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RESUMEN

Quizas una de las areas donde méas hondamente ha recalado el desarrollo
cientifico y tecnoldgico producido en las ultimas décadas es la referida a la
reproduccion humana. Hoy dia, constituye una realidad la posibilidad de corregir
o suplir la falta de capacidad biolégica generativa, mediante el perfeccionamiento
y puesta a disposicion del ser humano de las técnicas de reproduccion asistida. Es
mas, aun cuando no esté ausente dicha capacidad, pero exista riesgo de tener hijos
con malformaciones, taras o dafios graves a su salud, dichas técnicas se presentan
corno un método al alcance de quienes desean ser padres.

He aqui los principales motivos por los que se suele recurrir a estos
métodos: en primer lugar, a fin de combatir la esterilidad humana, y en segundo
término, en miras de prevenir la transmision de enfermedades genéticas o
hereditarias.

Empero, ello no s6lo ha permitido sortear las dificultades y/o riesgos de
procrear en forma natural sino que, al mismo tiempo, ha incrementado
notoriamente los riesgos en materia de dafios. Numerosas inquietudes se han
generado con motivo de los avances y vertiginosos adelantos alcanzados por la
ciencia, especialmente en torno a las modernas técnicas de manipulacién genética
y procreacion asistida, a los cuales el Derecho no puede ni debe ignorar. Una vez
mas, se exige a nuestro ordenamiento juridico una respuesta a fin de otorgar el
debido y adecuado marco regulatorio.

En el presente trabajo de tesis nos proponemos realizar apenas una
introduccion a la temética que gira en torno a la responsabilidad por los dafios
ocasionados al nacido en el marco de la fecundacion asistida, cuestion
estrechamente vinculada con la tutela de la vida humana desde su origen, aun
fuera del seno materno, para de esta manera formular parametros a tener en cuenta

para el dictado normativa que regule la reproduccion humana artificial.-
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ABSTRACT

Perhaps one of the areas in which the scientific and technological
development produced over the passed few decades has penetrated the most is the
one referred to human reproduction. Nowadays, the possibility of correcting or
supplementing the lack of generative biological capacity, by means of the
disposition and improvement of assisted reproductive techniques, has become a
reality. Furthermore, even when the generative biological capacity is not absent,
but there is still a risk of having children with malformations, physical defects, or
severe health problems, the mentioned techniques constitute an alternative method
for those who whish to become parents.

The following are the main reasons why assisted reproductive techniques are
usually employed: in the first place, in order to treat human infertility, and
secondly, in order to prevent the transmit ion of genetic or hereditary diseases.

However, the use of such techniques has not only permitted to avoid the risks
and difficulties of natural procreation, but also, at the same time, it has notoriously
increased the risks of damages. The technological advances of science have posed
several questions, especially in relation to the use of modern techniques for
genetic manipulation and assisted reproduction, which can not and must not be
ignored by the Law. Once again, we demand answers to our Legislation in order
to impose proper regulations.

The purpose of this thesis is to provide a brief introduction to the subject
concerning the responsibilities for the damages inflicted to newborns in the
framework of assisted fertilization, an issue strongly related to human life
guardianship from the very beginning, even outside the womb, so as to establish
parameters to take into consideration when dictating the normative guidelines that

regulate artificial human reproduction.
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IINTRODUCCION

Planteo del tema

Al estar la sociedad inmersa en un mundo de constantes cambios los
auxiliares del derecho deben adaptarse a ellos, logrando que todo el ordenamiento
juridico funcione en sincronia con la evolucion del hombre en todas su relaciones
0 aspectos, tanto econdmicos, politicos, cientificos, sociales, entre otros. De modo
contrario se corre el riesgo de que la realidad social supere la normativa vigente y
que los conflictos que surjan en ella escapen a un marco legal, quedando la
resolucion de los mismos al libre entender de los jueces, como consecuencia de un

vacio normativo.

Actualmente uno de los cambios a los cuales hago alusion se trata de la de
inseminacion artificial, es decir “En principio y por definicion, inseminar es

»1 Ante esto, el

hacer llegar el semen al ovulo mediante un artificio cualquiera
derecho debe ajustarse a las transformaciones sociales para no dejar sin proteccion
juridica a las distintas situaciones producto de los efectos que se generan de estos
avances cientificos. La regulacion legal de todo lo concerniente a reproduccion

asistida, para nuestro ordenamiento juridico, aun es materia pendiente.

Hoy en dia al estar las técnicas de la reproduccion asistida a disposicion
de quien requiera ellas, es real la posibilidad de pretender la correccion de las
dificultades o subsanar la falta de capacidad bioldgica de reproduccion. Mas aun,
cuando la capacidad biolégica de engendrar no esté ausente, pero el concebir hijos
traiga aparejado el riesgo de que el mismo nazca con mal formaciones o grave
dafios a su salud, estas técnicas suelen ser la salvacion para las personas que se

vean afectadas por estas situaciones.

! Diccionario de la Lengua Espafiola, Real Academia Espafiola, XXII Edicion, Espafia, 2001, p.
1283

10
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Alguno de los motivos mas comunes por los cuales se recurre a estos
métodos de reproduccion, son: combatir la esterilidad y prevenir las enfermedades
congénitas o hereditarias. Mas alla de que estas técnicas sean utilizadas en miras
de minimizar posibles complicaciones al momento de procrear de manera natural,
muchas de las veces traen aparejadas ciertos riesgos, los cuales inciden

directamente en la materia de dafios.

Los mas significativos problemas de responsabilidad civil que pueden
ocurrir por la utilizacién de las técnicas de reproduccién humana artificial,
surgiran cuando el nifio fruto de las mismas, nazca con serias deficiencias fisicas o
siquicas, ya sea por la utilizacién de material genético defectuoso (provenientes
de personas que padezcan enfermedades trasmisibles o hereditarias), o0 por errores
en el procedimiento de obtencién, conservacion o manipulacién de dicho

material.?

El presente trabajo de tesis gira en torno a la responsabilidad por los
dafios ocasionados al nacido y/o a sus progenitores en el marco de la fecundacion
asistida.

Analizaré la responsabilidad civil frente a los hijos concebidos a través
de las nuevas técnicas de fecundacion, quedando comprendidos los distintos
supuestos de dafios generados al nacido, por cualquiera de los intervinientes en el
proceso de procreacion artificial, como asi también los dafios que puedan sufrir

los padres como consecuencia del actuar de los profesionales de la salud.

Antecedentes®

2 PANTALEON PRIETO, Fernando, “Procreacién artificial y responsabilidad civil”, en la
filiacion de siglo XX, ponencias y comunicaciones presentadas al 11 Congreso Mundial Vasco. Ed.
Trivium, Madrid, 1987. Pag. 262.

% Encarta 2009.

11
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Es dificil sefialar con certeza el origen de los procedimientos artificiales

aplicables a la reproduccidn, tanto en animales como en seres humanos.

- En el reino vegetal: Los pueblos babilénicos y arabigos hallaron

en los vegetales un método de reproduccion sin copula, ya que lograron polinizar

artificialmente palmeras para conseguir mayor produccion de datiles.

- En el reino animal: Se estiman que, a mediados del siglo XIII,

los pueblos arabes practicaban métodos artificiales de fecundacion, con el
propdsito de mejorar genéticamente sus caballos. Aunque se considera que fue
hasta el afio de 1870, cuando el bidlogo y sacerdote italiano, Lazari Spanella,
realizé exitosamente la fecundacién de una perra con el producto obtenido de un
sabueso, destruyendo asi, la teoria de la “aura seminalis”, es decir que el simple
esperma representa el principio de la vida, al evidenciar que era imposible
producir gestacion alguna sin el contacto directo entre los géneros femenino y
masculino. Un antecedente més revelador se registra en el afio de 1930, cuando el
zooblogo britanico, Gregory Picus, “logro la activacion artificial de un 6vulo no
fecundado con una coneja y el primer parto de un conejo vivo sin padre”. En los
altimos afios es manifiesto el desarrollo que han tenido las técnicas inseminatorias
en el reino animal, al grado que, el 27 de febrero de 1997, el doctor lan Wilmut,
del Instituto Roslin de Edimburgo, Escocia, anunci6 el nacimiento de la oveja

Dolly; el primer mamifero de que se tiene noticia producto de una clonacion.

-En el genero humano: En este rubro, los datos sobre experiencias

e investigaciones son muy diversos. Asi, se cuenta que a finales del siglo XV, un
galeno espafiol llevd a cabo un procedimiento inseminatorio, en la persona de la
reina dofia Juana de Portugal, segunda esposa de Enrique IV “el impotente”,
auxiliado con una cénula de oro y esperma del monarca; y que el cirujano inglés,
John Hunter, en 1799, consigui6 la primera inseminacién en una mujer con

material genético de un donante

12
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Ya en un contexto cientifico, debe evocarse el ensayo que, a mediados del
siglo pasado, realizo, en la Universidad de Bolonia, el bidlogo Danielle Petrucci,
quien “logré el desarrollo de embriones in vitro, uno de los cuales se mantuvo
vivo durante casi sesenta dias en un tubo de ensayo y cuya evolucién fue, incluso,
filmada”. Pero, no es sino hasta el afio de 1978, cuando en el Oldham Hospital de
Gran Bretafia, nace Louise Browm, el primer ser humano que fue concebido fuera
del seno materno, mediante la fecundacién de un 6vulo de su madre, lograda en la

probeta de un laboratorio.

A partir de ese momento, los casos se han multiplicado, particularmente en
Australia, Estados Unidos, Inglaterra y Espafia, resultando celebres los

siguientes:*

e En 1983, nace en Inglaterra Clare Fareswam, primer bebé gestado
in vitro por un matrimonio mixto: una inglesa rubia y un
jamaiquino negro;

e En 1984, nacieron en Barcelona, Espafia, los primeros gemelos
fecundados en laboratorio;

e En 1984, nace en California Doron Blake, primer nifio procreado
con semen de un donante premio Nobel;

e En 1986, nacieron en Argentina, Pablo y Elinana de la Ponte,

primeros mellizos gestados in vitro ”

Delimitacion del problema

Ubicandonos en la amplia temética de la reproduccion humana artificial,
para este trabajo he realizado algunos recortes que delimiten la problemética a
analizar.

El primero de ellos, es que trataré la responsabilidad civil de las personas

que intervienen en el procedimiento de la fecundacion artificial.

* http://www.todoelderecho.com/Apuntes/index.htm?D1=2&search2=inseminacion-+artificial.

13
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En segundo lugar tratare de demostrar la necesidad imperiosa de normas
que regulen la responsabilidad a la que he hecho alusion.

Y en ultima instancia, para que aquellas personas que hayan sufrido algun
dafio derivado de las técnicas artificiales de reproduccion humana puedan
reclamar. Asentando, para ello, el elemento antijuricidad en los principios
generales y fundamentales del derecho, y en la aplicacion de las normas por

analogia.

Planteamiento del problema

A partir de estas delimitaciones, se propone el siguiente problema de

investigacion:

La responsabilidad civil derivada del uso de métodos de reproduccion

humana artificial.

Justificacion e importancia del problema

A partir de las razones desarrolladas, entre otras, podemos apreciar la gran
necesidad social de contar con normas que regulen todo lo concerniente a la
reproduccion humana artificial.

No se puede negar que muchas personas acuden a estas técnicas como
Unico medio posible para poder procrear, aunque no siempre este es el principal
motivo. Existen otros mdviles, como pueden ser el deseo de los progenitores a
poder concebir un hijo con determinado color de piel, de ojos; a fecundar évulos
in Vitro por si en un futuro se les ocurre ser padres; y un sin fin de motivos mas,
tantos como personas deciden acudir a estas técnicas.

El objetivo es poder fundamentar y dar a conocer que tanto las personas
que acuden a estos nuevos métodos de reproduccion como los centros
especializados y los profesionales intervinientes, muchas veces con su actuar

ocasionan dafos. Y que las personas que acarrean con las consecuencias de esas

14
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conductas dafiosas, las mas de las veces podrian ver truncado su derecho a

reclamar.

Objetivos

Para dar cuenta de esta problemética, se proponen como objetivos:

Obijetivo general

e Encuadrar la responsabilidad de las personas que intervienen en la
realizacion de la inseminacién humana artificial, cuando se le
cause dafio tanto a las personas que recurren a estos métodos
artificiales de concepcién como asi también a la persona concebida
a través de estas técnicas, dentro de los presupuestos de la
responsabilidad civil, para de esta manera probar que es viable el

reclamo de indemnizacion.

Obijetivos especificos

e Determinar desde cuando se considera que hay vida humana
tutelada por el derecho.

e Hacer una breve descripcion de los métodos utilizados para la
fecundacién artificial humana.

e Evaluar la doctrina nacional e internacional acerca de la viabilidad
de resarcimiento por dafios en el uso de la reproduccion humana
artificial.

e Indagar jurisprudencia relativa al tema.

e Enmarcar el supuesto dentro de los elementos necesarios para que

el hecho genere responsabilidad civil resarcible.

15
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Metodologia

La investigacion comienza con la formulacion de preguntas sobre
determinados fendmenos. La mayor dificultad reside en elegir un método de
recoleccion de informacion que sea apropiado para los interrogantes planteados.
El método es la estrategia orientada a solucionar los problemas planteados por el
investigador con un fin determinado. En este sentido, la eleccion de un método
depende del objeto de estudio y del problema planteado. La técnica supone un
nivel de menor generalidad y podria definirse como el conjunto de procedimientos
tendientes al logro de un objetivo, es decir, refiere a diferentes formas de

recoleccion de datos.

Este trabajo se encuentra enmarcado dentro de la metodologia cualitativa
de investigacion, y en este sentido, se utiliz6 como técnica basica de recoleccion
de datos el analisis, recoleccién y fichado de fuentes documentales y
bibliogréaficas diversas. Entre ellas, bibliografia de autores importantes, fallos
relevantes al tema, Cddigos argentinos, Constitucion Argentina, proyectos de ley,

entre otras.

Por otra parte, también es menester enmarcar esta investigacion dentro del
reglamento interno de nuestra universidad. Lo que este informe refleja puede
encuadrarse dentro de lo que se denomina Proyecto de Investigacion Aplicada. Es
decir, se trata de una investigacion que aborda una problemética determinada

desde un cuerpo tedrico y metodoldgico ya existente.

Estructura del trabajo

El informe final que sintetiza este trabajo se encuentra organizado en seis
capitulos.
Este primero, en el que se expone la introduccion del estudio, esto es,

tema, problema, justificacion, objetivos, metodologia. ElI segundo, donde se

16
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conceptualiza la vida humana desde la concepcion, tanto dentro como fuera del
seno materno. El tercero, hace una revision de los presupuestos de la
responsabilidad civil, para explicar el concepto de dafio. El cuarto, orientado a
conceptualizar la responsabilidad civil en la reproduccion humana artificial. En el
quinto capitulo, se exponen dafios a la identidad derivados de las nuevas
tecnologias reproductivas. En el sexto capitulo se exponen los proyectos de ley
que existen en nuestro pais y las opiniones vertidas en congresos. Y se hace un
analisis de doctrina y jurisprudencia relacionado a la problematica del presente

trabajo. EI séptimo capitulo contiene la conclusion y propuesta del trabajo.

17
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PERSONA FISICA

Considero que hay vida humana tutelada por el derecho desde su

concepcidn, ya sea esta fuera o dentro del seno materno.

El Cddigo Civil Argentino sostiene en su articulo nimero 63 que son
persona por nacer las que no habiendo nacido estan concebidas en el seno
materno. Y en su articulo nimero 70 que se es persona desde la concepcion en el
seno materno. Al referirnos a la fecundacion in Vitro estamos en presencia de una
fecundacion extracorpérea, por ende debemos recurrir a la aplicacion del derecho
por analogia, en merito a lo reglado por el articulo 16 del Cédigo Civil. También
cabe citar el articulo 51 del mismo cuerpo legal, el cual nos dice que “Todos los
entes que presenten signos caracteristicos de humanidad, sin distincion de

cualidades o accidentes, son personas de existencia visible”.

Mas aun el articulo 264 de la Ley 23.264 de Filiacién y Patria Potestad,
establece que los deberes-derechos emergentes de la patria potestad tiene como

punto de partida la concepcidn, sin requerir que ésta lo sea en el seno materno®.

En el marco de nuestra Constitucion Nacional, cabe mencionar las
previsiones contenias en la Convencion Americano de Derechos Humanos -Pacto
de San José de Costa Rica -, el cual en su articulo 4 numeral 1° reconoce el
derecho a la vida, a partir del momento de la concepcion; y lo normado por la
Convencién de Derechos del Nifio, cuyo articulo 2° define por nifio a todo ser
humano desde su concepcion hasta los 18 afios, ambos documentos
internacionales con jerarquia constitucional (art. 75 inc. 22 de la Constitucion

Nacional reformada en el afio 1994).

® BOSSERT, Gustavo-ZANNONI, Eduardo, Régimen legal de filiacion y patria potestad, .Bs.As
1995. Ed. Astrea. Pag. 264 y ss.
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Como corolario, al embrion formado en el seno materno o fuera de él,
debe reconocérsele el derecho a la dignidad e integridad y el derecho a la salud,

cuya violacion ha de generar el consecuente resarcimiento.

Técnicas de reproduccién asistida®

Entrevista realizada a la Dra. Maria Marta Gutiérrez. Ginecéloga.
Aclaraciones previas

- Procreacion artificial homologa: se denomina de esta manera cuando para la

procreacion la pareja utiliza los gametos propios de la misma (intraconyugal).

- Procreacion artificial heterologa: se denomina de esta manera cuando para la
procreacion la pareja utiliza elementos vitales de donantes-terceros ajenos a la

pareja (extraconyugal)

El sistema utilizado puede tratarse de la simple inseminacion artificial
(fertilizacion incorporea) o fecundacion artificial (fertilizacion extracorporea o in

Vitro con transferencia posterior de los embriones obtenidos).

1.- Técnicas de baja complejidad: inseminacion artificial (1UI):

Dentro de las técnicas de inseminacion artificial, ésta es la mas simple ya
que la fertilizacion se lleva a cabo en el ambiente natural (trompas de Falopio). De
esta manera, es requisito esencial que por lo menos una de las trompas de la mujer

esté sana.

® Entrevista realizada a Dra. Maria Marta Gutiérrez. Ginecologia. M.P. 13503 — M.E. 9488,
basada en: “Walls, Medicina Interna, Ed. Lippincott Williams y Wilkins, 2009. Pag 231y ss. y
Cecil-Goldman. Tratado de Bio Medicina. Ed. Elsevier, 2009. Tomo II. Pag 542 y ss.

20



Responsabilidad civil en el marco de la reproduccién asistida

Este procedimiento consiste en inducir una estimulacion leve de la
ovulacion con medicacion, la cual se va monitoreando por ecografia y
eventualmente, dosajes hormonales. El dia de la ovulacion se le solicita a la
paciente una nuestra de semen la cual es procesada en el laboratorio para
recuperar los espermatozoides mdviles los que son colocados en la cavidad del

Utero.

Podemos sintetizar los pasos de la inseminacion intrauterina de la

siguiente forma, a saber:

- Tratamiento con medicamentos para estimular la maduracién de dos o
tres Ovulos. Generalmente, para obtener este resultado, se administran a la
paciente gonadotrofina para estimular el crecimiento de foliculos y producir la

ovulacion.

- Monitoreo del tratamiento para medir el crecimiento de los foliculos,
individualizar las dosis del medicamento y prevenir efectos secundarios serios.
Esto se realiza mediante examen ultrasonido transvaginal. Debido a que los
medicamentos que promueven la fertilidad pueden producir varios évulos, el
monitoreo es importante durante esta fase del tratamiento para evitar efectos

secundarios y/o un embarazo maltiple.

