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INTRODUCCION

"Que todos los hombres son por naturaleza igualmente libres e
independientes y tienen ciertos derechos innatos, de los que, cuando entran en estado de
sociedad, no pueden privar o desposeer a su posterioridad por ningun pacto, a saber: el
goce de la vida y la libertad, con los medios de adquirir y poseer la propiedad y de buscar

y obtener la felicidad y la seguridad".

Thomas Jefferson

Todo ser humano, por el mismo hecho de ser hombre, por su inalienable dignidad de
persona humana, tiene derecho natural a todo aquello que es necesario a su propia realizacion.
Una de sus ansiosas y leales perspectivas es aquella de procrear y trascender su descendencia
familiar. De un proceso normal dotado por la misma naturaleza humana puede surgir un
nuevo ser, una vida.

La procreacion humana en la actualidad ha sufrido las consecuencias de los factores
negativos que la han trasformado en un proceso complicado que requiere la interaccion
precisa de numerosos sistemas del organismo y cuya eficacia es muy baja comparada con la
reproduccion de otras especies de mamiferos.

El avance de la biotecnologia y los descubrimientos cientificos han logrado la
posibilidad de obtener vida humana por medio de nuevas técnicas de procreacién humana
asistida, de reducida y alta complejidad, como la Inseminacién Artificial y la Fecundacion in
Vitro. Estas Técnicas aparecen como vias alternativas para suplir el grave dilema que genera
la esterilidad e infertilidad de las parejas, haciendo posible la venida de un hijo.

Precisamente LA DONACION DE ESPERMA constituye un importante eslabén
dentro de la fecundacién asistida. Su empleo en las mds variadas técnicas, facilita la obtencién
de resultados positivos, como la formacién de embriones humanos.

La donacién de gametos realmente ha conmocionado los dmbitos de la genética, de la
biologia, de lo social, de lo ético y de lo juridico del origen, transmisién y conservacion de la
vida humana; imponiéndose cada vez mds, a pesar de las fuertes posiciones doctrinales y
religiosas en su contra —como explicitaremos mads adelante- en las sociedades mundiales,
donde todavia el pensamiento moral y ético se resiste a comprender el significado del alcance

de estas avanzadas técnicas biogenéticas.
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La donaciéon puede realizarse tanto sobre gametos femeninos como masculinos.
Ambas formas facilitan la reproduccién humana, pero necesariamente conllevan un minucioso
estudio de investigacion bioldgico-genético, social y juridico, por separado. Es por ello, que
pretendemos extender nuestro trabajo hacia la donacién de gametos masculinos, para lograr
un desarrollo amplio y completo del tema, sobre todo en sus aspectos juridicos; sin excluir los
aspectos generales y propios de la donacién de gametos femeninos, a los fines de inspirar
nuevos y proximos trabajos de investigacion.

En la Argentina, donde la procreacion humana asistida con donacién de esperma
todavia no tiene un cuerpo normativo regulatorio especial, como lo es en Francia y Espaia;
los sujetos involucrados en dichas pricticas, como son los receptores o beneficiarios, los
dadores de gametos, los médicos, y la persona concebida, pueden proteger sus derechos
basdndose en las normas constitucionales. Por ejemplo, podemos citar el articulo 75 inc. 22
de la Constitucion Nacional y los articulos 18, 19, 20 y 59 de la Constitucién de la Provincia
de Cérdoba.

Muchos son los proyectos de ley que proponen Diputados y Senadores en el Congreso
de la Nacidén, pero todavia no existe una decisién politica que los apruebe; algunos ya se
encuentran archivados, como por ejemplo el Proyecto de Ley de los Senadores Conrado
Storani y Ricardo E. Lafferriere (1991), Proyecto de ley del Diputado Nacional Juan Pablo
Cafiero (1993), Proyecto de ley del Diputado Nacional Eduardo Camaio, otros con estado
parlamentario como el Proyecto de ley de los Diputados Nacionales Miguel Bonasso y
Claudia Fernanda Gil Lozano (2008).

Como consecuencia del actual vacio legal, queda en manos de los Centros de Salud
especializados en reproduccion asistida y de los Bancos de Semen, la autorregulacion de
dichas préacticas y del congelamiento de gametos. Es por eso que urge la necesidad de elaborar
un cuerpo normativo a los fines de que se regulen los procesos médicos expresados y se
protejan los derechos y deberes de las personas involucradas.

Los problemas que genera la procreacion humana asistida con material genético de
una tercera persona extrafia a la pareja o conyuges, son muchos y de diversas indoles. Por lo
que nos parece apropiado estudiar y evaluar uno de los conflictos representado como colisiéon
de derechos constitucionales:

Por un lado, EL DERECHO A LA IDENTIDAD QUE GOZA EL NINO DESDE
LA CONCEPCION. El nifio concebido por medio de técnicas asistidas con gametos de

terceros, pretende conocer su verdadera identidad.
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Por el otro, EL DERECHO AL ANONIMATO DEL DADOR DE GAMETOS, que
procura reservar su identidad frente al nifio concebido con su material genético donado y
frente a los receptores o beneficiarios de estas técnicas.

Dicha oposicién de derechos estd fundamentada en la pretension de prevalecer uno
sobre el otro.

Surgen, ademads, otras cuestiones -sobre todo en el ambito familiar- donde se plantea el
siguiente interrogante; ;A quién le corresponderia la paternidad respecto de aquellos hijos
concebidos bajo la técnica de procreaciéon con donacién de gametos sexuales de tercero?, al
Donante, quien aport6 el material genético sin voluntad de ser padre, o al Benefactor (esposo
o0 pareja), quien requirié voluntariamente esta forma de asistencia, con voluntad de procrear y
convertirse en padre. Para algunos doctrinarios argentinos la paternidad se determina por el
vinculo bioldgico; para otros, en cambio, se establece por el consentimiento de procrear. Por
ello, de cada postura reflexionaremos sobre sus consideraciones al respecto, y esbozaremos
los fundamentos de esta nueva forma de filiacion, surgida a partir de la donacién de esperma.

Finalmente, reconocemos que la propuesta de andlisis elegida en este trabajo, es
totalmente abierta a un modelo multidisciplinario de estudio, en el que se recorre un camino
por diversas dimensiones desde lo bioldgico-médico a lo juridico-social —ético. Siempre a la
luz de la Constitucién Nacional y de los Tratados Internacionales sobre derechos humanos
que en ella se incorporan, como lineamiento y sostén de esta iniciativa de investigacion que
pretende el respeto absoluto e indispensable del inicio de la vida humana, de la individualidad

del ser humano, de la identidad y dignidad de la persona.
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OBJETIVOS

OBJETIVO GENERAL
e Analizar una supuesta contradiccion de intereses entre el derecho del nifio a conocer

su identidad y el derecho del donante a su anonimato.

OBJETIVOS ESPECIFICOS

® Analizar los derechos del donante de esperma y los derechos del nifio, nacido a través
de este mecanismo.

¢ Analizar los pros y contras de defender la preeminencia de uno de estos derechos.

e Determinar las consecuencias juridicas de darle protecciéon a cada uno de estos
derechos.

e Verificar de qué manera regula el derecho comparado este tema, cudles son los
derechos que tienen las partes.

e Estudiar los tratados internacionales que se refieran al tema y analizar cudles son
ratificados por nuestro pais.

e Analizar las implicancias éticas de este problema.

¢ Brindar una alternativa para una posible ley que regule estos casos.



CAPITULO I
1. PROCREACION HUMANA

1.1 FECUNDACION Y REPRODUCCION

Comprendemos, por medio de un concepto biolégico-médico, que “la reproducciéon
humana es la formaciéon de un embriéon que requiere la unién de los gametos femenino y
masculino, esto es, el ovocito y el espermatozoide, cuyo proceso se conoce como la
fecundacion.

Para llegar a esta unién debemos contar con un intrincado sistema de generacion tanto
de espermatozoides (espermatogénesis) obtenido en el aparato reproductor masculino, como
de ovocitos (ovogénesis) aparato reproductor femenino. En la espermatogénesis se producen
millones de espermatozoides diarios; mientras que la ovogénesis, sélo produce un 6vulo cada
28 dias.

Por otro lado, es necesario que las células reproductivas humanas tengan una buena
calidad, y esto estd determinado en forma principal por la carga o informacién genética que
posea cada individuo. Muchas veces las fallas reproductivas tienen su origen a nivel genético

. L, . . 1
por lo que a pesar de producirse gametos éstos no son aptos para generar embriones viables.”

1.1.1 Mecanismo de union de los gametos

En grandes rasgos, la unién del espermatozoide con el ovocito determina la formacién
de un huevo o cigoto que luego se convertird en el embrion. En cada eyaculacion se liberan
gran cantidad de espermatozoides (de 40 a 250 millones), que ademds deben tener una
morfologia y movilidad satisfactoria, ya que deficiencias en éstos pardmetros pueden afectar
su capacidad fertilizante. Normalmente en un ovocito solo penetra un tinico espermatozoide,
fusiondndose los ndcleos masculino y femenino y comenzando entonces el desarrollo del
nuevo ser. >

Especificamente, el proceso es el siguiente: una vez que los espermatozoides han sido
depositados en la vagina, inician de inmediato su viaje ascendente hasta cruzar el cuello

uterino y llegar al dtero. Algunos espermatozoides no llegan al final del viaje, ya que se

! Ver péagina web  http://www.grupogestar.com.ar/esp/reproduccion_asistida.htm.
% fdem Cita Nro. 1.
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deterioran y mueren debido a la acidez vaginal. De esta manera, la naturaleza se asegura de
que espermatozoides dafados o enfermos no puedan fecundizar el 6vulo.’

Los millones de espermatozoides que han llegado al ttero se alimentan gracias al
moco alcalino del canal cervical. Luego, viajan hacia las trompas de Falopio. Demoran unos
45 minutos en recorrer este camino que mide 20cm; de hecho, solo unos 2.000
espermatozoides pueden sobrevivir. Durante no mas de tres dias, lo espermatozoides vivirdn
dentro de las trompas de Falopio, listos para fusionarse con un évulo. Si ya hay un 6vulo en la
trompa, la fecundacién ocurre de inmediato.*

La fecundacion se realiza cuando el espermatozoide penetra la superficie del évulo.
Cada espermatozoide lleva consigo una enzima que ayuda a licuar la superficie externa del
Ovulo para facilitar su penetracion. Una vez que el Ovulo estd fertilizado, los demas
espermatozoides mueren. Luego, el 6vulo y el espermatozoide se fusionan para formar un
nucleo unico que después se divide en dos células. En un plazo de 72 horas, las células se
dividen varias veces hasta dar forma a un huevo compuesto por 64 células. El 6vulo recién
fecundizado viaja hacia el dtero en un periodo de aproximadamente siete dias, inicidndose la
etapa de una masa microscépica, la etapa de la nidacién o implantacién. Una vez que el huevo

se ha anidado en ttero, se inicia la primera etapa del desarrollo del futuro bebé.’
1.2 PROCREACION HUMANA ASISTIDA

Pudiendo comprender en el titulo anterior que la procreacion humana fluye como un
acto natural y deseable en la vida del hombre, ocurre muchas veces que por diversos motivos
no se puede concebir de forma natural y se recurre entonces a las llamadas Técnicas de
Reproduccion Humana Asistida.

Los modernos avances cientificos en la biomedicina y al biotécnica han posibilitado el
desarrollo de las técnicas mencionadas -de creciente aplicaciéon en la biogenética- que
mediante terapéuticas alternativas de reproduccion, procuran paliar casos de esterilidad
humana; los que se implementan actualmente en la mayoria de los paises fuera de las
previsiones del derecho, generdndose una verdadera asincronia entre realidad y

normatividad.®

? La Voz del Interior, Suplemento Nro. 20, “La Concepcién y la Reproduccién Humana”, Editorial Santiago, Chile.

*{dem Cita Nro. 3.

3 {dem Cita Nro. 3.

® Galliano de Diaz Cornejo, Sara Elisa y Servidio de Mastronardi, Ana Marfa, “Reflexiones acerca de las modernas técnicas
de Reproduccién Asistida”, XXI Congreso Internacional del Notario Latino- Berlin -Alemania, Delegacién Argentina,
Trabajos y ponencias, 1995, P4g. 99 ss.
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Aclaramos que durante el desarrollo del trabajo utilizaremos los términos

reproduccion humana y procreacion humana de forma indistinta.
1.2.1 Técnicas de procreacion asistida

En la actualidad, la reproducciéon humana no es solo resultado de la unién intersexual,
ya que, debido al aumento de causas de infertilidad (que luego observaremos), se ha
incrementado la aplicacion de determinadas técnicas médico-cientificas que la hacen posible.

La procreaciéon humana puede ser asistida médicamente de la siguiente manera:

a) La Inseminacién Artificial, considerada una técnica de baja complejidad ’
debido a que es muy sencilla su realizacion, favoreciendo la fecundacién natural cuando ésta
es posible. La inseminacion artificial estd destinada a producir la fecundacion, a través de la
introduccién del semen en el cuello o en el interior del itero de la mujer.® Es una técnica muy
antigua, en 1785 el cirujano escocés John Hunter (1728-1793) realizé en Inglaterra, los
primeros intentos de inseminacion artificial humana, resultando el nacimiento de un nifio
sano. La técnica fue aplicada a un comerciante adinerado de tejidos que presentaba
hipospadia, al cual Hunter le propuso recoger su semen en una jeringa caliente e inyectarlo en
la vagina de su mujer.’

La inseminacion artificial puede ser homéloga o heterdloga:

La Inseminacion Artificial Homdloga, se practica con semen del marido, en los
casos en que a pesar de ser ambos coényuges o pareja fértiles, la fecundacién no es posible a
través del acto sexual."

En tanto, la Inseminacion Artificial Heterdloga, se practica con semen de un
donante y se la ha practicado en casos en que el marido es estéril, también por
incompatibilidad de Rh, incluso si el marido es portador de anomalias cromosdémicas

.. cor 11
transmisibles, aunque fuese fértil.

" De Patifio, Myriam, “Procreacién asistida. Técnicas y problemas. Propuestas a tener en cuenta en futuras legislaciones”,
XXI Congreso Internacional del Notario Latino- Berlin -Alemania, Delegacion Argentina, Trabajos y ponencias, 1995, Pag.
303 ss.

8 Piccotto, Maria Esperanza, “Procreacién Asistida-algunas consideraciones en el Derecho de Familia y Responsabilidad
Médica”,”, XXI Congreso Internacional del Notario Latino- Berlin -Alemania, Delegacién Argentina, Trabajos y ponencias,
1995, Péag. 264 ss.

9 Revista Iberoamericana de Fertilidad, “Esterilidad y Reproduccién Asistida”, Vol. 22- N° 1, Espafia, Enero-Febrero -
2005-Pég. 18. ver en
http://www.institutobernabeu.com/upload/ficheros/publicaciones/esterilidad_y_reproduccion_asistida.pdf.

'0{dem Cita Nro. 6.

"'{dem Cita Nro. 6.



Se denomina inseminacién intracervical si el gameto masculino es introducido en el
cuello del utero, e intrauterina si es introducido directamente en el interior del utero.

b) La Fecundacion In Vitro o Extracorpérea, son técnicas de alta
complejidad'? que reemplazan la fecundacién natural por una fecundacién in vitro, que se
produce fuera del seno materno, es decir, se realiza en un laboratorio de embriologia
altamente equipado.

“La mas usual es FIV - Fecundacion In Vitro o extracorpdrea que consiste en
poner en contacto los espermatozoides con los évulos en el laboratorio, esperando que el
espermatozoide penetre en el évulo y lo fertilice. Consta de cuatro fases: 1) aspiracién de los
ovulos de los foliculos ovéricos por via transvaginal con control ecografico. 2) Recogida de
semen. 3) Se unen los Gvulos con los espermatozoides seleccionados y se mantiene juntos en
una placa de vidrio durante 16 a 18 horas donde se podra observar, a través del microscopio,
al 6vulo fecundado en estado de prontcleo. 4) Transferencia de embriones en el momento que
se produce la primera division celular en 4-8-16 células, al utero de la mujer. Previamente se
seleccionaron los embriones mds viables para asegurar el éxito del proyecto. Esta
transferencia tendrd lugar después de 48 hs. de recogidos los 6vulos. Se limita a 3 el nimero
de embriones que se obtienen a fin de evitar en la mayoria de los casos embarazos multiples.

La FIV - Fecundacién In Vitro o Extracorpérea Homdloga es realizada con
material genético de la pareja o conyuges.

La FIV - Fecundacion In Vitro o Extracorpérea Heterdloga es realizada con
material genético de otra persona que no es de la pareja ni conyuges.

Otras técnicas:

ICSI: Consiste en inyectar un espermatozoide dentro de un 6vulo, mediante técnicas
de micromanipulacién muy sofisticadas.

En ambos casos luego de la fecundaciéon ocurre la divisidn, obteniéndose los
embriones, los cuales son transferidos al dtero donde se implantardn por si mismos.

GIFT: es la transferencia tanto de 6vulos como de espermatozoides dentro de la
trompa de Falopio para que la fecundacion se produzca en su interior. Si bien esta técnica
imita los mecanismos naturales de la fecundacién, cay6 en desuso debido a que es necesario
realizar una Laparoscopia con anestesia general, y sus resultados no son superiores a los de

las técnicas anteriormente descriptas.

12 De Patifio, Myriam, Procreacién Asistida. Técnicas y problemas. Propuestas a tener en cuenta en futuras legislaciones™,
XXI Congreso Internacional del Notario Latino- Berlin -Alemania, Delegacion Argentina, Trabajos y ponencias, 1995, Pag.
304 ss.
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PROST: es la transferencia de ovocitos pronucleados. Esto es cuando el évulo ha sido
fecundado y contiene tanto el prondcleo masculino como el femenino pero sin haber ocurrido
aun el intercambio genético.

TET: es la transferencia de los embriones dentro de las trompas. Se realiza mediante
una laparoscopia bajo anestesia general y estd indicada habitualmente cuando el cuello del
utero no permite el pasaje de la cdnula de transferencia intrauterina.

Ovodonacion: es la utilizacion de 6vulos de una donante anénima para la realizacion
de técnicas de alta complejidad. Tratamiento disefiado para mujeres que no producen 6vulos o
los producen de mala calidad, asi como para aquéllas que padecen enfermedades genéticas
que pueden transmitir a sus hijos. No es un procedimiento sencillo: las donantes de 6vulos
requieren el mismo tratamiento medicamentoso que las mujeres que se someten a FIV y la
receptora debe preparar al dtero (endometrio) para la implantacién del huevo fertilizado”."

Como observamos, la procreacion humana asistida surgié como fruto del avance
cientifico, y continta creciendo y perfeccionando sus técnicas a los fines de satisfacer la
necesidad humana de reproduccion, subsanando la esterilidad e infertilidad, que hace
imposible tal desarrollo.

