para tal fin.

Pero, si programada una inseminacion, por cualquier motivo la pareja se
ve afectada en su decision, sea por una separacion por ejemplo, o por que el
marido desiste de su voluntad de que la mujer sea inseminada con sus
gametas. Mientras no se haya efectuado inseminacién alguna no se
presentaria inconveniente, en razon de que el Centro Médico que vaya a
realizar la técnica tendria que abstenerse de llevarla a delante. Porque hasta la
inseminacion el aportante del esperma puede retractar su voluntad, o sea en el
sentido de que la madre para poder ser inseminada necesita la voluntad

paterna®.

Si desconociéndose la retractacion del marido en su voluntad de que la
mujer sea inseminada, ésta practica lo mismo es realizada, la maternidad
queda determinada por el parto como surge del Art. 242, ocurriendo lo suyo
con la paternidad en funcién del 243 y su presuncion debido a que aun persiste

el matrimonio.

Ahora si el nacimiento se produce con posterioridad de los trescientos
dias de su disolucion, anulacién o de la separacién personal o de hecho de los
esposos, la presunciéon no funcionara y por ende la paternidad extramatrimonial
debera ser reclamada contra el padre o sus herederos demostrando el aporte

del material genético por aquél para efectuar la inseminacion.

Al efecto de la prueba del aporte del material genético, resulta de gran

utiidad las constancias existentes en las historias clinicas de los centros

% Loyarte, Dolores y Rotonda, Adriana E., “Procreacién Humana Artificial: Un Desafio Bioético”, Ed.
Depalma. 1995 Buenos Aires. Pag. 304.
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médicos de reproduccion asistida®®, lugar a la vez donde el marido presto su
consentimiento para el uso de sus gametas para la inseminacién®’, de manera
expresa o tacita al hacer entrega del semen para su uso o conservacion en

dicho Centro.

Distinta es la situacion cuando la inseminacion asistida es
efectuada con material heter6logo, o sea semen de un tercero donante,

con consentimiento del marido de la mujer inseminada.

Se puede comenzar diciendo que respecto a la maternidad rige el Art.

242 CC en sentido de que la misma quedara determinada por el parto.

En cuanto la paternidad, debido a que el esperma es aportado por un
tercero donante, la “paternidad biolégica” correspondera a este ultimo. Por otro
lado, tenemos al marido de la mujer inseminada, que en virtud de estar casado
con ella, operara la paternidad matrimonial sobre el nifio que dé a luz su
esposa por la presuncion del Art. 243 CC. Esto es lo que se ha dado en llamar

“paternidad social”®®

que atribuird nombre, rol, contexto familiar y social del hijo,
demostrativo todo esto de la voluntad procreacional, voluntad que implica el
haber manifestado el consentimiento a los fines de que su esposa sea

inseminada con esperma de un donante.

En este supuesto de uso de esperma de un tercero para efectuar la
técnica de inseminacion, si las gametas del tercero son utilizadas sin el
consentimiento del marido, este podria impugnar la paternidad que la ley le

impone por la presuncion del Art. 243 CC.

% Loyarte, Dolores y Rotonda, Adriana E., “Procreacién Humana Artificial: Un Desafio Bioético”, Ed.
Depalma. 1995 Buenos Aires. Pag.314.

% Ramos, Rodolfo, “Fecundacion Asistida y Derecho” Ed. Juris 1992, Rosario, Santa Fe. P4g. 28.

% Loyarte, Dolores y Rotonda, Adriana E., “Procreacién Humana Artificial: Un Desafio Bioético”, Ed.
Depalma. 1995 Buenos Aires. Pag.308
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Ahora, la cuestidon se complica cuando habiendo el marido manifestado
su consentimiento para que la inseminacion se realice con esperma de tercero,
luego intenta una accion de impugnacion de paternidad matrimonial,

apoyandose en prueba bioldgica.

Cabe la pregunta de que si es admisible para quien otorgé su
consentimiento del uso de esperma de tercero donante, puede después

impugnar su paternidad.

Para Méndez Costa®, citando a LLambias sostiene que de intentar la
accion de impugnacion, lo haria con éxito, ya que solo le bastaria con aportar
prueba biolégica para descartar el vinculo con el nifio que ha dado a luz su
esposa, y mientras no exista una norma que reconozca a la voluntad como
creadora del vinculo parental, dicha paternidad basada en el consentimiento no

podra serle impuesta.

Zannoni sostiene que prevalece en doctrina otro criterio, en sentido de
que tal impugnacion seria contraria a los propios actos del marido, o sea seria
segun este autor, contraria a una conducta anterior suya, juridicamente
relevante - tal cual seria el consentimiento que presto- y que fue determinante
en la decision de la esposa para admitir la inseminacion, ya que el nifio naceria

en el Ambito del grupo familiar, teniendo como padre al marido.*®

Continua diciendo dicho autor, que habiéndose realizado la inseminacion

con semen de un tercero, aunque el consentimiento prestado por el marido lo

% Méndez Costa, Maria Josefa, y D”Antonio, Daniel Hugo; Derecho de Familia, t. 111, Ed. Rubinzal-
Culzoni, Santa F¢, 1991. P4g.193

199z annoni Eduardo A. - Bossert A. Gustavo “Manual de Derecho de Familia® Ed. Astrea 6° Edicion
2004 Buenos Aires. Pag. 470.

58



prive de poder impugnar su paternidad, ello no es Obice para que si pueda

hacerlo el hijo, conforme con el Art. 259

CC., en sentido de que podré el hijo
impugnar la paternidad del marido de su madre y luego o simultdneamente

reclamar judicialmente el vinculo de filiacion con el tercero que dio el semen.

Otra parte de la doctrina, sostiene que la teoria de los actos propios
exige que la conducta anterior debe ser deliberada, juridicamente y plenamente
eficaz. Afirman que la autorizacion o consentimiento del marido a su esposa
para que sea inseminada con esperma de tercero, constituye, sin duda un acto
deliberado. Pero objetan su relevancia y eficacia juridica las que, segun ellos,
resultan desplazadas por el Art. 251 CC cuando dice que “el derecho de
reclamar la filiacibn o de impugnarla no se extingue por prescripcién ni por

renuncia expresa o tacita.”*%?