El monitoreo del tratamiento se lleva a cabo por medicion de las
concentraciones de hormonas en muestras de sangre y mediante el antes
mencionado ultrasonido transvaginal para monitorear el desarrollo de los

foliculos.

La presencia de muchos foliculos implica la produccion de demasiados
6vulos lo cual aumenta el riesgo de embarazos multiples, es por ello que el

objetivo de la IUI consiste en generar no mas de tres 6vulos.
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- La muestra de esperma, obtenida en la mafiana del dia de la ovulacion se
prepara y se inyecta mas tarde ese mismo dia. Cuando dos o tres foliculos
alcanzan el tamafio requerido, la ovulacién se induce con una inyeccion adicional
de hormonas (hCG). Luego, después del momento de la ovulacion, se coloca la
muestra del semen fresco, ya procesado en la parte superior del Utero de la mujer,

utilizando para ello una sonda fina.

- En circunstancias normales, la 1UI 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 an6nimos.

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 anormalidades severas (oligospermia,

azoospermia, defectos morfoldgicos, etc).

¢En qué casos se recomienda esta practica?

Debido a que el semen es transferido al Gtero, es importante que la mujer
no presente anormalidades reproductivas manifiestas. Los estudios que se le hacen
a la paciente deben revelar que la misma esté ovulando normalmente y que sus

trompas de Falopio no presenten obstrucciones.

La IUI, es tanto util en las parejas que no presentan una causa obvia de
esterilidad, como también en los casos en que las mujeres padezcan trastornos
ovulatorios (deben responder adecuadamente al tratamiento con medicamentos

para promover la fertilidad).

Debido a que la inseminacién artificial se basa en la capacidad natural de

los espermatozoides para fertilizar un dvulo en el trayecto reproductivo, es
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importante que las pruebas de esterilidad del hombre indiquen un funcionamiento

razonable de los espermatozoides (nimero, movimiento y forma).

Este tratamiento ayuda a su vez a los hombres que generan una reaccion
inmunoldgica a su propio esperma (“anticuerpos antiespermaticos"), por lo que los
espermatozoides no podran penetrar en el moco cervical de la mujer y en

consecuencia llegar al 6vulo.

La IUI, ha registrado grandes éxitos en los casos de endometriosis leve.
Las mujeres que padecen de esta anomalia generalmente son tratadas de la misma
forma que aquellas que presentan esterilidad inexplicable. El porcentaje de éxitos
de este tratamiento, después de la estimulacidon ovarica es de 10% a 15 % por

ciclo, pero puede llegar a ser hasta un 50% después de varios intentos en un afio.
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 recoleccion (junto con una pequefia muestra de
esperma). En este procedimiento, como en todos los de alta complejidad, es
necesario practicar la induccion de la ovulacion, examenes ecograficos y pruebas
de sangre. También es similar a la 1Ul, en cuanto a la obtencion del semen 'y su
tratamiento. Los ovocitos son recolectados a través de la técnica de la
laparoscopia o puncion ecografica. Los médicos, asi tienen el tiempo justo para
examinar los dvulos, elegir tres como méximo y afiadir el esperma antes de volver

a colocar la muestra en las trompas de Falopio.

En la GIFT, la fertilizacién se lleva a cabo en el ambiente natural, que es
el organismo de la mujer (trompas de Falopio), a diferencia de la FIV en la cual la

fertilizacion se lleva a cabo in Vitro (en laboratorio).
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Para sintetizar, los pasos a seguir son, los tres primeros corresponden a los
mismos utilizados para la 1Ul, mas la recoleccién de 6vulos, generalmente bajo
anestesia local mediante el procedimiento de laparoscopia (que dura
aproximadamente entre 10 a 20 minutos) y por la misma via su transferencia en el

mismo momento, junto con los espermatozoides en la trompa de Falopio.

El indice de embarazos con la GIFT, asciende a un porcentaje de hasta el
36% por cada ciclo de tratamiento, de una tasa promedio de nacimiento de bebés
vivos de 26%. Se ha comprobado que el GIFT es un tratamiento Util para las
parejas con esterilidad inexplicable y en casos de endometriosis leve, siempre y

cuando las trompas de Falopio estén sanas.

3.- Técnicas de alta complejidad: FIV, PROST, ZIFT o TET, FIVET.

FIV: En términos sencillos, la FIV consiste en retirar varios évulos de los
ovarios 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.

FIV paso a paso

Tratamientos con medicamentos para estimular la maduracién de varios
Ovulos: se suministran agonistas de la GnRH para suprimir cualquier otra
actividad hormonal y también se suministran gonadotrofinas para estimular el

crecimiento de foliculos y producir la ovulacion.

Monitoreo del tratamiento para medir el crecimiento de los foliculos,
individualizar las dosis del medicamento y prevenir efectos secundarios serios.

Esto se realiza mediante examen ultrasonido transvaginal.

La recoleccion de 6vulos, generalmente bajo anestesia local, guiada por

ultrasonido transvaginal.
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Muestra de esperma que se proporciona el mismo dia que la recoleccion de

ovulos.

Fertilizacion: los Ovulos y el esperma se preparan y se cultivan juntos
durante una noche. Al dia siguiente los embriones se someten a un examen

microscopico.

Aunque 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.

La tasa de nacimientos derivadas de la FIV es de aproximadamente un
15% para cada ciclo de tratamiento (este porcentaje no difiere mucho de lo

observado de parejas fértiles normales).

PROST: Los procedimientos son los mencionados en la FIV, con mas la
transferencia de embriones a la trompa de Falopio por via laparoscépica en estado
de prondcleo. En cambio, en el ZIFT, si bien el procedimiento de base es la FIV,
la transferencia a la/las trompas de Falopio, se realiza en un estado méas avanzado

del embrion, es decir de 4 a 8 células.

FIVET: En la fecundacién in Vitro con transferencia embrionaria, se
utilizan los procedimientos antes indicados de induccién a la ovulacion,
monitoreo del tratamiento, recoleccion de Ovulos, muestra de esperma y

fertilizacion.

Estos ovocitos que fueron recolectados son incubados con el
espermatozoide, previamente capacitados. A las 16/20 horas se observa si hay

fertilizacion (detectando los prondcleos masculinos y femeninos).
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El embridn, se deja 2, 3 6 5 dias en cultivo y luego se realiza una
transferencia transvaginal (a través del cuello del Gtero) de ellos colocandolos en
la matriz. El paso siguiente es la prueba o monitoreo del embarazo que es comun a

todas las técnicas de alta complejidad (dentro de los 14 dias de la transferencia)
Procedimiento de la FIVET:

La técnica consiste en los siguientes pasos:

- Obtencion, preparacion y cultivo de los gametos;

- Fertilizacion o fecundacion y obtencion de los embriones;

- Transferencia de los embriones al Utero;

|.- Existen diferentes técnicas de obtencion de espermatozoides, dentro de
las cuales y dependiendo de las circunstancias del caso concreto, se pueden

mencionar tanto a la masturbacion o la utilizacion de profilacticos especiales.

Para la efectividad de este procedimiento y la mayor concentracion de
espermatozoides, se recomienda al vardn una abstencion sexual de por lo menos
dos a cinco dias antes de tomar la muestra. Una vez obtenido el semen, se lo deja
licuar a temperatura ambiente. Posteriormente, se efectdia un espermograma con el
objeto de observar cantidad, movilidad y aspecto morfolégico de los

espermatozoides y contenido de gérmenes del semen.

Todo este procedimiento complejo tiene su razén de ser ya que de los
trescientos millones de espermatozoides promedio que se obtienen en una
eyaculacion normal, se efectla una seleccion por emigracion en un medio de

cultivo de resultas de las cuales quedan de veinte mil a quinientos mil.

I1.- La obtencion de los ovocitos es bastante mas complicada que la de los

espermatozoides ya que deben extraerse del interior del abdomen de la mujer.

26



Responsabilidad civil en el marco de la reproduccién asistida

Normalmente la mujer produce un solo ovocito maduro por ciclo, lo cual
resultaba un alto porcentaje de fracasos, por lo cual surgié la idea de estimular
farmacologicamente la eclosion de varios foliculos dentro de un mismo ciclo,
mediante la administracion de distintas hormonas, con lo que se obtiene la

maduracion de varios 6vulos en un mismo ciclo.

Estos tratamientos traen aparejados ventajas como lo es la mas comoda
extraccion de foliculos para la paciente ya que permite conocer mas precisamente
el momento de la ovulacion. Ademas permite programar la extraccién de los
mismos y se evitan a la mujer las molestias de las repetidas extracciones en el

caso contrario. Con todo esto, crecen las posibilidades de obtencion de embriones.

Por otro lado, entre las desventajas mas notorias se encuentran el riesgo de
embarazos multiples con altas tasas de porcentajes de abortos y riesgos para la

madre y el bebe.
¢ COmo se recolectan los ovocitos?

Las primeras punciones se realizaron mediante la parotomia (incision
quirurgica del abdomen) o celioscopia (examen de la cavidad abdominal mediante

una incision a la altura del ombligo bajo anestesia general).

Actualmente en la generalidad de los casos, los ovocitos se colectan

mediante puncion y aspiracion bajo control ecogréafico.
Fertilizacion de los ovocitos y obtencion de embriones:

Una vez que se obtienen los ovocitos y preparado el semen, se da
comienzo a la fase de fertilizacion extracorpérea. EI momento en que se efectle la
fertilizacion, se considera un importante factor para el éxito del programa, ya que
si los ovocitos han sido obtenidos en fase preovulatoria, es decir que no han
completado su maduracion, es necesario mantenerlos durante unas horas en un

cultivo para que completen el proceso.

27



Responsabilidad civil en el marco de la reproduccién asistida

Los cultivos habitualmente estan compuestos por agua pura estéril,
electrolitos y antibidticos, con una osmolaridad de 280 mosm/kg de agua y ph de
entre 7,2 a 7,4 el que es adicionado con suero materno. Aproximadamente unas
seis horas después de haber obtenido los ovocitos, se colocan unos pocos miles de
espermatozoides seleccionados en el mismo medio de cultivo en el cual se
encuentran los mismos 6vulos maduros. El proceso de contacto y fusién de los
gametos dura alrededor de veinte horas y tiene lugar en la incubadora siempre a
37° C. Al dia siguiente, en un nuevo medio de cultivo, los ovocitos fecundados
son nuevamente colocados en la incubadora y mantenidos en ella de 24 a 36 horas
después de lo cual se efectia otro examen para verificar si la fecundacion ha

tenido lugar.

En caso afirmativo, ya no se esta en presencia de 6vulos sino de embriones
en pleno proceso de division celular. Después de transcurridas treinta horas el
ovocito fecundado, puede convertirse en un embridn de cuatro células, después de

sesenta horas puede llegar recién a las ocho células.

Ahora bien, en caso de que no se produzca esta fecundacion, se esti hoy
dia experimentando en Argentina con un procedimiento conocido como ICSI
(inseminacion intracitoplasmética) que consiste en colocar directamente en el

interior del 6vulo (citoplasma) un solo espermatozoide.
Transferencia de embriones:

Una vez obtenido el embrién en el laboratorio, y pasados generalmente 2,
3 6 5 dias de desarrollo embrionario, se produce la transferencia. Ella se efectta
entre las cuarenta y ocho y setenta y dos horas después de la aspiracion folicular,
de acuerdo con el grado de maduracion de los embriones (todavia no se ha podido
establecer con certeza cual es el grado de desarrollo embrional ideal para la
transferencia del embrion a la cavidad uterina). Los embriones son colocados

cuidadosamente en un catéter en una canula con la siguiente frecuencia: un
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pequefio volumen del medio, uno pequefio de aire, los embriones en el medio, otro

pequefio volumen de aire y por ultimo un pequefio volumen de medio.

Se coloca la cénula en un catéter de teflon en el medio de la cavidad
uterina por via trascervical, se hace la inyeccion, se retira la canula y luego de
retirada se verifica su contenido para constatar que no han quedado embriones en
su interior, si todo esta correcto, se da por finalizado el procedimiento. Hecha la

transferencia, la mujer debe permanecer algunas horas en la misma posicion.

Actualmente pueden ser transferidos, por este método, de tres a cuatro o
aun mas embriones, pero es de tener en cuenta que de transferirse mas de cuatro
se corre el riesgo de un embarazo multiple, no aconsejable para la salud fisica de
la mujer, ademas de las innumerables contingencias socio-econémicas para la

pareja.

Encuadre legal

Es indudable la necesidad de encauzar dentro de un marco juridico
adecuado, todo lo concerniente a las nuevas técnicas de reproduccién humana.
Ello obedece no sélo a su gran difusion, sino -y principalmente- a las complejas y
controvertidas cuestiones que éstas suscitan desde un punto de vista ético-juridico.

Sin embargo, cabe reconocer que no existe en nuestro pais reglamentacion legal.

Los diversos proyectos legislativos en la materia no han logrado su
sancion en el Congreso, lo cual hace que la actividad en cuestion se desenvuelva
en un marco de libertad, practicamente absoluta, tanto por parte de los sujetos que
recurren a tales técnicas, como por quienes las llevan a cabo.

En otras palabras, frente a la total ausencia de lineamientos normativos,
los limites quedan circunscriptos a los imperativos de conciencia de los
particulares y de los profesionales actuantes. Desde ya que, bajo ningin punto de

vista, ello importa una dispensa al debido respeto a las normas constitucionales
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que protegen el derecho a la vida, a la dignidad, a la salud y a la identidad de las
personas.

Mosset Iturraspe, reconoce que la regulacion del tema no es simple ni
pacifica, “lo particular y preocupante es que mientras tanto se espera, 0 se
debate, o se busca “lo mejor”, la asistencia a la fecundacion continta
realizdndose, del modo o manera que cada “grupo médico especializado™
considera mas conveniente o razonable, mas til o provechoso para la pareja
requirente o para cualquier persona que desee una atencion semejante. Y los
peligros son ciertos, por la ansiedad de los padres, por un lado, y por la actividad

crematistica —de empresa- que las clinicas especializadas cumplen””’

Considero que las nuevas formas de reproduccién humana, reclaman la
reglamentacion por parte del legislador, para evitar que un recurso incontrolado de
esas técnicas conduzca a consecuencias imprevisibles para la sociedad civil y para
la dignidad humana.

Los grandes valores que deben inspirar la intervencion del legislador son:
el derecho a la vida, e integridad psico-fisica de todo ser humano, desde su
concepcidn hasta su muerte, como asi también, la prohibicion de investigaciones y

experimentaciones que afecten la dignidad de la persona humana.

"MOSSET ITURRASPE, Jorge, Responsabilidad por dafios, t. Ill: El acto ilicito, cap. II:
Accidentes en la procreacion (en el origen de la vida), Ed. Rubinzal Culzoni, Sta. Fe, 1998. Pag.
43
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RESPONSABILIDAD

La Responsabilidad

La voz responsabilidad proviene del latin respondere que significa
prometer, merecer, pagar. Asi, responsabilidad significa el que responde (fiador).
En un sentido mas restringido responsable significa el obligado a responder de
algo o de alguien.?

Cuando se habla de responsabilidad no se hace alusion a una idea
auténoma, sino a un término complementario de una nocidn previa: la de deber u

obligacion.

La responsabilidad es la consecuencia de la accion por la cual el hombre
expresa su conducta frente a ese deber u obligacion. Si se actla dentro de los
canones prescriptos, el hecho no acarrea deber alguno simplemente porque se
cumplié con la obligacion previa. La responsabilidad hace su aparicién en la
violacién de la norma u obligacién consistiendo en el deber de soportar las

consecuencias a las que se ve expuesto el autor de la transgresion.

Se ha definido a la responsabilidad como un enunciado en el que se
expresa un juicio de valor negativo (un reproche juridico) sobre una conducta de
un sujeto que ha transgredido una norma de un ordenamiento determinado,
manifestandose mediante la consecuencia que acarrea, en principio, la obligacion

de reparar el dafio.’

® Trigo Represas — Lopez Mesa “Tratado de la Responsabilidad civil — El Derecho de dafios en la
actualidad: Teoria y Préactica”. Tomo I. Ed. La Ley. 2004. Pag. 2.

® Trigo Represas — Lépez Mesa “Tratado de la Responsabilidad civil. Op. Cit. Nota 10Tomo .
Pag. 3.
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Responsabilidad civil

“Responder significa dar a cada uno cuenta de sus actos”.*

Responder civilmente, latu sensu, es el deber de resarcir los dafios
ocasionados a otros por una conducta lesiva antijuridica o contraria a derecho.

Responsabilidad civil es la forma de dar cuenta a otro del dafio que se le
causara.™

La responsabilidad se traduce en el deber de reparar o resarcir los
perjuicios ocasionados. Esta obligacion de reparar nace cuando alguien resulta
perjudicado como consecuencia de la violacion de un deber juridico preexistente,
con el alcance de observar el deber de cumplir las normas o atenerse a las
consecuencias derivadas del incumplimiento que consiste, en este caso, en la

indemnizacion de los dafios y perjuicios.*?

Funciones de la Responsabilidad civil *2

1) Funcion de reparacion

Esta funcidn consiste en brindar a quien sufre un dafio injusto, los medios
juridicos necesarios para obtener una reparacion o una compensacion. El fin de la
responsabilidad civil es el de fijar la distribucién o el reparto de dafios
ocasionados en la vida social. La finalidad de la responsabilidad civil, como
reaccion del ordenamiento juridico ante el dafio y constitutiva de la obligacion de

repararlo, no es mas, que la puramente reparadora.

10 Bystamante Alsina, Jorge. “Teoria general de la responsabilidad civil”, Ed. Abeledo Perrot, Bs.
As., 1993, 9% edicion ampliada y actualizada. Pag. 72.

1 Bustamante Alsina, Jorge. “Teoria general de la responsabilidad civil”, Op. Cit. Nota 12 P4g.
73.

12 Cazeaux-Trigo Represas, “Derecho de las obligaciones”, Ed. Platense, Bs. As. 3% edicién
ampliada y actualizada. 1994, Tomo IV, Pag. 485.

'3 Trigo represas, Félix A. y L6pez Mesa, Marcelo J. “Tratado de la Responsabilidad Civil. El
derecho de dafios en la actualidad: Teoria y practica”.Ed.La Ley, 1° ed. Bs. As. 2004 Tomo |. Pag.
60 a 66.
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2) Funcion demarcatoria

La responsabilidad civil tiene una clara funcion demarcatoria entre
aquello que esté permitido, es decir, dentro del libre &mbito de actuacion y aquello
gue esta prohibido por la norma.

Se delimitan las fronteras entre el &mbito de la libertad de actuacion vy el
territorio donde se protegen ciertos bienes e intereses. Se debe demarcar el
segmento de terreno en que los agentes econémicos pueden moverse libremente,

de aquél en el cual sus conductas generan obligacion resarcitoria.

3) Funcidn de prevencidn del dafio

Es la actuacion ex ante de que el dafio ocurra, de evitacion de que el
perjuicio suceda. En realidad si nos atenemos a la letra del principio alterum non
laedere, lo que éste ordena primero es precisamente no dafiar al otro, lo que puede
perfectamente entenderse como actuar antes de que se dafie. Consiste en la
evitacion o disminucion del nimero y dafiosidad de los siniestros sobre la base de
remedios de tipo inhibitorios, que frente a situaciones de peligro de dafio apto para
perdurar, posibiliten la evitacion, o en su caso la cesacion, de las actividades

nocivas.

Principios fundamentales de responsabilidad

Siguiendo el esquema de PIZARRO Y VALLESPINOS *, se encuentran

como principios fundamentales los siguientes:

1. Nemi Laedere: no dafar a nadie. La regla es que todo dafio causado a

otro se presume antijuridico salvo que medie causa de justificacion.