El Dr. Antonio Mackenna Iﬁiguez”, médico chileno, especialista en Infertilidad,
Medicina Reproductiva y Endocrinologia Ginecoldgica, Obstetricia y Ginecologia General,
nos explica que: “Por siglos se ha entendido por esterilidad la incapacidad de dar frutos, lo
que, llevado al drea de la reproduccion humana, significa la imposibilidad de concebir. Esta
puede ser voluntaria, como es el caso de la esterilizacion masculina o femenina; o bien
involuntaria, como ocurre cuando hay algin defecto del hombre, de la mujer o de ambos, que
impide el logro de un embarazo. Con posterioridad se acufié el término infertilidad para
referirse, en forma mds amplia, a la incapacidad de una pareja de tener hijos después de un
afo de intentarlo sin éxito. El plazo de un afio estd basado en datos estadisticos que
demuestran que entre el 80 y el 90 por ciento de las parejas con vida sexual activa, que
quieren embarazarse, logran tener un hijo en ese periodo. Esta definicién incluye tanto la
esterilidad involuntaria como la pérdida repetida de embarazos en forma de abortos
espontaneos. Hoy en dia, en el drea médica, se utiliza casi exclusivamente la palabra
infertilidad para identificar el problema de salud que afecta a aproximadamente un 8 por

. . .. 15
ciento de las parejas que se encuentran en edad de tener hijos, y que no pueden.”

'3 Ver pagina web http://www.grupogestar.com.ar/esp/reproduccion_asistida.htm.
' Ver pagina web: http://www.clc.cl/ver_pregunta.cgi?cod=970614309.
'3 Ver Cita Nro. 14.
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La insercién de la mujer en el dmbito laboral ha llegado consigo el retraso en la
celebracion del matrimonio, en la decision de vivir en pareja y junto con eso la postergacion
de tener hijos. En otras palabras, la maternidad se ha atrasado, paralelamente al
envejecimiento progresivo de los gametos de ambos sexos.

El aumento de la esterilidad o infertilidad se atribuye a multiples factores: el stress, el

aumento de enfermedades de trasmision sexual, las complicaciones surgidas de abortos-, etc.
1.2.2 Marco Legal
1.2.2.1 Derecho comparado'®

En el derecho comparado, existen leyes sobre la reproduccién humana asistida por
ejemplo:
= Suecia: Ley sobre la inseminacion artificial (1984) y Ley sobre la fecundacién in vitro
(1988).
= Dinamarca: Ley sobre el establecimiento de un Consejo Etico y la regulacién de
algunos experimentos biomédicos (1987).
*Noruega: Ley sobre fertilizacién artificial (1987) y Ley sobre las aplicaciones
biotecnoldgicas en Medicina (1994).
= Espafia: Ley 14/2006 sobre técnicas de reproduccion humana asistida.
Ley ndm. 42/1988, de 28 de diciembre, de Donacién y Utilizacién de Embriones y
Fetos Humanos o de sus Células, Tejidos u Organos, Real decreto nam. 2132/2004, de 29 de
octubre, por el que se establecen los requisitos y procedimientos para solicitar el desarrollo de
proyectos de investigacion con células troncales obtenidas de preembriones sobrantes ,Real
decreto num. 223/2004, de 6 de febrero, por el que se regulan los ensayos clinicos con
medicamentos.
» Alemania: Ley sobre proteccion del embrién humano (1990).
= Inglaterra: Ley sobre fertilizacién humana y embriologia (1991).
= Francia: Ley relativa al respeto del cuerpo humano y Ley relativa a la donacién y
utilizaciéon de elementos y productos del cuerpo humano, a la asistencia médica, a la

procreacion y al diagndstico prenatal (1994).

'8 Ver Pagina web http://www.bibliojuridica.org/libros/libro.htm?1=2292.
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1.2.2.2 En Argentina

Son cada vez mas las personas extranjeras que eligen la Argentina para someterse a las
técnicas de reproduccion asistida con el objeto de solucionar sus problemas de fertilidad. Las
razones por las cuales optan por este pais son las siguientes:

La falta de regulacion legal, favoreciendo las donaciones o congelamientos de embriones;
el bajo costo de los tratamientos; la atencidn especializada y profesional que se brinda en los
centros de atencion; la diversidad de técnicas empleadas -desde inseminacién artificial hasta
Fecundacion in Vitro (F.I.V), ICSI, GIFT, PROST, TET y Ovodonacién-; la posibilidad de
implementacion en parejas o mujeres que no tenga mds de determinada edad; la falta de

limitaciones en el nimero de embriones a transferir.

“Actualmente, en algunas clinicas porteiias, ya dos de cada diez parejas que se
someten a tratamientos de fertilizacion asistida son extranjeras. Cada aiio, cientos de mujeres
y hombres de Norteamérica, Europa y Latinoamérica vienen a distintos centros de Capital a
concretar el suefio de ser padres. Las razones que justifican el viaje hasta este rincon del
mundo son varias. En primer lugar, los precios son mds que convenientes: los tratamientos
de alta complejidad (los mds demandados por los extranjeros) cuestan en Argentina la mitad
que en los paises del Norte y bastante menos que en otros de la region.

Las parejas valoran los contencion afectiva y el trato personalizado, cualidades que
estdn en la idiosincrasia argentina y que dificilmente encuentren en otro lugar...

Actualmente, alrededor del 20% de los pacientes que concurren al centro son
extranjeros. Como tenemos sedes en varios paises, algunos pacientes que deben trasladarse
temporalmente al pais siguen el tratamiento aqui, y otros eligen este destino por el prestigio
de la medicina argentina, por los costos y por el trato humano. Les sorprende la calidez de
los médicos y la flexibilidad en cuanto a los esquemas terapéuticos. Nosotros estamos
acostumbrados a trabajar bajo presion y en periodos de crisis, y nos adaptamos mds a las
necesidades del paciente", explica Fernando Neuspiller, de IVI Buenos Aires.

En el Centro Argentino de Fertilidad manejan cifras similares. "Los extranjeros
valoran mucho la personalizacion del tratamiento y la contencion afectiva, algo que
raramente encuentran en otros paises", dice el doctor Marcelo Bergamasco. "Las consultas

aumentan a principios de afio y en las vacaciones de invierno".
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Claudio Chillik, del CEGYR, confirma que son de afuera el 10% de las parejas que se
tratan alli. "La mayoria son de paises latinoamericanos, pero también de EE.UU. y Canada.
En 2008, sobre 1.300 fertilizaciones, 132 pacientes fueron del exterior. Lo economico pesa,
pero también influyen nuestros excelentes resultados y las diferencias en el trato, que en estos
tratamientos es muy importante", dice.

Es tan firme el fenomeno que algunos centros ofrecen un paquete de "turismo
reproductivo”, que conjuga la asistencia médica con servicios de anfitriones bilingiies,
asesoramiento en materia de hospedaje y recreacion durante la estadia en Buenos Aires...
En los ultimos afios crecio el niimero de pacientes europeos, que ya acaparan la mitad de las
consultas extranjeras en nuestro centro", dice Ester Polak de Fried, del CER...

Espaiia, por la laxitud de sus normas en materia de fertilizacion, gané asi un monton
de pacientes de paises vecinos y algunas de sus clinicas tienen lista de espera de meses, otro
factor que favorecio a nuestro pais...

Ademds, Argentina directamente no tiene regulacion sobre el tema, lo que suma otra
atraccion. Acd no hay restricciones, depende de cada centro. Solo en algunos exigen que
haya una pareja o que la mujer no tenga mds de determinada edad. Algunos ni siquiera
limitan el niimero de embriones a transferir, un verdadero peligro"”, advierte off the récord un
reconocido especialista...”. Esto nos informaba el Diario Clarin, de fecha 10/02/2009. "

Como pudimos observar, a través de datos actuales y reales, en la Argentina, la falta
de regulacién sobre reproduccién humana asistida, sumada la falta de restricciones sobre la
utilizacién y el empleo de gametos sexuales y embriones, constituyen un grave problema

social, el que debe ser inducido a una pronta solucion.

7" Publicacién Diario Clarin, “Cada vez mds extranjeros vienen para tratamientos de fertilidad”, Buenos Aires, fecha

publicacién 10/02/2009.
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CAPITULO II
1. DONACION DE ESPERMA
1.1 ASPECTOS GENERALES:
1.1.1 éQué es la donacion de Semen?

La donacién de semen es un acto voluntario mediante el cual, un varén sano, con una
calidad de semen Optima va a realizar una cesion de sus gametos sexuales masculinos para
que sean utilizados con la intencién de lograr embarazos en pacientes que lo necesiten.'® Una
vez que los donantes pasen satisfactoriamente el proceso de evaluacion que exigen todos los
Institutos que se dedican a reproduccion asistida humana, y Bancos de semen en la Argentina,
el donante ingresa a una habitacién privada y produce una muestra de semen en un recipiente
estéril. Se recolectan los espermatozoides y se los congelan en nitrégeno liquido a —320
grados Fahrenheit (—196 grados Celsius) en un proceso conocido como criopreservacion de
espermatozoides. Permanecerdn congelados hasta que se los necesite para la inseminacién. "

Las instituciones y clinicas que brindan asistencia respecto a la reproducciéon humana
en nuestro pais, deben mantener registros apropiados de modo que puedan optar por
establecer un limite respecto de la cantidad de embarazos de cada donante. Surge un consenso
prudente, producto de su falta de regulacion normativa hasta el momento, que indica que el
riesgo de un aumento en la consanguinidad superior al que ocurre en la poblacién general es
esencialmente nulo si el limite se establece en menos de 10 embarazos por donante. Esto

puede modificarse dependiendo de los grupos humanos.”

1.1.2 Aspectos Generales de la Donacién de Ovulos.

La donacién de 6vulos ha crecido en el dltimo tiempo, al igual que el resto de los

procedimientos de fecundacién in vitro, carente de marco normativo, lo que genera

18 Ver pagina web http://www.ivi.es/pacientes/semen.htm.

19 Ver pagina web http://www.docshop.com/es/education/fertility/treatments/egg-sperm-donation/.

2 Osés, Raymond, “Funcionamiento del Banco de Semen CRYOBANK en la Argentina”, Revista Reproduccién (SAMeR),
publicada en marzo de 2004, Buenos Aires, Argentina, Ver pagina web http://www.cryo-bank.com.ar/doc_revis.htm o
también pdgina web http://revista.samer.org.ar/.
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incertidumbre para padres y donantes. El tratamiento de ovodonacién ofrece una opcién de
embarazo en mujeres cuya esterilidad se creia era irreversible. Es un tratamiento efectivo con
excelentes resultados de embarazo.”’ Indicado para mujeres que padecen: menopausia,
menopausia precoz o falla ovdrica prematura, perimenopdusia, mala calidad ovocitaria, mala
calidad embrionaria atribuible a los 6vulos, aborto habitual de probable origen ovocitario, y
enfermedades génicas transmitidas por la mujer.22

Las donantes de 6vulos requieren el mismo tratamiento medicamentoso que las
mujeres que se someten a Fecundacién In Vitro y la receptora debe preparar el ttero
(endometrio) para la implantacion del huevo fertilizado. La clave es la sincronizacién de los
embriones con crecimiento folicular de la donante. La donacién es anénima.*

Algunos de los 6vulos donados provienen de una estimulaciéon hormonal realizada con
el propdsito de lograr una fertilizacion asistida. Muchas mujeres producen, durante su
tratamiento en busca de un hijo, una cantidad de 6vulos en muy buen estado que no utilizaran
para lograr sus embarazos. Al donar sus dvulos, permitirdn que otras mujeres logren el suefio
de convertirse en mamds. Otra opcién es recurrir a mujeres que donan 6vulos con el fin
primordial de ayudar a otras a convertirse en madres. Estas mujeres son seleccionadas en el
CER segun parametros muy estrictos de salud y tomando en cuenta su compatibilidad
biofisica con las mujeres receptoras de sus ovocitos. Las donantes son monitoreadas
cuidadosamente tanto a nivel psicologico como bioldgico para garantizar no sélo que no
corran riesgos sino también que sus Ovulos sean de la mejor calidad posible. Los 6vulos
obtenidos pueden ser utilizados inmediatamente o ser congelados gracias a los avances en
criopreservacién, hasta que una mujer los precise. **

A diferencia de lo que ocurre con los espermatozoides y los embriones, hasta hace
muy poco el évulo se mostraba renuente a su congelamiento, ya que al congelarse sufria
cambio en sus cromosomas que luego impedian su fecundacion. Pero a partir del afio 1995, un
equipo de especialistas del Royal Women Hospital de Melbourne, Australia, ha logrado
congelar y descongelar células sexuales femeninas sin que se provocara dafio alguno.”

Un centro médico argentino especializado en reproduccién abrié un Banco de

congelamiento de 6vulos en la Ciudad de Buenos Aires en 1997, el primero de America, para

2! Ver pagina web http://www.grupogestar.com.ar/esp/ovodonacion.htm.
22 Ver pagina web http://www.fiszbajn.com/curri_es.htm.
23 e . .
Ver pagina web http://www.grupogestar.com.ar/esp/ovodonacion.htm.
2* Centro Especializado en Reproduccién, Buenos Aires, Argentina Ver pagina web http://www.cermed.com/donacion.htm.
2 Galliano de Diaz Cornejo, Sara Elisa y Servidio de Mastronardi, Ana Maria, “Reflexiones acerca de las modernas
técnicas de Reproduccion Asistida”, XXI Congreso Internacional del Notario Latino- Berlin -Alemania, Delegacién
Argentina, Trabajos y ponencias, 1995, Pag. 103 ss.
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mujeres que deseen postergar su maternidad y guardar sus propios 6vulos "jovenes". Respecto
a esto, el diario Clarin de Buenos Aires nos informa lo siguiente: ““El centro es el Instituto
CER, Centro Especializado en Reproduccion, dirigido por la doctora Ester Polak de Fried,
que ofrece el servicio de congelamiento y almacenamiento de évulos para todas las mujeres,
independientemente de que se tengan o no problemas de fertilidad.

Se calcula que uno de cada cinco évulos puede ser defectuoso antes de los treinta
afios de la mujer. En cambio, después de esa edad, tres de cada cinco oévulos pueden no ser
del todo buenos para lograr un embarazo. ..

Mientras se conseguian esos nacimientos, también se mejoro la técnica de
congelamiento de oévulos. "No tiene que ser muy rdpido porque el ovulo se destruye, ni
tampoco muy lento porque el ovulo se deshidrata”, comento.

Entonces, en el instituto se realiza una combinacion de dos metodologias. Por un
lado, se usa una mdquina de preservacion que se ha utilizado para congelar embriones, y por
otro lado se practica una vitrificacion. Asi, se expone al évulo a distintas sustancias que
hacen que se forme hielo a su alrededor, pero no en su interior.

Cada mujer que elija esta opcion del congelamiento de ovulos tendrd que recibir una
estimulacion hormonal que dura 15 dias. "Esta estimulacion se va monitoreando hasta llegar
al dia en que se aspiran los ovulos en el instituto. Este procedimiento no es doloroso y se
hace via transvaginal”, dijo Polak.

Una vez que se aspiran los ovulos, son congelados en nitrogeno liquido a menos de -
196 grados centigrados. Todo el congelamiento mds el mantenimiento por un afio de los
ovulos costaria a cada paciente unos 3.000 pesos como minimo.

Los ovulos son conservados en su estado primario, es decir, sin ser fecundados, y
podrdn ser solicitados por la mujer en cualquier momento del proceso de congelamiento.
Cada mujer debe firmar un consentimiento para todo el proceso.

En el instituto no congelardn oévulos indefinidamente sino que, segin la edad de la

. .. L. 26
mujer, fijardn un limite.”

Las mujeres dispuestas a donar sus 6vulos deben cumplir con algunos requisitos
. . . 27

comunes para las instituciones que van a realizar dicha extraccién: ~* las donantes deben tener

una edad promedio de 25 afios y haber tenido hijos; deben realizar pruebas de rutina para

garantizar la obtencién de 6vulos sanos; realizar pruebas hormonales y de fertilidad; deteccién

% Diario Clarfn.com, “Abrieron un banco de congelamiento de 6vulos”, Sec. Sociedad, fecha publicacién 30.11.2002 .
Pdgina web http://www.clarin.com/diario/2002/11/30/s-03501.htm.
" {dem Cita Nro. 24.
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de infecciones: chlamydia, hepatitis, gonorrea, sifilis, HIV (virus del Sida), CMV
(citomegalovirus); y deteccion de anomalias cromosOmicas (andlisis de cariotipo) vy
enfermedades hereditarias (fibrosis quistica).

Las mujeres que donan sus 6vulos deben volver a los seis meses para repetir los
andlisis de infecciones, garantizando asi que los évulos que han sido congelados estan libres
de cualquier enfermedad. Deben firmar un consentimiento donde se explican en detalle los
procedimientos que deberdn completar para poder asegurar la obtenciéon de 6vulos sanos.”®

Mas adelante, estudiaremos especificamente los gametos sexuales masculinos y
femeninos, su naturaleza juridica, disposicion, etc.

Finalmente, logramos concluir que tanto la donacién de 6vulos como la de espermas,
deberia regularse bajo un mismo cuerpo normativo, debido a que los gametos sexuales
provienen de la misma naturaleza humana y al ser extraidos, constituyen un material genético
importante, digno de proteccion legal. Podemos citar, en el derecho comparado la “Ley
Espaiola Nro. 14/2006 sobre Técnicas de Reproduccién Humana Asistida”, donde se regula

conjuntamente la donacién de 6vulos y espermatozoides.

1.2 BANCOS DE SEMEN EN ARGENTINA
1.2.1 Introduccion

(Qué es un banco de semen? El Banco de semen es un servicio integrado en los grupos
de reproduccion asistida que permite conservar semen congelado para ser utilizado en el
momento oportuno, que ademads incluye la posibilidad de admitir a varones que quieran hacer
una donacién de sus muestras de semen para ayudar a parejas 0 mujeres que, por un motivo u
otro, lo necesiten para poder tener hijos. Para ello, el semen debe ser crio-preservado, esta
preservacion consiste en llevar el semen a temperaturas muy bajas, a -196° C. De esta forma,
las muestras son depositadas en pequefios tubos y puestas en recipientes que contienen
nitrogeno liquido. El resultado de esta operatoria es que los espermatozoides detienen su
actividad metabdlica y pueden ser mantenidos asi durante muchos afos sin perjuicio. 29

El diario Perfil.com public6 un articulo muy interesante titulado “Los bancos de

semen, mas exigentes: piden conocer los hobbies y gustos de los donantes”, donde expresa lo

% Diario Clarin.com,” Abrieron un banco de congelamiento de Gvulos”, Sec. Sociedad, fecha publicacién 30.11.2002 .
Pégina web http://www.clarin.com/diario/2002/11/30/s-03501.htm.
* Ver Pagina Web http://www.ivi.es/pacientes/semen.htm.

17



siguiente: ““Parejas heterosexuales cuyo varén sea infértil, mujeres solas y parejas de
lesbianas que desean tener un hijo y no pueden hacerlo por via natural pueden acudir a un
donante anonimo de semen para someterse a técnicas de fertilizacion con ayuda de terceros.

En la Argentina, los tres bancos principales de semen son: Cryobank, Cehusa y
Fecunditas, y todos reciben muestras de donantes. “Para ser aceptados, tanto las parejas
como los donantes deben someterse a un chequeo infectologico y genético para evaluar
posibles riesgos”, explico Roberto Coco, director de Fecunditas, primer banco de semen en
Argentina. Una vez superada esta prueba completan una ficha que incluye color de ojos,
color de piel y cabello, estatura, hobbies y nivel de estudios alcanzado (para conocer
cualidades y coeficiente intelectual). Cada muestra de semen se clasifica con un niimero y
mediante un software se realiza un cruzamiento de datos para elegir al donante mds
compatible con las caracteristicas fisicas de la pareja receptora. Las muestras se congelan
seis meses mediante la técnica de criopreservacion. Si transcurrido este periodo el test de
VIH vuelve a dar negativo, se las puede usar.