A su vez cuestionan la aplicabilidad de la doctrina de los actos propios,
diciendo que en este ambito del derecho de familia, prima el orden publico y
por esto descartan que el marido pueda dar consentimiento para la practica de
estas técnicas y que ese consentimiento trascienda como conducta

juridicamente eficaz a los efectos de que haga aplicable dicha doctrina.

Los sostenedores'® de esta critica a Zannoni, creen mas propicio hablar
de la teoria de de la prohibiciébn de invocar la propia torpeza, enunciada en
nuestro Caédigo Civil en el Art. 1047 con referencia a los actos nulos de nulidad
absoluta: “Puede alegarse por todos los que tengan interés en hacerlo, excepto

el que ha ejecutado el acto, sabiendo o debiendo saber el vicio que lo

101 E] Art. 259 del Cédigo Civil dice en su parte pertinente: “La accién de impugnacién de la paternidad
del marido, podra ser ejercida por éste, y por el hijo”.
92 oyarte, Dolores y Rotonda, Adriana E., “Procreacion Humana Artificial: Un Desafio Bioético”, Ed.

Depalma. 1995 Buenos Aires. Pdg. 311.
103Loyarte, Dolores y Rotonda, Adriana E., “Procreacion Humana Artificial: Un Desafio Bioético”, Ed.

Depalma. 1995 Buenos Aires. Pdg.311.
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invalidaba.” De seguido afirman, que con este principio se puede aceptar la
eficacia practica del consentimiento otorgado por el marido, no pudiendo luego,
él mismo, desconocer su paternidad. Y concluyen diciendo que visto de esta
manera, la manifestacion de voluntad del marido crea un “reconocimiento
preventivo”, pero reconocimiento en esencia y por tanto, acto unilateral e

irrevocable, por quien lo otorgo.

Como puede verse, ambas posturas persiguen el mismo fin. Tal cual es
el efecto vinculante que pretenden dar al consentimiento del marido, prestado
para que sSu esposa sea inseminada con esperma de un tercero. Una, lo
pretende vincular negandole la posibilidad de volver sobre su propio acto,
exteriorizante de su voluntad procreacional, al consentir ser remplazado por un
tercero en cuanto al aporte de las gametas necesarias para poder lograr la
fecundacion de su esposa. La segunda, pretende negarle la posibilidad de
desconocer un acto que el mismo ha conocido y consentido, al punto de que

esta ultima teoria, valora esa intencidbn como una torpeza.

Respecto del tercero donante nosotros creemos junto con Bergel y
Minyersky, en primer lugar, que quien entrega su material genético a una
pareja, carece de voluntad procreacional ya que en verdad no tiene en mira
“tener un hijo”, podra verse en él, tal vez, un fin altruista, pero nunca la
intencién de adquirir derechos y obligaciones paterno-filiales'®*. Creemos que
la dacién de material genético sea esperma u 6vulos se agota en ese mismo
acto, en sentido de que el acuerdo entre dadores y receptores de gametas
tiene como fin excluyente el lograr un embarazo y no en convertir en padre o

madre al donante.

A su vez, Bossert y Zannoni al respecto afirman que “quien consintié en

donar su semen para ser utilizado por un matrimonio infértil, si bien podria

104 Bergel, Salvador D. y Minyersky, Nelly, “Bioética y Derecho” Ed. Rubinzal-Culzoni, 2003, Buenos
Aires. P4g.266.
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alegar que el hijo genéticamente es suyo, debera aceptar que el hijo no es

institucional ni voluntariamente suyo...”. Y agregan: al desprenderse del

material fecundante abdicé de su paternidad genética. 1%

También hacemos nuestra la afirmacion de los autores que venimos
comentando respecto a que si lo acordado con el donante fue la entrega de sus
gametas, quienes asumieron la responsabilidad parental respecto del nifio, no
podrian luego modificar las condiciones del pacto en forma unilateral. En otras
palabras, no cabe pretender que el donante asuma una paternidad que no tuvo
en mira al entregar el semen, ni que los receptores renuncien a sus derechos y
deberes que surgiran desde la concepcion del nifio contenidos en el Art. 264 de

nuestro CC%,

Para nosotros, en todo esto se trata de aplicar la teoria de los actos
propios. Siendo la misma solucién aplicable al supuesto de que el marido haya
consentido la inseminacion de su esposa con semen de tercero, 0 sea no
podrd, segun nuestro criterio impugnar su paternidad legal ya que a nadie le es
licito hacer valer un derecho, en contradiccion con su anterior conducta,
cuando esa conducta, interpretada objetivamente segun la ley, las buenas
costumbres o la buena fe, justifica la conclusion de que no se hara valer el
derecho, o cuando el ejercicio posterior choque contra la ley, las buenas

costumbres o la buena fe”. 1’

Esta teoria de los actos propios se remonta a la época de Ulpiano en
una responsa de este ultimo, en la que se impide a un padre alegar la nulidad

del testamento de su hija muerta, basando su pretension en la ineficacia de la

105 Bossert G. y Zannoni E. A., “Régimen legal de filiacién y patria potestad””, Astreal985, Buenos Aires,
Péag. 179.

106 £ Art. 264 del Cédigo Civil Argentino establece: ““La patria potestad es el conjunto de deberes y
derechos que corresponden a los padres sobre las personas y bienes de los hijos, para su proteccion y
formacién integral, desde la concepcion de éstos y mientras sean menores de edad y no se hayan
emancipado”.