14 pizarro y Vallespinos, “Instituciones de Derecho Privado - Obligaciones”, Ed. Hammurabi.
Tomo |1 Pag. 466 a 467.
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2. Necesidad del factor de atribucidn: es indispensable la presencia del

mismo, sea objetivo o subjetivo, formulandose en base a parametros

axiolégicos.

3. Principio de reserva: este principio se conjuga con el Nemi Laedere.

Supone que no hay deber ni transgresion sin norma que lo imponga.
(arts. 19y 53 CN; 1066 y 1974 del Cadigo Civil).

4. Principio de prevencién: toda persona debe adoptar, en cuanto de ella

dependa,

5. Principio de reparacion plena o integral: supone una relacion razonable

entre el dafo y la reparacion. Se sustenta en base a reglas:
e dafo fijado al tiempo de la decision,
e indemnizacion no menor al perjuicio,
e su apreciacion debe formularse en concreto,

e reparacion no superior al dafio sufrido.

Responsabilidad Contractual y Extracontractual

Siguiendo la definicion de responsabilidad de BUSTAMANTE ALSINA

"15 se debe

como: “el deber de dar cuenta a otro del dafio que se le ha causado
aclarar que la misma encuentra su origen en una de dos circunstancias, o el
incumplimiento contractual o el incumplimiento genérico de no dafiar.

Estas dos circunstancias llevan a diferenciar las dos clases de
responsabilidad: responsabilidad contractual (obligacional) y responsabilidad

extracontractual (aquiliana).

Presupuestos de la Responsabilidad civil

15 Bustamante Alsina, Jorge. “Teoria general de la responsabilidad civil”. Op. Cit. Nota 12.P4ag. 73
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La responsabilidad es un fenémeno juridico que importa el deber de
reparar el dafio causado, ya que puede tener su origen en el incumplimiento
contractual (responsabilidad contractual) o en el incumplir un deber genérico de
no dafiar (alterum non laedere) que implicard una responsabilidad
extracontractual.

Presupuestos indispensables para la concurrencia de responsabilidad son:

1. el dafio,
2. laantijuricidad,
3. Nexo causal,

4. el factor de atribucién.
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RESPONSABILIDAD POR DANOS

En la fecundacion asistida

Cuando los futuros padres acuden a las técnicas proporcionadas
por la nueva Genética, deben extremar los recaudos a fin de evitar cualquier
potencial dafio a su prole. Como claramente pone de manifiesto Pantaledn Prieto,
“es posible que el nifio nacido tarado no pueda reprochar a sus padres el haberlo
hecho participar sin su consentimiento de esa “loteria de Babilonia” que es venir
al mundo como la Naturaleza lo ha programado; pero sélo si es la Naturaleza, no

la técnica, la que ha organizado el sorteo™®.

Los dafios a la salud del nuevo ser pueden obedecer, no sélo a un
actuar doloso o culposo de los padres, sino que por el contrario, las mas de las
veces, se veran involucrados los profesionales médicos, y centros de salud donde
se llevan a cabo los procedimientos de fecundacion asistida, e incluso los dadores
de gametos —en la inseminacién heterdloga. De este modo el catalogo de

potenciales legitimados pasivos se amplia.

1. El dafio

Entre los diversos derechos que se ponen en juego al recurrirse a las
técnicas de fecundacién asistida, se encuentra el derecho humano a la salud, al
cual, en principio, debe subordinarse el derecho a la procreacion. Ello otorga
fundamento constitucional a los derechos invocados por los afectados.

El derecho a la salud e integridad fisica son objeto de reconocimiento en

la Carta Magna argentina, y en los diversos tratados a los cuales nuestro

® PANTALEON PRIETO, Fernando, Procreacién artificial y responsabilidad civil. Op. Cit. Nota
2. Pag. 276-
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ordenamiento juridico ha acordado jerarquia constitucional a partir de la reforma
operada en el afio 1994 (Art. 75 inciso 22 de la CN)*".

En el preambulo de la Organizacion Mundial de la Salud (OMS) se afirma
que “el beneficio de gozar de elevados niveles de salud es uno de los derechos
fundamentales de cada ser humano, sin distinticion de raza, religion, credo
politico, condicién social o econémica™®.

Derecho cuya violacion era histéricamente apreciada mediante las
agresiones fisicas que causaban una lesion en el cuerpo, y que hoy en dia, ha
adquirido una nueva dimension en su faz preventiva, relacionada con el derecho a
la calidad y dignidad de vida.

En aquellos casos en que la responsabilidad sea afirmada por el hijo frente
a sus padres, se ven comprometidos el derecho a la procreacion y planificacion de
la propia reproduccion, y el derecho a una vida normal y disfrute de la salud del
hijo por nacer. Dilema frente al cual me pronuncio a favor del derecho a la salud
del nacido, el cual debe operar como limite a la libertad de procreacion en
cuestion.

Las palabras del profesor Zannoni'®, nos dice que “serfa irrazonable el
empleo de técnicas de fertilizacion asistida con absoluta libertad, sin controles ni
prevenciones, de modo que prevaleciera un derecho a procrear sin atender los
intereses de la salud del futuro hijo, que no viene a este mundo como
consecuencia del ejercicio de la libertad sexual de sus padres sino de un acto

médico que se pudo y se debio evitar”.

7 LLa salud corno valor y derecho humano fundamental encuentra reconocimiento y proteccién en
diversos instrumentos comunitarios e internacionales en materia de derechos humanos, que ahora
gozan de jerarquia constitucional (art. 75, num. 22 de la Const. reformada en el afio 1994), a saber:
Declaraciéon Universal de Derechos Humanos, ONU. 1948, arts. 3 y 8: Pacto Internacional de
derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, art. 12, llums. 1 y 2, ap. D; Convencién Americana
sobre Derechos Humanos. arts. 4, numeral a; 5, numeral 1, y 26; Convencién sobre los Derechos
del Nifio, art. 24, inc. 2. En suma, dentro de los derechos humanos fundamentales reconocidos en
los diversos documentos que tienen aplicacion en el dmbito interno del Estado argentino se
encuentra el derecho a la salud fisica y mental. Es dable recordar la ya clésica definicion del
concepto de salud dada por la OMS, interpretando por tal no la simple ausencia de enfermedad,
sino ya el "equilibrio fisico- psiquico y emocional".

8 GIOVANNINI BERLINGNER, Etica de la salud, Ed. Lugar, Consejo Medico de la Pcia. De
Cordoba, 1996. Pag. 1.

1® ZANNONI, Eduardo Op. Nota 5, P4g. 11.

39



Responsabilidad civil en el marco de la reproduccién asistida

Cuando el reclamo sea impetrado por el concebido contra los
profesionales médicos y/o equipo de salud y/o institucién donde se llevaron a
cabo los procedimientos de fecundacion, considero de aplicacién las directivas
elaboradas por la doctrina y jurisprudencia sobre responsabilidad médica en
general.

Dentro de este esquema, descarto de plano todo intento de trasladar los
criterios que, fundamentan el rechazo de toda reparacion argumentando que el
nifio nacido con malformaciones, taras o enfermedades no existiria de no mediar
el proceso de fecundacion asistida. En tal sentido, se afirma la no concurrencia de
dafio resarcible por parte del hijo, introduciéndose la idea de que el “don de la
vida neutraliza la lesion”. Se dice, pues, que la vida no puede considerarse como
dafio por mas defectos o enfermedades con que haya sido concedida, toda vez que
“es mejor nacer deficiente que no vivir”. Asi, la postura asumida por parte de la
doctrina italiana, la cual entiende que no media alteraciéon disvaliosa para la
presunta victima, ya que la alternativa a no nacer defectuoso es no nacer,
agregandose que “es preferible la mas miserable de las existencias a la no

existencia”.

Otra postura es la de Parellada® al decir que “mirado desde un angulo de
la fe, todo dolor significa una alabanza a Dios, pero ello no implica que no deban
repararse los dafios que se causan a los semejantes. No hay una razon juridica para
sostener que es mejor vivir deficiente que no vivir”.

Aun cuando la alternativa al nacimiento con defectos o taras fuera la no
existencia, una vida con terribles cargas y sin beneficios compensatorios para una
persona en particular, puede ser vivida por ésta como un mal no preferible a su no
existencia misma. Circunstancia ésta Ultima, que legitima al sujeto afectado a
impetrar el pertinente reclamo indemnizatorio, contra cualquiera de los sujetos

que participaren en el proceso de fecundacion.

20 pARELLADA, Carlos A. “Una aproximacion del derecho de dafios frente al manipuleo
genético” Ed.VVAA, Pag. 145.
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Acertadamente sefiala Pantaleon Prieto que “la generacion del nuevo ser

s6lo hace posible la lesién, no la neutraliza ni la compensa”?.

2. La antijuricidad

En nuestro derecho, se observa la ausencia de normas especificas que
regulen la responsabilidad de los progenitores y/o de terceros por los dafios
causados a los nacidos mediante técnicas de fecundacion asistida, por lo cual
juzgo que todo planteo resarcitorio debera ser resuelto a la luz de los principios
generales que gobiernan la responsabilidad civil.

Asimismo, nuestro ordenamiento legal carece de norma alguna que exima
a los padres del deber de reparar los dafios injustamente causados a sus hijos.
Cabe aludir aqui al deber juridico que, conforme la mayoria de los autores y
jurisprudencia nacional, se encuentra implicito en nuestro derecho, como
traduccion de la méxima de Ulpiano “alterum non laedere” —no dafiar a los
demaés- .

Este importa el deber de conducirse de modo tal que su comportamiento
no ocasione perjuicio a los demas, regla que en nuestro sistema juridico, goza de
raiz constitucional, conforme ha dicho la Corte Suprema de Justicia?’. En efecto,
el articulo 19 de la Carta magna argentina reza que “Las acciones de los hombres
gue de ningln modo ofendan al orden y a la moral publica, ni perjudiquen a un
tercero, estan solo reservadas a Dios, y exenta de la autoridad de los
magistrados”.

Lo expuesto lo es, sin desmedro de advertir que tal como afirma Zannoni,

las soluciones que en el estado actual pueden proponerse podran variar de existir

2L PANTALEON PRIETO, Op. Cit. Nota 2. P4g. 414.
22CSJN," Santa Coloma, Luis F. y ots. vs. Empresa Ferrocarriles Argentinos" del afio 1986 citado

en los fundamentos del Provecto del Codigo Civil de 1998; ALTERINI y LOPEZ CABANA,
Cuestiones de responsabilidad civil en el Derecho de familia.
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un marco regulatorio de los limites y utilizacion licita de las nuevas técnicas de
fecundacion asistida, el cual puede introducir nuevas pautas de antijuridicidad®.

En suma, la circunstancia de que quienes aporten el material genético —sea
la propia pareja o un dador de gametos- conozcan, o deban conocer la
potencialidad de transmitir alguna tara o enfermedad grave a sus hijos, no
obstante lo cual permiten la fecundacion asistida, los hace responsables por tal
acontecer.

Desde otro angulo, cabe atribuir responsabilidad a los profesionales
médicos, equipo de salud y establecimiento donde se desarrollen los
procedimientos, por cualquier falta imputable a los mismos que genere un dafio al
nacido.

A igual conclusidon cabe arribar respecto de quienes autoricen, consientan
y/o realicen cualquier manipulacion y/o experimentacion con los embriones, por
los dafios que tales practicas puedan acarrear al concebido.

Por ultimo, siguiendo a Andorno, considero que encontrandose
involucrada el pleno e irrestricto respeto a la persona humana, cuya proteccion es
reconocida por nuestro derecho desde el momento mismo de la concepcidn, cabe
rechazar toda clausula de exoneracién o limitacién de responsabilidad por dafios

originados en la reproduccién asistida*

3. Nexo causal

Tipo de responsabilidad

22 ZANNONI Eduardo A. “Tutela de la Persona por nacer y Responsabilidad Civil, con especial
referencia a la manipulacion genética y fertilizacién asistida”, Derecho de Dafios. Primera parte.
Ed. La Roca, Bs. As. 1996. P4g. 632.

¢ ADORNO. Responsabilidad Civil en materia de genética y filiacién, Ed. VV.AA. Derecho de
Familia. Pag. 384.
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En nuestro derecho, el régimen aplicable a las acciones por dafios
ocasionados en el marco de la fecundacion asistida, varia segin quienes revistan
la calidad de sujetos activos y/o pasivos de la pretension indemnizatoria.

Al respecto, existe consenso en que el reclamo impetrado por los hijos
contra sus progenitores, y/o médicos actuantes, centro asistencial autorizado y/o
dadores de gametos o madre sustituta, se enmarca dentro del &mbito aquiliano o
extracontractual.

En tal sentido los efectos de tal categorizacion llevan a que resulten
indemnizables las consecuencias inmediatas y mediatas del actuar generador del
dafio, como también aquellas que previeron o debieron prever, empleando la
debida atencion y conocimiento de las cosas (arts. 903 / 904, Caod. Civ.), y el
dafio moral sufrido por el hijo (art. 1078 del Cdd. Civ.). El plazo de prescripcion
seré de dos afios (art. 4037 del Cod.)

Diferente naturaleza reviste la accion que los progenitores deduzcan contra
los profesionales actuantes, y/o el establecimiento de salud, supuestos que caen
bajo la érbita contractual.

Siendo el régimen resarcitorio en tales supuestos de naturaleza
contractual, deberan resarcirse los dafios que sean consecuencia inmediata y
necesaria de la falta de cumplimiento de la obligacion asumida (art. 520, Cdd.
Civ.), y de mediar dolo, se extenderia a aquellas mediatas (art. 521) amén del
pertinente dafio moral (art. 522, Cod. citado). Por otra parte, la prescripcion de la
accion operaria a los diez afios conforme lo dispone el régimen general contenido
en el art. 4023, Codigo Civil.-

4, Factor de atribucién

Resta por analizar el factor de atribucion de la responsabilidad en anélisis,

esto es, si es de caracter subjetivo u objetivo.
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En lo que hace a los progenitores, dadores de gametos y madre
sustituta, como legitimados pasivos, entiendo que su responsabilidad es de
naturaleza subjetiva, es decir debe mediar culpa o dolo en el accionar de los

nombrados.

Los legitimados pasivos, deberan demostrar su no culpa; asi por ejemplo el
dador de gametos deberad probar que se hizo los anélisis correspondientes para
verificar que no era portador de ninguna enfermedad. Los progenitores deberan
probar que realizaron todos los estudios y controles médicos para asegurarse el
normal desarrollo del por nacer. La madre sustituta debera probar que actu6 de
manera diligente durante el periodo del embarazo, tomando todos los recados

necesarios para que éste llegue a término sin inconvenientes.?®

El panorama se complica al examinar el factor de atribucion en relacion a
los profesionales de la salud. En la doctrina nacional existen posturas encontradas

en lo que hace al caracter de la obligacion asumida por éstos.

En opinion de BOSSERT, no obstante la ausencia de regulacion de la
responsabilidad funcional en los supuestos en tratamiento, la misma queda regida
por los principios generales, pronunciandose por su caracter subjetivo, por lo cual
quien reclame la reparacion del dafio debera acreditar la mala praxis del

profesional actuante®.

En sentido anélogo se expide ANDORNO, al afirmar que la prestacion a
cargo de los profesionales importard una obligacion de medios, incumbiendo al
damnificado justificar un accionar culposo del o los facultativos intervinientes.

Ello sin perjuicio de la incidencia que cupiera asignar a la prueba presuncional y

2> MESSINA DE ESTRELLA GUTIERREZ, Graciela, Responsabilidad derivada de la
biotecnologia, en La responsabilidad. Ed. Abeledo Perrot. Pag. 187.
26 BOSSERT. Gustavo A. Fecundacién Asistida, Ed. JA 1988 — V- Pag. 877/ 888.
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en orden a la doctrina de las “cargas probatorias dinamicas”?’. Concluye el citado
autor que el factor de atribucion sera corrientemente subjetivo —por culpa-, a
excepcidn de aquellos supuestos en que el dafio sea atribuible al riesgo o vicio de
la cosa -por utilizacion de material genético con vicios susceptibles de transmitir
enfermedades o por la utilizacion de instrumental capaz de dejar secuelas al hijo
(art. 1113 del C.C.)

A su vez, SAUX sostiene que la atribucion de responsabilidad sera
siempre subjetiva, admitiendo como Unica excepcion el caso de que la causa del
vicio esté generada en el indebido empleo de aparatologia viciosa o riesgosa (v.gr.
indebida temperatura del aparato utilizado en la crioconservacion), que pondré en

juego la objetivacion presuncional sostenida en el art. 1113 del C.C.%,

Por su parte, la autora marplatense MESSINA DE ESTRELLA
GUTIERREZ entiende que, vista la onerosidad de la prestacion, la calidad del
bien juridico involucrado y el caracter profesional de la actividad, queda a cargo
del médico la prueba de su falta de culpa para liberarse de la responsabilidad. En

otros términos, afirma que se trata de una obligacion de resultado atenuada.”

En dltimo término hemos de resefiar el criterio sostenido por BUERES,
quien afirma que en principio la obligacién asumida es de medios, poniéndose a
cargo del demandado la carga de probar su no culpa o la causa ajena. Empero, de
tratarse de una fecundacion heterdloga, estima que existe una mayor obligacion
para el profesional y centro asistencial, quienes asumen una obligacion tacita de
seguridad en el control de la calidad del material genético utilizado (en el &mbito
contractual), o un deber de fines (en el ambito extracontractual), siendo por ende

su responsabilidad objetiva.

2" ANDORNO Responsabilidad civil en materia de genética y filiacion. Op cit. nota 24. P4g. 399.
8 SAUX Edgardo. Responsabilidad por enfermedades., vv.aa. Pag. 629 y ss.

29 MESSINA DE ESTRELLA GUTIERREZ, Graciela, Responsabilidad derivada de la
biotecnologia, en La responsabilidad. Op. Cit. Nota n° 23. Pag. 198
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Consecuentemente, a los fines de su eximicion deberan probar la fractura
del nexo causal. El citado autor sostiene que los gametos de los terceros

biolégicos, una vez separados del cuerpo son cosas riesgosas o viciosas*’.

Personalmente, adhiero a la postura de Bueres y agrego que la
responsabilidad de los centros donde se realizan las técnicas de fecundacion
asistida es objetiva, pues revelada la culpa del médico, dicha responsabilidad se
torna inexcusable o irrefragable, ya que la misma es producto de la violacion del
crédito a la seguridad de ahi que el establecimiento sanitario no puede eximirse
probando su no culpa en la eleccidn o vigilancia.

Otra faceta interesante vinculada al tema, esta referida a la posibilidad de
convenir clausulas de limitacion o eximicién de responsabilidad de los
profesionales, no debiendo olvidarse la indole y jerarquia del bien juridico
comprometido en los procesos de fecundacion asistida. Creo que ain de haberse
estipulado clausulas exonerando a los facultativos de realizar el control del
material genético aportado por los futuros padres requirentes, e incluso ante el
conocimiento de la pareja sobre el riesgo de malformaciones o enfermedad que
pudiera transmitirse por parte del dador de gametos, ello en ningln caso seria
invocable frente al afectado directo, a saber el nifio concebido con dafios a su
salud. Este, en todo caso, se encuentra facultado para reclamar la indemnizacion
pertinente, ya que no es aceptable otra conclusién cuando se encuentra en juego la
vida o integridad fisica de la persona, bienes sobre los cuales no se puede

disponer.
Dafios causados directamente al paciente
La aplicacion de las técnicas de procreacion asistida conllevan casi

siempre una intervencion sobre el cuerpo humano, asi por ejemplo, extraer una

muestra de liquido amniético de la gestante para realizar un diagnostico prenatal

30BUERES Alberto J., Responsabilidad civil de los médicos. Ed. Depalma, Buenos Aires 1979.
Pag. 274/ 275
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por amniocentesis, recolectar los 6vulos o implantar embriones en la fecundacién
in Vitro. Tales actuaciones pueden causar un dafio al paciente y dicho dafio
quedara comprendido dentro de los criterios generales que rigen la
responsabilidad civil del médico.*

Debera tenerse presente, que el desempefio de dichas técnicas esta regido
por las pautas o requisitos objetivos aplicables a toda actividad médica de
investigacion terapéutica, establecidos en las Declaraciones de la Asociacion
Médica Mundial de Helsinki (1964) y Tokio (1975), entre las que destacan las
exigencias relativas al consentimiento informado, la proporcionalidad entre los
objetivos buscados y los riesgos que se corren, el respeto de los principios morales
y cientificos de la investigacion en medicina y la alta y especializada cualificacion
de los intervinientes.* La omision de cualquiera de dichas pautas, con resultado

dafioso, dard lugar a la correspondiente responsabilidad profesional.