En la mujer, después de los 35 aiios la curva de fertilidad comienza a declinar....

Sin ley. En Argentina no existe una legislacion ni un registro oficial que regule los
bancos. Cada donante puede aportar tantas muestras como el reglamento del banco lo
permita. Sin embargo, hay un consenso razonable que establece un limite de diez embarazos
por donante para evitar hermanastros.

“El donante dona semen, no paternidad”, explico Ana Maria Blanco, docente de la
UBA y directora técnica de un laboratorio que utiliza la técnica de criopreservacion. “La
pareja no sale a comprar un padre, lo que busca es satisfacer una necesidad.” Segiin la
especialista, en los ultimos cinco aios la demanda de semen proveniente de donantes
anonimos se incrementé en un 60% debido a que el hombre dispone de mds informacion y
asume sus problemas reproductivos con mayor naturalidad. “De cada 100 consultas que
recibimos 15 provienen de mujeres solas y dos de parejas homosexuales. Algo inconcebible
algunos aiios atrds”, comento Coco. Por su parte, Raymond Oses, director de Cryobank,
banco que tiene 1.500 muestras almacenadas, comento que “en los ultimos tres anos la

cantidad de consultas de mujeres solas aumento significativamente. De cada veinte consultas
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que recibo por mes, 13 son mujeres solas y el resto, parejas heterosexuales que se acercan

porque el ICSI les resulta muy costoso o ya lo probaron y fracasé™. 30

El Dr. Raymond Osés“, médico, Director del banco de semen CRYOBANK en
Buenos Aires, Argentina, nos explica que la inseminacidn terapéutica con semen de donante
(ITD) es utilizada mundialmente para tratar a parejas con azoospermia (carencia considerable
de espermatozoides en el semen.)’, o infertilidad masculina severa, en parejas que portan
enfermedades genéticas conocidas que pueden transmitirse a través de los espermatozoides
del marido, o en mujeres solas. Los bancos de semen con donantes andénimos han
representado un aspecto importante de la medicina reproductiva durante décadas. “El banco
de semen CRYOBANK fue creado en 1988 para proporcionar semen de donantes
apropiadamente seleccionados y estudiados y para ofrecer la posibilidad de criopreservar
semen de pacientes que podian perder su fertilidad (tratamientos del céncer, por ejemplo) y
asi poder utilizar sus espermatozoides en fecha futura y poder acceder a la posibilidad de ser

padres bioldgicos (paternidad diferida).” **

1.2.2 Lineamientos para inseminacion terapéutica con semen de donante

en la Argentina.

En nuestro pais no existe legislacion que regule las técnicas de reproduccion asistida.

La Sociedad Argentina de Medicina Reproductiva **(SAMER; en ese entonces SAEF)
publicé el Cédigo de Etica en la Revista Reproduccién (octubre de 1994) y envié ejemplares a
sus socios adjuntando una copia de los lineamientos de la Sociedad Norteamericana de
Fertilidad de 1993, que sugeria observar su buena utilizacion. En 1998, la Sociedad
Argentina de Medicina Reproductiva, public6 en la Revista Reproducciéon (SAMER) los
consensos internacionales de la Federacion Internacional de las Sociedades de Fertilidad
(IFFS) con relacién a la procreacion asistida y la infertilidad tubérica. Desde ese entonces, no

se han modificado las sugerencias y, por lo tanto, son las vigentes al presente.”

% Diario Perfil.com, “Los bancos de semen, mds exigentes: piden conocer los hobbies y gustos de los donantes”, fecha de
publicacién el dia 23 / 11/ 2008, Afio III, N° 0315, Buenos Aires, Argentina. Pag. web. www.perfil.com

3! Ver pagina web http://www.cryo-bank.com.ar.

32 Diccionario de la Real Academia Espaiiola. Edicién 23°.

3 Osés, Raymond, “Funcionamiento del Banco de Semen CRYOBANK en la Argentina”, Revista Reproducciéon (SAMeR),
publicada en marzo de 2004, Buenos Aires, Argentina, Ver pagina web http://www.cryo-bank.com.ar/doc_revis.htm o
también pagina web http://revista.samer.org.ar/.

3 Ver pagina web http://www.samer.org.ar/.

% fdem Cita Nro. 33.
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Estos lineamientos constituyen una adaptacién de aquellos sugeridos por la Sociedad
Argentina de Medicina Reproductiva (SAMER) en su Cédigo de Etica de 1994.

El propésito principal de estos lineamientos es mejorar la selecciéon de donantes y
disminuir el riesgo potencial de transmision de agentes infecciosos mediante el uso de
muestras de semen congeladas que han sido sometidas a un proceso de cuarentena adecuado:
I) Indicaciones para considerar la Inseminacion Terapéutica con Semen de Donante
(ITD)

“a) El hombre es portador de azoospermia irreversible, sin importar la causa; b) El
hombre es actualmente estéril debido a una vasectomia que no desea corregir
quirdrgicamente; ¢) El hombre es severamente oligospérmico o posee anormalidades en
el liquido seminal consideradas como asociadas con infertilidad por factor masculino. Es
posible que existan otras indicaciones cuando resulte dificil establecer la presencia de
espermatozoides potencialmente defectuosos; d) El hombre presenta un trastorno
hereditario o genético conocido (Ej., enfermedad de Huntington, hemofilia, anomalias
cromosdémicas) que implica un riesgo muy elevado para la descendencia bioldgico; e) El
hombre padece de disfuncién eyaculatoria secundaria a traumatismo, cirugia,
medicacion, anormalidades psicoldgicas, etc.; f) La mujer es Rh-negativa y estd
severamente iso-Rh inmunizada, y el hombre es Rh-positivo.; g) En tecnologias
reproductivas asistidas (fertilizacién in vitro, transferencia intratubaria de gametos, y
transferencia intratubaria de cigotos) donde se haya demostrado un factor masculino
importante (ej.: fracaso previo de fertilizacion, oligoastenospermia importante, e
infertilidad masculina de causa inmunoldgica), y la inyeccion intracitoplasmdtica de

espermatozoides no es posible o considerada una opcién terapéutica; h) En mujeres
solas (sin pareja).””°
II) Las Receptoras

‘¢ a) Aquellas parejas o mujeres que deseen una ITD deberian ser informadas de que

podrian surgir consecuencias emocionales y psicologicas adversas con este
procedimiento. Esto podria requerir una derivacién para la evaluacion de la pareja y

asesoramiento psicolégico .b) La pareja o la paciente, si fuera soltera, deberd firmar

. 37
consentimientos.”’

3 Osés, Raymond, “Funcionamiento del Banco de Semen CRYOBANK en la Argentina”, Revista Reproducciéon (SAMeR),
publicada en marzo de 2004, Buenos Aires, Argentina, Ver pagina web http://www.cryo-bank.com.ar/doc_revis.htm o
también pagina web http://revista.samer.org.ar/.

%7 fdem cita Nro. 36
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I1I) Evaluacién del Esposo/Pareja Masculina
‘“ a) Toda pareja masculina de una pareja infértil; b) Debe ofrecerse el testeo de HIV a la
pareja masculina y evitar inconvenientes de tipo médico-legal en caso de que se
produjera conversiéon del mismo posterior al inicio del tratamiento. Una pareja
masculina HIV positiva no es motivo de exclusién siempre y cuando el tratamiento se
realice con un donante HIV negativo’™®

IV) Evaluacion de la Receptora

‘“ a) Antecedentes Médicos y Reproductivos; b) Examen fisico general y pélvico; c)

Pruebas de Laboratorio; d) Documentacion y Tiempos de Ovulacién; e) Evaluacién de

Posibles Anormalidades Tubarias o Peritoneales’® *°

V) Donantes

a) Seleccion de Donantes

““1) Las principales caracteristicas a observar en la seleccién del donante para ITD
son la ausencia de enfermedades infectocontagiosas sexuales y de enfermedades
hereditarias familiares conocidas por el donante. 2) El donante deberia ser mayor de
edad. 3) La seleccion de donantes que hayan establecido su fertilidad es deseable pero
no constituye un requisito indispensable.4) Tradicionalmente se han utilizado donantes
an6nimos y se alienta esta prictica. 5) Si se utilizan donantes conocidos, los mismos
deberian ser sometidos a la misma evaluacion y screening que los donantes anénimos y
la muestra debera ser sometida a un periodo de cuarentena de 180 dias. En estos casos
se recomienda una evaluacién psicoldgica de todos los involucrados (donantes, pareja
masculina y receptora) y asesoramiento. 6) Ningin propietario, operador, director de
laboratorio, o empleado de una institucién que realice ITD podrd actuar como donante

en dicho programa. 7) El individuo que suministre la muestra de semen no debera ser ni
(1 . C e g . . .., 9940
el médico del paciente ni el individuo que realice la inseminacién.”

b) Screening de Donantes

38 f{dem cita Nro. 36.

% fdem cita Nro. 36.

0 Osés, Raymond, “Funcionamiento del Banco de Semen CRYOBANK en la Argentina”, Revista Reproduccién (SAMeR),
publicada en marzo de 2004, Buenos Aires, Argentina, Ver pagina web http://www.cryo-bank.com.ar/doc_revis.htm o
también pagina web http://revista.samer.org.ar/.
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“b.1. Screening del semen: a) Se sugiere que se examinen varias muestras b) La

muestra deberia ser examinada dentro del periodo de 1 a 2 horas posteriores a la

.z o e , 199 41
eyaculac10n en un reC1plente estéril.

“b.2.Genética: El screening genético de los donantes potenciales es importante.
Algunas instituciones realizan un cariotipo antes de aceptar a un donante. En general,
esto no es considerado un requerimiento, siempre y cuando se preste atencién a la
obtencién de una historia familiar adecuada reconociendo desérdenes hereditarios
potenciales. a) El donante debe gozar de buena salud. No debe tener desérdenes
mendelianos mayores como hemofilia. Una malformacién mayor se define como
aquella que acarrea una discapacidad funcional o defecto cosmético serio; sin embargo,
esto es cuestion de criterio. No debe ser heterocigota para un gen autosémico recesivo
prevalente en su grupo étnico y que pueda ser detectado. Esto incluye talasemia en
asidticos y filipinos, talasemia en poblaciones mediterraneas, anemia de células
falciformes en afro-americanos y enfermedad Tay Sachs en judios de ascendencia
europea (del este) y otras poblaciones aisladas. (Sin embargo, con una poblacién étnica
similar a la espafiola, estos testeos no son realizados de rutina en Argentina. La ley
espafiola conocida como el Real Decreto 412/1996 no contempla estos estudios para
aceptacion de donantes. No debe tener una malformacion mayor de causa compleja
(poligénica) como espina bifida o malformacién cardiaca. No debe tener una
enfermedad familiar con un componente genético mayor como la hipertensién severa;
No debe ser portador de reordenamientos cromosémicos que podrian dar lugar a
gametos no balanceadas. Esta posibilidad es muy baja y la obtencién de un cariotipo en
sangre es considerada una opcién. Debe tener menos de 50 afios, ya que podria aumentar
el riesgo de nuevas mutaciones mendelianas. b) En Base a una historia clinica familiar
los parientes directos (padres, hermanos, hijos) también deben estar libres de: punto b.2.
a. c) En lo posible debe mantenerse un registro que preserve la confidencialidad, y que
incluya los resultados de estudios realizados a los donantes. Esta informacién no

identificatoria deberia ser proporcionada a pedido y en forma andnima a la receptora o a

. . L ee 42
los hijos nacidos como resultado de la donacién”

*I' fdem Cita Nro. 40.

2 0sés, Raymond, “Funcionamiento del Banco de Semen CRYOBANK en la Argentina”, Revista Reproduccién (SAMeR),
publicada en marzo de 2004, Buenos Aires, Argentina, Ver pagina web http://www.cryo-bank.com.ar/doc_revis.htm o
también pagina web http://revista.samer.org.ar/.
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“b.3. Historia Clinica: a) En general, los donantes deberfan ser sanos y no
tener antecedentes que sugieran enfermedad hereditaria y familia: b) Deberd obtenerse
una historia sexual completa a fin de excluir como donantes a aquellos individuos que
puedan presentar un riesgo elevado de ser HIV positivos y/o que tengan numerosas
parejas sexuales”*
b. 4. Examen Fisico
“b. 5. Screening de Laboratorio: a) VDRL. Obtener inicialmente en sangre; no
es necesario repetir el estudio a menos que exista una indicacién clinica. b) Antigeno
de superficie para Hepatitis B (HBsAg) y anticuerpos para Hepatitis C. Obtener
inicialmente y repetir cada seis meses. c¢) Cultivos en semen, orina o uretra para
Neisseria gonorrhoeae y Chlamydia trachomatis. Obtener inicialmente y repetir cada 6
meses 0 mas frecuentemente si existe indicacion clinica. d) Anticuerpos séricos para
Citomegalovirus (CMV) (inmuno-globulina G). Si son positivos se sugiere utilizar
solamente con receptoras que sean positivas para CMV. Repetir cada 6 meses y no
utilizar muestras con cuarentena si el donante desarrolla un titulo de anticuerpos
sugerentes de enfermedad reciente con CMV. f) Anticuerpos séricos para HIV. Un
resultado positivo deberd confirmarse con la técnica Western Blot antes de
notificarselo al donante. Si el estudio es negativo se pueden obtener muestras de
semen para criopreservacion. El donante deberia ser testeado nuevamente en 180 dias
para HIV y las muestras liberadas para uso sélo si los resultados son negativos”44
¢) Manejo de Donantes

“c.1. Monitoreo del Estado de Salud: El tdnico método mds importante para
disminuir el riesgo de transmitir agentes infecciosos a las mujeres durante una
inseminacion

c. 2. Pago a Donantes: El pago a los donantes variard de 4rea en drea, pero no

deberia ser de una magnitud tal que el incentivo monetario fuera el factor principal
para la donacién de semen. El donante debe ser remunerado por su tiempo y gastos.

c. 3. Limitaciones del Uso de Donantes: Las instituciones y clinicas deben

mantener registros apropiados de modo que puedan optar por establecer un limite

respecto de la cantidad de embarazos de cada donante. Hay un consenso razonable que

# fdem Cita Nro. 42.

# Osés, Raymond, “Funcionamiento del Banco de Semen CRYOBANK en la Argentina”, Revista Reproduccién (SAMeR),
publicada en marzo de 2004, Buenos Aires, Argentina, Ver pagina web http://www.cryo-bank.com.ar/doc_revis.htm o
también pdgina web http://revista.samer.org.ar/.
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indica que el riesgo de un aumento en la consanguinidad superior al que ocurre en la
poblacion general es esencialmente nulo si el limite se establece en menos de 10
embarazos por donante. Esto puede variar dependiendo de grupos étnicos pequefios
(subgrupos) o de distribucién en dreas geograficas mds extensas. (Este consenso ha
variado en los ultimos afios y el limite aceptable se establece en 25 embarazos por
cada 800.000 habitantes).Esta sugerencia podria requerir modificaciones si la
poblacién que utiliza inseminacion por donante representa un subgrupo aislado o las
muestras estan distribuidas a lo largo de una gran area geografica.

c. 4. Consentimiento: Es deseable que el donante firme el formulario de
consentimiento, indicando en detalle una firme negativa de factores de riesgo
reconocidos para HIV.

c. 5. Mantenimiento de Registros: Debido a la falta de una legislaciéon modelo y a la
incierta condicion medicolegal que protege los intereses del donante, no existe en la
actualidad un sistema ideal para el mantenimiento de registros. No obstante, es muy
recomendable mantener registros de donantes confidenciales y permanentes. En lo
posible deberia registrarse el resultado de cada ciclo de inseminacién.”®
d) Uso de Semen Congelado
““En general, se reconoce que los indices de embarazo con semen congelado son
mads bajos que los que utilizan semen fresco. No obstante, debido a que es posible que el
HIV se transmita a través del semen de donante fresco antes de que el donante se haya
tornado seropositivo, un fenémeno que puede tardar hasta 3 meses en ocurrir luego de la
infeccion inicial, el potencial de transmision de HIV a través del semen fresco no puede
ser eliminado por completo.
Por lo tanto, la postura de diferentes sociedades cientificas internacionalmente es que
ante las circunstancias actuales, ya no puede garantizarse el uso de semen fresco para las
inseminaciones con semen de donante. Todas las muestras congeladas deben ser puestas

en cuarentena durante 180 dias, y el donante debe ser nuevamente sometido a pruebas y
resultar seronegativo para HIV antes de que pueda utilizarse la muestra.” 46
VI) Analisis de las Técnicas

“‘Determinar coincidencias entre la Pareja Masculina y el Donante

 fdem Cita Nro. 44.

 Osés, Raymond, “Funcionamiento del Banco de Semen CRYOBANK en la Argentina”, Revista Reproduccién (SAMeR),
publicada en marzo de 2004, Buenos Aires, Argentina, Ver pagina web http://www.cryo-bank.com.ar/doc_revis.htm o
también pdgina web http://revista.samer.org.ar/.
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Hay varias maneras de hacer coincidir la pareja masculina con el donante. Debe
alentarse a la pareja a que enumere las caracteristicas que desean en un posible donante,
incluyendo grupo étnico, estatura, habito corporal, color de piel, color de ojos, y color y
textura del cabello.

Deben tenerse en cuenta el grupo sanguineo y el factor Rh, especialmente con receptoras
Rh negativas. Si el uso de semen de donante genera la posibilidad de una incompatibilidad
Rh, las receptoras deberdn ser informadas respecto de la significancia obstétrica de este

trastorno. Si no es posible satisfacer los requisitos de la pareja, deberd discutirse el problema a

, . e eedT
fin de evitar mayor problemadtica.”

2. GAMETOS HUMANOS
2.1 POSTURAS DOCTRINARIAS

Se denomina gametos a cada una de las dos células sexuales de la persona, masculina
(espermatozoides) y femenina (6vulos), que se unen para formar un nuevo ser humano.

La doctrina adopta distintas posturas o criterios frente a los interrogantes que se
plantean respecto a los gametos humanos de si son o no tejidos humanos, su naturaleza
juridica, su disposicién y el consentimiento de la persona que realiza la cesion voluntaria de

dicho material.
2.2 GAMETOS: é¢tejidos humanos o no?

Frente a este interrogante existen distintas posiciones doctrinarias, entre ellas
mencionaremos a dos autores especialistas en el tema.

Soto Lamadrid,”® doctor en derecho civil, penal y especialista en derecho de Familia,
reflexiona que no todas las sustancias que estdn o preceden del cuerpo humano, son tejidos
humanos, ain cuando sean producto del mismo metabolismo en que se alojan e

independientemente de su caracter regenerador.

*7 fdem Cita Nro. 46.
* Soto Lamadrid, “Biogenética, filiacién y delito, la fecundacién artificial y la experimentacién genética ante el derecho™,
Buenos Aires, Argentina, Editorial Astrea de Alfredo y Ricardo Depalma, 1990.P4ag. 191-192.
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Bergoglio® sostiene que: “los Tejidos humanos son diversas sustancias que integran
nuestro organismo, que se caracterizan por ser un conjunto homogéneo de células que realizan
una misma funcidn, sin embargo las partes del cuerpo que pueden ser materia de disposicion,
exigen una distincién previa, segun que los diferentes materiales, tejidos o elementos
anatomicos puedan o no ser reconstruidos espontdneamente pro organismo humano. Este
puede renovar naturalmente una serie de elementos o materiales anatomicos, tales como los
cabellos, la leche de madre, sangre o semen.”"