107 yiéase http://forodelderecho.blogcindario.com/2007/12/00043-el-principio-de-la-buena-fe.html Fecha
visita 10/07/2010
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emancipacion, cuando previamente este mismo padre habia emancipado a su

hija, otorgandole con tal acto la plena capacidad.*®

Hay que decir que esta teoria no es aplicable a cualquier tipo de
problemas, sino que rige en aquellos casos en que las expectativas no estan
protegidas o reguladas directamente por el derecho positivo a través de una
figura juridica que responda al problema. Se ha sefialado que por este motivo,
la extension de casos abarcados por ella ha variado en el tiempo. A su vez
constituye una derivacion inmediata y directa del principio de la buena fe ya
gue no se puede defraudar la confianza puesta en una conducta anterior
juridicamente relevante y encuentra su fundamento normativo en los Arts.
1071 y 1198**° del Cédigo Civil.***

Las condiciones de aplicacién de esta teoria son las siguientes: a) una
conducta anterior relevante y eficaz, que suscite en la otra parte una
expectativa seria de un comportamiento futuro; b) una pretension o el ejercicio
de una facultad o derecho subjetivo contradictoria con aquella conducta; c) la

identidad de sujetos que se vinculan en ambas conductas.

Por lo tanto, deben excluirse los actos que no tengan un valor vinculante,
como pueden ser las meras opiniones o las expresiones de deseo; también
deben ser excluidas las manifestaciones de una mera intencion, porque una

intencion no puede obligar en la medida que no se asuma un compromiso.**?

108 \s6ase http://es.wikipedia.org/wiki/Doctrina_de los_actos_propios Fecha visita 10/07/2010

199 El art 1071 del Cédigo Civil expresa: “El ejercicio regular de un derecho propio o el cumplimiento
de una obligacion legal no puede constituir como ilicito ninguin acto.

La ley no ampara el ejercicio abusivo de los derechos. Se considerara tal al que contrarie los fines que
aquélla tuvo en mira al reconocerlos o al que exceda los limites impuestos por la buena fe, la moral y las
buenas costumbres.”

MO E| que en su parte pertinente dice: “...Los contratos deben celebrarse, interpretarse y ejecutarse de
buena fe y de acuerdo con lo que verosimilmente las partes entendieron o pudieron entender, obrando
con cuidado y prevision....”

111 yéase http://es.wikipedia.org/wiki/Doctrina_de los_actos_propios Fecha visita 10/07/2010

112 yiéase http://forodelderecho.blogcindario.com/2007/12/00043-el-principio-de-la-buena-fe.html Fecha
visita 10/07/2010
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Por esto, entendemos que debe establecerse una regulacién especifica
de estas cuestiones, asi el consentimiento debe prestarse por instrumento
publico. Ya que como afirma Bergel citando a Zannoni “el consentimiento
prestado a la inseminacion heteréloga se erige en el fundamento institucional

de la filiacion paterna.**®

A su vez en las lll Jornadas Sanjuaninas de Derecho Civil de 1986 se
recomendé que “la inseminacion artificial heter6loga realizada con
conocimiento del marido, inhabilita a éste para demandar luego la paternidad
matrimonial , porque ello seria contrario a sus propios actos;” y la Comision de
“Genética y Derecho” de las IV Jornadas Sanjuaninas de Derecho Civil de 1989
concluyeron que “en caso de haberse producido inseminacion heterdloga, la
filiacibn no podra ser cuestionada por los padres que hayan dado su

consentimiento, previa informacién suficiente y clara sobre sus alcances.”***

Cabe agregar que por parte del hijo concebido por esta técnica, nosotros
creemos que no corresponde que pueda reclamar la paternidad o maternidad
de los donantes, ya que estos carecen de voluntad procreacional. Al punto de
que consideramos disvalioso al desarrollo en el tiempo de estas practicas el
hacer cargar con una filiaciébn no buscada a quien solo queria colaborar con el

anhelo de una pareja de poder llegar a ser padres.

Ahora bien, mas all4 de que proponemos el no otorgamiento al nacido
por inseminacion asistida del derecho a accionar contra su vinculo biolégico,

creemos que es de importancia no negarle la posibilidad, una vez alcanzada su

113Berge/, Salvador D. y Minyersky, Nelly, “Bioética y Derecho” Ed. Rubinzal-Culzoni, 2003, Buenos Aires.

Pdg. 265.

114 Bergel, Salvador D. y Minyersky, Nelly, “Bioética y Derecho” Ed. Rubinzal-Culzoni, 2003, Buenos
Aires. Pag. 265.
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mayoria de edad, de conocer su identidad biologica como se recomendé en las
IV Jornadas Sanjuaninas de Derecho Civil de 1989: “Debe garantizarse el
anonimato del dador, salvo frente al derecho del hijo de conocer su realidad
biolégica'*®”. Pero insistimos, sin generarle al dador derechos ni obligaciones

en virtud de ese vinculo.

A modo de conclusién presentamos un esbozo de lo que consideramos
deberia regular una ley de inseminacion asistida. Se toma como base el
proyecto de ley obrante en la Honorable Camara de Senadores de nuestro

6118 el cual se transcribe a continuacién, con

Congreso Nacional Expte.:2733/0
las modificaciones pertinentes para adaptarlo a nuestra perspectiva mixta y sus

fundamentos.

14 — Proyecto de Ley de Inseminacion Humana Asistida y uso
de gametos

Capitulo | - Objetivo y ambito de aplicacion

ARTICULO 1: (articulo 1 en proyecto 2733/06) El objetivo de la presente ley es
regular la aplicacién de las técnicas de Reproduccion Humana Asistida en el
territorio de la Republica Argentina.

Capitulo Il - De sus formas y finalidad

115 Bergel, Salvador D. y Minyersky, Nelly, “Bioética y Derecho” Ed. Rubinzal-Culzoni, 2003, Buenos
Aires. Pag. 265.

116 \/éase
http://www.senado.gov.ar/web/proyectos/verExpe.php?origen=S&tipo=PL &numexp=2733/06&nro_com
ision=&tConsulta=3 Fecha visita 12/07/2010.
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ARTICULO 2: A los efectos de esta ley, se entenderd por Reproduccion
Humana Asistida, la realizada con asistencia médica, independientemente del
acto coital, para intentar procrear un hijo, comprendiéndose en ella las técnicas

de baja complejidad, en las que la fecundacion ocurre dentro del seno materno.