Legitimados pasivos

1. Los padres legitimos frente al nacido

Respecto de esta hipdtesis cabe sefialar que la pretension indemnizatoria
por dafios derivados de la procreacion, con fundamento en la causalidad genética
implicada en la transmisién de la vida humana, de manera natural, encuentra su
primer antecedente en la sentencia del Tribunal de Piacenza en 1950 que
reconocié al hijo afectado de sifilis hereditaria, el derecho a un especial
resarcimiento en contra de sus padres, encontrados civilmente responsables por
haberlo engendrado a pesar de conocer la dafiosa transmision que sobrevendria.

Se consagra de esta manera, la responsabilidad “por un hecho que transforma el

3 Acosta Ramirez Vicente De la Responsabilidad Civil Médica. Ed. Juridica de Chile, 1999. Pég.
17

%2 |lamas Pombo Eugenio, “Responsabilidad Civil por Manipulacién Genética”, Revista del
Notariado Nro. 854 Colegio de Escribanos de la Capital Federal, afio 101, octubre-diciembre 1998,
Argentina, Pag. 188.
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gran don de la vida en una tremenda infelicidad”, en palabras de la propia

sentencia.>®

La procedencia de esta responsabilidad es discutida en el plano doctrinal:

Llamas Pombo sefiala algunos de los argumentos que se utilizan para

negar esta responsabilidad, entre los cuales menciona en primer lugar la
compensatio lucri cum damno (la vida seria el lucro compensable), segun la cual,
los padres no responden, pues al fin y al cabo, han dado al hijo un bien mucho
mayor, como es la vida. En segundo lugar se ha sefialado que cuando se realiza el
acto que genera la responsabilidad (la procreacion), no existe un sujeto titular de
un derecho a la integridad fisica o psiquica, y cuando nace, ya tiene las lesiones,
por lo que éstas nada menoscaban, y no existe dafio. Finalmente, agrega que se ha

esgrimido la falta de antijuricidad, pues la relacion sexual es un acto licito.*

Para Zannoni *° la improcedencia de la pretensién indemnizatoria radica

en que si el derecho resiste toda idea de impedir o restringir las relaciones
sexuales por respeto a la privacidad y libertad del hombre, no puede tampoco
generar ninguna responsabilidad civil el engendrar un hijo aunque este nazca con
taras o enfermedades hereditarias con conocimiento de los progenitores de la
posibilidad de transmitirlas. Para el mencionado autor, s6lo en el caso de que el
Estado, avanzando peligrosamente en la esfera de la intimidad de los particulares,
regule las consecuencias juridicas del hecho de engendrar a una persona tarada o

enferma, cabria la posibilidad de accion civil por dafios del hijo contra los padres

%2 pantaledn Prieto Fernando, Op. cit. Nota 2, Pag. 274.

33 | lamas Pombo Eugenio, Op. cit. Nota 31, Pag. 192.

34 ZANNONI, Eduardo. “Inseminacion Artificial y fecundacién extrauterina” Ed. Astrea, 1978.
Pag. 177.
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En la doctrina espafiola, Pantaledn Prieto, niega igualmente la pretension

indemnizatoria del hijo nacido con defectos psiquicos o somaticos contra los
padres que los concibieron de manera natural, pese a ser conscientes del riesgo de
transmision de enfermedades genéticas o infecciosas. Este autor funda su postura
en el derecho fundamental de la pareja a planificar libremente su propia
reproduccion. Asi, imponer a los padres responsabilidad civil frente al hijo nacido
con tales anomalias, si bien no implicaria una prohibicién o impedimento a la
facultad de procrear, significaria predicar una suerte de “responsabilidad de acto

licito”, sin base alguna en la ley™

En contraposicion a las posturas antes mencionadas, se observa una nueva
tendencia que postula que la obligacion de reparacion del dafio causado
comprende tanto al derivado de los actos ilicitos como también el de los licitos.
Afirmativamente, Banchio®” alega que se estd ante el cambio del sistema
resarcitorio de un dafio producto de un obrar ilicito, injustamente causado, a una

teoria mas amplia; la teoria de la reparacion del dafio injustamente sufrido.

Para Llamas Pombo, la eventual indemnizacién derivada de tal

responsabilidad no podria cumplir nunca una verdadera funcion resarcitoria. Los
padres tienen, el deber de cubrir las consecuencias patrimoniales que la lesién
acarrea para el hijo, pero tal deber no procede de su responsabilidad
extracontractual, sino de su officium de patria potestad, o incluso de su obligacion
legal alimenticia.®®

Cuando la procreacion es asistida, la responsabilidad de los padres
presenta un matiz diferente, en opinion del profesor Llamas Pombo, toda vez que
aquellos incumplen una legitima prohibicion por parte de la sociedad y del

legislador, dirigida a vedar el acceso a tales técnicas asistidas cuando exista riesgo

% pantaledn Prieto Fernando. Op. Cit. Nota 2. Pag. 274.

37 Anneca Dolores, Garcia Maria, Lafourcade Paula. Seminario 11, fecundacién in Vitro.
www.derecho.org/comunidad/acamon.

%8 |lamas Pombo Eugenio, Op. cit. nota 31, Pag. 193
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grave de taras o deficiencias hereditarias. Tal prohibicion se encuentra consagrada
en el articulo 2.1 de la ley espafiola 35/88 al sefialar: “Las técnicas de
Reproduccién Asistida se realizardn solamente: Cuando haya posibilidades
razonables de éxito y no supongan riesgo grave para la salud de la mujer o a la

posible descendencia”.

A mi entender en la mayoria de los casos, no seran los padres los
demandados por los dafios a la salud de su hijo. La realidad nos muestra que éstos
se mantienen ajenos tanto respecto de los procedimientos propios de la
fecundacidn asistida, que es llevada a cabo por un equipo de especialistas, como
del control de la calidad y defectos que pudiere presentar el material genético por
ellos aportado, y més ain cuando éste es obtenido a través de un dador de semen u
ovulo.

Por ende, considero que su responsabilidad s6lo podria surgir, en el
supuesto poco probable de que los progenitores tuvieren conocimiento del riesgo
de transmitir una enfermedad genética o infecciosa a su prole, y no obstante ello
insistieran en la realizacion de la fecundacion con su propio material genético —al
igual que, cuando tal insistencia lo fuere sabiendo del riesgo en relacion al
material aportado por el dador de gametos-.

En lo que concierne a la madre, ésta podria verse sujeta a una accion
indemnizatoria por los dafios prenatales que pudiere causar a sus hijos -esto es, los
que tienen lugar una vez concebido e implantado en su Gtero, y hasta su

nacimiento-.

2. Los dadores anénimos

Es clara la responsabilidad civil del donante de gametos que, conociendo o
sospechando tener una enfermedad de transmision hereditaria, oculta tal
informacion y efectda la donacién. En este sentido, Martinez Calcerrada,*®sefiala

que habra responsabilidad civil cuando la conducta dolosa o negligente de

39 Anneca Dolores, Garcia Maria, Lafourcade Paula, Op. cit. Nota 36.
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terceros bioldgicos (dador) ocasione malformaciones congénitas en el embridn.
Por ejemplo, que el dador haya ocultado una enfermedad y que hayan surgido
deficiencias congénitas, no obstante la responsabilidad del centro médico que lo
lleva a cabo que debia previamente prestar la debida diligencia en la averiguacion
del estado de salud de los intervinientes.

Asi, el nifio fruto de una fecundacion artificial heteréloga que haya nacido
con malformaciones, podré exigir responsabilidad por dafios al dador de gametos
que, conociendo o pudiendo, razonablemente, sospechar que podia transmitir al
futuro ser una enfermedad infecciosa, genética o hereditaria, hubiese ocultado tal
informacion en el momento de la dacién del esperma o los évulos. Pero Como
podrian los representantes legales, y el propio interesado, cuando llegue a la plena
capacidad de obrar, reclamar responsabilidad al dador que no facilit6 los datos de

una enfermedad conocida?*

De admitirse la exigencia de responsabilidad, esta lo
sera de caracter extracontractual, ya que ningun contrato ha existido entre las
partes de este hipotético litigio.

Respecto de la responsabilidad del donante frente a los padres, cabe
precisar que esta solo es posible que se genere cuando el hijo haya nacido con la
contribucion de un donante conocido y contratado por los padres, bajo este
supuesto se estara en presencia de un caso de responsabilidad contractual.

Sin embargo, cuando se establece el anonimato de quienes donan sus
gametos, como lo contempla expresamente la legislacion espafiola en el articulo
5.5 de la ley 35/88, no habra relacion juridica entre donante y receptores, al
permanecer para ambos ignoradas sus respectivas identidades. Asi, el anonimato
del donante imposibilita cualquier pretension indemnizatoria por parte de los
padres.

En lo que se refiere a la responsabilidad del donante ante el Centro
Sanitario se debe sefialar que entre ellos se genera una relacion contractual,

comunmente se habla de donacién de gametos, no obstante, sin entrar a analizar la

0 Gafo Javier, “Nuevas técnicas de reproduccion humana” publicacién pontificia, Madrid 1986.
Pég. 117.
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naturaleza juridica del contrato en cuestion,*" es del caso precisar que sobre el
donante pesa la obligacion de proporcionar al Centro cuantos datos y antecedentes
le sean requeridos, ademas de la veracidad de éstos, y los que, aun sin ser
requeridos, sean conocidos por el propio dador, por lo que sera responsable en el
caso de transmision de enfermedades conocidas no declaras y de las que el Centro
Sanitario no podfa tener noticia a pesar de los andlisis efectuados, *
responsabilidad que, dado el vinculo juridico que los une, sera de carécter

contractual.

Cabe agregar que deben resultar incapaces de realizar dacién de sus
gametos los sujetos que tengan enfermedades genéticas transmisibles
hereditariamente y/o o enfermedades infecciosas. Y no estd demés aclarar que no
se trata de seleccionar dadores con finalidad eugenésica o racial, pues esto
repugna principios elementales de ética; pero si se trataria de evitar, pudiéndose
hacer, la fertilizacion utilizando gametos, que previsiblemente, afecten en el
futuro la salud del nacido®,

En conclusion, a mi entender habrd responsabilidad civil cuando la
conducta dolosa o culposa de los terceros bioldgicos —dadores de gametos-, derive
en la transmision al nasciturus de enfermedades hereditarias o adquiridas. Y ello
asi, sin perjuicio de la eventual responsabilidad que quepa atribuir a los

facultativos y centro médico intervinientes en la fecundacién asistida.

3. La madre sustituta

La maternidad por otro no constituye un hecho nuevo en la historia de los

pueblos. Sin embargo las nuevas técnicas de reproduccién humana colocan a los

*! Rojas Mata Gabriela,”La contratacion y las técnicas de reproduccion asistida”. Memoria de
prueba, Universidad Austral de Chile. 2002.

42 Gafo Javier, Op. cit. Nota 39, Pag. 117.

43 ZANNONI, Eduardo, La genética actual y el Derecho de familia. Ed. Tapia. diciembre de 1987,
Pég. 49
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operadores del derecho ante novedosos, y no menos complejos problemas en
orden a la sustitucion de maternidad.

Diversas denominaciones han sido utilizadas a fin de designar a la
maternidad por otro. Asi, en los E.E.U.U. se alude a “surrogate mother”; en
Francia “mére porteuse” —madre portadora-, como también se habla de “madres
sustitutas”, “maternidad por sustitucion”, “gestacion por cuenta de otros”.

No obstante, tales denominaciones se refieren principalmente a dos
supuestos, a saber:

1. el de la mujer que acepta ser inseminada con el semen de un hombre
casado gque no es su esposo O pareja, y procrea un hijo, a quien una vez
nacido, entregara en custodia a favor del padre, renunciando a sus
derechos maternos;*ly

2. el caso de la mujer que admite se le implante el embrion de otra pareja
para lograr su desarrollo y darlo a luz, con el compromiso de entregarlo a

los padres biol6gicos.*

Siguiendo a Zannoni, considero que el verdadero caso de maternidad por
otro se plantea en la segunda hipotesis mentada, en la cual se produce una
disociacién voluntaria entre la madre biolégica y la gestante®.

Existe consenso practicamente universal acerca de la ilicitud de la
celebracion de contratos onerosos con tal finalidad —refiriéndonos especificamente
al llamado “alquiler de vientres”-; aunque hemos de reconocer que ain hoy
continda siendo fuente de fuertes discusiones su admisién cuando tal acuerdo es

de carcter gratuito.

“ sILva RUIZ, Pedro E., “El derecho de la familia y la inseminacion artificial en in Vitro”,
Revista de Derecho Privado, abril de 1987.

*> ANDORNO, Luis. El Derecho frente a los modernos métodos de procreacion.
Experiencia Argentina y Latinoamericana, en Zeus del 7-6-85.

6 ZANNONI, E. Op. Cit. Nota 42. Pag. 47 y ss.
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Personalmente, me he expedido afirmando que, en principio, la maternidad
por sustitucion es inmoral y contraria al orden publico, por cuanto la misma no
respeta el interés del nifio*’, al mismo tiempo que disocia voluntariamente la
maternidad; contrariando el orden publico al generar inseguridades con respecto a
la filiacion, y disponer derechos indisponibles e irrenunciables. Ello amén de la
ilicitud del “alquiler del propio Utero” —ya que se trata de un objeto que se
encuentra fuera del comercio-, y de la inmoralidad insita en la recurrencia a tales
procedimientos por parte de la madre genética que pretende evitar los
“inconvenientes” derivados de la maternidad.

En aquellos supuestos en que la mujer es inseminada con el semen de un
hombre casado que no es su esposo 0 pareja, y procrea un hijo, a quien se
compromete a entregar una vez nacido, la eventual responsabilidad por la
transmision y/o causacion de enfermedades y por los dafios prenatales, no difiere

I*8. Cabe aclarar

responsabilidad de los padres en el marco de la procreacion natura
que en estos casos la madre bioldgica coincide con la madre gestante.

También pueden suscitarse consecuencias resarcitorias cuando se opera la
disociaciéon entre ambos aspectos. Evidentemente, en estos supuestos no sera
posible la transmision hereditaria de una enfermedad genética al futuro hijo (ya
que la madre sustituta no es la madre biol6gica del nifio), pero si es posible la
transmision o causacion de una enfermedad durante su gestacién en el vientre de
la mujer. Y siempre que tal dafio a la salud sea atribuible a la conducta viciosa,
malsana o negligente de la gestante, ya sea a titulo de culpa o dolo, y que la tara,
enfermedad o dafio congénito en el nasciturus sea consecuencia de aquel

comportamiento, la madre sustituta vera comprometida su responsabilidad civil®.

47 MEDINA, Graciela y ERADES. Graciela, “Maternidad por otro. Alquiler de utero”, Ed. J. A.
1990. P4g. 714 ' ss.

48 MEDINA, Graciela y HOOFT, Irene, Responsabilidad de los padres por dafios a la salud de los
hijos en la procreacion natural (la jurisprudencia italiana, norteamericana y canadiense), en VV.
AA.

9 MAKIANICH DE RASSET, Lidia N. “Dafio genético. Luces y sombras de la doctrina de la
inmunidad parental. Ed. VV AA. Pag 165y ss.
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Tal responsabilidad, evidentemente surgird frente al nacido, aunque también
podria dar lugar al reclamo de los padres bioldgicos por los dafios que ello les
ocasione a titulo personal.

De cualquier modo, es menester recordar que a los fines de proceder a la
inseminacion de la futura gestante, ésta debera ser sometida a diversos examenes
con el objeto de detectar cualquier enfermedad que pudiere afectarla, como asi
también su estado general de salud. Incluso, cuando ésta también aporte el évulo a
fecundar, se buscard establecer su condicion de portadora del riesgo de
transmision de enfermedad hereditaria a la prole. Deberd, asimismo, requerirse a
la misma una declaracion sobre sus antecedentes personales y familiares en torno
a su salud. Obviamente, el error en la realizacion de dichos analisis podra traer
aparejada la responsabilidad de los médicos e institucion sanatorial intervinientes.
Sin embargo ésta Gltima circunstancia, no excusara la responsabilidad de la
gestante por la omision o falsedad al formular la declaracion requerida
previamente, como también por la falta de cuidados durante su embarazo, que a la
postre ocasionare dafios graves a la salud del nifio.

En resumen, adhiero al criterio que propugna la responsabilidad de la
madre por encargo o sustituta por los dafios a la salud sufridos por el nuevo ser; ya
sea por la transmisién de enfermedades hereditarias —cuando sea la madre
bioldgica por encargo-, o por la causacion y/o transmisién de enfermedades
durante la gestacion —HIV, sifilis, etc.-, o por los dafios causados por su conducta
negligente - tales como consumo de drogas o estupefacientes, alcohol, actividades
riesgosas, etc. dafios prenatales.-. Obligacion de reparar que operara tanto respecto

del nacido, como frente a quienes le encomendaron su gestacion.>

4. Los profesionales y/o equipo médico y/o centro sanitario

autorizado

50 WAGMAISTER, Adriana M. “Maternidad subrogada en Derecho de Familia” Revista

Interdisciplinaria de Doctrina v .Jurisprudencia, N° 3. Ed. Abeledo-Perrot, Bs. As. 1990. P4g. 19.
Y SAMBRIZZI, Eduardo A. “La procreacion asistida y la manipulacion del embrién humano”.
Ed. Abeledo-Pcrrot. Bs. As. 2000. Pag. 237.
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Indudablemente, al acudir a las técnicas de fecundacion asistida, se
compromete la “actuacion médica” desplegada por los profesionales y/o equipo
interviniente, como asi también la gestion de la institucion especializada donde se
llevan a cabo las mismas. Sobre éstos pesa el deber de arbitrar los medios
tendientes a evitar todo riesgo de transmision de enfermedades hereditarias o
infecciosas, como asi también todo dafio a la salud del concebido derivado de la
manipulacion y/o experimentacion con embriones humanos.

En primer lugar, los facultativos y centros sanitarios autorizados deben
controlar y seleccionar el material genético a utilizar, ya sea que éste provenga de
los futuros padres o de un dador.

La falta o defectuosa realizacion de los andlisis y pruebas bioquimicas a
los efectos del referido control, haran recaer sobre los mismos el deber de resarcir
los dafios irrogados al nacido. Concretamente deben descartar que el semen u
6vulo sean portadores de enfermedades hereditarias. También deben asegurarse
que la mujer a concebir goce de un buen estado de salud, sin riesgos previsibles
para el futuro ser.

Igual criterio ha de seguirse cuando los dafios provengan de una actuacion
negligente en el proceso de fecundacion, verbigracia si los perjuicios sobrevienen
en razon de los inadecuados procedimientos de obtencién o conservacion del
esperma o del ovocito, o de los procesos de transferencia del preembrion al Utero
o cualquier otro error o accidente en la implementacion préctica de la técnica de
que se trate, o por la manipulacién y/o experimentacién a las que hubiere sido
sometido el material genético (Ej. centrifugado de esperma con el fin de
seleccionar el sexo del futuro ser) o el embridn.