Siguiendo el planteamiento de Maria Noeli Bustamente Cano’’, si bien la sangre es un
tejido orgdnico, cuyas funciones estdn intimamente ligados al mantenimiento de la vida y la
salud, en el caso de los espermatozoides y ovocitos, constituyen tejidos organicos
intracorpdreos, ya que son el producto de gldndulas de secrecion mixta: las génadas, que
arrojan sus hormonas al torrente sanguineo y los gametos al exterior, para cumplir esa mision
reproductora que caracteriza y perpetta a los seres vivos, pero no forma parte de las funciones
organicas ordinarias, indispensables para la vida individual. Por lo cual, cuando se habla de
organos y tejidos humanos, condicionando su trasplante o transfusion a ciertos requisitos
protectores de la integridad corporal y la salud, no se estd haciendo referencia al semen, ya
que son productos orgdnicos cuya extracciéon no compromete ni la estructura ni las funciones

del cuerpo.
2.3 NATURALEZA DE LOS GAMETOS

Por su parte, Musto™, admite que el cuerpo humano, no puede ser objeto de un
derecho real, ni sus partes, mientras estén unidas a él. Pero pueden ser objeto, en el mismo
sentido en que pueden reputarse cosas, las partes del cuerpo humano separadas o extraidas de
€l, como cabello, la sangre, la leche materna.

El Dr. Buteler Céceres™, sostiene que por lo que toca a las partes renovables del
cuerpo, no hay duda acerca de la materialidad del objeto, ni de su valor actual o potencial.

El Doctor Eduardo Zannoni>* expresa: “tanto el semen como los 6vulos, una vez

extraidos son juridicamente, cosas. Esto no puede ofrecer dudas, pues bien como los 6rganos

* Bergoglio, Marfa Teresa, “Trasplante de Organos entre personas”, Editorial Hammurabi, Buenos Aires, Argentina, afio
1983.Pag. 52-53.

% fdem Cita Nro. 39.

3! Bustamante Cano, Marfa Noelia, en la ponencia sobre “El consentimiento y sus incidencias en las técnicas de reproduccién
humana asistida “Ponencia en XXI Congreso Internacional del Notariado Latino, Berlin- Alemania, 1995.Pag. 67.

32 Musto, Néstor, Derechos Reales, Santa Fe, 1981.P4g.87-89.

3 Buteler Céceres, “Manual de Derecho Civil”, Parte General, Advocatus, Buenos Aires, Argentina, aflo 1998.

5% Zannoni, Ponencia presentada al Congreso Hispano Americano de Derecho de Familia, Espafia, 1987.
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del cuerpo antes de su extraccion constituyen parte de la persona y son, por tanto
inescindibles de la consideracidn personal y existencial del sujeto, cuando se los ha quitado
del cuerpo dejan de formar parte de €l y son susceptibles de constituir el objeto de relaciones
juridicas.”

En concordancia con esta postura, algunos autores consideran que se trata de una clase
de cosas de naturaleza muy especial por su potencialidad para convertirse en un nuevo ser
humano, diferencidndolos de los restantes elementos anatémicos regenerables, como el pelo,
la leche materna, y la sangre.”

La doctrina discordante sostiene que los gametos no son comparables con las cosas, ya
que poseen un Coddigo genético propio, y de asimilarlos a ellas, deberia admitir su
comercializaciéon debiendo, en consecuencia, para esta corriente, aplicirseles las normas

relativa a los derechos de la personalidad.™
2.4 DISPOSICION DE LOS GAMETOS

La Dra. Bustamante Can057, en la Ponencia del XXI Congreso Internacional del
Notariado Latino, en Berlin, Alemania, 1995 expone que: “La doctrina estd de acuerdo en que
una vez destacados del cuerpo humano, pertenece a la persona de cuyo organismo se separan,
es decir que el derecho personalisimo al cuerpo se convierte en un derecho real sobre las
partes ya separadas del mismo. La Sociedad Americana de Fertilidad aprob6 en 1984, una
Declaracién Etica sobre fertilizacién in Vitro, por la cual se aceptan a este método siempre
que no pueda resolverse la infertilidad por otros medios, agregando que se sobre entiende que
los gametos y los concepti son propiedad de los donantes y que estos tienen el derecho a
decidir sobre la disposicion de estos, de acuerdo con su propia discrecion, siempre y cuando

se encuentre dentro de las pautas médicas y la ética trazadas”

2.4.1 Comercializacion de los gametos

Otro de los puntos que generan muchas discusiones es acerca de considerar o no a los
gametos como cosas que estidn en el comercio, es decir, si pueden transmitirse por via gratuita

u onerosa, ya que estar en el comercio no es solo un término mercantilista, si no que hace

35 Fiorentino, Marfa Silvina y Bazael, Maria Cecilia, “Nuevos métodos de procreacion”, Ponencia del XXI Congreso
Internacional del Notariado Latino, Berlin-Alemania, 1995. P4g.88-89.

% {dem Cita Nro. 45.

7 Bustamante Cano, Marfa Noelia, “El consentimiento y sus incidencias en las técnicas de reproduccién humana asistida
“Ponencia del XXI Congreso Internacional del Notariado Latino, Berlin- Alemania, 1995.Pag. 68.
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referencia al trafico juridico. Segun el Art. 2336 del Cédigo Civil Argentino: “Estdn en el
comercio todas las cosas cuya enajenacion no fuere expresamente prohibida o dependiente de
una autorizacién publica.” nada impide sostener que los gametos puedan encontrarse en el
comercio, ya que como determina el articulo no existe normativa que lo prohiba.”®

Carranza®’, siguiendo la corriente mayoritaria en el derecho cientifico contemporéneo,
entiende que corresponde la disponibilidad de las partes separadas del cuerpo, por tratarse de
res in commercium, sobre las que no pesa ninguna veda juridica ni moral. Pero lo que debe
quedar claro es que no todos los actos juridicos en donde intervengan gametos pueden ser
calificados nulos en forma aprioristica.

Para Borja Soriano®, su naturaleza no impide que estén en el comercio, es el Estado el
que se opone a que sean materia de transacciones juridicas, pero ésta prohibicion debe ser
expresa y constar en una ley.

El profesor Doctor Pedro Silva Ruiz®', en su trabajo “El Derecho de Familia y la
Inseminacion artificial in vivo e in Vitro”, considera que una vez extraidos del cuerpo humano
son juridicamente cosas, por lo cual la persona de la cual se extrajeron ejerce el dominio y el
poder de disposicién sobre ellos, ya que la extraccion se realizan voluntariamente mediando el
consentimiento de la persona. Extraidos los gametos, estos pueden utilizarse para
inseminacion artificial homologa o heter6loga, la fertilizacién in Vitro o hasta para su
conservacion, congelandolos en un Banco. Ademds, sostiene que el consentimiento por
escrito prestado por el dador del semen o la donante de Gvulos, seria revocable hasta el
momento mismo de la extraccidn, de tal manera que el contrato no otorga accidén para exigir
su cumplimiento, pero si se cumple voluntariamente, el acuerdo seria definitivo y valido.

Otra propuesta alternativa de la doctrina es el denominado sistema de intercambio de
donantes, sumada a una educacion altruista y el repudio social al vendedor. En esta corriente
se adhiere el Profesor David®, que dirige el Banco de esperma del Hospital de Bicetre en
Francia, quien se oponia al pago, ya que consideraba una especie de prostitucion que

desvalorizaba el acto.

8 Bustamante Cano, Marfa Noelia, “El consentimiento y sus incidencias en las técnicas de reproduccién humana asistida
“Ponencia del XXI Congreso Internacional del Notariado Latino, Berlin- Alemania, 1995 Pag. 69.

» Carranza, Jorge, “Los Transplantes de 6rganos”, La Plata, Argentina, Afio 1972, Pag. 51.

60 Borja Soriano, Manuel, “Teoria de las obligaciones”, Editorial Pargua, México, 1968.

%1 Silva Ruiz, Pedro, “El derecho de familia y la inseminacién artificial in vivo e in Vitro”, Revista de Derecho Privado.
Madrid, 04/1987, Pag. 323 a 331.

2 Bustamante Cano, Marfa Noelia, “El consentimiento y sus incidencias en las técnicas de reproduccién humana asistida
“Ponencia del XXI Congreso Internacional del Notariado Latino, Berlin- Alemania, 1995.

Pag. 70.
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La legislacion comparada, en general, prohibe la comercializacién de gametos
(Comision Warnock del Reino Unido, Proyecto del Consejo de Europa, y la Ley Espafiola,
entre otros).”* Nuestra Ley Nro. 24.193 de Trasplante de Organos y Tejidos —texto actualizado
por Ley 26.066 **, prohibe la comercializacién de tejidos no renovables en su articulo 27°:
“Queda prohibida la realizacién de todo tipo de ablaciéon cuando la misma pretenda
practicarse: ...f) Toda contraprestacion u otro beneficio por la dacién de érganos o materiales
anatomicos, en vida o para después de la muerte, y la intermediacién con fines de lucro...”
Pero esta norma no puede ser aplicada a los gametos, por cuanto dicha ley excluye
expresamente a los tejidos naturalmente regenerables, lo determina en su articulo 1°: “La
ablacion de 6rganos y tejidos para su implantacion de caddveres humanos a seres humanos y
entre seres humanos se rige por las disposiciones de esta ley en todo el territorio de la
Republica. Exceptiase de lo previsto por la presente, los tejidos naturalmente renovables o
separables del cuerpo humano con salvedad de la obtencién y preservaciéon de células
progenitoras hematopoyéticas y su posterior implante a seres humanos, que quedard regida
por esta ley”.

La sangre también es un componente regenerable del cuerpo y se prohibe
comercializacion Ley 22.290 Nacional de Sangre en su articulo 4 determina: “Prohibese la
intermediaciéon comercial y el lucro en la obtencién, clasificacién, preparacion,
fraccionamiento, produccién, almacenamiento, conservacion, distribucién, suministro,
transporte, actos transfusionales, importacién y exportacion y toda forma de aprovechamiento
de la sangre humana, sus componentes y derivados, con las excepciones que se contemplan en
la presente ley. Serd obligacion por parte de las autoridades sanitarias promover y asegurar la
utilizacién y empleo racional de la sangre, sus componentes y derivados.”

Por su parte, las autoras Fiorentino y Bazael®, afirman que por analogia con lo
expuesto en esta dltima ley y por su particular condicién de cosas especiales podriamos decir
que los gametos no pueden comercializarse. Es decir los gametos son cosas, pero de

naturaleza especial y en razén de ello estan fuera del comercio.

3. DACION O DONACION DE GAMETOS

% Fiorentino, Marfa Silvina y Bazael, Maria Cecilia, “Nuevos métodos de procreacion”, Ponencia del XXI Congreso
Internacional del Notariado Latino, Berlin-Alemania, 1995. Pag. 89.

® Ver pagina web http://www.incucai.gov.ar/institucional/legislacion/ley26066.jsp.

% Fiorentino, Marfa Silvina y Bazael, Maria Cecilia, “Nuevos métodos de procreacién”, Ponencia del XXI Congreso
Internacional del Notariado Latino, Berlin-Alemania, 1995. Pag. 89.
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Una de las cuestiones que todavia la doctrina no resolvid es respecto a determinar
cudles de los dos términos Daciéon o Donacién de gametos humanos, es el indicado para
definir el acto que realiza una persona en la entrega de su material genético a los fines de la
procreacion humana.

Una parte de la doctrina considera mas adecuado la utilizacién del término dacidn.
Entienden por donacién un contrato mediante el cual una persona por un acto entre vivos
transfiere de su libre voluntad, gratuitamente a otra, la propiedad de una cosa. El articulo 953
del codigo Civil establece que el objeto de los actos juridicos deben ser cosas que estén en el
comercio. Para esta postura, los gametos humanos no estidn dentro del comercio.

Debe tenerse presente, ademds, que el deber del dador no es una obligacién en sentido
estricto, es revocable y no estd gobernado por la fuerza obligatoria de los contratos (art. 1197,
505, 946 del C.C.) En cambio, la Dacioén, es la accién y efecto de entregar algo y, por lo
tanto, nos parece el término més adecuado para utilizar en este caso. 66

Nosotros creemos, que los términos Dacién y Donacidn, son empleados en forma
indistinta por la doctrina y jurisprudencia, también en los proyectos de ley y en el derecho

comparado, como estudiaremos mds adelante.

4. PROYECTOS LEGISLATIVOS NACIONALES. Empleo de gametos para la

concepcion del embrion

De los Proyectos legislativos presentados en la Camara de Senadores y en la de
Diputados de la Nacién, solo mencionaremos los que consideramos mds importantes, y que
para su estudio los dividiremos en dos grupos: Proyectos que apoyan la donacién de gametos

y Proyectos que prohiben la donacién de gametos.

4.1 Proyectos que apoyan la donacion de gametos:

v No tienen estado Parlamentario:
-Proyecto de Ley de los Senadores Conrado Storani y Ricardo E. Lafferriere
(Afio 1991: expte. 1014-S-91)

% Fiorentino, Marfa Silvina y Bazael, Marfa Cecilia, “Nuevos métodos de procreaciéon”, Ponencia del XXI Congreso
Internacional del Notariado Latino, Berlin-Alemania, 1995. Pag. 89.

" Proyectos de Senadores Conrado Storani y Ricardo E. Lafferriere (Afio 1991: expte. 1014-S-91, reproducido por exptes.
94-5-93; 628-S-95 y 497-S-97) Péagina web
http://www.senado.gov.ar/web/proyectos/verExpe.php?origen=S &tipo=PL&numexp=497/97 &nro_comision=&tConsulta=3.
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La dacién serd anénima y gratuita por persona mayor de edad y plenamente capaz
(art.5). El consentimiento se formaliza por escrito y podra revocarse hasta el momento de la
utilizacién del material. Limitado es el uso de gametos masculinos de la misma persona con
un maximo de cuatro fertilizaciones exitosas.

Al reemplazarse la familia de base bioldgica por una de base tecnoldgica,
necesariamente debe limitarse el uso de gametos de la misma persona (en este supuesto en
cuatro fertilizaciones exitosas.), teniendo en cuenta el orden publico como limite.

Cuando la fecundacién es heter6loga, el hijo serd uno de los miembros de la pareja y
también de un tercero (padre bioldgico), por ello es necesario limitar la donacién de gametos
de acuerdo al nimero de fertilizaciones.

Crioconservacion: Gametos 2 afios, Ovulos fecundados: 3 afios

-Proyecto de ley del Diputado Nacional Juan Pablo Cafiero (Afio 1993: expte.
1700-D-93)

El Proyecto que la donacién de gametos masculinos serd gratuita y andénima para los
beneficiarios y necesita el consentimiento escrito del donante, sin establecer forma
documental alguna. Ese consentimiento podrd ser revocado en todo momento.

Bancos de espermas publicos y privados deben garantizar el control de los gametos
masculinos.

Prohibe la inseminacién efectuada con gametos frescos.

Limita el ndmero de nifios nacidos de una procreacion asistida de un mismo donante
que no exceda del nimero que determinara la reglamentacion del organismo de contralor.

-Proyecto de ley del Diputado Nacional Alberto Natale (Afo 1995: expte. 1937-D-
95)%

Los gametos y preembriones pueden ser objeto de dacién pura, gratuita e irrevocable,
en el centro y Servicios Autorizados.

-Proyecto de Ley de Mendoza-Troyano. Tramite parlamentario 143/93 70

Donacién de gametos: Andnima, gratuita, es un acto puro y simple, se realiza previa
informacién al dador de las normas, deberes y derechos, al donante no le serd informado la
identidad de la pareja receptora, salvo conformidad de la misma

-Proyecto de ley del Diputado Nacional Eduardo Camaiio (Afio 1993: exp. 4586-d-
93) 71

% Proyecto Diputado Nacional Juan Pablo Cafiero (Afio 1993: expte. 1700-D-93, reproducido por expte. 4919-D-96) Pagina
web http://www.diputados.gov.ar/.

% Proyecto Diputado Alberto Natale (afio 1995: expte. 1937-d-95) Pégina web http://www.diputados.gov.ar/.

" Ver Pagina web http://www.diputados.gov.ar/.
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Dispone la donacién de gametos en forma anénima, gratuita y altruista para técnicas
de fecundacién humana asistida intra-extracorpérea o mixta, asi como la inseminacién
terapéutica.

-Proyecto de ley del Diputado Nacional Leopoldo Orquin (Afio 1994: expte. 5284-

D-94)™

Dacién de los gametos de forma personal, expresa, gratuita y reservada.

v' Tiene estado Parlamentario:

-Proyecto de ley de los Diputados Nacionales Miguel Bonasso y Claudia
Fernanda Gil Lozano, Proyecto sobre :“Reproduccion Humana Asistida, Régimen de
Accesibilidad y Regulacion: Equipo Interdisciplinario, Parejas Beneficiadas, Técnicas,
Creacion de un Registro Nacional de Donantes, Creacion De Un Registro Nacional de
Centros Y Servicios De Reproduccion Asistida, Sanciones Por Incumplimiento.” (Afio 2008,

Expediente: 5937-D-2008, Tradmite Parlamentario n° 147)73

4.2 Proyectos que prohiben la donacion de gametos:

v No tienen estado Parlamentario

-Proyecto de ley de la Diputada Gémez Miranda (Afio 1991: expte. 1747-D-91) T

Sobre régimen de técnicas interdisciplinarias de reproduccién humana asistida. No
permite la dacién de gametos, s6lo se utilizaran los elementos fecundados de los esposos.

Crioconservacion semen coényuge: 5 afios. Y preembrion: 5 afios

Prohibido crioconservacion de évulos

-Proyecto de ley Diputado Carlos Ruckauf y otro (Afio 1993: expte. 2617-D-93) s

El proyecto solamente acepta el empleo de gametos previamente extraidos de la pareja
beneficiaria, que a su vez serdn sus padres bioldgicos.

En el mismo sentido sefialaba Guillermo Julio Borda y hace referencia “que debe

prohibirse la fecundacion heteréloga y debe permitirse y legislarse la fecundaciéon homoéloga

! Proyecto de ley del Diputado Eduardo Camafio (Afio 1993: expie. 4586-d-93) Pdgina web http://www.diputados.gov.ar/
 Proyecto de ley del Diputado Nacional Leopoldo Orquin (Afio 1994: expte. 5284-D-94. Ver Pigina web
http://www.diputados.gov.ar/.

> Proyecto de ley de los Diputados Nacionales Miguel Bonasso y Claudia Fernanda Gil Lozano (Fecha: 21/10/2008,
Expediente: 5937-D-2008, Tramite Parlamentario n® 147) Ver pagina web http://www.diputados.gov.ar/.

™ Proyecto de ley Diputada Florentina Gémez Miranda (Afio 1991: expte. 1747-D-91, reproducido por expte. 1702-D-95
sobre régimen de técnicas interdisciplinarias de reproduccién humana asistida) Ver Pagina web http://www.diputados.gov.ar/.
> Proyecto de ley Diputado Nacional Carlos Ruckauf y otro (Afio 1993: expte. 2617-D-93) Ver Pagina web
http://www.diputados.gov.ar/.
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que posibilite de esa forma la prolongacion de la especie y en consecuencia la formacion de
una familia.