ARTICULO 2: (segun proyecto ley expte: 2733/06) A los efectos de esta ley, se entendera por
Reproduccién Humana Asistida, la realizada con asistencia médica, independientemente del
acto coital, para intentar procrear un hijo biolégico, comprendiéndose en ella las técnicas de
baja complejidad, en las que la fecundaciéon ocurre dentro del seno materno, y las de alta

complejidad, cuando la fecundacién ocurre fuera del mismo.

En la reforma de este articulo 2°, hemos cefiido la técnica de procreacion
asistida que tendrd por objeto regular este proyecto, siendo estas las de baja
complejidad. A su vez, hemos procedido a eliminar el adjetivo biologico de la
palabra hijo, en razon de que dejaria fuera la técnica de inseminacion artificial
en su modalidad heterdloga, que supone el uso de esperma de un tercero
ajeno a la pareja. O sea, no hay posibilidad de que un hombre casado que
necesita el esperma de un tercero para poder tener un hijo de su mujer, tenga

un nexo biolégico con ese nifo.

ARTICULO 3: (articulo 3 en proyecto 2733/06) Las técnicas de Reproduccion
Humana Asistida tienen como principal finalidad la actuacion médica para
facilitar la procreacion ante la esterilidad o infertilidad humana, y cuando las
otras practicas de menor complejidad, no estén indicadas o no han resultado

eficaces.
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Capitulo Il — De los beneficiarios

ARTICULO 4: Las técnicas de Reproduccion Humana Asistida seran de
aplicacion a toda mujer casada o en concubinato con pareja estable de al
menos 5 afios de convivencia, la pareja debe ser previa y debidamente
informada sobre las técnicas de modo que las acepten libre y conscientemente
como principal metodologia contra su imposibilidad de procrearse, en las

condiciones previstas en el articulo precedente.

ARTICULO 4: (segln proyecto ley expte: 2733/06) Las técnicas de Reproduccion Humana
Asistida seran de aplicacion a toda mujer mayor de edad y capaz que, luego de ser previa y
debidamente informada sobre ellas, las acepte libre y conscientemente como principal

metodologia contra la esterilidad, en las condiciones previstas en el articulo precedente.

Al reformar este articulo 4° referente a quienes podran ser los
beneficiarios de estas técnicas, lo hemos hecho priorizando los derechos del
concebido por sobre el derecho procreacional. En sentido de que no nos
parece acertado que mujeres que no convivan en pareja concurran a
inseminarse para lograr asi un hijo que ab initio no nacera en una familia, o sea
creemos que esta mas que justificado el limite que imponemos al derecho
procreacional, en razén de que lo que se tutela es el derecho a nacer en una

familia

ARTICULO 5: (articulo 5 en proyecto 2733/06) El contrato de maternidad

subrogado es nulo de nulidad absoluta.
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Capitulo IV — De la terminologia empleada en esta ley

ARTICULO 6: (articulo 6 en proyecto 2733/06) A los efectos de esta ley se
entendera por esterilidad o infertilidad la imposibilidad de una persona en su

capacidad para procrear un hijo.

ARTICULO 7: A los fines de la presente ley existe concepcion desde el
momento de la fecundacién que se produce con la entrada del espermatozoide

dentro del 6vulo.

ARTICULO 7: (segun proyecto ley expte: 2733/06) A los fines de la presente ley se denomina
fecundacion al proceso que se inicia con la entrada del espermatozoide dentro del 6vulo. Se
denomina preembrion al estadio evolutivo que se inicia con el évulo fecundado y que finaliza
con la implantacion del mismo en el Gtero. Se denomina preembrién viable aquel que conserva
una adecuada capacidad de multiplicacién celular. Se denomina embrién a la etapa que se

inicia con la implantacién del preembrién en el seno materno.

En este articulo hemos procedido a eliminar lo concerniente a los
distintos estadios del embrién y su potencial viabilidad, ya que estos son
conceptos que tienen relevancia en relacion a la técnica de reproduccioén in

Vitro y no a la inseminacion artificial que es la que estamos regulando.

Capitulo V — Del Consentimiento informado

ARTICULO 8: Quienes recurran al uso de las técnicas de Reproducciéon
Humana Asistida deberan ser suficientemente informados y asesorados sobre
los distintos aspectos e implicaciones de las mismas, asi como sobre los
riesgos y resultados previsibles derivados de su empleo. Dicha informacion

debera trasmitirse en forma oral y por escrito por los jefes y subjefes de los
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equipos medicos de los Centros autorizados por esta ley, luego de corroborar
que la informacion ha sido comprendida por los sujetos destinatarios de la
misma, dejaran a la libre voluntad de cada uno de ellos la decision que
corresponda adoptar, debiéndose dejar constancia del otorgamiento de la
informacion con suscripcion de los beneficiarios y del médico responsable del
Centro respectivo, debiendo incluir las consideraciones biolégicas y éticas

relacionadas con la técnica a utilizar.

ARTICULO 8: (segun proyecto ley expte: 2733/06) Quienes recurran al uso de las técnicas de
Reproducciéon Humana Asistida deberan ser suficientemente informados y asesorados sobre
los distintos aspectos e implicaciones de las mismas, asi como sobre los riesgos y resultados
previsibles derivados de su empleo. Dicha informacion debera trasmitirse en forma oral y por

escrito, e incluird las consideraciones bioldgicas y éticas relacionadas con la técnica a utilizar.

En este articulo hemos procedido a agregar la manda o parte de la letra
del articulo 13 de la Ley 24.193 de Ablacion de Organos reformado por Ley
26.066, con el fin de dar aplicacién al principio de sistematicidad y coherencia
qgue debe guardar todo ordenamiento juridico, ya que dicha norma da pautas
felices de cdmo debe un equipo médico lograr el consentimiento informado de

sus pacientes.