En conclusidn, frente al nacimiento del hijo procreado mediante cualquiera
de éstas técnicas, puede surgir la responsabilidad profesional a raiz de defectos
originarios o defectos sobrevinientes, a consecuencia del mal empleo o mala
calidad del material técnico (vgr. Temperatura en la crioconservacién), o

deficiencias generadas en el manipuleo de los gametos o el pre-embridn (tales
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como las hipotesis de précticas eugenésicas, octogenesis, centrifugado de
esperma, terapias génicas, etc.).

A los supuestos enunciados, hemos de agregar los casos de error médico
en el diagnostico pre implantatorio o prenatal, cuando la no deteccion de una
enfermedad en el embrion impida su tratamiento terapéutico, de ser éste ultimo

posible, tendiente a evitar el desarrollo de la enfermedad y/o su agravamiento.

4.1 Como legitimados pasivos frente a los padres del nacido con

enfermedades o malformaciones.

Si se trata de procreacion natural, podria darse la responsabilidad del
médico frente a los padres, fundamentada en el deber, generalmente contractual,
que tiene el médico de realizar pruebas genéticas y diagndsticas, e informar a esos
padres de los riesgos del nacimiento. Tal responsabilidad ha sido reconocida en
Alemania (Bundesgerischtshof 18 enero 1983, por no diagnosticar una rubéola de
la madre), y en Estados Unidos (Trib. Apelacion de New York, caso Becker, por
no realizar amniocentesis a la madre de 37 afios de un nifio con sindrome de
Down).™

En estos casos el resarcimiento alcanzard tanto al dafio patrimonial,
consistente en los mayores gastos de cuidado y mantenimiento de la criatura
provocados por las taras con que nacio, ya que de ordinario, de haber obrado el
médico diligentemente, también habrian tenido los padres un hijo al que
mantener, aunque uno sano;>?> como el dafio moral constituido por el natural
sufrimiento que comporta tener un hijo tarado.

Si se trata de procreacion asistida, la responsabilidad del médico resulta
todavia mas clara, el deber de diagnosticar y asesorar sobre los riesgos genéticos
alcanza un grado de exigencia mas elevado, tal deber pesa aunque los padres no
hayan consultado, pues el médico coparticipa activamente en la procreacion y

ademas lo hace como experto.

5! pantaledn P. Fernando citado por Llamas Pombo Eugenio, Op. cit. Nota 31, Pag. 190.
52 pantaledn Prieto Fernando. Op. Cit. Nota 2. Pag. 262.
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Para determinar de que tipo de responsabilidad civil responde el médico
frente a los padres, si contractual o extracontractual, sera necesario analizar si
entre ellos existe 0 no un vinculo juridico, aun cuando para el Dr. Fernando
Pantaledn Prieto, la distincion pierde gran parte de su relevancia, cuando se
admite que la existencia de un contrato entre dafiante y dafiado, en el
cumplimiento del cual se produce el evento dafiosos, no impide a éste reclamar la
indemnizacién, por la via de la responsabilidad extracontractual. Asi, entre los
contratos originados por la puesta en practica de las técnicas de reproduccion
humana asistida, interesa el contrato de fecundacién artificial entre el centro
sanitario y las personas que van a hacer uso de estas nuevas técnicas de
reproduccion o mas especificamente los padres del futuro ser engendrado.

Sin entrar a analizar la naturaleza juridica del contrato en cuestion, cabe
sefialar que dicha relacion juridica podria ser definida como un contrato de
servicios, pues no se ve diferencia, desde la perspectiva juridica, entre esta y
cualquier otra forma de actuacion del médico con sus clientes,®® por tanto, la
obligacion que se deriva del contrato médico, como mencione anteriormente,
sostengo es una obligacion de medios.

Que la obligacion sea de medios supone que quien realiza el acto médico
se compromete a poner los medios necesarios para conseguir el resultado deseado,
pero no garantizado, y a actuar conforme a las normas de la “lex artis” propia de
su profesion. De este modo, surgira responsabilidad cuando no se ha actuado con
la debida diligencia, o lo que es lo mismo, cuando ha intervenido culpa,
negligencia o imprudencia, tal actuacion genera responsabilidad para el
facultativo médico, y desde este punto de vista, la responsabilidad tendra caréacter
contractual.

Para los efectos de determinar los sujetos responsables de esta relacion
contractual, la ya citada ley espafiola 35/88, en su articulo 19-1 dice que el
Director del Centro o Servicio del que depende el Equipo biomédico sera el

responsable directo de las actuaciones de éste y en el articulo 19-2, antes de

5% Gafo Javier. Op. cit. Nota 39, P4g. 118.
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describir las actuaciones objeto de responsabilidad, habla de responsabilidad de
los Equipos biomédicos y la Direccion de los Centros, igualmente la ley sefiala
que los Equipos biomédicos actuaran interdisciplinariamente.>®  De lo
anteriormente expresado, se desprende que el legislador espafol quiso facilitar el
ejercicio de la accion de responsabilidad al o a los perjudicados como
consecuencia de una técnica de procreacion asistida, pues en la mayoria de las
ocasiones no sabran quién es el causante, con su conducta negligente, de los dafios

ocasionados.

4.2 Como legitimados pasivos frente al nacido con taras o

malformaciones.

La jurisprudencia comparada diferencia tres posturas con relacion a la
responsabilidad civil del médico frente a las reclamaciones relacionadas con nifios
nacidos deficientes, aunque gestados en procesos de procreacion natural.>

La primera postura mayoritaria, desestima la responsabilidad negando las
pretensiones resarcitorias del nifio tarado o deficiente (wrongful life). Postura que
es criticada y en primer lugar se sefiala que es erroneo afirmar que el nifio no tiene
dafio, puesto que este es un juicio personalisimo e insustituible por el juez o por la
ley. En segundo lugar, el argumento que reafirma la responsabilidad en cuestion
seria el absurdo de negarle la pretension indemnizatoria al principal perjudicado,
que es el hijo, otorgandosela solamente a los padres. Ademas de no admitirsela, el
hecho del fallecimiento de los padres, exoneraria de responsabilidad en la practica
al médico.”®

La segunda postura, limita el monto del resarcimiento a los gastos del
tratamiento de las lesiones del nifio nacido con deficiencias (special damages),

que excedan a los que ya se tuvieron en cuenta en la indemnizacién otorgada a los

*"Carcaba Fernandez Marfa. “Los problemas juridicos planteados por las nuevas técnicas de
reproduccion humana”. Ed. J.M Bosch. S.A. Barcelona 1995. Pag. 179

“®pantaledn Prieto Fernando. Op. Cit nota 2. Pags. 267 y siguientes.

“Anneca Dolores, Garcia Maria y Lafourcade Paula, Op. cit. Nota 36.
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padres. El argumento estriba en que es imposible determinar con exactitud el resto
de los perjuicios, dado que la diligencia del médico hubiera llevado a la no
existencia del nifio que, para esta teoria, es considerada un dafio ain mayor.

Una tercera postura, la admite sin restricciones, extendiéndola incluso a
los “general damages” (como la pérdida de posibilidad de obtener empleos,
sufrimientos, etc.). A pesar de que sin esa imprudente conducta, el nifio no
hubiera nacido.

En caso de procreacion asistida, la responsabilidad del médico frente al
nacido es clara. En la procreacion natural puede discutirse el deber juridico del
médico de impedir que el nifio venga al mundo tarado, pero en la procreacion
asistida es indudable el deber juridico del medico de no contribuir, de no provocar
un dafio.

Llamas Pombo®’ afirma que al disociarse sexualidad y procreacion, ya no
estdn implicados los derechos de los padres (intimidad, desarrollo de la
personalidad, etc.), y el compromiso de terceros intervinientes (médicos) ofrece la
posibilidad y exigencia de un mayor control y diagnosis. Agrega que incluso ni el
consentimiento o peticion de los padres, sabedores de los riesgos o posibles
malformaciones, puede exonerar al médico o la clinica, por ese deber que pesa
sobre éstos de no contribuir en ese objetivo.

En consecuencia, una imprudente conducta del médico que llevara aparejado el
nacimiento de un nifio con dafios fisicos o malformaciones, hard responder
civilmente al médico frente al nacido por los dafios patrimoniales y morales que
para él se deriven de la taras con que nacio, todo ello amparado por las normas de
responsabilidad extracontractual, pues no existe vinculo juridico alguno que una a

las partes.

Responsabilidad Civil Derivada de la Inadecuada Seleccion del Material

Genético.

57 Llamas Pombo Eugenio, Op. cit. Nota 31, P4g. 192.
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En general, el problema es considerado en relacion con la seleccion del
material genético proveniente de donantes, sin embargo, pues aungue se tratara
de inseminacion artificial homéloga o de fecundacidén extracorporal en que
intervienen los gametos del mismo matrimonio, es deber del médico o del Centro
Asistencial que practica la técnica de fertilizacién asistida, realizar un adecuado
estudio del material genético.

Dicho analisis implica siempre un estudio genético e infectoldgico de ese
material para descartar que semen u O&vulos pudieran ser portadores de
enfermedades hereditarias, como cromosopatias, metabolarias, etc., o adquiridas,
como sifilis, sida, etc.*®

La legislacion espafiola establece que la eleccién del donante es
responsabilidad del equipo médico que aplica la técnica de reproduccidn asistida.
Debiendo garantizarse que el donante tenga la méxima similitud fenotipica e
inmunolégica, ademas de las maximas posibilidades de compatibilidad con la
mujer receptora (articulo 6-5 ley 35/88). Asi mismo, se establece que los Equipos
biomédicos y la Direccién de los Centros o Servicios en que ellos trabajen,
incurrirdn en las responsabilidades que legalmente correspondan si realizan mala
practica con los materiales biolégicos o cuando por omitir los estudios
protocolizados se transmitieran a los descendientes enfermedades congénitas o
hereditarias evitables con ese estudio previo (articulo 19-2 ley 35/88).

Finalmente, se puede sefialar que el hecho de que el hijo nazca con taras o
dafio genético, producto de una inadecuada seleccion del material genético, no es
la Unica razon por la que los usuarios de una técnica de reproduccion asistida
pueden sentirse legitimamente insatisfechos por el resultado de aquélla. Ocurri6
en Inglaterra, un matrimonio de raza blanca, que recurrié a la inseminacion
artificial heterdloga, tuvo un hijo negro, al haberse utilizado inadvertidamente
semen de una persona de esta raza. ¢Podran exigir los padres responsabilidad civil
al médico en un supuesto como este? Parece claro que no han sufrido aquéllos

dafio patrimonial alguno, de haber obrado el médico con el cuidado exigible en la

%8 Zannoni Eduardo. Op. Cit. Nota 23. Pag. 632.
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seleccion del esperma a utilizar en la inseminacion, la pareja habria tenido un hijo
blanco al que, como es obvio, hubiera costado mantener lo mismo que al hijo
negro. Al respecto, Pantaleén Prieto® sostiene que si podran los padres reclamar
al médico una moderada indemnizacién por dafio moral. Agrega que la concesion
de la misma por los tribunales en modo alguno representaria una suerte de
constatacion oficial de que sea un “mal” tener un hijo negro (lo que seria
claramente inconstitucional), sino el simple reconocimiento de algo tan
lamentable como objetivamente indiscutible, el que unos padres blancos tengan
un hijo negro, lo mismo que el que unos padres negros tengan un hijo blanco, es
hoy en nuestra sociedad una fuente de serias inconveniencias para los padres en
cuestion.

Lo ideal seria, desde luego, que no fuese asi. Pero, sefiala que no competa
a los tribunales el papel de “educadores sociales” al respecto, a costa de exonerar
al médico negligente en tales supuestos.

Cabe sefialar que el reconocimiento de la existencia de responsabilidad
civil derivada de la aplicacion de las técnicas de procreacion asistida es una
hipbtesis ain no planteada en nuestros tribunales de justicia ni en la doctrina
nacional, sin embargo, es una realidad que considerando el avance de las técnicas
de reproduccion humana asistida seguramente no tardara mucho tiempo en

presentarse.

%° pantaledn Prieto Fernando, Op. Cit. Nota 2, Pag. 278.

62



Responsabilidad civil en el marco de la reproduccién asistida

63



Responsabilidad civil en el marco de la reproduccién asistida

DANOS A LA IDENTIDAD DERIVADOS DE LAS NUEVAS
TECNOLOGIAS REPRODUCTIVAS

Derecho a la identidad.

Con el desarrollo de la filosofia de la existencia —desarrollada entre las
dos guerras mundiales-, el hombre es considerado como un ser libre y Unico,
portador de un “modo de ser” que lo distingue de los deméas. Esto conduce a la

afirmacion que la persona es Unica, irrepetible e idéntica a si misma.

Distintas definiciones se han expuesto en el &mbito de la doctrina, siendo
partidaria de los aportes brindados por dos notables juristas: Ferndndez Sessarego

y Eduardo Zannoni.®°

Fernandez Sessarego, entiende que la “identidad, el ser yo mismo y no
otro, se despliega en el tiempo. Se forja en el pasado, desde el instante mismo de
la concepcion, donde se hallan sus raices y sus condicionamientos, traspasando el
presente existencial, se proyecta al futuro...”. Distingue dos aspectos de la
identidad:

Estatico: el individuo se distingue de los demas seres humanos por una
serie de signos externos, como la filiacion, el nombre, datos respectivos a su
nacimiento, todo lo cual conforma el perfil estatico referido a la identificacion.
Estos signos externos estan destinados a no modificarse sustancialmente en el

tiempo.

0
Sessarego, Carlos: Derecho a la identidad personal. Ed. Astrea, Buenos Aires, 1992; y
Zannoni, Eduardo: Prueba del ADN. Ed. Astrea, Buenos Aires, 1999.
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Dindmico: se conforma por el conjunto de atributos y caracteristicas —
intelectuales, morales, culturales, religiosas, profesionales, politicas, etc.- que
permiten distinguir al sujeto en sociedad. Esta dimension es fluida y cambiante en

el tiempo.®*

Por su parte, Zannoni amplia su vision y advierte que desde una

perspectiva juridica la identidad es un término que admite tres dimensiones®:

= ldentidad personal en referencia a la realidad bioldgica: es el derecho de
toda persona a conocer su origen bioldgico, su pertenencia a determinada
familia que le corresponde conforme a su realidad biol6gica. Dentro de esta

dimension, se distinguen dos aspectos:

1. Identidad genética: abarca el patrimonio genético heredado de sus
progenitores bioldgicos, convirtiendo a la persona en un ser Unico e

irrepetible.

2. ldentidad filiatoria: resulta del emplazamiento en un determinado
estado de familia, en relacion a quienes aparecen juridicamente

como sus padres.

Lo esperado es que ambos aspectos de la identidad en referencia a la
realidad bioldgica coincidan, situacion no presente en distintos supuestos de
aplicacion de las nuevas tecnologias reproductivas, cuyas consecuencias se

desarrollan en los puntos siguientes.

®1 Fernandez Sessarego, Carlos: Op. Cit. Nota 53, P4g. 113-121.

62 Zannoni, Eduardo: Op. cit. Nota 53, Pag. 183-202.
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= |dentidad personal en referencia a los caracteres fisicos de la persona:
comprende los rasgos externos de la persona que la individualizan e

identifican, como: los atributos de la personalidad, la propia imagen, etc.

= Identidad personal en referencia a la realidad existencial de la persona:
realizacion del proyecto de vida de la persona: sus pensamientos, creencias,

ideologias, costumbres, etc.

Comparto los criterios expuestos por entender que la identidad de una
persona es un proceso que se inicia con la concepcion vy se extiende durante toda
la vida de la persona. Por estas razones, en la procreacién humana artificial
corresponde dirigir la tutela hacia todo el abanico de derechos fundamentales del
nasciturus, entre los cuales se encuentra el derecho a la identidad desde su

creacion, dentro o fuera del seno materno.

MARCO NORMATIVO®

Ley 23.264: Filiacion. Patria potestad

El régimen de filiacion y patria potestad vigente desde la entrada en
vigencia de la ley 23.264, significd un sinceramiento de las relaciones familiares
al introducir como uno de sus principios rectores el respeto por la verdad
bioldgica.

El reconocimiento de la importancia que tiene para toda persona el
conocimiento de sus origenes, implica admitir implicitamente en el ambito civil el
derecho a la identidad en referencia a la realidad bioldgica de la persona (filiatoria

y genética).

%3 Fernandez Sessarego, Carlos: Op. Cit. Nota 58, Pag. 127
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Constitucién nacional

La reforma constitucional del afio 1994, incorpora expresamente el
derecho a la identidad, en su total dimensién, al consagrar la jerarquia
constitucional de la Convencién sobre los Derechos del Nifio (art. 75 inc.22,

C.N.). En la misma se regula el derecho a la identidad en sus articulos 7 y 8.

Bidart Campos sostiene que el derecho a la identidad reconocido por la
convencién determina que toda norma juridica debe respetar lo dispuesta por ella
y que es un error “suponer que el codigo civil es el techo ultimo de nuestro
ordenamiento juridico, y que cuestiones como la filiacion para impugnarla o para

emplazarla, dependen discrecionalmente de lo que la ley establece”. *

SUPUESTOS EN LOS QUE SE VULNERA EL DERECHO A LA
IDENTIDAD.

Teniendo presente las dimensiones de la identidad de una persona, la
aplicacion de las técnicas de reproduccion humana asistida repercuten, en
principio, sobre la identidad en referencia a la realidad bioldgica (genética y
filiatoria) de la persona. Sin embargo, todo perjuicio a esta dimension repercutird
en el desarrollo de las otras (identidad en referencia a los caracteres fisicos y a la

realidad existencial de la persona) a lo largo de la vida.

Corresponde tratar en particular distintas supuestos susceptibles de
afectar el derecho a la identidad y su incidencia en la determinacion de la filiacion

conforme al sistema legal vigente:

64 Bidart Campos, German: “Las realidades bioldgicas y las normas juridicas”, Ed T.157-p.881.
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1. Anonimato del dador: %

Serian los casos en los cuales el equipo médico recurre a material
genético perteneciente a un tercero dador cuyos datos de identificacion se
desconocen, contando o no con la conformidad de ambos progenitores. Los casos

comprendidos partiendo de la determinacién del vinculo, son los siguientes:

Determinacion de la filiacion de la persona concebida por:®®

= Inseminacidn artificial o fecundacion in vitro en mujer casada con semen
de donante: la maternidad quedara determinada por aplicacion del articulo
242, del Cddigo Civil. (en adelante C.C.). El problema se presenta para la
determinacion de la paternidad. Conforme al régimen vigente por el juego de la
presuncion legal (art. 243, C.C.), el marido de la mujer queda emplazado como
padre, siendo indiferente la inexistencia de nexo bioldgico, presentdndose una

clara contradiccion con lo querido por el régimen de filiacion.

En cuanto a la posibilidad de impugnar la paternidad matrimonial, cabe

distinguir: '

a)-Inseminacién o fecundacion in vitro sin consentimiento del marido: en
este caso el marido no manifesté su voluntad procreacional y se encuentra
legitimado para impugnar la paternidad ante la ausencia de nexo bioldgico

(arts. 258 y 259, C.C.). En este caso son responsables solidariamente (art.

% Anneca Dolores, Garcia Maria, Lafourcade Paula, Op. Cit. Nota 36.