Este proyecto, asegura la identidad genética incuestionable al no permitir la utilizacién
de gametos de un tercero

Los gametos serdn implantados pasadas las 48 horas posteriores a la concepcion.

Solo acepta crioconservacion gametos humanos cuando uno o ambos cényuges deban
someterse a una terapia o intervencion

-Proyecto de ley del Diputado José M. Corchuelo Blasco y otros, (Afio 1992:
expte. 4234-D-92) °

Sobre creaciéon de una comision bicameral sobre métodos y técnicas aplicables en
fertilizacion humana asistida)77.

Establece expresamente que queda prohibida la donacién de gametos y ademads estos
estdn fuera del comercio

-Proyecto de Diputado arlos Romero (Ano 1995: expte. 1989-D-95)"

Prohibe donacién de gametos y embriones

v' Tiene estado Parlamentario:

-Reciente Proyecto de Ley del Diputado Jorge Antonio Villaverde, (Nro. Tramite
3465-D-2008) "

Régimen para La Reproduccion Humana Médicamente Asistida. Dispone:

Articulo 2°.- “Estas técnicas podran efectuarse en forma homéloga, teniendo sélo un
fin terapéutico como consecuencia de patologias, donde otras terapias hayan demostrado su
ineficacia y no como forma alternativa.”

Articulo 20°.- “Estdn prohibidos los bancos de semen u &vulos, crioconservar
embriones humanos, donarlos, enajenarlos, destruirlos, investigar cientificamente sobre ellos
o utilizarlos para terapia fetal.”

Articulo 21°.- “Estd prohibida la implantacién de embriones de la pareja beneficiaria

en otra mujer, método conocido como maternidad subrogada o alquiler de vientres”

"6 Proyecto de ley del Diputados José M. Corchuelo Blasco y otros (Afio 1992: expte. 4234-D-92 sobre creacién de una
comisién bicameral sobre métodos y técnicas aplicables en fertilizacién humana asistida).

8 Proyecto de Diputado Carlos Romero (Afio 1995: expte. 1989-D-95) Ver Pagina web http://www.diputados.gov.ar/.

" Reciente Proyecto de Ley del Diputado Villaverde, Jorge Antonio. ) Régimen Para La Reproduccién Humana
Médicamente Asistida.  Nro. Tramite 3465-D-2008 Tramite Parlamentario 074 (26/06/2008). Ver Pdgina web
http://www.diputados.gov.ar/.
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Articulo 22°.- “En el caso de mujer viuda no se admitird la aplicacion de estas

técnicas.”

5. CONDICIONES PARA LA DONACION DE GAMETOS

La donaciéon de gametos, tanto femeninos como masculinos, se fue regulando y
adaptando con el avance de la ciencia y tecnologia, en las distintas legislaciones del Mundo
(Espafia, Francia, Noruega, Suecia, Inglaterra, etc.). Luego, dichas normas se fueron

empleando en los diferentes ordenamientos que carecian de tal regulacion.

La legislacién Espafiola y Francesa, consideran que la dacién de gametos debe ser
gratuita, anénima y revocable.

Siguiendo la experiencia del Derecho Comparado Europeo mencionado y las pautas
de los Proyectos de Ley presentados en las Camaras de Senadores y Diputados de la
Argentina que hemos observado, citaremos las siguientes condiciones que debe tener en
cuenta el legislador al momento de sancionar una nueva ley sobre reproduccién asistida con

donacién de gametos: Gratuidad; Anonimato del donante; Revocable; y Voluntaria.

5.1 Gratuidad

El caricter gratuito, puro y simple de la dacién de gametos y la imposibilidad de que
se constituyan en objeto de lucro.

Segtin Ley Espafiola 14/2006, de 26 de mayo, sobre Técnicas de Reproduccién
Humana Asistida en su articulo 5 inc. 1 sefala que “(...) La donacién de gametos y
preembriones para las finalidades autorizadas por esta Ley es un contrato gratuito, formal y
confidencial concertado entre el donante y el centro autorizado” y el Inc. 3: “La donacién
nunca tendré caricter lucrativo o comercial. La compensaciéon econdmica resarcitoria que se
pueda fijar s6lo podrd compensar estrictamente las molestias fisicas y los gastos de
desplazamiento y laborales que se puedan derivar de la donacién y no podrd suponer
incentivo econdémico para ésta.” Por lo tanto, en la legislacion espafiola, no debe haber pago a
los donantes que den sus 6vulos o espermatozoides. Sin embargo, esto no excluye compensar
econdmicamente al donante por las molestias.

Proyectos legislativos nacionales consideran la Gratuidad en donacién de gametos,

como por ejemplo el Proyecto de ley de los Diputados Nacionales Miguel Bonasso y Claudia
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Fernanda Gil Lozano (afio 2008), en su articulo 8 indica que “En el caso que las Técnicas de
Reproduccion Asistida sean realizadas con gametos no pertenecientes a alguno de los
miembros de la pareja, las mismas se realizardn con gametos donados. La donacion se
realizard formalmente, por escrito, con expreso consentimiento informado del donante y de
los beneficiarios de las técnicas, con cardcter secreto y a titulo gratuito”. Aspecto compartido
también por el Proyecto de Ley de los Senadores Conrado Storani y Ricardo E. Lafferriere; el
Proyecto de ley del Dip. Juan Pablo Cafiero, el Proyecto de ley del Dip. Alberto Natale, el
Proyecto de Ley de Mendoza-Troyano, el Proyecto de ley del Dip. Eduardo Camafio, y el
Proyecto de ley del Dip. Leopoldo Orquin.

El Diario Perfil.com, de Argentina, en un articulo publicado en el afio 2008 sobre los
bancos de semen, expresaba que los donantes son andénimos y, en general, estudiantes
universitarios que cobran hasta $ 150; esto demuestra que muchas personas se acercan a donar
sus gametos por dinero; y se dejan a un costado el valor altruista y moral de lo que significa
este acto.*

El pago a los donantes no deberia ser de una magnitud tal que el incentivo monetario
fuera el factor principal para la donacién de semen. No obstante, el donante debe ser
remunerado por su tiempo y gastos. Esto coincide con los lineamientos del Cédigo de Etica

de 1994 de Sociedad Argentina de Medicina Reproductiva (SAMER).
5.2 Anonimato del donante

Existe una tendencia general a mantener reserva acerca de los datos del dador, ya que
no existirfa vinculo alguno en el futuro entre éste y el nuevo ser, facilitando de esta forma la
dacién, que se tornaria practicamente inexistente si el dador supiera que por este acto va a
contraer responsabilidades juridicas de tal importancia, como por ejemplo las que derivan de
la paternidad.

La ley espafiola 14/2006, garantiza el anonimato del donante en su articulo 5 inc. 5, el
cual expresa que: “(...) La donacion serd anonima y deberd garantizarse la confidencialidad
de los datos de identidad de los donantes por los bancos de gametos, asi como, en su caso, por
los registros de donantes y de actividad de los centros que se constituyan.”

Por otra parte, existen proyectos legislativos nacionales que consideran el anonimato

del donante, como por ejemplo el Proyecto de ley de los Diputados Nacionales Miguel

8 Diario Perfil.com, “Los bancos de semen, més exigentes: piden conocer los hobbies y gustos de los donantes”, fecha de
publicacioén el dia 23 / 11/ 2008, Afio III, N° 0315, Buenos Aires, Argentina. Pag. web www.perfil.com.
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Bonasso y Claudia Fernanda Gil Lozano (afio 2008), que en su articulo 8 indica “(...) la
misma revestird cardcter anénimo en cuanto a la identidad del dador”, aspecto regulado
también por el Proyecto de Ley de los Senadores Conrado Storani y Ricardo E. Lafferriere; el
Proyecto de ley del Dip. Juan Pablo Cafiero, el Proyecto de ley del Dip. Alberto Natale, el
Proyecto de Ley de Mendoza-Troyano, y el Proyecto de ley del Dip. Eduardo Camaio.

El Dr. Raymond Osés 81 director del banco de semen CRYOBANK, en Argentina, hace
referencia sobre el anonimato y expresa que: “En 15 afos de manejo del banco de semen no
hubo ningin donante que preguntara sobre el resultado de sus muestras (embarazos) ni
ninguna paciente embarazada que preguntara sobre la identidad de un donante. Es claro que
tanto donantes como pacientes prefieren mantener el anonimato. Sin embargo, no es posible
saber qué ocurrird en el futuro con los hijos nacidos a través de este procedimiento, ya que si
los mismos tomaran conocimiento del tratamiento con el cual fueron gestados tal vez con el
tiempo querrian indagar sobre su origen. Al no existir legislacion en este pais es dificil
predecir el desenlace futuro de esta cuestion. Los primeros nifios nacidos con nuestro banco
tienen aproximadamente 14 a 15 afos, por lo que ain no ha surgido este tipo de

cuestionamiento”
5.3 Revocable

“Por el caracter personalisimo del derecho que tiene el individuo sobre su esperma,
aunque se haya comprometido a su entrega, no podrd exigirse el cumplimiento de este
compromiso antes de la extraccidon, quedando abierta la posibilidad de arrepentimiento. Si se
adopta el criterio de que los espermatozoides separados del cuerpo son cosas, claro esta que
concretada su entrega, su cumplimiento serd irrevocable. Es conveniente que el
consentimiento sea prestado en forma expresa. Como colorarlo de que tales relaciones
constituyen obligaciones naturales (Art. 515 del Cdédigo Civil) no se confiere accién para
exigir su cumplimiento, siendo revocable hasta el momento de su extraccion, aunque hay
quienes sostienen que dicho consentimiento podré ser revocado hasta el momento en que se

realizard la inseminacién a la mujer”™®%.

81 Ogés, Raymond, “Funcionamiento del Banco de Semen CRYOBANK en la Argentina”, Revista Reproducciéon (SAMeR),
publicada en marzo de 2004, Buenos Aires, Argentina, Ver pagina web http://www.cryo-bank.com.ar/doc_revis.htm o
también pdgina web http://revista.samer.org.ar/.

82 Fiorentino, Marfa Silvina y Bazael, Maria Cecilia, “Nuevos métodos de procreacién”, Ponencia del XXI Congreso
Internacional del Notariado Latino, Berlin-Alemania, 1995. Pag. 92.
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El Proyecto de Ley de los Senadores Conrado Storani y Ricardo E. Lafferriere en el
articulo 5 expresa que: “(...) El consentimiento se formalizard por escrito y podra revocarse
hasta el momento de la utilizacién del material. No podrén usarse gametos de la misma
persona en mds de cuatro fertilizaciones exitosas.”

El Proyecto de Cafiero en el articulo 5 indicaba: “La donacién de gametos consiste en
el aporte por un tercero de esperma con el objeto enunciado en el art. 2. Dicha donacién serd
gratuita y no podrd ser practicada sin el consentimiento escrito del donante. Este

consentimiento sera revocable en todo momento.”

5.4 Voluntaria

La dacion debe ser libre y voluntaria, podrd donar quien tenga capacidad para hacerlo
bajo estricto control médico. Por lo tanto, debemos considerar algunas pautas. En primer
lugar, el consentimiento del donante no deberd estar viciado por error, violencia, intimidacién
o dolo (articulo 1265 del Cédigo Civil).

En tanto, el Donante deberd ser mayor de edad. El Proyecto de Ley de los Senadores
Conrado Storani y Ricardo E. Lafferriere en el articulo 5 expresa: “La dacién a que se refiere
el articulo anterior serd andénima y gratuita. S6lo podra ser hecha por persona mayor de edad y
plenamente capaz”. Por otra parte, la Ley espafiola 14/2006 en el articulo 5 inc. 6 establece:
“Los donantes deberdn tener mds de 18 afos, buen estado de salud psicofisica y plena
capacidad de obrar”. No pueden prestar consentimiento: a) Los menores no emancipados. b)
Los incapacitados. (Articulo 1263 del Cédigo Civil).

El donante podra asignar libremente el destino de sus gametos para la investigacion o
para la reproduccion humana. Serd el mismo quien proporcionard su consentimiento
voluntario y deberd someterse a un estudio médico obligatorio que establecerd la idoneidad de
su condicion para donar o no. Como en Espafia, el donante tiene que cumplir las exigencias
de un protocolo obligatorio de estudio, que incluird sus caracteristicas fenotipicas y
psicoldgicas, asi como las condiciones clinicas y determinaciones analiticas necesarias, que
los donantes no padecen enfermedades genéticas, hereditarias o infecciosas transmisibles a la
descendencia. En todo caso, los centros autorizados podran rechazar la donacién cuando las
condiciones psicofisicas del donante no sean las adecuadas. (Art. 5, inc.6 de la Ley espafiola
14/2006.)

El donante otorgard su consentimiento por escrito, con las formalidades previstas para
los instrumentos publicos, por ser la que mejor resguarda la intimidad del dador, la
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responsabilidad por la trasmisién de enfermedades, y concede autenticidad y seguridad a su
voluntad. El contrato se formalizard por escrito entre el donante y el centro autorizado. Antes
de la formalizacion, el donante habra de ser informado de los fines y consecuencias del acto.
(Art. 5, inc.4 de la Ley espafiola 14/2006.) El acto de dacién deberd contener la evaluacion
médica del dador, la identificacién del objeto de la dacién, el lugar y condiciones de depdsito

del material.

6. REGISTRO DE DONANTES

La inseminacién con semen de un donante que se practica en la Argentina, se realiza
utilizando gametos sexuales de donantes an6nimos. Es por ello, que debera establecerse un
Registro que preserve la confidencialidad, y que incluya los resultados de estudios realizados
a los donantes.

El depositario, que es el Centro Médico Especializado, autorizado y fiscalizado por la
autoridad publica de salud, debera contar con los medios técnicos idoneos para ese fin —Banco
de crioconservacion de gametos- y llevar un registro de datos de las donaciones en archivos
sobre la historias clinicas, los resultados médicos-clinicos, las utilizaciones de material, la
identidad de los sujetos receptores, de los nacidos.

De las donaciones se dejaran constancias en un Registro Nacional de Daciones® para
mejor resguardo de los derechos de los sujetos. Funcionaria como 6rgano controlador y de
concentracion de informacion. Concentraria ademds identidad pareja receptora, y técnica de
procreacion asistida aplicada.

Cada Provincia contaria con un Banco Provincial de Dadores, y estos a su vez
deberian remitir datos al Registro Nacional de Daciones.

La Ley 23.511 cre6 el Banco de Datos Genéticos y fin de obtener y almacenar
genética que facilite la determinacion y esclarecimiento de conflictos relativos a la filiacion.
Los familiares de nifios desaparecidos o presuntamente nacidos en cautiverio que residan en el
exterior y deseen registrar sus datos en el BNDG, podra recurrir para la prictica de los
estudios pertinentes a las instituciones que se conozcan a ese efecto en el decreto

reglamentario.

8 Fiorentino, Marfa Silvina y Bazael, Maria Cecilia, “Nuevos métodos de procreacién”, Ponencia del XXI Congreso
Internacional del Notariado Latino, Berlin-Alemania, 1995. Pag. 89.
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CAPITULO III

1. EL DERECHO A LA IDENTIDAD DEL NINO vs. ANONIMATO DEL DONANTE DE
GAMETOS

1.1 Derecho a la identidad consagrado por la incorporacion de los
tratados sobre derechos humanos, complementarios de los demas derechos

constitucionales.

La incorporacion con jerarquia de rango constitucional de los tratados internacionales
sobre derechos humanos complementarios a otros derechos constitucionales:

v DERECHO A LA VIDA:

Asegura de forma expresa el respeto de la vida humana a la integridad psicofisica y a
la dignidad de las personas desde la concepcion.
“Todo individuo tiene derecho a la vida” enuncia el Articulo 3 de la Declaracién

Universal de Derechos Humanos.

La Convencién Americana sobre Derechos Humanos, en el Articulo 4 establece: el
Derecho a la Vida: “1. Toda persona tiene derecho a que se respete su vida. Este derecho
estard protegido por la ley y, en general, a partir del momento de la concepcion. Nadie
puede ser privado de la vida arbitrariamente. 2. En los paises que no han abolido la pena de
muerte, ésta s6lo podrd imponerse por los delitos mds graves, en cumplimiento de sentencia
ejecutoriada de tribunal competente y de conformidad con una ley que establezca tal pena,
dictada con anterioridad a la comision del delito. Tampoco se extenderd su aplicacioén a
delitos a los cuales no se la aplique actualmente. 3. No se restablecerd la pena de muerte en
los Estados que la han abolido”.

v DERECHO A LA INTEGRIDAD FiSICA, PSIQUICA Y MORAL, Y A NO SER SOMETIDO
A TORTURAS, PENAS, TRATOS CRUELES, INHUMANOS O DEGRADANTES.

v DERECHO A LA PERSONALIDAD JURIDICA

v DERECHO A LA IGUALDAD Y NO DISCRIMINACION
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v DERECHO DE FAMILIA Y A SU PROTECCION:

La Convencién Americana sobre Derechos Humanos establece en el Articulo 17 la
Proteccion a la Familia: “1. La familia es el elemento natural y fundamental de la sociedad y
debe ser protegida por la sociedad y el Estado. 2. Se reconoce el derecho del hombre y la
mujer a contraer matrimonio y a fundar una familia si tienen la edad y las condiciones
requeridas para ello por las leyes internas, en la medida en que éstas no afecten al principio de
no discriminacion establecido en esta Convencién. 3. El matrimonio no puede celebrarse sin
el libre y pleno consentimiento de los contrayentes. 4. Los Estados Partes deben tomar
medidas apropiadas para asegurar la igualdad de derechos y la adecuada equivalencia de
responsabilidades de los conyuges en cuanto al matrimonio, durante el matrimonio y en caso
de disolucién del mismo. En caso de disolucion, se adoptaran disposiciones que aseguren la
proteccidn necesaria de los hijos, sobre la base unica del interés y conveniencia de ellos. 5. La
ley debe reconocer iguales derechos tanto a los hijos nacidos fuera de matrimonio como a los
nacidos dentro del mismo.”

Articulo 19, expresa respecto a los Derechos del Nifio: “Todo nifio tiene derecho a las
medidas de proteccion que su condicién de menor requieren por parte de su familia, de la

sociedad y del Estado.”
v DERECHO A PRESERVAR LA VIDA PRIVADA Y FAMILIAR

v SUPERIOR INTERES DEL MENOR:

La Convencién de los derechos del Nifio, privilegia el interés del menor en caso de
conflictos en que sea parte. Numerosas declaraciones a favor de la nifiez de su proteccion y
desarrollo, le han procedido acorddndole derecho a cuidados y asistencias especiales. El
Estado debe garantizarlo. Articulo 18: “1. Los Estados Partes pondran el méximo empefio en
garantizar el reconocimiento del principio de que ambos padres tienen obligaciones comunes
en lo que respecta a la crianza y el desarrollo del nifio. Incumbiré a los padres o, en su caso, a
los representantes legales, la responsabilidad primordial de la crianza y el desarrollo del nifio.
Su preocupacién fundamental serd el interés superior del nifio.