ARTICULO 9: Los beneficiarios que requieran la aplicacion de técnicas de
Reproduccion Humana Asistida, deberan prestar por instrumento publico su
conformidad al Centro médico para someterse a las técnicas previstas en esta
ley, que deberd contener el consentimiento informado de los beneficiarios y

todas las circunstancias que definan su aplicacion.

ARTICULO 9: (segun proyecto ley expte: 2733/06) Los beneficiarios que requieran la
aplicacion de técnicas de Reproduccion Humana Asistida, deberan manifestar la expresa
conformidad en un formulario que debera contener todas las circunstancias que definan su
aplicacion.
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Hemos preferido dar mas precision al acto juridico que vinculara a las
partes. Asi, en vez de formulario, preferimos las formas del instrumento publico
en especial el inc. 1° del art 979 CC.**" Todo esto con el fin de dar precisiones
al momento de determinar la filiacibn de los nacidos por la técnica de
inseminacion artificial y también como instrumento que materialice
fidedignamente el consentimiento informado prestado por los beneficiarios y la

correlativa aceptacion por parte de del Centro médico autorizado.

Capitulo VI - Del uso de gametas de terceros

ARTICULO 10: En el caso que las Técnicas de Reproduccion Asistida no
puedan ser realizadas con gametos pertenecientes a la pareja, las mismas se
realizaran con gametos donados por terceros mayores de edad. La persona
nacida de gametas donadas por terceros, una vez llegada a la mayoria de
edad, podréa solicitar judicialmente conocer la identidad del donante que aporté
sus respectivas gametas. A la persona nacida de gametas donadas se le
atribuira, vinculo filiatorio matrimonial o extramatrimonial seguin corresponda,
como hijo de los beneficiarios de las técnicas, y los donantes de gametos no

tendran en ningun caso derecho ni obligaciones sobre el nifio nacido.

ARTICULO 10: (segun proyecto ley expte: 2733/06) En el caso que las Técnicas de
Reproduccién Asistida no puedan ser realizadas con gametos pertenecientes a la mujer o a la
pareja, las mismas se realizardn con gametos donados por terceros mayores de edad. La
persona nacida de gametas donadas por terceros, una vez llegada a la mayoria de edad, podra
solicitar judicialmente conocer la identidad del donante que aportd sus respectivas gametas. La
persona nacida de gametas donadas serd reconocida como hijo biolégico de la/los
beneficiaria/beneficiarios de las técnicas, y los donantes de gametos no tendran en ningln

caso derecho ni obligaciones sobre el nifio nacido.

117 Que en su parte pertinente dice: “Art. 979. Son instrumentos ptblicos respecto de los actos juridicos:

1° Las escrituras publicas hechas por escribanos publicos en sus libros de protocolo, o por otros
funcionarios con las mismas atribuciones...”
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En este articulo 10° primero eliminamos la referencia a la mujer en
razon de que prohibimos que estas practicas sean llevadas a cabo por
personas solas; también eliminamos el término bioldgico por el mismo motivo

explicado al comentar la reforma del articulo numero 2°

ARTICULO 11: La donacion de gametos, para las finalidades autorizadas en
esta ley, es un contrato gratuito, escrito y secreto concertado entre el donante y
el centro autorizado. ElI mismo, sera emitido en formulario otorgado por la
autoridad de aplicacion a los centros médicos autorizados para funcionar. Los
formularios deberan individualizar al donante y contener una historial médico

que excluya defectos congénitos o enfermedades hereditarias.

El donante deber4 manifestar de manera expresa que conoce el fin que se
dara a su material genético y se deberd hacer expresa mencion de las

circunstancias establecidas en este articulo.

ARTICULO 11: (segun proyecto ley expte: 2733/06) La donacion de gametos, para las
finalidades autorizadas en esta ley, es un contrato gratuito, escrito y secreto concertado entre
el donante y el centro autorizado. En el mismo, se deberd hacer expresa mencion a las

circunstancias del art. 11.

Mas alla de que coincidimos con la version original del proyecto en
cuanto a los caracteres del acto por el que se materializa la donacién de
gametas, hemos preferido robustecer el mismo, en sentido de que es el ente
regulador el que debe establecer el contenido de dichos formularios de
donacion con el fin de garantizar los derechos del donante en cuanto a que el
consentimiento que se obtenga de él sea informado, y en cuanto la seguridad
de los beneficiarios de que se realicen los controles necesarios para que el

esperma no contenga virus, bacterias o enfermedades congénitas.
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Capitulo VII -De la Criopreservacion

ARTICULO 12: (articulo 12 en proyecto 2733/06) El semen sélo podra
crioconservarse en los bancos de gametos autorizados por el Ministerio de
Salud y Ambiente de la Nacién en las condiciones que establezca la

reglamentacion.

ARTICULO 13: (segun proyecto ley expte: 2733/06) Sera objetivo principal que todos los
preembriones viables obtenidos sean transferidos al Utero. Ante la eventual situacién de
preembriones viables numerosos, cuya transferencia total pueda poner en peligro el bienestar
de los mismos o la salud de la mujer inseminada, sera permitida su criopreservacion. En todos
los casos quedara constancia en la historia clinica del nUmero de preembriones transferidos.

ARTICULO 14: (segun proyecto ley expte: 2733/06) Los preembriones criopreservados se
mantendran en tal condicion por un plazo de cinco afios, durante el cual, podran los
beneficiarios requerir su implantacion. En caso de no mediar manifestacion expresa por parte
de los beneficiarios de las técnicas a la culminacion del mencionado plazo, el servicio o centro
a cargo donde se encuentran preservados los preembriones, les intimara fehacientemente para
gue expresen decision sobre los mismos.

ARTICULO 15: (segun proyecto ley expte: 2733/06) En el caso previsto en el articulo
precedente, los intimados podran disponer la prorroga de la criopreservacion por un nuevo
periodo, o disponer la adopcién prenatal de los mismos.