66 Méndez Costa, Maria Josefa y D’Antonio, Daniel: “Derecho de Familia”. Ed. Rubinzal Culzoni
Santa Fe, 2001. Pag 67.

87 Soto Lamadrid, M “Biogenetica, filiacion y delito”. Ed. Astrea, Bs As. 1990. P4g 41 y ss.
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1081, C.C.) la madre, el equipo médico y el establecimiento donde se realizd

la practica (clinica, sanatorio, hospital), frente al padre y el hijo.

b)-Inseminacién o fecundacién in vitro con consentimiento del marido: el
consentimiento implica asumir su responsabilidad procreacional, razon por la
cual no se encuentra legitimado para plantear la accion. Merece destacarse el
segundo parrafo del articulo 563 del Proyecto de Cédigo Civil de la Republica
Argentina unificado con el Codigo de Comercio que da cabida a esta
hip6tesis®: “No es admisible la impugnacién de la paternidad si el marido
consintio la fecundacion artificial de la conyuge o la implantacion de un 6vulo
fecundado con gametos provenientes de un tercero, sea tal consentimiento

licito o ilicito”.

c)-Inseminacidn sin consentimiento de la madre: se daria en el caso que por
error o intencionalmente se emplee semen de tercero. En este caso el marido si
no manifestd su voluntad, podra accionar. En cuanto a la mujer, en principio
carece de legitimacion activa. Sin embargo, entiendo que en un caso de estas
caracteristicas, la madre tendria que estar legitimada en virtud de instrumentos
internacionales de jerarquia constitucional que respaldan su derecho
(Convencion Americana sobre Derechos Humanos, Convencidon sobre
Eliminacion de toda Forma de Discriminacion contra la Mujer y la
Convencion Internacional sobre los Derechos del Nifio) ®. La responsabilidad
recae sobre el equipo médico y el establecimiento donde se realizo la préctica,

frente a la madre, padre e hijo.

%8 http://www.aaba.org.ar/bil70p54.htm.

69
Bidart Campos, German: “La legitimacion de la madre para impugnar la paternidad del marido:
¢y los derechos del nifio?”, Ed. LL, 2000-B-pp.22-23;
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= Determinacion de la filiacion de la persona concebida por inseminacién

artificial o fecundaciéon in vitro en mujer soltera, viuda, separada de

hecho, separada personalmente, divorciada o cuyo matrimonio ha sido

declarado nulo, con semen de donante: estamos en presencia de una
filiacion extramatrimonial.

La maternidad quedara establecida conforme lo dispuesto en el articulo

242 del Cadigo Civil. La paternidad gquedara determinada en el caso que el

donante reconozca al hijo, situacién poco probable ante la ausencia de

voluntad procreacional o, mediante el ejercicio por el hijo de la accion de

reclamacion de filiacion extramatrimonial en el supuesto de contar con datos

referidos a la persona del donante. 0

Considero que en una futura regulacion legal deberia prohibirse o
limitarse a supuestos extremos esta posibilidad, puesto que va en contra del
interés superior del nifio/a traducido en su derecho de contar con un
emplazamiento filial pleno (materno y paterno), garantizador del respeto de su
identidad. Creo viable el planteo por el hijo de un reclamo reparador frente al
equipo médico, establecimiento médico y la madre por haberlo privado

intencionalmente del vinculo paterno.

70 Bossert Gustavo y Eduardo Zannoni. “Régimen Legal de Filiacion y Patria Potestad” Ed. Astrea.
Bs. As.
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2. Maternidad subrogada.”

Se presenta cuando el embrion fruto de la union del évulo de una mujer y

el semen de un hombre, se desarrolla en el vientre de otra mujer. Nos encontramos

frente a un caso donde se distingue entre madre genética y madre gestacional.

Asimismo, puede presentarse la posibilidad que la madre genética y

gestacional se concentren en una misma persona, cuando la mujer ajena a la pareja

aporte su vientre y su 6vulo, siendo las soluciones conforme al régimen vigente

las siguientes:

Determinacién de la filiacién de la persona concebida por inseminacion
artificial o fecundacidn in vitro en una mujer (casada o0 no) con semen de
hombre casado, con el compromiso de entregar el hijo al matrimonio
conformado por el dador del semen y su mujer:72 si aplicamos
directamente la ley, la maternidad queda determinada en la mujer que llevd
adelante el embarazo (art. 242, C.C.) y la paternidad dependera de su estado
civil. Si fuera casada su marido quedaria emplazado por el juego de la
presuncion legal (art. 243, C.C.) y s6lo podria ser desplazado mediante el
ejercicio de la accion de impugnacion de la paternidad matrimonial (arts. 258
y 259, C.C.) y, posteriormente, procedera el reconocimiento voluntario del
dador del semen o el planteo de una accién de reclamacion de la filiacion
extramatrimonial (art. 254, C.C.). En cambio, si fuera soltera estariamos frente
a una filiacion extramatrimonial y el padre bioldgico quedaria emplazado
mediante el acto del reconocimiento o por una sentencia en juicio de
reclamacion de filiacion extramatrimonial planteada por el hijo o sus

herederos contra el dador del semen.

T WAGMAISTER, Adriana M. Op. Cit. Nota 49.
2 SILVA RUIZ, Pedro E., “El derecho de la familia y la inseminacidn artificial en in Vitro”. Op.

Cit. Nota 43.
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Si el hijo fue inscripto a nombre de la mujer del dador del semen,
resultaria procedente la accion de impugnacion de la maternidad por “no ser la
madre del hijo” (art. 261, C.C.). Podra accionar cualquier interesado, pero no
el marido ni la esposa ni la mujer inseminada, que consintieron en el
procedimiento (art. 262, C.C.).

= Determinacion de la filiacion de persona fecundada in vitro con material
genético de la pareja y gestada en el vientre de otra mujer:’® Se presenta
en este caso la separacion entre madre genética y madre gestacional.
Conforme al régimen vigente, en principio, seria emplazada como madre la
que llevo adelante el embarazo (art. 242, C.C.). Para acreditar la inexistencia
del nexo bioldgico debera plantearse una accion de impugnacion de la
maternidad “por no ser la mujer la madre del hijo que pasa por suyo” (art. 261,
C.C.). Podréa plantear la accién cualquier interesado, con la excepcion de la
madre subrogada, su conyuge, el marido y la esposa a quien o quienes se
comprometieron a entregar al nacido, por haber consentido en el
procedimiento y destino. En cuanto a la clase de filiacion, el hijo serd
emplazado como hijo matrimonial o extramatrimonial, segin que sus padres
estén o no unidos en matrimonio.

Si la inscripcidn se hizo a nombre de la mujer de quien proviene el 6vulo,
se actud conforme a lo no previsto por la ley (art. 242, C.C.). Sin embargo, no
seria posible plantear la accion por la existencia del nexo biolégico y, por
ende, la imposibilidad de alegar que la inscripta no es la madre del hijo que

pasa por suyo (art. 261, C.C.).

La maternidad subrogada no debe permitirse por tratarse de un acuerdo
de objeto prohibido, en virtud de la cual el embrién humano es considerado un

objeto susceptible de ser negociado, desconociéndose su calidad de sujeto de

& ANDORNO, Luis. “El Derecho frente a los modernos métodos de procreacion”. Op. Cit Nota
44.
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derecho. La nulidad que recae sobre el acuerdo es absoluta, y no podra
exigirse la reparacion del dafio por parte de quienes han sido parte del acto
sabiendo o debiendo saber el vicio que lo invalidaba (art. 1047, C.C.). En
cambio, el hijo si tendré derecho a exigir una reparacion fundada en la lesion

sufrida en su identidad genética y/o filiatoria.

3. Filiacién post mortem:

Determinacion de la filiacion de la persona concebida por inseminacion
artificial o fecundacion in vitro con semen del marido fallecido: la
maternidad queda establecida conforme lo dispuesto en el articulo 242 C.C.
En lo relativo a la determinacion de la paternidad, la doctrina se divide: a)
solo resulta aplicable el articulo 243 C.C, cuando el nacimiento se produce
dentro de los trescientos dias del fallecimiento’: caso contrario el hijo
quedard emplazado como hijo extramatrimonial y s6lo podré acreditar su nexo
bioldgico con el causante mediante el planteo de una accion de reclamacion de
filiacion extramatrimonial; b) se tiene en cuenta la existencia de nexo
bioldgico y voluntad procreacional manifestada en vida, independientemente
de si el nacimiento se produce dentro o fuera de los trescientos dias de la
muerte”.

Me inclino por la segunda corriente por entender que es el medio para
garantizar el derecho del hijo a tener un emplazamiento filial pleno (materno y
paterno), respetuoso de su identidad en referencia a su realidad bioldgica
(tanto genética como filiatoria). No se configura un dafio susceptible de ser
reparado.

Si bien, el hijo estard privado desde la concepcion de una figura
paterna, su emplazamiento filial completo (materno y paterno), le permitira

desarrollar en plenitud las otras dimensiones de su identidad.

* Méndez Costa, Marfa Josefa y D’ Antonio, Daniel. Op Cit. Nota 65.

75 zannoni, Eduardo: “Derecho de Familia”. Ed. Astrea. Buenos Aires, 1989. Pag .1067
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= Determinacion de la filiacion de la persona fecundada in vitro con
material genético del matrimonio, tras el fallecimiento de la madre antes
de su implante: dos posibilidades se presentan en este caso:

a)- Descarte de el/llos embriones: manifiesto un total rechazo a esta

posibilidad por vulnerar el derecho a la vida;

b)- Implante en otra mujer: ;como se determina en este caso la maternidad?
Claramente se deslinda la madre genética (en este caso la madre fallecida) y la

madre gestacional (a quién se realiza el implante).

En el segundo supuesto, la madre gestacional no comparte con la persona
por nacer nexo biol6gico, pero al mismo tiempo asume su responsabilidad
materna al consentir el implante y, por consiguiente, no seria viable permitirle el
planteo de la accion de impugnacién de la maternidad. Este es un claro supuesto

de falta de concordancia entre la identidad genética y la identidad filiatoria.

En cuanto a la determinacion de la paternidad, si el padre contrae
matrimonio con la mujer que llevo adelante el embarazo, el hijo sera matrimonial
por imperio de la presuncién legal (art. 243, C.C.). Si no se contara con el
elemento objetivo del matrimonio, la filiacion sera extramatrimonial y la
paternidad se determinara mediante el acto del reconocimiento (arts. 248 y 249,
C.C.) o mediante sentencia dictada en un juicio de reclamacion de filiacion
extramatrimonial (art. 254, C.C.); pronunciamiento que habilita la posibilidad de

accionar por reparacion del dafio ante la ausencia de reconocimiento voluntario.
Si la madre gestacional estuviera casada con un hombre que no es el que

aport6 el material genético, sera emplazado como padre sin existir nexo biolédgico

por imperio de la presuncién legal (art. 243, C.C.), resultando afectada, en su
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totalidad, la identidad del hijo en el aspecto genético. Dicho emplazamiento podra
ser cuestionado por él o por el hijo a través del ejercicio de una accion de
impugnacion de la paternidad matrimonial (arts. 258 y 259, C.C.). Posteriormente,
correspondera el reconocimiento voluntario del padre biolégico. Si esto no ocurre,
procede el planteo de una accién de reclamacién de filiacion extramatrimonial y,
posteriormente, una accion por reparacion del dafio ante la falta de

reconocimiento espontaneo.

Frente a una situacion compleja como la planteada, la alternativa que
mejor atiende al interés superior del hijo es el matrimonio entre la madre gestante
y el padre bioldgico. La presencia de este elemento objetivo facilita el acceso a un
emplazamiento dentro de una familia. Estimo que si en el momento oportuno el
hijo accede a la completa verdad acerca de su origen, no se configura un dafio
susceptible de ser reparado. Si por el contrario, se oculta la mitad de su origen
genético, cabria la posibilidad de plantear una accion por dafios por haberse

lesionado la identidad en referencia a la realidad bioldgica en su aspecto genético.

Si bien en un primer andlisis de la cuestion, la solucion puede resultar
chocante es la Unica que permite preservar el derecho a la vida y el desarrollo de

la identidad en sus otras dimensiones.

Manifiesto un total rechazo al resto de las posibilidades. El hijo podra
exigir una reparacion del dafio contra el equipo médico y el establecimiento donde

se realizo la practica, como asi también contra su propio padre.

= Determinacion de la filiacion de la persona fecundada in vitro con
material genético de un matrimonio disuelto por la muerte de ambos
antes del implante: en este caso el Unico camino posible es dar el o los
embriones en adopcion prenatal, evitdndose de este modo el descarte y

garantizandose el derecho de todo nifio/a nacida o por nacer de preservar su
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derecho a una vida digna dentro de una familia. Para garantizar su derecho a la

identidad seran de aplicacion las normas reguladoras del régimen de adopcion.
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LOS PROYECTOS LEGISLATIVOS SOBRE PROCREACION
ARTIFICIAL EN ARGENTINA "

La cuestion de la procreacion artificial constituye uno de los mayores
desafios que enfrenta el legislador, pues se le presenta el tema de la transmision
de la vida y la dignidad de la vida humana naciente, junto con la ponderacion justa
de los progresos cientificos.

En este sentido, en el Congreso Nacional se han presentado un total de 42
proyectos de ley sobre la materia y hubo un proyecto que fue aprobado por el

Senado de la Nacidn aunque nunca fue tratado por la Cdmara de Diputados.

a) Proyectos vigentes

Durante el periodo parlamentario 2002 se presentaron 2 proyectos en
materia de procreacion artificial aunque en todos los casos se trata de

reproduccion de proyectos presentados anteriormente a saber:

e Graciela Camariio (Justicialista, Buenos Aires): Reproduce proyecto de su
autoria y del Diputado Corchuelo Blasco (3594-D-98) de régimen legal
aplicable a los establecimientos que practiquen técnicas de reproduccion
humana asistida (expte. 382-D-2000 - Tramite Parlamentario 4/00 y Expte.
2025-D-02 TP 44/02)

e Dip. Silvia Martinez (Justicialista, Buenos Aires): Reproduce proyecto de
su autoria (882-D-98), de régimen de reproduccion humana médicamente
asistida (expte. 905-D-2000 - TP 13/00 y Expte. 974-D-02 TP 20/02)

Hasta el 9 de julio sélo se habia presentado un proyecto sobre el tema en el

periodo parlamentario 2003:

7® www.congreso.gov.ar _ GRECIELA N. MESSINA de ESTRELLA GUTIERREZ
“Bioderecho”. Ed. Abeledo Perrot. Pag. 186 y ss.-
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e Sen. Pedro Salvatori, Luz M. Sapag (Movimiento Popular Neugino) y
Miguel A. Pichetto (Justicialista): Marco Regulatorio para los Bancos de
Gametos provenientes de pacientes oncologicos (expte. 455/03 - DAE
32/03).

b) El proyecto de 1997 con ""media sancion™

Con fecha 2 de julio de 1997, el Senado de la Nacién aprobaba un
proyecto de ley sobre reproduccion humana asistida que finalmente nunca fue
tratado por la Camara de Diputados (expte. 83-S-97). Al finalizar el periodo de

sesiones del afio 1999 esa iniciativa perdi6 estado parlamentario.

c) Otros proyectos anteriores

Los proyectos anteriores al 1ro de marzo de 2000 y que no tienen estado

parlamentario son:

En el Senado de la Nacion:

1. Senador Ricardo Branda (Justicialista, Formosa): reproduce su proyecto
(2053-S-96) de régimen de reproduccion humana médicamente asistida
(expte. 761-S-2000D40/00)

2. Senador Jorge Villaverde (Justicialista, Buenos Aires): reproduce su
proyecto (272-S-97) de régimen de reproduccion humana asistida (expte.
652-S-2000 DAE32/00)

3. Senador Roberto Ulloa (Renovador, Salta): reproduce su proyecto (435-S-

97) sobre técnicas de procreacion humana asistida (expte. 480-S-2000
DAE 24/00)
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4. Senador Enriqgue Martinez Almudevar (Justicialista, La Pampa):
Reproduce proyecto (165-S-97) de régimen de reproduccion humana
asistida (expte. 442-S-2000 - Diario de Asunto Entrados 22/00)

5. Senadores Conrado Storani y Ricardo E. Lafferriere (Afio 1991: expte.
1014-S-91,reproducido por exptes. 94-S-93; 628-S-95 y 497-S-97);

6. Senadores Oraldo Britos y Olijela del Valle Rivas (Afio 1993: expte.
1374-S-93, reproducido por exptes. 551-S-95 y 430-S-95)

7. Senador Alfredo Avelin (Afio 1995: expte. 1352-S-95, reproducido por
expte. 450-S-97)

8. Senador José Antonio Romero Feris (Afio 1997: expte. 867-S-97);

9. Senadora Olijela del Valle Rivas (Afio 1997: expte. 267-S-97)

En la Camara de Diputados, los proyectos que han perdido vigencia son:

1. Dip. Isabel Foco y otros (Frepaso, Neuquén): Régimen de concepcion
humana asistida (expte. 1959-D-01 - TP 34/01)

2. Dip. Marta Ortega de Ardoz (Justicialista, Cordoba): Régimen de

reproduccion humana asistida (expte. 4451-D-01)

3. Dip. Guillermo Giles y Federico Sofiez (Afio 1998: expte. 2670-D-96

sobre delitos contra hechos relativos a la manipulacion genética).
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10.

11.

12.

13.

14.

Dip. Laura Musa (Afo 1996: expte. 2002-D-96, reproducido por expte.
1257-D-98)

Dip. César Arias (Afo 1996: expte. 6044-D-96, reproducido por expte.
7417-D-98)

Dip. Luis N. Polo (Afio 1996: expte. 4857-D-96 sobre prohibicion de
practicas de fecundacién humana artificial en el ambito del territorio
nacional)

Dip. Aldo Rico y otro (Afio 1996: expte. 4743-D-96 sobre derechos de la
persona por nacer; fecundacion asistida; sanciones penales;

modificaciones al codigo civil).

Dip. J. A. Ldpez (Afio 1996: expte. 3847-D-96 sobre modificaciones al

codigo civil y a la ley 19314 sobre adopcion de embriones).

Dip. Silvia Martinez y otros (Afio 1996: expte. 2446-D-96)

Dip. Ricardo Lafferriere (Afio 1996: expte. 2400-D-96, reproducido por
expte. 2841-D-99)

Dip. Oraldo Britos y otros (Afio 1996: expte. 2224-D-96)

Dip. Carlos Romero (Afio 1995: expte. 1008-D-95)

Dip. Alberto Natale (Afio 1995: expte. 1937-D-95)

Dip. Carlos Romero (Afio 1995: expte. 1989-D-95)

80



Responsabilidad civil en el marco de la reproduccién asistida

15.

16.

17.

18.

19.

20.

21.

22.

23.

24.

25.

26.

Dip. Claudio Mendoza y otra (Afio 1995: expte. 2071-D-95)

Dip. Marta Martin de Nardo y otros (Afio 1995: expte. 2529-D-95)

Dip. José M. Corchuelo Blasco (Afio 1995: expte. 2583-D-95, reproducido
por expte. 1402-D-97)

Dip. José M. Corchuelo Blasco (Afio 1994: expte. 3549-D-94, reproducido

por expte. 4042-D-96 de creacion del registro nacional de embriones con

destino a la reproduccion asistida)

Dip. Alejandro Arméndariz y otros (Afio 1995: expte. 3586-D-95)

Dip. Ricardo Felgueras (Afio 1995: expte. 4302-D-95)

Dip. Ernesto Algaba (Afio 1994: expte. 4285-D-94)

Dip. Leopoldo Orquin (Afio 1994: expte. 5284-D-94)

Dip. Fernando Lépez de Zavalia y otros (Afio 1993: expte. 1378-D-93)

Dip. Juan Pablo Cafiero (Afio 1993: expte. 1700-D-93, reproducido por
expte. 4919-D-96)

Dip. Carlos Ruckauf y otro (Afio 1993: expte. 2617-D-93)

Dip. Eduardo Camafio (Afio 1993: expte. 4586-D-93)
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27. Dip. José M. Corchuelo Blasco y otros (Afio 1992: expte. 4234-D-92 sobre
creacion de una comision bicameral sobre métodos y técnicas aplicables

en fertilizacion humana asistida).