2. los efectos de garantizar y promover los derechos enunciados en la presente
Convencion, los Estados Partes prestardn la asistencia apropiada a los padres y a los
representantes legales para el desempeino de sus funciones en lo que respecta a la crianza del
nifio y velardn por la creacion de instituciones, instalaciones y servicios para el cuidado de los

nifios.
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3. Los Estados Partes adoptaran todas las medidas apropiadas para que los nifios cuyos
padres trabajan tengan derecho a beneficiarse de los servicios e instalaciones de guarda de

niflos para los que retinan las condiciones requeridas.”
v DERECHO A LA AUTORIDAD PARENTAL COMPARTIDA
v" DERECHO A LA SALUD
v DERECHO A LA IDENTIDAD:

A continuacién desarrollaremos este derecho que es de gran importancia en la vida del

hombre.

2. Derecho a la Identidad. Aspectos generales

2.1 La identidad como concepto polifacético desarrollado por las ramas

del conocimiento.

La palabra identidad proviene del latin identitas y ésta viene del pronombre idem, que
significa mismo, el mismo. 84

La Real Academia Espanola define la identidad -entre otras acepciones- como la
“Conciencia que una persona tiene de ser ella misma y distinta a las demés” y luego como el
“Hecho de ser alguien o algo, el mismo que se supone o se busca’.

Sin embargo, a la luz de los distintos campos del conocimiento (de las ciencias
sociales, bioldgicas, etc.), la identidad constituye un concepto polifacético que transciende las
definiciones sefialadas, y que lejos estdn de lograr un significado univoco. A continuacion,
veremos cOmo el concepto se va desarrollando a través de las distintas disciplinas.

Un primer significado lo hallamos en las tradicionales escuelas metafisica, escolastica
y aristotélica que la concebian como uno de los principios fundamentales del ser y como una
ley l6gica del pensamiento. El principio antolégico de identidad o de “no contradicciéon”
afirma que todo ser es idéntico consigo mismo y, por lo tanto, una cosa no puede ser y no ser
al mismo tiempo desde un mismo punto de vista.*

En el campo de las ciencias sociales, la aparicion del concepto de identidad es
relativamente reciente, hasta el punto de que resulta dificil encontrarlo entre los titulos de una

bibliografia antes de 1968. La tematizacion es cada vez mads frecuente, ya que se han ido

multiplicando exponencialmente los articulos, libros y seminarios que tratan explicitamente

8 Diccionario de La Lengua Espafiola, Real Academia Espafiola, 22° edicién.
85 Guibourg y otros, “Légica Proposicién y Norma”, Astrea. Buenos Aires, Ediciones Variadas. Pag. 82 ss.
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de identidad cultural, identidad social o, simplemente, de identidad. Los principales
fundadores de dichas ciencias como Marx86, Weber®’ o Durkheimgg, han obviado utilizar este
concepto. Diferentes estudios contemplados por las ciencias sociales, han tratado el concepto
de identidad de diversas formas. Podemos remarcar la problemdtica de la identidad en la
interseccion de una teoria de la cultura y de una teoria de los actores sociales: la identidad
como distinguibilidad.*

Jiirgen Habermas”

, socidlogo y filésofo contempordneo, considera que la identidad se
atribuye siempre en primera instancia a una unidad distinguible, cualquiera que ésta sea (una
roca, un arbol, un individuo o un grupo social). Habermas cita lo que dijo Heinrich: “En la
teorfa filosofica, la identidad es un predicado que tiene una funcién particular; por medio de €l
una cosa u objeto particular se distingue como tal de las demds de su misma especie”.

Se puede observar que existe una diferencia capital entre la distinguibilidad de las
cosas y la distinguibilidad de las personas. Las cosas sélo pueden ser distinguidas,
delimitadas, categorizadas y nombradas a partir de rasgos objetivos observables desde el
punto de vista del observador externo, que es el de la tercera persona.91

Tratdindose de personas, en cambio, la posibilidad de distinguirse de los demads
también tiene que ser reconocida por el contextos de interacciéon y de comunicacién, lo que
requiere una “intersubjetividad lingiiistica” que moviliza tanto la primera persona (el
hablante) como la segunda (el interpelado, el interlocutor). 92

Desde el punto de vista de la psicologia, Eric Ericson””, psicélogo estadounidense de
origen alemdn, destacado por sus contribuciones en psicologia evolutiva, entiende que las
identidades personales, étnicas o de género son més fluidas, influidas o determinadas en cada
contexto por la interaccion social. En otras palabras, y al igual que algunos representantes de
la llamada escuela de Frankfurt, la identidad psicosocial se forma en una dialéctica que
integra las fases del desarrollo psicoldgico con los procesos psicolégicos.

En el campo de la antropologia, uno de sus maximos exponentes, Claude Lévi-

94

Strauss”, en su obra “La identidad”, fundador de la antropologia estructural e introductora a

8 1 ista, Carlos A. “Paradigmas socioldgicos”, Tomo I, Cérdoba, Afio 2000, Pag. 151 ss.

87 {dem Cita Nro. 85.

88 1 ista, Carlos A. “Paradigmas socioldgicos”, Tomo I, Cérdoba, Afio 2000, Pag. 113 ss.

8 Lista, Carlos A. “Paradigmas socioldgicos”, Tomo I, Cérdoba, Afio 2000, Pag. 5 ss.

“*Habermas, Jiirgen, “Teoria de la acciéon comunicativa “, Tomo II, Editorial Taurus, Madrid -Espafia, afio 1987, Pag.

! Habermas, Jiirgen, “Teorfa de la accién comunicativa *“, Tomo II, Editorial Taurus, Madrid -Espaifia, afio 1987, Pag.144.
°2 Habermas, Jiirgen, “Teoria de la accién comunicativa «, Tomo II, Editorial Taurus, Madrid -Espafia, afio 1987, P4g. 144.
%3 Altamirano, Carlos, “Términos criticos de la sociologia de la cultura”, Paidés, Buenos Aires, 2002, Pags. 131 y 131.

* Levi Strauss, Claude, La identidad, ediciones Petrel, Espafia, 1981, p. 7.
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las Ciencias sociales del enfoque estructuralista, afirma que “el tema de la identidad no se

sitda sélo en una encrucijada, sino en varias. Practicamente afecta a todas las disciplinas.”

2.2 La identidad como particularidad humana

Entre tantas definiciones citadas sobre la identidad, José H. Gonzalez del Solar” , Juez
de Menores en lo Correccional, nos muestra la identidad en su esencia:

““La naturaleza humana, como esencia especifica, tiene realidad en una multitud de
individuos, los hombres. Como en otras naturalezas que pueblan el universo, el cuerpo
constituye para ellos un principio de individuacién: da a cada cual individualidad como
unidad irrepetible del orden empirico. Esa individualidad distingue a cada hombre entre sus
pares: conoce a los demds por su presencia corporal y se descubre a si mismo por la imagen
que lo refleja. La identidad brota cuando, en su reflexion fisica y mental, el hombre toma
conciencia de su unicidad y su mismidad, es decir, de su singularidad y su permanencia més
no de un modo subito sino a lo largo de un proceso llamado de identificacién. Por un lado, el
sujeto va adquiriendo una representacion de si mismo, que conjuga determinaciones
(imagenes corporales, sexo, origen, nombre, lengua, pertenencia religiosa, racial, nacional,
familiar, etc.) que s6lo a él pertenecen y que le dan una presencia tnica e inconfundible entres
sus pares. Por otro lado, se da cuenta que esas determinaciones pertenecen en el tiempo, y lo
muestran como el mismo ante si y ante los demas.

Aunque la identidad surge en la coexistencia, en su dimension personal opera primero
en el sujeto como algo de si y con valor para si. Ello no obsta a que subsecuentemente, la vida
cotidiana suscite una dimension social surgida de las connotaciones que le acuerdan los
demds, tanto por lo que objetivamente reconocen en €l como por la carga subjetiva que le
brindan los afectos.

La insercién de la persona en la vida de relacion permite discernir, ademds, una
dimensién juridica en su identidad respecto a los hechos, actos y relaciones que lo tienen
como protagonista. Los datos relevantes (imagen fotografica, nombre y apellido, sexo, etc.)

tienen un peso dirimente en la asignacion de los derechos y las responsabilidades que genera

la interrelacién social.”’96

%5 Gonzélez del Solar, José H., “Derecho de la Minoridad. Proteccién juridica de la nifiez", Ed. Mediterrdanea, Cérdoba, 2da.
Edicion, 2008. Pag. 103-104.

% Gonzélez del Solar, José H, Derecho de la Minoridad. Proteccién juridica de la nifiez", Ed. Mediterrdnea, Cérdoba, 2da.
Edicidn, 2008. Pag. 103-104.
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Como hemos visto en este apartado, la identidad es una verdadera particularidad de la
persona humana, que la hace ser distinta a todo otro ser en el Universo, la persona como

entidad unica, tanto en su faz bioldgica como en su capacidad de querer y entender.

2.3 La identidad como derecho

El concepto juridico de identidad mads utilizado en el ambito doctrinario y
jurisprudencial, le corresponde al jurista peruano Ferndndez Sessarego97, quien afirma que es
“el conjunto de atribuciones caracteristicas que permiten individualizar a la persona en
sociedad... es todo ello aquella que hace que cada cual sea “uno mismo” y no “otro”.

Ferndndez Sessarego percibe que la identidad presenta dos vertientes: "

a) una Estatica, inmodificable o con tendencias a no variar. Se encuentra conformada

por el genoma humano, imagen, estado civil, edad y fecha de nacimiento, etc.

b) otra Dindmica, mutable en el tiempo. Se refiere al despliegue temporal y fluido de

la personalidad constituida por los atributos y caracteristicas de cada persona,
desde los éticos, religiosos y culturales hasta los idedlogos, politicos y

profesionales.

En el derecho nacional se sigue la definicion y caracterizaciéon adoptada por el
mencionado jurista peruano.

En las XVI Jornadas Nacionales de Derecho Civil realizadas en Buenos Aires
transcurridas del 25 al 27 de septiembre de 1997, se arrib6 —por unanimidad- a la siguiente
conclusién sobre la Parte General de Identidad Personal:

1. La identidad personal encuentra su fundamento axiolégico en la dignidad del ser
humano.

2. La identidad personal es un derecho personalisimo merecedor, por si, de tutela
juridica.

3. La identidad personal en tanto derecho personalisimo, es auténomo, distinguiéndose
de los otros.

4. La identidad personal de raigambre internacional tiene sustento normativo en

nuestro orden juridico constitucional y legal.

7 Ferndndez Sessarego, Carlos, “Derecho a la identidad personal”, Astrea, Buenos Aires, 1992, p. 113.
8 Ferndndez Sessarego, Carlos, “Derecho a la identidad personal”, Astrea, Buenos Aires, 1992, p. 113.
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5. a) El derecho personalisimo a la identidad personal comprende la faz estética y la
faz dindmica”. Este punto fue aprobado por mayoria (18 votos) y no por unanimidad como el
resto.

En el derecho comparado italiano, se excluye su aspecto estitico, entendiendo que el
derecho a la identidad involucra s6lo la perspectiva dindmica, es decir, el patrimonio
intelectual, politico, social, religioso, ideoldgico, profesional, entre otros de la persona.99
3. EL DERECHO A LA IDENTIDAD DEL NINO vs. ANONIMATO DEL DONANTE DE
GAMETOS

La tecnologia y los avances cientificos respecto a la reproducciéon humana asistida
heterdloga han despertado diversos conflictos de intereses.

Uno de los problemas generados estd representado por la oposiciéon de dos de los
derechos con jerarquia constitucional: por un lado, EL DERECHO A LA IDENTIDAD DEL
NINO DESDE LA CONCEPCION; y por el otro, EL DERECHO AL ANONIMATO DEL
DONANTE DE GAMETOS.

El nifio que fue concebido por las técnicas de reproduccién asistida con semen donado
por una persona extrafia a la pareja o conyuges, pretende hacer valer su derecho a la identidad.

A su vez, el donante an6nimo de semen, pretende reservar su identidad frente al nifio
concebido con su material genético y frente a los receptores (padres del nifio).

La colision entre El Derecho a la Identidad del Nifio y El Anonimato del Donante De
Gametos, estd fundamentada en la pretension de prevalecer uno sobre el otro. La Colision de
Derechos fundamentales: a) por un lado, el derecho a la intimidad y reserva de sus datos
personales identificatorios del dador, y a la inversa, la reserva de los datos de los receptores
frente a los dadores; b) por el otro, el derecho a la verdad, el derecho a la intimidad y el
derecho a la familia del nifio concebido por técnicas asistidas con material genético de un
tercero.

El punto de discusion consiste en establecer cudles de los dos derechos prevalece
dentro de las condiciones facticas y los vacios legales que no han dado ninguna solucién al
respecto.

Un Tribunal puede sostener que el derecho a la verdad prevalece sobre la libertad de
intimidad en la medida en que se verifiquen ciertos supuestos de hecho, pero esto no implica

que siempre y en todos los casos se justifique que el derecho a la verdad prevalece sobre la

% Gil Dominguez, Andrés, “Derecho constitucional de Familia, Identidad, Infancia y Familia”, pagina 708.

45



OO Ehg,

libertad de intimidad. Respecto a esto, seria importante leer los fundamentos del caso
jurisprudencial de Evelyn Vazquez Ferrd en el proximo apartado.

Por lo que evaluaremos el contenido y significado que cada derecho posee:

3.1 EL DERECHO AL ANONIMATO DEL DONANTE DE GAMETOS.

El anonimato del donante de semen, es el derecho que tiene un dador de gametos a que
se le reserve su identidad (datos personales) frente a las personas que desean realizar las
practicas asistidas, y frente al nifio concebido; asimismo, goza del secreto profesional de que
guardan los profesionales y el instituto que interviene en la obtencién y conservacion de los
gametos. O sea, no se le imponen ni derechos ni deberes respecto al concebido, ni éste a su
nacimiento puede exigirlos, a fin de no desanimarlo a aquel. Por lo tanto, la mera donacién de
semen no puede ser titulo de paternidad. Por ello no corresponde admitir la accién de
reclamaciéon del estado de hijo contra persona que entregé su material genético, quien
tampoco debe tener accidn para ser emplazado como padre. Asimismo, se sostiene que el
anonimato evita los riesgos de interferencia del dador que puedan perjudicar la vida familiar
intima de la receptora. Y también se considera el interés del hijo a no ser expuesto a la
perturbacion psiquica que le provocaria la verdad bioldgica, extrafia a la relacion instaurada
con su nucleo familiar. Por lo tanto, el tercer dador debe permanecer desconocido por su
pareja, y a su vez aquel debe desconocer la identidad de la pareja asistida. '*

El anonimato del donante se complementa con el derecho a la intimidad y privacidad,
ambos de jerarquia constitucional.

La constitucién de la Provincia de Cérdoba establece en el Articulo 19: “Todas las
personas en la Provincia gozan de los siguientes derechos conforme a las leyes que
reglamenten su ejercicio: (...) 2. Al honor, a la intimidad y a la propia imagen (...).”

La Intimidad es la parte de la vida de una persona que no ha de ser observada desde el
exterior, y afecta s6lo a la propia persona. Se incluye dentro del “dmbito privado” de un
individuo cualquier informacién que se refiera a sus datos personales, relaciones, salud,
correo, comunicaciones electronicas privadas, etc. Es el derecho que poseen las personas de

poder excluir a los demés del conocimiento de su vida personal, es decir, de sus sentimientos

190 Radkievick, Rubén y Ferrer, Francisco A. M, “Anonimato de los dadores de gametos”. Ponencia del XXI Congreso de
Notariado latino, en Berlin Alemania, 1995, Pdg.273.
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y comportamientos. Una persona tiene el derecho a controlar cudndo y quién accede a
diferentes aspectos de su vida personal.

La Declaracion de los Derechos Humanos de la Asamblea General de las Naciones
Unidas de 1948 establece en su articulo 12: “Nadie serd objeto de injerencias arbitrarias en su
vida privada, su familia, su domicilio o su correspondencia ni de ataques a su honra o a su
reputacion. Toda persona tiene derecho a la proteccion de la ley contra tales ingerencias o
ataques”. Basados en el articulo 12 de la Declaraciéon Universal de los Derechos Humanos, la
mayoria de las legislaciones internacionales (en Argentina la Ley de Habeas Data) coinciden
en que queda prohibido el almacenamiento de datos de cardcter personal que revelen
ideologia, afiliacion sindical, religion, creencias, origen racial o étnico, o vida sexual. La ley
reglamenta el uso de la informatica para que no se vulneren el honor, la intimidad personal y
familiar y el pleno ejercicio de los derechos. La Privacidad es la parte mas profunda de la vida
de una persona, que comprende sus sentimientos, vida familiar o relaciones de amistad.

Entonces, los Datos de Carécter Personal, son aquellos datos relacionados con la
intimidad de las personas y son un tipo de datos especificos que, legalmente, deben ser
protegidos.

La constitucién de la Provincia de Cdérdoba hace referencia a la Privacidad en el
Articulo 50: “Toda persona tiene derecho a conocer lo que de €l conste en forma de registro,
la finalidad a que se destina esa informacion, y a exigir su rectificacion y actualizacion.
Dichos datos no pueden registrarse con propdsitos discriminatorios de ninguna clase ni ser
proporcionados a terceros, excepto cuando tenga un interés legitimo”.

En virtud de lo que establece la Constitucién Nacional respecto de la vida privada de
los hombres en el Articulo 19: “Las acciones privadas de los hombres que de ningin modo
ofendan al orden y a la moral publica, ni perjudiquen a un tercero, estin solo reservadas a
Dios, y exentas de la autoridad de los magistrados. Ningin habitante de la Nacién sera
obligado a hacer lo que no manda la ley, ni privado de lo que ella no prohibe.”

Las primeras Jornadas sobre Derecho de Familia en Morén (septiembre de 1990)
seflalaron que el anonimato de la identidad del donante de los gametos, reconocera las
siguientes excepciones:'”!

a) El derecho del hijo a conocer su realidad biolégica cuando adquiera madurez
suficiente, sin que esto signifique conceder acciones de estado.

b) La prueba de los impedimentos matrimoniales.

%" Fiorentino, Maria Silvina y Bazael, Maria Cecilia, “Nuevos métodos de procreacién”, Ponencia del XXI Congreso
Internacional del Notariado Latino, Berlin-Alemania, 1995. Pag. 90.
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c) La historia médica y genética del donante pero no su identidad, serd suministrada
cuando sea solicitada por quien acredite un interés legitimo.

Pero la legislacion argentina todavia no ha resuelto esta situacion, dejando en manos
de los Centro de Salud especializados en fertilizaciéon y los Bancos de semen, la
reglamentacién de dichas practica y registro de confidencial y secreto de los datos personales
del donante de esperma.

Es importante destacar el anonimato del dador en los contratos de fecundacion asistida
heter6loga. Estos contratos constituyen el acuerdo de voluntades por el cual una parte,
denominada beneficiaria, se obliga a someterse al tratamiento técnico de fecundacién asistida
elegido, con material genético parcial o totalmente ajeno, aportado por un tercero, extrafio a
aquella, conocido o no por la parte beneficiaria, y por el cual la otra parte, denominada
asistente, o Centro de Salud especializado, se obliga a realizar dicho tratamiento médico. Una
caracteristica principal es el anonimato del dador de gametos; ello sin embargo no obsta, en
modo alguno, a que ese material genético sea identificado, seleccionado e investigado previo
a su utilizacién. Lo especifico de este supuesto, es que ese tercero dador, no interviene ni
participa en el contrato de fecundacién asistida heter6loga. No detenta en consecuencia
ninguin derecho en este contrato, ni contrae obligaciones y tampoco le cabe responsabilidad
alguna, salvo que surja de convenios o pactos que celebre con institutos publicos o privados.
Tiene derecho a que se le informe del destino del material genético y la obligacién de
someterse a los estudios y anélisis correspondientes. El centro de salud debe garantizar al
dador anénimo su confidencialidad, secreto profesional y privacidad.'®?