ARTICULO 16: (segun proyecto ley expte: 2733/06) El poder de disposicion de los
preembriones criopreservados corresponde a los beneficiarios de la técnica de reproduccién
asistida para la que fueron fecundados. De no comunicar una respuesta fehacientemente ante
la intimacion contemplada en el articulo 14, de existir discordancia entre los beneficiarios o en
caso de fallecimiento de alguno de ellos, sera la autoridad judicial quien decida sobre la
disposicion de los preembriones criopreservados.

Los articulos 13,14,15 y 16 del proyecto original han sido eliminados del
proyecto elaborado por nosotros debido a que no abarcamos la tematica de

que tratan.
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ARTICULO 13: En el caso de gametas que se encuentren criopreservados con
la eventual finalidad de ser utilizados por quienes las han generado, los Unicos
propietarios de los mismos son aquellas personas de las que dichas gametas
han sido obtenidas. Las mismas podran ser descartadas en el caso que su
titular asi lo solicite. En el caso de fallecimiento del donante andnimo titular de
gametas, las mismas deberan ser destruidas a menos que exista expresa
disposicion acerca de su destino previa al fallecimiento en el formulario de
donacion del articulo 11. Queda prohibida a la viuda, la utilizacién post mortem

de las gametas conservadas del conyuge muerto.

ARTICULO 17: (segln proyecto ley expte: 2733/06) En el caso de gametas que se encuentren
criopreservados con la eventual finalidad de ser utilizados por quienes las han generado, los
Unicos propietarios de los mismos son aquellas personas de las que dichas gametas han sido
obtenidas. Las mismas podran ser descartadas en el caso que su titular asi lo solicite. En el
caso de fallecimiento del titular de dichas gametas, las mismas deberan ser descartadas a
menos que exista expresa disposicion acerca de su destino previa al fallecimiento por parte del
titular.

En referencia al articulo 13 de nuestro proyecto y 17 del original,
compartimos la titularidad de los donantes en cuanto a sus gametas y la
posibilidad de renunciar a la autorizacion brindada por ellos a los respectivos
bancos de conservacion para su uso. Lo que no compartimos es que una vez
muerto el esposo, su viuda pretenda ser inseminada con el esperma de su
marido fallecido en funcion de que este ultimo asi lo haya dispuesto en el

respectivo formulario para su conservacion.

Capitulo VIII — De los servicios asistenciales publicos y centros privados de

reproducciéon humana asistida

ARTICULO 14: (articulo 18 en proyecto 2733/06) La Reproduccion Humana

Asistida so6lo podra realizarse en los centros especializados que cumplan con
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los requisitos que debidamente determine la autoridad de aplicacion. En todos
los casos se requerira la previa habilitacion del establecimiento o servicio por la
autoridad de aplicacién de la ley, la que controlara el equipamiento y medios
especialmente requeridos para asegurar el mas alto nivel de prestacion del

servicio.

ARTICULO 15: (articulo 19 en proyecto 2733/06) Las instituciones o servicios
seran responsables de que los médicos mantengan historias clinicas
actualizadas, que deberan custodiarse con el debido secreto y proteccion,
donde constaran todas las referencias exigibles sobre los donantes y usuarios,
asi como los consentimientos firmados para la realizacién de la donacion o el

uso de las técnicas.

Capitulo IX -De los organismos de control y fiscalizacién

ARTICULO 16: (articulo 20 en proyecto 2733/06) EI Ministerio de Salud y
Ambiente de la Nacion, serd la autoridad de aplicacion de la presente ley, y
determinara los requisitos que deberan acreditar los profesionales y centros

especializados a efectos de aplicar las Técnicas de Reproduccion Asistida.

Capitulo X — De las infracciones a la presente ley

ARTICULO 17: (articulo 21 en proyecto 2733/06) Sin perjuicio de las
sanciones establecidas en la ley 17.132, la violacién a los preceptos de la
presente, dara lugar, a fines de la valuacion de la sancién administrativa, a

infracciones graves, muy graves y gravisimas.
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ARTICULO 18: Se consideran infracciones graves:

El incumplimiento de las disposiciones referidas al funcionamiento de los
establecimientos, centros o servicios de Reproduccion Humana Asistida y al
tratamiento brindado por los equipos de personal interdisciplinario de

profesionales a los beneficiarios de la misma.

El no cumplimiento por parte de los centros autorizados de dar la informacion
exigida por la ley a los beneficiarios y donantes con el objeto de obtener su

consentimiento informado.

ARTICULO 22: (segln proyecto ley expte: 2733/06) Se consideran infracciones graves:

El incumplimiento de las disposiciones referidas al funcionamiento de los establecimientos,
centros o servicios de Reproduccion Humana Asistida y al tratamiento brindado por los equipos

de personal interdisciplinario de profesionales a los beneficiarios de la misma

ARTICULO 23: (segun proyecto ley expte: 2733/06) Se consideran infracciones muy graves:
a) La formacién de bancos de preembriones, sin perjuicio de lo establecido en el Art. 13.

b) Transferir los preembriones o sus células bajo cualquier forma, titulo o causa ajenas a las

disposiciones de la presente ley.

ARTICULO 24: (segun proyecto ley expte: 2733/06) Se consideran infracciones gravisimas:

a) Utilizar la clonacién o cualquier otro tipo de procedimiento a fin de obtener seres humanos
idénticos.

b) El intercambio genético o la recombinacion con otras especies para la obtencion de hibridos.

¢) La transferencia de preembriones humanos al Gtero de otra especie y viceversa.

ARTICULO 25: (segin proyecto ley expte: 2733/06) Las violaciones de naturaleza
administrativa a las disposiciones de la presente ley seran sancionadas por la autoridad de

aplicacion con:
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a) Multa de diez mil pesos (10.000) a cien mil (100.000) pesos;
b) Clausura o inhabilitacion por tiempo determinado;

c) Cierre definitivo del establecimiento.