28. Dip. Florentina GoOmez Miranda (Afio 1991: expte. 1747-D-91,
reproducido por expte. 1702-D-95 sobre régimen de técnicas

interdisciplinarias de reproduccion humana asistida)

29. Dip. Andruet (Afio 1989: expte. 2052-D-89 sobre creacion de una
comision nacional interdisciplinaria de estudio y analisis de las nuevas

formas de reproduccion humana).

30. Dip. Roberto Osvaldo Irigoyen (Afio 1989: expte. 2593-D-89 sobre
creacion de una comision asesora Ad-Honorem en la Camara de Diputados
para la elaboracion de un proyecto de ley sobre la utilizacion de los nuevos

métodos de reproduccion humana).

OPINION DE CONGRESOS Y JORNADAS

- X111 Jornadas Nacionales de Derecho Civil, Buenos Aires, 1991

En tal encuentro, en despacho mayoritario, se afirmé que los padres son
responsables frente a sus hijos por las taras hereditarias que aquellos ocasionan a
éstos, en el marco de la fecundacion asistida, a raiz de una enfermedad grave de la

que ellos tuvieron conocimiento (por ej. sifilis, sida, etc.)"".

- 11 Jornadas Marplatenses de Responsabilidad Civil y Seguros (1992)

"T111 Jornadas Nacionales da Derecho Civil, Buenos Aires, 1991, cuyo despacho mayoritario fue
suscripto por los Profs. Dres. Buaras, Messina de Estrella Gutiérrez, Gesualdi, Kraut, Banchio,
Muller, Meza, Boragina, Agoglia, Jimenez, Bravo, Niel Puig, A. Altei-ini, Lopez Cabana, Wayar,
Parellada, Aida Kemelmajer de Carlucci.
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El criterio expuesto en las XI1I Jornadas Nacionales de Derecho Civil, Bs.
As., 1991, fue reiterado en las Il Jornadas Marplatenses, en cuyo transcurso se
recomendo6 que “los padres son responsables frente a sus hijos por la transmision
de graves enfermedades hereditarias o por el contagio a través de métodos de
inseminacion artificial o asistida, si conocieron o pudieron conocer la posibilidad
“cierta” de ocasionar tales perjuicios.”

A su vez, se establecié por unanimidad que en las técnicas de fecundacion,
los agentes biomédicos y los establecimientos responderan: a) por el nacimiento
de un nifio con deficiencias producto del uso de gametos defectuosos o en mal
estado de conservacion. Seran eximentes de responsabilidad la imposibilidad de
descubrir la insuficiencia de los gametos. Se sostuvo que el deber médico referido

a la técnica de inseminacion configura una obligacion de medios.

- VI Jornadas Bonaerenses de Derecho Civil, Comercial y Procesal (1994)

En el seno de la Comision n° 1 de dichas jornadas79, celebradas en Junin
en octubre de 1994, se establecid el deber de reparar los dafios derivados del
empleo de técnicas de ingenieria genética, siendo aplicable el estatuto de la teoria

del riesgo creado.

Declaracion Universal sobre el Genoma Humano y los Derechos de las
Personas ~-UNESCO- (1997)%

La Declaracion Universal sobre el Genoma Humano y los Derechos
Humanos prescribe, en su articulo 8°, que “toda persona tendrd derecho, de

conformidad con el derecho internacional y el derecho nacional, a una reparacion

"8 |1 Jornadas Marplatenses de Responsabilidad Civil y Seguros. 1992.

" Despacho de la Comisién n° 1, Tema: Responsabilidad por riesgos, presidida por Atilio A.
Alterini y Roberto M. Ldpez Cabana.-

80 Declaracién Universal sobre el genoma humano, UNESCO, Conferencia General, Paris, 11 de
Noviembre de 1997.-
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equitativa de un dafio del que pueda haber sido victima, cuya causa directa y
determinante pueda haber sido una intervencion en su genoma”.

Por otra parte, en su articulo 12 apartado b, se dispone que “la libertad de
investigacion, que es necesaria para el progreso del saber, procede de la libertad
de conciencia. Las aplicaciones de la investigacion sobre el genoma humano,
sobre todo en el campo de la biologia, la genética y la medicina, deben orientarse
a aliviar el sufrimiento y mejorar la salud del invididuo y de toda la humanidad”.

En este documento se sefiala que el genoma humano constituye un
patrimonio de la humanidad, y que el genoma de cada individuo representa su
especifica identidad genética. Ello implica “un deber de garantizar también las
condiciones para su adecuado desarrollo. No prohibe directamente la terapia
génica en linea germinal, manteniendo que la aplicacion de éstas técnicas solo se
realizara después de ponderar los riegos y beneficios de su aplicacion al sujeto

concreto”®

Convencion para la proteccion del ser humano en relacion con la aplicacion

de la Biologia y la Medicina (Convencion Europea de Bioética) (1997)

En la orbita europea, la Convencién de Bioética y Derechos Humanos,
aprobada por el Comité de Ministros, con fecha 19 de noviembre de 1996 y
suscripta por los paises miembros del Consejo de Europa el 4 de abril de 1997,
afirma la primacia del ser humano sobre el intereses exclusivo de la sociedad o la
ciencia, acordando prioridad al primero en caso de conflicto. El entero Convenio,
cuyo fin es proteger los derechos humanos y la dignidad, se inspira en el principio
de primacia del ser humano, y todos sus articulos deben interpretarse bajo esa luz
(Art. 2°). Su articulo 13 dispone que “UGnicamente podra efectuarse una
intervencion que tenga por objeto modificar el genoma humano por razones
preventivas, diagndsticas o terapéuticas, y sélo cuando no tenga por finalidad la

introduccién de una modificacion en el genoma de la descendencia”; en tanto su

8 APARISIS MIRALLES, A. Manipulacién Genética en seres humanos: posibles mecanismos de
control, E.D. del 31/07/98.
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articulo 14, no admite la utilizacién de técnicas de asistencia médica a la
procreacion para elegir el sexo de la persona que va a nacer, salvo en los casos
gue sea preciso para evitar una enfermedad hereditaria grave vinculada al sexo”.

Y concretamente respecto de la experimentacion con embriones in vitro,
se afirma que cuando ésta sea admitida por ley, debera garantizar una proteccion
adecuada al embridn, sin perjuicio de prohibir la creacion de embriones humanos
con fines de experimentacion (art. 18 ap. 1y 2).

Finalmente, se confiere a toda persona que haya sufrido un dafio
injustificado como resultado de una intervencion, el derecho a una reparacion

equitativa (art. 24).

Declaraciéon de Mdénaco —2000-

En el mes de abril del afio 2.000, se realizé el Coloquio Internacional de
Bioética y Derechos del Nifio, que culminara con la Illamada Declaraciéon de
Monaco, en la cual se formularon diversas recomendaciones, entre ellas: el
reconocimiento de todo infante como un ser singular y nuevo, y el aseguramiento
del respeto de la dignidad del embridn in vitro creado con fines de procreacién en
caso de infertilidad de la pareja o para evitar la transmisién de una afeccion de

especial gravedad, y luego del feto.

DOCTRINA Y JURISPRUDENCIA

No he encontrado antecedentes jurisprudenciales especificamente referidos
a supuestos de reproduccion humana asistida. Pero numerosos reclamos
formulados en casos de fecundacion natural, pueden ser trasladados a los que
ahora nos ocupan, y nos permiten vislumbrar los posibles lineamients que pueden

seguir los tribunales ante futuras acciones en tal sentido.

Estado Unidos
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La responsabilidad civil en estos supuestos se enlaza con lo que la praxis
judicial norteamericana ha denominado “wrongful life action”. En éstas, el hijo
nacido con malformaciones o con una seria afectacion de su salud y/o calidad de
vida, reclama al médico no haber detectado e informado a sus progenitores sobre
el riesgo de transmision y/o causacion de enfermedades, o acerca de las taras o
enfermedades que lo afectaban una vez ya concebido, no pudiendo entonces éstos
decidir libremente no procrear o interrumpir el embarazo, segun el caso. Cabe
acotar aqui, que en la mayoria de los casos, los tribunales norteamericanos se han
mostrado reticentes a su admision, enfatizando la dificultad préactica de medir los
dafios por la imposibilidad légica de comparar la vida con la no existencia.

Diferente resulta el planteo en las Ilamadas “wrongful birth action”, en las
cuales son los padres quienes reclaman al galeno por no haberlos informado
adecuadamente o haberlo hecho erréneamente, sobre los riesgos considerables de
tener un hijo con anormalidades genéticas o hereditarias, con lo cual se vieron
impedidos de meditar la posibilidad de no tener descendencia o de abortar en caso
de ya haber concebido. Lo mismo acontece cuando el profesional omitid
recomendar la realizacion de exdmenes de diagndstico prenatal, maxime si los
padres registraban antecedentes 0 presentaban riesgos ciertos de que existieran
tales anormalidades.

Es dable mencionar que la Corte de Apelaciones de Michigan, en “Taylor
vs. Surender Kurapati MD”, fallado en junio de 1999, sostuvo que el dafio por
“wrongful birth” es una constelacion de dafios relativos al nacimiento, y se
encuentra vinculado con otras dos clases de dafios: “wrongful conception or
pregnancy” y “wrongful life”. El estado de Michigan ha admitido tales acciones,

denominado a tales juicios, no sin vacilacion, bajo el rétulo “bad baby cases”®

8 DE ANGEL YAGUEZ, Ricardo, Diagnésticos eméticos prenatales y responsabilidad (Parte 1),
en Revista de Derecho y Genoma Humano, Cétedra de Derecho y Genoma Humano, Fundacion
BBU, p. 105y ss.
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En primer lugar, he de mencionar lo resuelto por el Tribunal de Apelacion

de Indianapolis, en:

e “Bader VS Jonhnson” (2000)

Los Johnson, en vista de que en el afio 1979 tuvieron un hijo con
hidrocefalia, y retrasos mentales y motores severos, al que debieron cuidar
especialmente hasta su muerte -a los 4 meses de vida-, recurrieron al Dr. Bader a
fin de realizarse un test para determinar si el nuevo embarazo de la pareja -durante
el afio 1982- era normal.

La amniocentesis no revelé ninguna anormalidad, pero un test de
ultrasonido permiti6 saber que el feto tenia una cavidad cerebral extremadamente
grande, y una forma de cabeza inusual. No obstante las instrucciones del Dr.
Bader a su equipo, no se comunicé al matrimonio el resultado en cuestion.

A las 33 semanas y media de gestacion, el ginecélogo de la Sra. Johnson le
realiz6 idéntico test y comprob6 que el bebé sufria de hidrocefalia, pero a esa
altura la sefiora ya no podia practicar un aborto, dando a luz en septiembre de
1991 a Connie quien padecia de hidrocefalia y otras malformaciones, hasta
fallecer unos meses mas tarde.

Interesa sefialar que la corte observé que el dafio a los Johnson se traducia
en su imposibilidad en decidir terminar con el embarazo de Connie, y
consecuentemente, dar a luz a un nifio enfermo. Aclaro, asimismo, que el dafio no
eran los defectos del nifio, si no haber privado al matrimonio de la eleccion antes
apuntada.

En otro supuesto, la Corte de Maryland tuvo oportunidad de expedirse en
un caso donde fueron planteadas, simultdneamente dos acciones: una por

“wrongful birth” y otra por “wrongful life”. Esto sucedi6 en:

e “Kassama vs. Magat” (2001)
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Los hechos: En septiembre de 1995, Millicent Kassama dio a luz a Ibrion,
quien padecia de Sindrome de Down.

La Sra. Kassama, en su propio nombre y en representacion de su hijo
Ibrion, inici6 demanda ante el Tribunal de Circuito del Condado contra el Dr.
Magat —quien la atendi6 durante el embarazo-, su asociacién médica y uno de sus
asociados. A titulo personal, sostuvo que al decidir proseguir su embarazo, no
contaba con toda la informacion necesaria al efecto, atribuyendo tal circunstancia
al actuar negligente de los accionados. Afirmé que de no haber sido por éstos, se
hubiera practicado un aborto. Cuestiona el no haberle realizado un test de
alfafetoproteina ni una amniocentesis.

Consecuentemente, reclama los dafios econémicos provocados por la
necesidad de tener que criar a un nifio “genéticamente defectuoso”. Al mismo
tiempo, plantea demanda en nombre de su hijo (“wrongful life”), con fundamento
en la negligencia de los demandados y la teoria de la falta de consentimiento

informado.

La solucion: el Tribunal entendié que la Sra. Kassama habia contribuido
con su accionar al resultado dafioso. Sostuvo que constituye deber del paciente
actuar prudentemente, lo cual no hizo al demorarse mas de 4 meses para realizarse
las pruebas de sangre que habian sido indicadas por los facultativos.

Especificamente en torno a la accion por wrongful life, Ibrion reclamé una
compensacion por los padecimientos emocionales, los gastos médicos y
educativos incurridos o a incurrir como consecuencia de haber nacido con
Sindrome de Down.

El tribunal explico que en otros supuestos, y bajo otras circunstancias a la
de autos, habia admitido demandas por wrongful birth, pero que, haciéndose eco
de lo resuelto por la mayoria de los tribunales norteamericanos, no admitiria la
demanda por wrongful life. Puntualizé que, a diferencia de lo que sucede en las
primeras, donde el dafio reside en la imposibilidad de haber podido elegir, en los

supuestos de wrongful life, el dafio es la vida misma.
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Se dijo entonces que de no ser por la negligencia médica, la madre hubiera
abortado y el nifio no hubiera sufrido ni hubiera incurrido en costos
extraordinarios”.

El razonamiento hipotético no pretende demostrar que de no haber sido
por la negligencia médica el nifio hubiera nacido sano, sino que presupone que de
no haber sido por la conducta negligente, el nifio no hubiera nacido. Por tales
razones, rechazd la demanda del menor, sefialando que: ésta era la postura
adoptada por 23 estados de los EEUU, y que era imposible calcular los dafios

resarcibles, comparando una vida defectuosa y una no vida.

Uruguay
Suprema Corte de Justicia.

El Anuario de Derecho Civil Uruguayo®, nos informa sobre el resultado
de un caso presentado ante los tribunales de dicho pais, en el cual ambos
progenitores reclamaron contra un galeno e institucion sanatorial, el resarcimiento
del dafio moral causado con motivo de un error de diagndstico prenatal.

El examen genético fue practicado a la gestante, por indicacion de su
ginecdlogo, siendo cubierto por la institucién médica a la cual ésta se hallaba
afiliada. Efectivizado el mismo, erréneamente se informo que el ser concebido era
una nifa, la cual no presentaba anomalias cromosémicas; siendo que a su
nacimiento se comprob6 que el mismo era varén y padecia de una anomalia
estructural cromosémica —mas especificamente, translocacion.

La mujer funda su accion contra el establecimiento en el incumplimiento
de obligaciones contractuales asumidas, en tanto el padre reclama al meédico
genetista, alegando la violacion del deber genérico de no dafar.

La solucién: En Primera Instancia, se condend exclusivamente al

establecimiento de salud, considerandose que habia incumplido la obligacion

8 SZAFIR, Dora y VINTURJNI, Beatriz, La responsabilidad civil en la no deteccién de anomalias
cromosomaticas. Andlisis de un caso jurisprudencial, en anuario de Derecho Civil Uruguayo.
Fundacion de Cultura Universitaria, XXVIII. Pags. 759 y Ss.
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contratada con la progenitora, en tanto se absolvié al médico demandado por
entender que no se demostrd la culpa del facultativo.

Estimé el juzgador que si bien la institucion sanatorial -y galenos a
quienes ésta recurre a efectos de cumplir la prestacion debida-, asumen en
principio una obligacion de medios, teniendo en cuenta el elevado margen de
certeza en el resultado analitico efectuado a la accionante (0,1% de error, es decir,
99,99% de acierto), en el caso, debe considerar la obligacion como de resultado.

Por ende, probado el incumplimiento de eésta ltima (error de
diagnostico), y no habiéndose acreditado la ruptura del nexo causal, la sociedad
médica debe indemnizar a la actora por el dafio moral experimentado.

A su vez, se desestimo el resarcimiento del actor, quien habia demandado
al galeno bajo la 6rbita de la responsabilidad extracontractual.

El juez se pronuncié por la inaplicabilidad, en dicho régimen, de la
clasificacion de las obligaciones ya referidas, al mismo tiempo que considerd que
no se habia probado la culpa del profesional, cuya carga pesaba sobre el

reclamante.

En Segunda Instancia, se revocO parcialmente el decisorio anterior,

condenando a ambos accionados. Se dijo en tal oportunidad que, tratandose de un
supuesto de responsabilidad por el error cometido en un estudio técnico realizado
por un laboratorio especializado, y no en un error de diagndstico del profesional
de la salud, la diligencia exigible debe apreciarse con especial rigor.

Que el escaso margen de error admisible indica que se estd
comprometiendo un resultado, y por tanto habilita la inversion del onus probandi.

Por lo cual, no habiéndose acreditado una causa excusable de tal situacion,
se admitié la demanda impetrada. Aun mas, en relacion al médico se remarco que,
éste asumié frente al coaccionante, la obligacion de descartar en un feto
concebido el sindrome de Down; y que la eventual baja calidad del cultivo o la
existencia de la mas minima duda sobre el resultado, era superable mediante una

nueva puncién o la técnica de bandeo, respectivamente.
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Finalmente, la Suprema Corte de Justicia®, rechaza el recurso de casacion
interpuesto contra la sentencia. No obstante, sefiala el error en que habia incurrido
el tribunal a-quo, toda vez que ambos actores habian accionado en forma
separada.

La madre lo hizo contra la sociedad médica, por la responsabilidad
contractual atribuida por el hecho de un auxiliar de la institucion. El padre lo hizo
contra el galeno, dentro del marco de la responsabilidad aquilina.

Expresd al méximo tribunal que el érgano de mérito “debid atender a esa
circunstancia y no referirse a la clasificacion de las obligaciones en de medio y de
resultado, cuando analiz6 la apelacion de la actora, en lo que tiene referencia al
accionamiento contra el facultativo. Porque al tratarse de responsabilidad aquilina,
no puede hablarse de incumplimiento de una obligacion, sino violacion del deber
genérico”.

Concluye, entonces, que no se trata de atribuir una obligacion de resultado
como se expresara en la sentencia recurrida, sino de apreciar la diligencia exigible
en vistas de las circunstancias del caso, siendo que la conducta del profesional

demuestra un obrar culposo o negligente por el cual debe responder.

Italia

Corte de Apelacion de Padova (1985):

En lItalia, por ley n° 194 del afio 1978, se autoriza la interrupcion
voluntaria del embarazo en diversas ocasiones, a saber: cuando existe serio
peligro para la salud fisica o psiquica de la madre (aborto terapéutico); en razén
de su condicion econdmica, social o familiar; o en orden a la prevision de
anomalias o malformaciones en el feto.

La doctrina y jurisprudencia del citado pais, destacan que la valoracion de

tales circunstancias, corresponden exclusivamente a la madre. Teniendo en cuenta

8 Sentencia publicada en L..1. U., t. 118, caso 11509.
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tales premisas, la Corte de Apelacién de Padova, en un fallo dictado el 09/08/85%,
acogid la accion indemnizatoria impetrada por la madre, responsabilizando a un
médico que no habia puesto en conocimiento de la gestante el resultado
desfavorable del examen realizado, impidiendo su valoracion, y posibilidad de
decidir la interrupcion del parto a fin de evitar el nacimiento de un nifio con

graves deficiencias fisicas y psiquicas.