La realidad contractual nos muestra la posicién silenciosa e indiferente que toma el
dador anénimo, frente al objeto del contrato y demds sujetos que intervienen en la relacion
juridica. Esto refleja que el Unico interés que tiene la persona que dona material genético, es
aquel que se le garantice su anonimato, o sea, que se le resguarden todos sus datos personales.
Porque no tiene la voluntad de:

- asumir la paternidad que le corresponderia por el nexo bioldgico.

- por ende, de obligarse por el instituto de la patria potestad que “es el conjunto de

deberes y derechos que corresponden a los padres sobre las personas y bienes de
los hijos, para su proteccién y formacién integral, desde la concepcion de éstos y
mientras sean menores de edad y no se hayan emancipado...” (Art. 264. CC)

- mantener vinculos familiares con el nifio y con sus parientes.

192 Aranda, Marfa Constanza y Céceres, Marfa Isabel, “FIV y la funcién notarial”, Ponencia del XXI Congreso Internacional
del Notariado Latino, Berlin-Alemania, 1995. Pdg.24.
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3.2 EL DERECHO A LA IDENTIDAD DEL NINO DESDE LA CONCEPCION

Por otra parte, el derecho a la identidad, en su faz estitica y dindmica como explica
Dr. Fernéndez Sessaregol(B, se reconoce a todos los nifios desde la concepcion. El derecho a
la identidad se relaciona directamente con el derecho a la vida, porque al comenzar a ser, se
tiene el derecho de ser reconocido como tal.

Para nuestro Cédigo Civil, en el Art.51, las personas humana son: “Todos los entes
que presentasen signos caracteristicos de humanidad” y su existencia comienza a partir de la
concepcion (Art.70 CC). Son personas por nacer las que no habiendo nacido estdn concebidas
en el seno materno (Art. 63 CC).

La Convencién Americana Sobre Derechos Humanos determina en su Articulo 4.-
incl: “Toda persona tiene derecho a que se respete su vida, este derecho estard protegido por
la Ley y en general, a partir del momento de la concepcion.”

La Constitucién de la Provincia de Cérdoba también describe que la vida de la persona
desde su concepcion, y que la dignidad y la integridad fisica y moral de la persona son
inviolables. Su respeto y proteccion es deber de la comunidad (Art. 4).

La Convencion sobre los derechos del Nifio establece en su Articulo 1 que se entiende
por Nifio a: “todo ser humano menor de dieciocho afios de edad, salvo que, en virtud de la ley
que le sea aplicable, haya alcanzado antes la mayoria de edad.”

La definicién contenida en la version inicial propuesta por Polonia en 1978 del
entonces proyecto de Convencidn, definia al nifio como toda persona, humana, desde su
nacimiento hasta los 18 afios de edad.

Algunos paises propusieron una redaccion sustitutiva al articulo primero definiendo al
nifilo como persona desde la concepcion. La imposibilidad de lograr un consenso sobre una u
otra alternativa -o sea, la que proponia la concepciéon como elemento de la definicién y la que
empleaba el nacimiento para este efecto- llevd al Grupo de Trabajo a adoptar un texto de
compromiso, eliminando la referencia al nacimiento contenida en el texto original. En
consecuencia, la Convencion no se pronuncia sobre el particular, y los trabajos preparatorios
dejan constancia que el texto final del articulo primero tiene el propdsito expreso de evitar la
incompatibilidad entre la Convencién y la legislaciéon nacional, en cuanto a los eventuales

derechos del nifio antes del nacimiento.

103 Ferndndez Sessarego, Carlos, “Derecho a la identidad personal”, Astrea, Buenos Aires, 1992, p.
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El nifio tiene derecho a que el Estado, mediante su responsabilidad preventiva y
subsidiaria, le garantice el crecimiento, el desarrollo arménico y el pleno goce de los
derechos, especialmente cuando se encuentre en situacion desprotegida, carenciada o bajo
cualquier forma de discriminacién o de ejercicio abusivo de autoridad familiar (Art. 25
Constitucién de la Provincia de Cérdoba).

La Dra. Matozzo de Romualdi ' nos explica como se puede violar el derecho a la
identidad de un nifio: “Cambidndole el nombre, la edad o la familia de pertenencia.
Obligandolo a vivir una vida que no le pertenece, y privindolo de vivir su propia vida.
Negandole el derecho de conocer su propia historia y su linaje. Condendndolo a perder su
destino y desgajando su aporte del proyecto de construccién de la humanidad. Cualquier
menoscabo a la identidad, se traduce en una ofensa a la sociedad entera y a las esperanzas del
hombre. El nifio tiene el derecho de vivir con su familia de sangre, razén por la cual, nuestro
sistema juridico plasma el principio de la verdad bioldgica y el derecho a la identidad en todo
su concepto.”

El derecho a la identidad del nifio estd consagrado en La Convencién sobre los
Derechos del Nifio, que fue aprobada por la ley nacional Nro. 23.849 e incorporada a la
Constitucion Nacional por el Art. 75, inc. 22. después de la reforma de 1994. La Convencion
del Nifo, en el Articulo 8 nos expresa:

“l. Los Estados Partes se comprometen a respetar el derecho del nifio a preservar su
identidad, incluidos la nacionalidad, el nombre y las relaciones familiares de conformidad con
la ley sin injerencias ilicitas.

2. Cuando un nifio sea privado ilegalmente de algunos de los elementos de su
identidad o de todos ellos, los Estados Partes deberdn prestar la asistencia y proteccion
apropiadas con miras a restablecer rdpidamente su identidad.”

En dicha convencién se establecen los derechos del nifio y también sus garantias, que
los Estados partes deben respetar y cumplir.

El conocer los origenes, saber y/u obtener informacién sobre la identidad bioldgica,
constituye un derecho para toda persona humana. El Origen, del latin origio-inis, derivado de
orior, significa principio, comienzo, nacimiento, salir-los astros. La Real Academia Espafiola

determina en sus cuatro acepciones los siguientes significados: 1. Principio, nacimiento,

104 Matozzo de Romualdi, Liliana A. “Biotecnologia y el derecho a la identidad” Publicado en El derecho, Nro. 8959, del 13
de marzo de 1996 en los Cuadernos de Bioética del Grupo de Investigacion en Bioética de Galicia, Vol. VII, nro. 25, 1ra.,
1996.
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manantial, raiz y causa de algo. 2. Patria, pais donde alguien ha nacido o tuvo principio la
familia o de donde algo proviene. 3. Ascendencia .4. Principio, motivo o causa moral de algo.

Nuestra constitucion Nacional, al igual que la mayoria de las constituciones
mundiales, nada dice sobre el derecho a conocer el origen. Tal carencia de reconocimiento
expreso, no significa que éste no se pueda deducir de otros derechos receptados en la regla de
reconocimiento constitucional.

Convencion sobre los Derechos del Nifio, Articulo 7:

“1. El nifio serd inscripto inmediatamente después de su nacimiento y tendrd derecho
desde que nace a un nombre, a adquirir una nacionalidad y, en la medida de lo posible, a
conocer a sus padres y a ser cuidado por ellos.

2. Los Estados Partes velaran por la aplicacion de estos derechos de conformidad con
su legislacion nacional y las obligaciones que hayan contraido en virtud de los instrumentos
internacionales pertinentes en esta esfera, sobre todo cuando el nifio resultara de otro modo
apatrida.”

Esta restriccion que lleva consigo la expresion “en la medida de lo posible”, es una de
las tantas “transacciones” o “cesiones” que debieron hacerse para que este documento llegara
a buen puerto. No sélo para que sea aprobado, sino también para que sea el instrumento
internacional de derechos humanos que mas ratificaciones ha logrado -y en el menor lapso de
tiempo-. Ha sido ratificado por todos los paises, excepto Estados Unidos y Somalia.

En los trabajos preparatorios de la Convencion se habia articulado: “El nifio tendra el
derecho, desde su nacimiento, de conocer y ser cuidado por sus padres, asi como el derecho a
un nombre y adquirir una nacionalidad”. Pero esta iniciativa fue rechazada por paises como
Estados Unidos al ser contrario a sus legislaciones que impiden al adoptado conocer la
identidad del progenitor.

Estos antecedentes han llevado a algunos autores a considerar que la voluntad de los
redactores de la Convencidn se inclina a favor de no reconocerle a los nifios el derecho a
conocer sus origenes por sobre el derecho a la intimidad de sus progenitores.

Geraldine Van Bueren'?, 1a especialista inglesa en materia de derechos del nifio, quien
pertenecié al grupo de redactores originales de la convencion sobre los Derechos del Nifio,
advierte que ‘“en la medida de lo posible” (Art. 7 Convencién sobre derechos del nifo), se
refiere s6lo a los impedimentos de indole féctico, o sea, a la imposibilidad de alcanzar el

conocimiento por falta o carencia de informacién, y no a los de indole legal. Esta misma

1%5Geraldine Van Bueren, “El Derecho Internacional de los Derechos de Nifios”, Inglaterra, 1998.
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interpretacion, que se circunscribe a los obstaculos de hecho para permitir el acceso a la
informacion al hijo concebido como consecuencia de una inseminacion artificial heter6loga,
con semen de donante an6nimo.

El art. 7 de la convencién que admite el derecho a conocer a los padres “en la medida
de lo posible” es interpretado de dos maneras:'*

1.- referido a la existencia real de datos informativos.

2.- 0 a la existencia de un reconocimiento legal en cada estado.

La Convenciéon de la Haya de 1993 sobre Proteccion del Nifio y Cooperacién en
materia de adopcion Internacional (Argentina no admite adopcion internacional) ordena al
estado de origen del nifio a conservar los datos informativos sobre sus origenes, la identidad
de sus padres y su historial médico, y la permisién de acceso a ellos si la legislacion del
estado de recepcion lo permita.

Por mds que la Convencién sobre Derechos del Nifio, al igual que la convencion de la
Haya, recepte restricciones al derecho a conocer los origenes, éste debe ser analizado a la luz
de un cimulo de otros derechos de igual jerarquia constitucional, como ser, entre los mas
relevantes: el derecho a la vida, el derecho a nacer; el derecho a gozar de salud fisica y
siquica; el derecho de gozar de integridad fisica y siquica; el derecho al mantenimiento y
preservaciéon de los vinculos paterno-filiales y fraternales; el derecho de ser concebido,
gestado, alumbrado y criado dentro de una familia, basado en la unién de varén y mujer, y en
su defecto, ser adoptado en las mismas condiciones; el derecho de disfrutar del primer medio
ambiente humano natural, el seno materno; el derecho de ser tratado en condiciones de
igualdad; el derecho a la intimidad; el derecho de recibir informacion; el derecho de gozar de
una identidad genética, bioldgica, social y juridica indiscutibles. 107

Una reciente Doctrina, elaborada por la Dra. Matozzo de Romualdilog, llama a los
derechos mencionados en el parrafo anterior, “Derechos Bioldgicos”, entendiendo por tales "a
aquellos cuyo goce es reconocido a las personas en cuanto son sujetos protagdnicos y
responsables de la evolucion bioldgica natural de la especie humana y de su medio ambiente".
El Estado tiene la obligacién de garantizar su ejercicio, su defensa y reparacion cuando hayan
sido violados por otros particulares o por el Estado mismo. La proteccién de estos derechos es

esencial para preservar el futuro bioldgico de la humanidad, por lo que serdn ejercidos por

106 Gi1 Dominguez, Andrés, “Derecho constitucional de Familia, Identidad, Infancia y Familia”, pédgina 793.

107 Gil Dominguez, Andrés, “Derecho constitucional de Familia, Identidad, Infancia y Familia”, pdgina 793.

108 Matozzo de Romualdi, Liliana A. “Biotecnologia y el derecho a la identidad” Publicado en El derecho, Nro. 8959, del 13
de marzo de 1996 en los Cuadernos de Bioética del Grupo de Investigacion en Bioética de Galicia, Vol. VII, nro. 25, 1ra.,
1996.
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todas las personas, por si o a través de sus representantes legales, desde el acto mismo de la
concepcion y hasta la muerte natural.

Entendemos que el derecho a conocer el origen se desprende y revaloriza a través de
los derechos mencionados.

La supuesta tension entre el derecho del hijo a conocer los origenes y el derecho a la
intimidad de los progenitores puede superarse mediante la implementacion de ciertas medidas
0 acciones positivas.

4. Otros problemas que se plantean respecto a la donacion de esperma:

Otros conflictos se establecen entorno a la donacién de gametos pertenecientes a
personas extraias a la pareja o matrimonio:

Para una posicién, los padres del nifio concebido con semen de un dador anénimo
estarian favoreciendo una ficcién de vida, mostrando ante la sociedad una realidad que no es y
ocultdndole al propio menor su realidad biolégica. “Los padres que emplean gametos de un
tercero en la concepcidon de un hijo, estan alimentando "la sicosis del hijo biol6gicamente
propio"”, siendo que ese hijo no serd de esa pareja, si no de otro, y viviran la ficcion del
vinculo biol6gico hasta que la verdad aflore sin duda en forma traumatica™.'"”’

El parentesco es un impedimento para contraer matrimonio. ;Cémo pueden saber estos
adultos concebidos con semen del mismo Banco, si la persona con la que va a contraer
matrimonio no es su hermana? ;O que el propio donante se case con una joven concebida con
su semen? La Dra. Matozzo de Romualdi ''° nos aporta que: “Para asegurar el éxito de los
tratamientos de FIV (fecundacién in vitro) se conciben mds embriones de aquellos que serdn
transferidos a la mujer. Se eligen los mejores, se intenta una transferencia, y los demds son
"criopreservados para no ser destruidos”, a la espera de ulteriores transferencias, o "mejor"
destino. Lo cierto es que muchas mujeres al tener éxito en la primera transferencia y mas atn
si nace mas de un nifio, jamds reclamarén la transferencia de los "otros hijos bioldgicos" que
estén congelados. Los hijos nacidos por estas técnicas tendran el derecho de indagar cudl fue
el destino de sus hermanos, ya que los une un "vinculo biolégico fraternal" al ser concebidos
todos en el mismo momento. ;Qué les dirdn a sus padres frente a la seleccion efectuada y al
destino encomendado a sus hermanos "sobrantes"? Los gametos pueden ser manipulados de

modo de determinar el sexo del ser que es concebido. También puede determinarse el sexo del

199 Matozzo de Romualdi, Liliana A. “Biotecnologia y el derecho a la identidad” Publicado en El derecho, Nro. 8959, del 13
de marzo de 1996 en los Cuadernos de Bioética del Grupo de Investigacion en Bioética de Galicia, Vol. VII, nro. 25, 1ra.,
1996.

"0 fdem Cita Nro. 109.
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embrién concebido mediante la extraccion de una célula, a poco de ser concebido, y cambiar

esta por otra para alterar su identidad sexual o invertirla totalmente. Pero en ambos casos se

esta violando el derecho a la identidad sexual genética.” Hi

Muchas parejas homosexuales plantean el deseo de acceso a las practicas de
fecundacioén asistida para concebir un hijo.

112 ~ .
77 ano 2008, nos informa

Un reciente articulo periodistico espafiol del “Diario Publico
sobre la situaciéon de una pareja de lesbianas que desean tener un hijo, através de la

inseminacién artificial con gametos de donados:

“Lo comiin es que las demandas de la sociedad precedan a los avances cientificos,
pero a veces es la ciencia la que tiene que esperar. Una pareja de lesbianas que lo habia
solicitado de forma oficial podrd tener en Espaiia un bebé del que ambas serdn madres
biologicas, una como gestante y la otra aportando sus genes. Para ello, solo serd necesario
fertilizar un ovulo de una de las mamds con esperma de un donante anonimo e implantar el
embrion resultante en el iitero de la otra mamd. A muchos quizd les parecerd otro milagro
cientifico, pero es nada menos que un avance social.

La pareja manifesto en una solicitud oficial su deseo de tener un hijo del que ambas
fueran madres bioldgicas y advirtio sobre un vacio legal en la Ley de Reproduccion Humana
Asistida, de 2006, que discrimina los derechos de las parejas de mujeres homosexuales
respecto a las parejas heterosexuales y les impedia cumplir con su suerio.

El dictamen de un comité de expertos en reproduccion corrige el vacio legal.

La peticion de la pareja fue discutida el pasado 4 de diciembre por la Comision
Nacional de Reproduccion Humana Asistida, organo consultivo dependiente del Ministerio
de Sanidad y Consumo, que dio la razon a las dos futuras madres, al dictaminar que no existe
ningun impedimento legal para que las técnicas de reproduccion asistida puedan ser
utilizadas por parejas homosexuales de mujeres.

La ley establece que la donacion de gametos (espermatozoides u ovulos) para realizar
una fecundacion in vitro debe ser anonima, y fija al respecto como unica excepcion que se
utilice semen del marido de la mujer en cuyo iitero se implanta el 6vulo fecundado. Es decir,

no recoge la posibilidad de que una lesbiana pueda donar un oévulo a su pareja.

" Matozzo de Romualdi, Liliana A. “Biotecnologia y el derecho a la identidad” Publicado en El derecho, Nro. 8959, del 13
de marzo de 1996 en los Cuadernos de Bioética del Grupo de Investigacion en Bioética de Galicia, Vol. VII, nro. 25, 1ra.,
1996.

"2 Diario Publico.es, publicacién “Dos madres biolégicas para un mismo nifio”, Madrid Espaiia, 14/12/2008 pagina web
http://www.publico.es/espana/183126/madres/biologicas/mismo/nino.
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A juicio de la Comision, dado que esta ley autoriza la donacion de gametos del
marido a la mujer, de igual manera debe autorizarse entre personas del mismo sexo unidas
por vinculo matrimonial o relacion de afectividad andloga a la conyugal. La resolucion del
Consejo beneficiard no solo a las dos mujeres, sino también a cualquier otra pareja de
lesbianas que desee lo mismo, dado que la argumentacion juridica proporcionada por los
expertos no deja margen a interpretaciones. La resolucion, no vinculante, serd enviada a
todas las comunidades.

La Comision de Sanidad estd formada por magistrados, fiscales, psicologos,
abogados, médicos, expertos en bioética y presidentes de sociedades cientificas. Funciona
como organo consultivo sobre la legalidad de determinadas actuaciones y emite informes
preceptivos sobre prdcticas especiales, como las técnicas de diagnostico preimplantacional.

La conclusion se alcanzo de forma mayoritaria, tras un largo e intenso debate en el
que participo la prdctica totalidad de los 27 miembros presentes y que se resolvio sin
necesidad de votacion. La resolucion, no vinculante, serd enviada proximamente a las
consejerias de sanidad de todas las comunidades autonomas, para que la tengan en cuenta en
caso de recibir una solicitud de este tipo de intervencion.

La participacion de un padre biologico sigue siendo necesaria en este caso, tanto
como imprescindible tendrd que ser su anonimato. Una de las condiciones que establece la
legislacion para que una fecundacion in vitro pueda aprobarse es que el donante de los
gametos masculinos, cuando no es el marido de la madre, proceda de un banco de semen.