ARTICULO 26: (segln proyecto ley expte: 2733/06) Sera reprimido con reclusion o prision de

tres a diez afios e inhabilitacion especial por el doble de la condena:
a) El que transmitiere o destruyere 6vulos humanos fecundados implantados o no;

b) El que fecundare un 6vulo humano con material genético de otras especies o utilizare

gametos masculinos humanos para fecundar 6vulos de otras especies;

¢) El que utilizare la clonacién o cualquier tipo de procedimiento dirigido a la obtencién de seres

humanos idénticos o para la seleccién de la raza.

ARTICULO 27: (segun proyecto ley expte: 2733/06) Sera reprimido con reclusion o prision de

dos a seis afios e inhabilitacién por el doble de la condena:

a) El que sometiere a conservacion 6vulos fecundados humanos, sin perjuicio de lo establecido
en el Art. 13;

b) El que utilizare en las técnicas de reproduccion asistida gametos de un tercero sin su

consentimiento;

ARTICULO 28: (segun proyecto ley expte: 2733/06) Sera reprimido con reclusion o prision de
dos a seis afios el que solicitare o aceptare la transferencia de Ovulos fecundados o su
fecundacion intracorpérea con la utilizacion de gametos propios o ajenos con la intencion de

entregar al hijo asi concebido definitivamente a un tercero luego de su nacimiento.

ARTICULO 29: (segun proyecto ley expte: 2733/06) Sera reprimido con prision de quince dias
a un afo, e inhabilitacién especial por el doble de la condena el que empleare las técnicas de

Reproduccion Humana Asistida sin contar con la autorizacion correspondiente.
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ARTICULO 19: Se consideran infracciones muy graves:

a) La violacién del secreto impuesto por el articulo 11 de la presente ley, por

parte de los centros médicos.

b) La conservacion por parte de los centros médicos de material genético, sin

encontrarse el mismo asentado en el respectivo formulario del articulo 11.

ARTICULO 20: Se consideran infracciones gravisimas:

a) Utilizacion de gametas cuyos titulares se encuentren ya fallecidos al tiempo

de la inseminacion, en violacion de lo dispuesto por el articulo 14 in fine.

b) La omisién de descarte de las gametas conservadas por parte del centro
médico, luego de presentada la solicitud de descarte por el titular de las

mismas.

ARTICULO 21: Las violaciones de naturaleza administrativa a las
disposiciones de la presente ley, como las del articulo 18, seran sancionadas

por la autoridad de aplicacion con:
a) Multa de diez mil pesos (10.000) a cien mil (100.000) pesos;
b) Clausura o inhabilitacion por tiempo determinado;

c) Cierre definitivo del establecimiento.

ARTICULO 22: Sera reprimido con reclusion o prision de tres a seis afios e
inhabilitacién especial por el doble de la condena el que cometa en calidad de

autor o complice alguna de las infracciones gravisimas previstas por esta Ley.
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ARTICULO 23: Sera reprimido con reclusién o prision de uno a tres afios e
inhabilitacién por el doble de la condena el que cometa en calidad de autor o

complice alguna de las infracciones graves previstas por esta Ley.

ARTICULO 24: Sera reprimido con prision de quince dias a un afio, e
inhabilitacién especial por el doble de la condena el que empleare las técnicas
de Reproduccion Humana Asistida sin contar con la autorizacién

correspondiente.

14.1 — Fundamentos:

Con esta norma nos hemos propuesto dar las pautas que consideramos
indispensables sean previstas por una norma que regule la técnica de
inseminacion artificial, como medio para dar solucién a parejas que no pueden
procrear de manera natural, tal cual lo expusimos supra, hemos planteado el

proyecto desde nuestra perspectiva mixta.

Asi al determinar quiénes seran los beneficiarios de las técnicas que
regula la ley, lo hacemos priorizando los derechos del concebido por sobre el
derecho procreacional. En sentido de que no nos parece acertado que mujeres
gue no convivan en pareja concurran a inseminarse para lograr asi un hijo que
ab initio no nacera en una familia, o sea creemos que esta mas que justificado
el limite que imponemos al derecho procreacional, en razén de que lo que se

tutela es el derecho a nacer en una familia.

En tutela de garantizar el nacimiento en un ambiente familiar al
concebido nos parece oportuno prohibir el alquiler de vientre o maternidad
subrrogada, en razén de que permitiria que hombres solos accedan a estas
practicas para lograr un hijo sin cumplir con el requisito de tener previamente

constituido un ambiente familiar.
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Lo prohibimos también, por ser contrario a nuestro ordenamiento
juridico, por tener un objeto fuera del comercio y por ser contrario a las buenas

costumbres segun el art. 953 del Cédigo Civil**8.

Creemos que el consentimiento informado que debe darse a los
beneficiarios es deber ineludible de los profesionales que vayan a realizar las
practicas, en sentido de que deben darles a conocer cabalmente los riesgos y
beneficios del tratamiento al que se someteran, a su vez entendemos que la
informacion por los profesionales debe ser brindada con animo de buscar en
sus pacientes una decision razonada y reflexiva de someterse al tratamiento y
no desvirtuar este instituto con miras de lograr una prueba preconstituida a
favor del grupo médico para eximirse de responsabilidad ante el eventual dafio

que puedan padecer los pacientes™*.

En cuanto a la manifestacion del consentimiento de someterse a las
practicas por los beneficiarios, creemos que lo correcto es hacer que lo
expresen a través de instrumento publico a los efectos de evitar futuros
arrepentimientos por parte de los mismos, en razén de que si esto acaece lo
mismo podra exigirseles a lo que se obligaron, ya que no podran ir contra un

acto propio.

Ahora bien, no creemos que para el supuesto del donante de esperma
deba exigirse instrumento publico, ya que este violaria su derecho al secreto
gue debe mediar en este acto. Pero si creemos que deba ser un acto que
guarde ciertas formalidades como que se confeccione en formulario otorgado
por la autoridad de aplicacion rubricados y numerados por la misma, a los fines

de que si es necesario la autoridad de control por medio de juez competente,

118 pamos, Rodolfo, ““Fecundacién Asistida y Derecho” Ed. Juris 1992, Rosario, Santa Fe. P4g. 30.
119 | oyarte, Dolores y Rotonda, Adriana E., “Procreacién Humana Atrtificial: Un Desafio Bioético”, Ed.
Depalma. 1995 Buenos Aires. Pag. 104.
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pueda requerir su presentacion al centro meédico que lo tenga en su poder

cuando lo estime pertinente.