Corte de Casacion (1996)%

La Corte de Casacion italiana, sostuvo que a los fines de demostrar el nexo
de causalidad entre el comportamiento del médico, quien omiti6 informar a la
gestante acerca de la posibilidad de malformacion del nasciturus, y el dafio
lamentable provocado a la madre a consecuencia del nacimiento posterior de un
hijo con sindrome de Down, debe probarse la subsistencia de la condicién prevista

por la ley italiana, para proceder a la interrupcion del embarazo.

Tribunal de Perugia (1998)%

Con fecha 7 de septiembre de 1998, el Tribunal de Perugia se expidio
acogiendo una demanda por dafios y perjuicios, entendiendo que el médico que
habia omitido informar a la gestante acerca de la posibilidad de malformacion del
feto, estd obligado a resarcir el dafio bioldgico padecido por el nacimiento de un
hijo portador de handicap, por haber privado de la posibilidad de una gradual
adaptacion a la situacion, durante la fase previa al nacimiento.

Los diversos decisorios resefiados, ofrecen un motivo de reflexion sobre el
amplio debate concerniente al resarcimiento del dafio que se ha dado en llamar

procreacional.

% Trib. de Padova, 9-8-85, NGCC, 1986, 1, 115, en CENDON, ob. cit. en nota 4,Cap. IV, p. 78.
% Corte di Cassazione, Milano, 3 1 rnaggio 1996. en Giurésprudenza Constitucionale e Civile, ps.
1804/1806

8 Tribunale Di Perugia, 7 settembre 19 9 8en Giureprudenzu Constituzionale e Civile, ps.
1804/1806, N 69.
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La jurisprudencia italiana, muestra una evolucién en el reconocimiento
del derecho al reclamo en tales supuestos. Sin embargo, en su mayoria admiten el
reclamo de los progenitores contra los médicos o establecimientos de salud, por la
omision o errénea informacion sobre las malformaciones y demas dafios a la salud
que afectaban al feto, impidiendo asi la libre decision de interrumpir el embarazo.

Posibilidad que en nuestro derecho no tiene favorable acogida.

Sin embargo no quisiera pasar por alto las diferencias que se observan
entre la situacion planteada en los decisorios resefiados, y aquellas en las cuales el
dafio reclamado por el hijo si puede ser atribuido al actuar de los profesionales
intervinientes en el proceso de fecundacion asistida. Piénsese en los supuestos en
que el dafo a la salud obedece al incumplimiento de las obligaciones tendientes a
garantizar la indemnidad del material genético ha utilizarse, 0 a su indebida
conservacion, o por errores en los procedimientos de formacion del pre-embrion,
y su posteriores cuidados, o a la negligencia en el proceso de implantacion en el
seno de la mujer o por otras manipulaciones y/o experimentaciones a las que sea
sometido el embrion.

Las cosas son aqui diferentes, ya que la actuaciébn médica ha tenido
injerencia concreta en el resultado dafioso -de no haber mediado el obrar culposo
del profesional, el dafio no habria tenido lugar-. Conclusion extensible a los
progenitores, ya que como bien dice Parellada, “la causa adecuada del dafio fisico
o psiquico sufrido por el nuevo ser engendrado no es el haber sido concebido o
nacido, que obran como condiciones posibilitantes del dafio, sino el accidente o la
utilizacion de material genético deficiente, que es el hecho que normal y
ordinariamente provoca el menoscabo. El haber traido a la vida no ocasiona

regularmente el dafio”®.

% PARELLADA Carlos A. “Una aproximacion al derecho de dafios frente al manipuleo genético.
Ed. Pag. 414.
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CONSIDERACIONES FINALES

. Podemos concluir que de acuerdo al ordenamiento juridico vigente,
hay persona, ser humano con derechos individuales inviolables, desde el momento
en que ha sido engendrado, en concordancia con lo ya establecido por el Codigo
de Vélez, en sus articulos 63 y 70, los que mantienen plena vigencia en cuanto al
comienzo de la existencia de la persona fisica desde el momento mismo de la
concepcidén, aun cuando actualmente la ciencia posibilite que dicho proceso se
Ileve a cabo fuera del seno materno, lo cual resultaba imprevisible a la época de su

sancion.

En efecto, conforme a las disposiciones de los citados articulos, el
comienzo de la existencia del nasciturus coincide con el principio de su
personalidad juridica, resultando actualmente irrelevante que la fecundacién se
haya producido in corpore (en el claustro materno) o in vitro (fecundacion

extracorporea).

Normas internacionales de rango constitucional, conforme lo establecido
por el art. 75, inciso 22°, de nuestra Carta Magna, también protegen al por nacer
en el ambito interno. Se trata de la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos - Pacto de San José de Costa Rica -, en la cual se determina que "Toda
persona tiene derecho a que se respete su vida. Este estara protegido por la ley y,

en general, a partir del momento de la concepcion™ (art. 4, inc. 1°).

El otro texto incorporado a la Constitucion, es la Convencion de los
Derechos del Nifio de 1989, ratificada por nuestro pais.

Es de destacar que, a su respecto, se efectud una reserva en el sentido de
que en el concepto de "nifio" debia entenderse a todo ser humano, desde el

momento de su concepcion hasta los 18 afios de edad.
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Dentro del &mbito especifico de nuestro Codigo Civil, resulta muy
ilustrativa la nota al art. 63 respecto al modo de pensar del codificador. En ella
afirma: “Las personas por nacer no son personas futuras, pues ya existen en el

vientre de la madre. Si fuesen personas futuras no habria sujeto que representar”.

Dado que en la actualidad la ciencia genética ha realizado importantes
avances en el campo de su investigacion, corresponde efectuar algunas reflexiones
que nos permitirdn arribar a la conclusion de que, desde el momento en que el
espermatozoide y el nicleo del dvulo femenino se fusionan, se forma el huevo, es

decir, la primera célula del nuevo ser.

Tanto el 6vulo (gameto femenino) como el espermatozoide (gameto
masculino) cuentan cada uno con la mitad de la cantidad de cromosomas de esa
primera célula del ser humano y se conservaran durante toda la vida de aquél,
tanto mientras permanezca en el seno materno, y aun antes de su implantacion

alli, como cuando ya se haya desprendido de él.

A partir de la fusiébn de los gametos, el nuevo ser adquiere las
caracteristicas que le son propias y, por consiguiente, diferentes a las de cada uno
de sus progenitores, dicho de otro modo, obtiene su propia individualidad e
identidad. Y ello es asi, independientemente del método (natural o cientifico) que
se haya utilizado o del ambito (seno materno o in vitro) en que se haya llevado a

cabo la concepcidn.

Es evidente que las normas de nuestro Cédigo Civil no pueden a esta
altura dar respuesta a todos los interrogantes, encontrdndonos actualmente en
presencia de un &mbito en el cual, la ausencia de normas legales, produce una

notoria inseguridad e incertidumbre juridica.
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Por ello y hasta tanto el ordenamiento juridico regule estas nuevas
situaciones, para resolver tan delicadas cuestiones, debera recurrirse por analogia
a los preceptos del Codigo Civil sin dejar de lado las normas constitucionales y
demas leyes de rango constitucional ya referenciadas, relativas a la persona por
nacer.

Asi, por ejemplo, por aplicacion analégica del art. 70 del Cédigo Civil, el
embrion, aungue no esté aun alojado en el seno materno, tendrd calidad de

persona por nacer.

Este principio se ve reforzado por las expresiones de otra disposicion de
Vélez, el art. 51, que califica como persona de existencia visible "a todos los entes
que presentasen signos caracteristicos de humanidad, sin distincion de cualidades
0 accidentes”, comprendiendo de este modo al ser humano en su proceso de
formacion, lo que involucra analdégicamente también a los concebidos in vitro,
atento a la sustantividad humana que la biologia le reconoce desde el momento de
la concepcidn.

Sin duda ese embrion presenta los mismos caracteres de humanidad que

tiene el concebido en el seno materno, a la misma altura de su evolucion vital.

Il) Ahora bien, si decimos que hay persona fisica desde el momento
de la concepcion, ya sea esta dentro o fuera del seno materno, que pasa con los
embriones fecundados in Vitro, que no se utilizan, o sea los que no han sido

implantados en el seno materno?

Considero que el embrién no implantado dependerd fundamentalmente
de sus padres, ya que ellos han aportado su material genético, por lo tanto si éstos
deciden posteriormente implantarlos no habrd mayor problema, al menos desde el
punto de vista juridico. La dificultad se presentara cuando los padres se nieguen o

no puedan implantar embriones congelados.
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Las posibilidades, en estas circunstancias, segun mi criterio podrian ser
tres: la destruccion, la experimentacion y la dacion para su implantacion.
Admitido que son personas, su destruccién entra en el campo penal vy,

por consiguiente, resulta inaceptable.

En cuanto a la segunda posibilidad, si bien para los cientificos, la
experimentacion con embriones humanos ofrece una rica posibilidad en torno a la
investigacion genética, no hay que olvidar que se trata de personas, por ende
sostengo que no deberia afectarse su derecho a la dignidad. El legislador deberia

imponer determinados limites que impidan la afectacion de estos derechos.

Respecto a la posibilidad de la dacién, no puede admitirse que sea
donado por sus padres genéticos, dado que no podria ser una persona objeto de
una donacion, por ello deberia pensarse en algun instituto similar a la adopcion,

admitiendose que se tratara de embriones abandonados.

1) Maternidad subrogada o maternidad por otro

En cuanto a la naturaleza juridica del acto que vincula a la madre
portadora con los padres bioldgicos, teniendo en cuenta que la Ilamada madre
portadora o gestante, o sea, la mujer que accede a que le sea implantado un
embrion en cuya formacion ella no ha participado, por no haber sido la dadora del
6vulo fecundado, y se compromete a portarlo durante el restante periodo de
gestacion, para luego darlo a luz y reintegrarlo a sus progenitores, deberia
descartarse que se esté en presencia de un contrato y, por ello, no pareceria
correcto hablar de "alquiler de vientres" porque, como es sabido, el objeto de la
locacion esta constituido por cosas en el sentido del art. 2311 del Cédigo Civil, o
sea, objetos materiales susceptibles de tener valor econémico, lo cual en modo

alguno es aplicable al cuerpo humano.
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Por otra parte, a mi entender tampoco es un acto juridico, porque carece
de un requisito esencial de esa figura como es la licitud del objeto y, por

consiguiente, no se adecua a las exigencias del art. 953 del citado Caodigo.

También podria tratarse de un acto de disposicion del propio cuerpo ya
que la madre portadora otorga la utilizacién temporaria de su Utero para que en él
se implante el embrion y permanezca hasta la finalizacion del periodo de

gestacion.

Cabe destacar que no estoy de acuerdo con que este tipo de actos, sean
onerosos, siguiendo el espiritu tanto de la ley 24.193 que prohibe la onerosidad de
las daciones de o6rganos y materiales anatémicos, como el de la ley 22.290,

referida a la dacion de sangre.

De todos modos entiendo que, aln cuando estos actos sean gratuitos, no
son aceptables para el Derecho, en tanto afectan a la moral y las buenas
costumbres, sin respetar normas de orden publico como la contenida en el citado
articulo 953.

Esta posicion, ademas, encuentra fundamento en las siguientes razones:
por una parte, se deja de lado el interés superior del nifio -reconocido como eje
central de la Convencidn de los Derechos del Nifio-, quien ha creado con la madre
sustituta un intimo nexo biolégico, durante su desarrollo intrauterino que explica
la conexion que trasciende al nacimiento desde que es el ser a quien reconoce,
busca y necesita el recién nacido, no s6lo desde el punto de vista emocional sino
desde el fisico, ya que es el ser que naturalmente le procurard su alimento. En este
aspecto, no debe soslayarse que la entrega a sus padres bioldgicos, lo privaria de
la lactancia natural, tan importante para su salud, para privilegiar el interés de sus
progenitores.

Por otra parte, estas situaciones hacen aparecer una duplicidad de

maternidad que, obviamente, es muy diferente a la que se produce en la adopcion.
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En efecto, mientras en ésta Ultima, la decision judicial es consecuencia,
generalmente, del abandono, en el caso bajo anéalisis puede haber un conflicto
entre dos personas que se disputan la maternidad. Por un lado, la dadora del 6vulo

(madre genética) y, por otro, la que gesto y alumbrd (madre gestante o portadora).

Como corolario fundamental agrego que, este tipo de actos son contrarios
al orden publico por los problemas que pueden generar con respecto a la filiacion
y finalmente porque en ellos se dispone de derechos que no son susceptibles de

transacciones.

1V) Derecho a la identidad

Por todo lo expresado hasta ac& considero que es necesario advertir la
necesidad de avanzar en la busqueda de una regulacién legal que sea capaz de
contemplar las situaciones no previstas, con el fin de proteger al embrion humano
y garantizar sus derechos fundamentales comprometidos, como el derecho a la
identidad.

Claramente se perciben las contradicciones presentes en el sistema vigente,
cuando intentamos aplicar sus normas para resolver situaciones nacidas del
empleo de las nuevas tecnologias reproductivas. Asi, como el espiritu de la ley
23.264 se apoyo en el interés del hijo/a reflejado en su derecho a contar con un
emplazamiento que coincida con su verdad bioldgica, las nuevas realidades que se
nos presentan con el avance cientifico nos conducen a nuevos planteos que se
apartan de la concordancia de lo juridico con lo bioldgico por una razon de
justicia. En efecto, se debe partir del respeto del nasciturus por su condicion de
persona y, como tal, portador del derecho fundamental a una vida digna que se
desarrolle en el seno de una familia, dentro de la cual estén claramente
determinados los vinculos filiales en concordancia o no con los vinculos
biolégicos. No olvidemos que el derecho a la vida es el presupuesto necesario de

los otros y, en consecuencia su ausencia, impide el nacimiento del resto.
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Entiendo que frente a situaciones de inexistencia de nexo bioldgico y
siempre en miras del amparo del nifio/a nacido por medio del empleo de técnicas
de reproduccién asistida, debe garantizarse el derecho a conocer su verdadero
origen. Esto puede hacerse efectivo, mediante la informacion revelada por sus
padres o, en su defecto, a través del ejercicio de una accion autbnoma que no
implique una modificacion de los vinculos filiales, resguardandose de este modo
uno de los fines del Derecho: la seguridad juridica. Unido a esto y frente a un
ocultamiento de su verdadera identidad, tendré el hijo la facultad de reclamar la

reparacion del dafio causado.

V) Responsabilidad civil

En cuanto al reconocimiento de la responsabilidad civil por los dafios
desencadenados como consecuencia de la aplicacidn de los modernos avances en
materia de reproduccién humana, considero que el principio que afirma que
“aquel que comete un dafio es obligado a su reparaciéon”, resulta plenamente
aplicable en esta materia. Si bien es cierto que sobre el tema existe escaso
pronunciamiento doctrinal y jurisprudencial tanto en el derecho comparado como
en el nuestro, es una realidad, que de la aplicacién de los diversos métodos de
reproduccion artificial pueden derivarse dafios, los cuales pueden afectar a
cualquiera de los intervinientes en dichos procesos, a saber, el donante de
gametos, la pareja estéril, los médicos y centros asistenciales, y por supuesto
también, al nifio nacido de la aplicacién de dichas técnicas; el que a mi entender,
se presenta como el mas indefenso y desprotegido, debido a la facilidad con que
las actuales tecnologias pueden intervenir en su desarrollo. En este contexto, es
preciso admitir la existencia del dafio y las pretensiones indemnizatorias del
afectado, comprendiéndose tanto el dafio patrimonial como también el dafio

moral.
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Respecto a la responsabilidad que le cabe a los médicos y centros
asistenciales en que dichas préacticas se llevan a cabo, considero que esta
presentara un matiz distinto, ya que en este caso, estamos ante la presencia de
expertos, a los cuales se les debe exigir un mayor grado de cuidado y diligencia en

Su actuar.

Finalmente, resulta evidente y necesario que nuestro pais cuente con una
legislacion que regule la aplicacion de las nuevas técnicas de procreacion artificial
y todo lo que la puesta en marcha de las mismas lleva consigo; una legislacion
respetuosa de la dignidad de todo ser humano, desde sus origenes hasta su muerte,
en tal sentido, serd preciso la existencia de una norma legal que claramente
reconozca la personalidad del embrion humano desde el momento mismo de la
fecundacion, que rechace cualquier forma de manipulacion de la vida humana
embrionaria y, por supuesto, consagre las responsabilidades por los dafios que la

aplicacion de esta nueva tecnologia pueda provocar a los usuarios de las mismas.

Considero que en el desarrollo de esta tarea es conveniente que nuestro
legislador conozca la regulacion que sobre el tema se presenta en el derecho
comparado, pero no con el objeto de asimilar dichas legislaciones, muy por el
contrario, para evitar caer en disposiciones con una interpretacion dudosa, que

lejos de proteger al nuevo ser vaya en contra de su adecuado desarrollo.
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PROPUESTAS:

que no habiendo nacido estan concebidas en el seno materno o fuera de el

Reforma del Articulo N° 63 del Codigo Civil: “ Son personas por nacer las

189

Reforma del Articulo N° 70 del Codigo Civil: “Desde la concepcion, sea
esta en el seno materno o fuera de el, comienza la existencia de las personas;
y antes de su nacimiento pueden adquirir derechos, como si ya hubiesen
nacido. Estos derechos quedan irrevocablemente adquiridos si los concebidos

nacieran con vida, aunque fuera por instantes después de estar separados de su

Dictado de una ley que contemple los siguientes supuestos:
1. Que se permita la fecundacion heterologa con material genético de

un tercero a las parejas heterosexuales casadas o en concubinato
por méas de tres afios, en la cual uno o ambos conyugues tengan
problemas para concebir.

En el caso de que la mujer casada, utilice material genético de un
donante masculino, el marido de ésta debera prestar
consentimiento por medio fehaciente. En el caso de que utilice
material genético femenino, ambos conyugues deberdn prestar

consentimiento por medio fehaciente.

8 Art. 63 C. Civil: “Son personas por nacer las que no habiendo nacido estan concebidas en el
seno materno.
%Art. 70 C. Civil: “Desde la concepcion en el seno materno comienza la existencia de las

personas; y antes de su nacimiento pueden adquirir algunos derechos, como si ya hubiesen nacido.
Estos derechos quedan irrevocablemente adquiridos si los concebidos en el seno materno nacieren

con vida, aunque fuera por instantes después de estar separados de su madre”
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3. EIl centro medico donde se lleve a cabo el procedimiento de
fecundacion, debera llevar un libro de registro con los datos de los
donantes.

4. La persona concebida con material genético donado por un tercero,
podra a partir de los 18 afios de edad conocer sus origenes
bioldgicos. No pudiendo realizar acciones filiatorias en contra de
quien le ha donado.

5. La familia no bioldgica de la persona concebida con material
genético donado, no podrén excluirlo en las acciones sucesorias 0
de familia.

6. El centro medico donde se lleve a cabo la seleccién de material
genético donado, respondera por los dafios ocasionados si el
material fuere defectuoso o portador de enfermedades.

7. EIl donante de material genético serd responsable de los dafios
ocasionados, si conociendo que era portador de alguna enfermedad
no lo comunico al centro medico al cual hizo la donacion.

8. Los centros médicos que se dediquen a la crioconcervacion de
embriones in Vitro, deberan llevar un registro de los mismos.

9. Los embriones crioconcervados seran implantados a quienes
aportaron su material genético, si estos no quisieren o no pudieren
gestarlos, los embriones seran destinados a adopcion, no pudiendo
por ningin motivo ser destruidos o utilizados con fines de
investigacion.

10. La maternidad subrogada queda totalmente prohibida.
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