Para el supuesto de que se utilice gametos de donante consideramos
fundamento suficiente lo dicho supra. En este sentido creemos que mas alla de
gue proponemos el no otorgamiento al nacido por inseminacién asistida el
derecho a accionar contra su vinculo biol6gico, creemos que es de importancia
no negarle la posibilidad, una vez alcanzada su mayoria de edad, de conocer
su identidad biolégica como se recomendd en las IV Jornadas Sanjuaninas de
Derecho Civil de 1989: “Debe garantizarse el anonimato del dador, salvo frente

1201

al derecho del hijo de conocer su realidad biol6gica™"". Pero insistimos, sin

generarle al dador derechos ni obligaciones en virtud de ese vinculo.

15 — Conclusiones

Nuestro propdsito fue hacer un analisis sobre las repercusiones juridicas
del fascinante recurso de la Inseminacion Artificial, que pueden emprender los
seres humanos para procrearse cuando debido a alguna afeccién fisica

padecen infertilidad o esterilidad.

Mientras analizdbamos las distintas bibliografias e ibamos estudiando
los distintos proyectos de ley, con sus disimiles lineas de pensamiento en
cuanto sus fines restrictivos o permisivos en relacidon a estas practicas, como a
su vez a la gran discusion de en qué momento hay vida humana, quisimos ser
precisos en cuanto a la determinacion de este momento y es asi que

preferimos, de entre las distintas posturas adoptar la de la fecundacion como

120 Bergel, Salvador D. y Minyersky, Nelly, “Bioética y Derecho” Ed. Rubinzal-Culzoni, 2003, Buenos Aires.

Pdg.265.
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proceso junto con Andorno*?, ya que como dijimos toda teoria que pretenda
justificar el comienzo de la existencia humana con posterioridad solo se nos
representa como una especulacibn con fines de poder manipular,
precisamente, el momento en que comienza la existencia y desarrollo de una

nueva vida.

En cuanto a las distintas técnicas de reproduccion estudiadas concluimos
que deben considerarse en su aplicacion terapéutica, o sea para facilitar la
procreacidon en parejas con problemas de esterilidad, descartando otros

propdésitos como seleccion de sexo o cualquier otra finalidad eugénica.

También llegamos a la conclusion de que deben ser consideradas de uso
excepcional y por ende deben realizarse con la mayor garantia de respeto a la
intimidad y dignidad de las personas que se sometan a las mismas, priorizando
que los pacientes que decidan someterse a las mismas lo hagan en funcion de
haber obtenido la adecuada informacion de los riesgos beneficios que puedan
tener, todo esto dando cabal cumplimiento de lo que implica el consentimiento

informado.

En cuanto a lo analizado respecto de la filiacién de los nacidos por estas
practicas vinculado con la voluntad manifestada en el marco de un
consentimiento informado por parte de los futuros padres, creemos que la
teoria de los actos propios es el mejor remedio, hasta que se sancione una ley,
para garantizar que un futuro arrepentimiento por parte de estos no prive de

filiacion al por nacer.

121 Andorno, Roberto L, “El derecho frente a la procreacion artificial”, Ed. Abaco, afio 1997 — Buenos

Aires. Pdg. 62.
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En relacion al proyecto propuesto sostenemos que entre el derecho al
anonimato del donante y el derecho del nifio a conocer su verdad genética, es
de mayor importancia el derecho del nifio, en funcion de que quien desea donar
gametas para colaborar con parejas que no pueden procrear, siempre podra
elegir entre hacerlo o no, ya que nuestro proyecto le garantiza un
consentimiento informado. A diferencia del nifio que no puede elegir la técnica

de su fecundacion.

En cuanto a la donacién de gametos la consideramos legitima siempre y
cuando no se persiga fin de lucro y se la realice bajo supervision médica,

debiendo registrarse para llevar un control adecuado.

Para nosotros los gametos no son equiparables a las cosas del Art. 2311
del Cédigo Civil**? ya que son diferentes a otros productos humanos, por
ejemplo el cabello, sangre, que si bien son elementos corpéreos y que también
tienen la virtud de ser renovables, no tienen la cualidad de generar vida
humana. Por todo esto sostenemos que solo el titular puede disponer de sus
gametas dentro de los limites fijados en el proyecto esbozado por nosotros y
como ya dijimos ésta disposicion sobre los gametos, se expresa a través del
consentimiento que debe ser libre, responsable, informado, expreso y secreto;
categorizandolo nosotros como acto personalisimo en sentido de que no podria
ser otorgado por representante, siendo revocable hasta el momento de la

realizacion del mismo.

También creemos correcto la sancion Penal de las faltas cometidas
contra los bienes juridicos que tutela el proyecto, ya que no podemos olvidar
gue en estos temas, las personas que necesitan recurrir a estas técnicas para

procrearse, lo hacen en desigualdad, debido a que estos centros por lo general

122E| Ccédigo Civil Argentino en su Art. 2311 expresa: “ Se llaman cosas en este C6digo, los objetos
materiales susceptibles de tener un valor. Las disposiciones referentes a las cosas son aplicables a la
energia y a las fuerzas naturales susceptibles de apropiacion™.
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son entidades que cuentan con gran poder econdmico y una estructura o staff

de personal que maneja o conoce “el negocio” de manera clara.

Podemos concluir diciendo que en esta tematica el derecho
procreacional y el derecho a la vida del concebido se encuentran amalgamados
como las dos caras de una misma moneda, de modo que no vemos viable
intentar legislar basando la ley en funcién de uno o del otro, si no en funcion de
esa “union” que se impone no por algun paradigma, si no por la misma

realidad.
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