Esto significa que ninguna pareja de mujeres podrd elegir a quién quiere como padre
biologico de su hijo. La ley también prohibe, a cualquier tipo de pareja, decidir las
caracteristicas fisicas del bebé (como el color del pelo o de los ojos).

En cuanto al futuro, la ciencia vuelve a estar por delante de la sociedad. Sobre el
papel, las mujeres podrdn algin dia reproducirse sin necesidad de contar con la
participacion de un hombre ni incluso tampoco de otra mujer. Los cientificos han logrado ya
desarrollar células germinales, capaces de convertirse en espermatozoides, a partir de
células extraidas del cabello y de la piel.

Siguiendo este método, el trabajo de laboratorio ha logrado alcanzar la
autofecundacion en ratones. Pero la técnica aiin presenta muchos riesgos, asociada al
desarrollo de tumores, por lo que aiin tardard mucho en aplicarse en humanos. De todos
modos, con la legislacion actual ninguna de estas alternativas de reproduccion seria posible,

asi que de momento no han entrado en el debate bioético.
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La solucion de Sanidad se enmarca en la linea de avance cientifico impulsada por el
Gobierno socialista, que ha permitido, por ejemplo, contar con una de las leyes de
investigacion biomédica mds avanzadas de Europa. En la resolucion del consejo de expertos
influyeron de forma determinante dos leyes aprobadas en la anterior legislatura: la
legislacion sobre matrimonios homosexuales (recogida en la reforma en 2005 del Codigo
Civil), que equipara esta union con la de los matrimonios entre heterosexuales, y la propia
Ley de Reproduccion Humana Asistida.

La fecundacion in vitro condenada el viernes una vez mds de forma expresa por el
Vaticano es una solucion muy extendida entre parejas heterosexuales. En Esparia, la utilizan
cerca de medio millon de parejas al afio. La primera persona nacida por esta técnica, la
britdnica Louise Brown, cumplio el pasado julio 30 arios.

La prdctica mds habitual es fecundar en laboratorio un évulo de la madre con semen
del propio marido y reimplantar posteriormente el embrion en el iitero de la madre para que
se desarrolle la gestacion.

En algunas ocasiones, cuando la pareja es incapaz de procrear, se recurre a gametos
de donantes anonimos, sobre todo espermatozoides, aunque a veces, por ejemplo cuando a la

. . . L sy 113
mujer se le ha extirpado un ovario, también ovulos, para alcanzar la fecundacion.”

5. Filiacion en la Procreacion asistida y el Derecho a la Identidad

Lo que mds nos interesa sefialar es que la identidad -tanto en su faz estitica como
dindmica— constituye una cuestion de suma relevancia para analizar ciertas tensiones que trae
consigo el derecho de filiacion, tanto por naturaleza, por adopcién o mediante la utilizacion de
técnicas de reproduccidn asistida.

La Filiacién constituye la primera de las determinaciones que singularizan a la persona
en el medio social. Es que el vinculo procedente de la generaciéon —o de la adopcién en su
caso— es lo que la arraiga, la remite a su origen y le brinda referencias de nombre,
nacionalidad, parentesco, etc., que la distinguen entre los demés y le dan permanencia en el
tiempo.

Nuestro Codigo Civil sélo sefiala dos tipos de filiacién por naturaleza o por adopcidn.
“La filiacion puede tener lugar por naturaleza o por adopcion. La filiacion por naturaleza

puede ser matrimonial o extramatrimonial. La filiacién matrimonial y la extramatrimonial, asi

'3 Diario Publico.es, publicacién “Dos madres biolégicas para un mismo nifio”, Madrid Espafia, 14/12/2008 pagina web
http://www.publico.es/espana/183126/madres/biologicas/mismo/nino.
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como la adoptiva plena, surten los mismos efectos conforme a las disposiciones de este
Codigo.”(Art.240 Cédigo Civil).

Como lo expresa el articulo del Cddigo, existen dos modos de filiacion, y la doctrina
nacional agrega una tercera filiacion llamada “filiacion por procreacién asistida”. Debido a los
avances cientificos y tecnoldogicos ocurridos en los tltimos tiempos, la doctrina ha
desarrollado este tipo de filiacion para dar respuestas a varios de los problemas que presenta.

El derecho vigente de la filiacién —tanto bioldgica como adoptiva- constituye un
verdadero aporte para el crecimiento de la reciente Filiacién por Procreacion Asistida carente
de marco normativo regulatorio. Dichos aportes, como el derecho a la verdad desarrollado en
la filiacién por naturaleza, y la realidad bioldgica regulada en la filiacién por adopcion,
fortalecen los derechos del nifio de gozar de una identidad genética, bioldgica, social y
juridica indiscutibles.

A continuacion:

5.1. Filiacion por Naturaleza.

5.2. Filiacién por adopcion

5.3. Filiacién por procreaciéon
5.1 Filiacién por naturaleza

El derecho a la identidad en la filiacién por naturaleza, es decir, en aquellos supuestos
donde la procreacion constituye el presupuesto bioldgico de la relacion juridica paterno-filial.

1) En primer término, nos abocaremos al llamado “derecho a la verdad™.

Diferencias de la verdad histérica y la verdad axioldgica:

La verdad histdrica se refiere a la existencia de un suceso factico determinado, sin
entrar a discutir sobre su aspecto positivo o negativo o a realizar disquisiciones valorativas al
respecto. Es muy dificil negar el holocausto del pueblo judio, la Segunda Guerra Mundial, la
Revolucién Francesa, etc. Esto es verdad histdrica, develar acontecimiento factico y ponerlo a
disposicién de las personas.'™
La verdad axioldgica se vincula con los juicios de valor que hagan las personas sobre

los acontecimientos histdricos. Implica valorar como bueno o malo, justo o injusto,

productivo o improductivo un determinado momento factico comprobado.

"4 Gil Dominguez, Andrés, “Derecho constitucional de Familia, Identidad, Infancia y Familia”, pagina 716.

57



OO Ehg,

o)
%

La verdad en el derecho internacional de los derechos humanos, se presenta en
situaciones de violaciones masivas de los derechos humanos, en donde el Estado esta
obligado a investigar y castigar a quienes resulten responsables, y a revelar a las victimas y a
la sociedad todo lo que pueda establecer sobre los hechos y circunstancias de tales
violaciones.

Juan Méndez'", menciona que el derecho a la verdad no es concebido como una
alternativa a la obligacion de investigar, procesar y castigar, ni como un menu de
posibilidades, siendo las otras ofertas las obligaciones de reparaciones a las victimas, la
depuracién de las fuerzas armadas y de seguridad de los elementos que han cometido
atrocidades, y castigarlas por via del proceso penal. En este contexto, el derecho a la verdad
genera en si misma la obligacién del Estado de investigar y dar a conocer los hechos que se
pueden establecer fehacientemente.

2) El derecho a la verdad en la reciente jurisprudencia de la Corte Suprema,
observaremos interesantes casos:''°

A.- El caso “Urteaga”. Facundo R. Urteaga promovié accion de amparo de habeas data
contra el estado nacional y/o el Estado Mayor conjunto de las Fuerzas Armadas y/o el
gobierno de la Provincia de Buenos Aires, con el objeto de obtener informacién existente en
los bancos de datos de organismos oficiales sobre su hermano Benito J. Urteaga,
supuestamente “abatido” el 19/07/1976 en un departamento ubicado en la localidad de Villa
Martelli, Provincia de Buenos Aires.

La Corte Suprema le otorgé al derecho a la verdad un alcance y modalidad especifico.
Asi, les reconoci6 a los familiares de Benito J. Urteaga el derecho a conocer la verdad sobre
su destino, o sea, sobre qué sucedié con €l, donde se encuentran sus restos; el acceso a los
datos obrantes en los registros estatales civiles o militares que puedan ayudar a encontrar la
verdad sobre Benito.

Desde una perspectiva general, el derecho a la verdad histérica creado por via
pretoriana, constituye un derecho emergente que integra la regla de reconocimiento
constitucional: con cardcter general en los procesos civiles, penales y en el procedimiento
administrativo; en los procesos civiles y penales que se promuevan por apropiacion indebida
de nifios; en los procesos filiatorios; en los procesos de adopcion, el derecho a ser informado o

saber sobre los origenes.

"5 Méndez, Juan E., La aplicacién de los tratados sobre derechos humanos por los tribunales locales, Editores del Puerto,
Buenos Aires, 1997.p 526.
"6 Gil Dominguez, Andrés, “Derecho constitucional de Familia, Identidad, Infancia y Familia”, P4g. 722 ss.
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B.- El segundo antecedente constitucional que involucra el denominado “derecho a la
verdad “ha sido el resonado caso “Evelyn Vazquez Ferrd”. Este precedente tuvo su origen en
la querella promovida por la madre de una mujer desaparecida en el afio 1977, cuando estaba
embarazada de cinco meses. La peticionante alegd que su hija, después de haber estado
privada ilegalmente de su libertad en el centro de detencién clandestino existente en la
Escuela de Mecénica de la Armada, dio a luz a su nieta, la que habria sido entregada a
Policarpio Vazquez e inscripta en el Registro Civil.""”

La mayoria de la Corte Suprema de Justicia compuesta por los ministros Faytt,
Belluscio, Léopez, Petracchi, Moliné O connor, Boggiano y Vazquez resolvié la devolucién de
los documentos identificatorios de Evelyn, que los tenian retenidos, y aceptdé su negativa a
realizarse la prueba hemadtica, que permitiria determinar su verdadera identidad.

Belluscio y Lopez argumentaron que existen normas procesales penales que impiden
admitir denuncias entre parientes. Por ende los procesados fueran sus verdaderos padres la ley
procesal autorizaria a Evelyn a negarse a declarar. Forzarla a admitir el examen de sangre por
medio de la fuerza violaria respetables sentimientos resguardados por el articulo 19 de la
Carta Magna. Sostuvieron que el objeto del proceso penal es demostrar la comision del delito
de apropiacion y no la existencia del verdadero parentesco.

El ministro Maqueda —en minoria parcial- también decidié la devolucién de los
documentos identificatorios de Evelyn, pero ordend la realizacion del examen compulsivo de
sangre. La extraccion de unos pocos centimetros cibicos de sangre, ocasiona una perturbacién
infima en comparacién con los intereses superiores de resguardo de la libertad de los demas,
de la defensa de la sociedad y la persecucion del crimen

Colisiéon de Derechos fundamentales: a) por un lado, Evelyn invoca su derecho a la
intimidad con el objeto de negarse a la extradicién de sangre; b) por el otro, los eventuales
parientes bioldgicos titularizan el derecho a la verdad, el derecho a la intimidad y el derecho a
la familia. El punto de disputa consiste en establecer cudles son las razones que hacen que uno
prevalezca sobre otro u otros dentro de los condicionamientos ficticos anteriores.''®

Queda fuera de toda discusion que el examen de sangre pueda producir un dafio en la
integridad fisica o en la salud de Evelyn, en la medida que pueda aportar una prueba para el

proceso penal.119

"7 Gil Dominguez, Andrés, “Derecho constitucional de Familia, Identidad, Infancia y Familia”, pagina 727 ss.
"8 Gil Dominguez, Andrés, “Derecho constitucional de Familia, Identidad, Infancia y Familia”, pagina 727 ss.
"% Gil Dominguez, Andrés, “Derecho constitucional de Familia, Identidad, Infancia y Familia”, pagina 738
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El Tribunal puede sostener que el derecho a la verdad prevalece sobre la libertad de
intimidad en al medida en que se verifiquen ciertos supuestos de hecho, pero esto no implica
que siempre y en todos los casos se justifique que el derecho a la verdad prevalece sobre la
libertad de intimidad.

Luigi Ferrajoli'®’, italiano, principal teérico del garantismo juridico, teoria que
desarroll6 inicialmente en el dmbito del Derecho penal pero que considera, en general, un
paradigma aplicable a la garantia de todos los derechos fundamentales.

Son derechos fundamentales todos aquellos derechos subjetivos que corresponden
universalmente a todos los seres humanos en cuanto dotados de status de personas, de
ciudadanos o personas con capacidad de obrar: entiendo por derecho subjetivo cualquier
expectativa positiva (de prestaciones) o negativa (de no sufrir lesiones) adscrita a un sujeto
por una norma juridica; y por status la condicién de un sujeto, prevista de su idoneidad para
ser titular de situaciones juridicas y/o autor de los actos que son ejercicios de éstas.

Considera que los derechos fundamentales deben estar determinados por cada
ordenamiento juridico en especial. Para determinar cudles pueden constituir esos derechos
fundamentales, segin Ferrajoli, estd dado por el valor de la persona en el sentido Kantiano:
ser siempre un fin y no un medio. Vista asi las cosas, manifiesta que hay cuatro valores que
son precisos para las personas: vida, dignidad, libertad y supervivencia. Estos valores tiene
que servirse de cuatro fines: 1) la igualdad juridica; 2) el nexo entre derechos fundamentales y
democracia; 3) el nexo entre derechos fundamentales y paz; 4) finalmente, derechos
fundamentales como la ley del mds débil."”!

Sostiene que en el marco de una teoria general, los derechos fundamentales son
indisponibles, inalienables, inviolables, intransigibles y personalisimos. La tragedia de la
colisién de derechos fundamentales se supera a partir de la construccion de la verdadera
identidad de Evelyn, derecho fundamental al cual no puede juridicamente renunciar. Desde
ese instante, podra ejercer su derecho a la intimidad como quiera, pero sabiendo quién es ella
y quizd también las razones que impidieron que su madre biolégica no compartiera su vida.
Esto depende de un examen de sangre, un sacrificio infimo para saber la verdad, la biisqueda

de la identidad perdida y de una familia.'*

120 {dem cita nro. 120.

121 Boletin Mexicano de derecho comparado, el modelo garantista Luigi Ferrajoli por Rodolfo Modelo Cruz nueva serie, afio
XL, nim. 120, septiembre-diciembre de 2007, pp. 825-852.

122 Gil Dominguez, Andrés, “Derecho constitucional de Familia, Identidad, Infancia y Familia”, pagina 738 ss.

60



D By,
I i X
&

$

0
%

El caso fue antecedente importante para la causa de “Banes de Carloto Estela en
representacion Asociacion Abuelas de Plazas de Mayo s/ denuncia, en los cuales se dispuso la
compulsividad de la prueba de histocompabilidad” resuelta por la Sala II de la Camara
Federal de San Martin, de fecha 30/09/2004, en cuyas condiciones fécticas existian fundadas
dudas sobre el origen del nifio y la nifia adoptada. El tribunal finalmente resolvi6 el caso, bajo
una vision mas avanzada que la resolucion de la Corte Suprema de la Nacién en el caso
Viéazquez Ferrd, ya que dispuso la constitucionalidad de la prueba de sangre porque es
proporcional, necesaria e idonea para proteger la libertad de intimidad de la querella y

preservar los lazos familiares destruidos por el terrorismo de Estado.'”
5.2 Filiacion Adoptiva

El derecho a la identidad estd totalmente emparentado con el instituto juridico de la
adopcion.

Napole6n Bonaparte '**expresé que: “La adopcién es una ficcién que imita la
naturaleza: una especie de sacramento destinado a establecer los sentimientos y los afectos de
la filiacién y de la paternidad entre dos individuos nacidos extrafios el uno del otro (...) si la
adopcion no hace nacer entre el adoptante y el adoptado los afectos y los sentimientos de
padre y de hijos, y deviene una imitacion perfecta de la naturaleza, establecerla es inutil.”

Por su parte, Fonzolato'* sefiala que: “La adopcién es una institucion del derecho de
familia en virtud de la cual, y por medio de una sentencia judicial, se crea entre personas no
ligadas por lazos bioldgicos proximos un vinculo juridico de parentesco idéntico o similar al
que surge de la filiacién consanguinea establecida”.

La identidad en el marco de la adopcion, se refiere tanto a los nifios, como a los padres
de origen y a los adoptivos. Es decir, al tridngulo personal que integra la adopcion.

El Cédigo Civil, segtn la ley 24.779, establece:

Art.321: “En el juicio de adopcién deberdn observarse las siguientes reglas: (...) h)
Debera constar en la sentencia que el adoptante se ha comprometido a hacer conocer al
adoptado su realidad biolégica”.

El Art.328 expresa: “El adoptado tendrd derecho a conocer su realidad bioldgica y

podra acceder al expediente de adopcién a partir de los dieciocho afios de edad.”

123 fdem cita nro. 122.

124 Talciani, Corral, Hernan, Adopcién y filiacién adoptiva, Editorial Juridica de Chile, Santiago, 2002, p.7.
125 Fonzolato, Eduardo 1. “La Filiacién adoptiva, Advocatus, Cérdoba, 1998, p.17.
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En ambos articulos mencionados se prevé el derecho de los nifilos a conocer su mal
llamada “realidad bioldgica”.

Al respecto, la autora Eva Gibelti'?°, se pregunta a qué alude la ley con el concepto de
“realidad bioldgica”. ;S6lo a un utero fecundo y parto? ;A la madre que lo gesté? ;A los
datos genéticos? Cualquiera sea la respuesta, se puede vislumbrar que se acota de manera
considerable el concepto de origen, de historia, de biografia de un nifio. El origen de una
persona es mucho mds que ello. No se circunscribe a lo genético, de hacerse se ubicaria a la
mujer que entrega una criatura en categoria de usina de bebés.

La mencionada autora va mas alld cuando se refiere al origen, sefialando el segmento
socio-cultural, histérico y econdmico al cual se estd aludiendo. Advierte que este segmento
del cual proviene el nifio “se torna insoportable para quienes prefieren creer que éstos sélo
proceden de una coyuntura bioldgica. De alli que la expresion “realidad bioldgica”, al tornar
invisible el segmento histérico social, se convierte en paradigma de ocultamiento de los
conflictos socioeconémicos mediante el lenguaje”.127

Otro de los temas que también analiza Giberti y hace a los origenes de las personas -
personas adoptadas- se refiere a la memoria prenatal. Afirma que hay una serie de procesos de
diversa indole que se entablan entre el feto y la mujer que lo contiene y que transcienden el
intercambio fisiolégico de alimentos y oxigenacién. Es decir, se reconoce una serie de
conductas tempranas en los bebés “cuyos ritmos autorizan a pensar que existio, antes del
nacimiento, una organizacién preformada”. '**

Otras de las cuestiones que plantea la autora Garriga Gorina'*’ respecto al derecho a
conocer los origenes, se refiere al llamado por la literatura especializada ‘“‘genealogical
bewilderment”, que se podria traducir como “disconformidad genealdgica”. Se lo define como
un estado de confusion e incertidumbre en el que caen algunas personas adoptadas que se
obsesionan en la cuestion de sus origenes.

La reforma introducida por la ley 24.779, sancionada en abril de 1997, intent6 adecuar
el régimen en materia de adopcidn a los postulados incorporados en la Convencién sobre los

derechos del nifio, principalmente en los Arts. 7 y 8, referidos a la identidad, pero sigue

presentando varios inconvenientes: el art. 321, inc. h) prevé el compromiso de los padres

126 Giberti, Eva, “Comentarios acerca de la nueva ley” en Giberti, Eva y colaboradores, Adopcién para padres, Lumen
Humanitas, Buenos Aires, 1999, p.29, p.30.

127 Giberti, Eva, “Comentarios acerca de la nueva ley” en Giberti, Eva y colaboradores, Adopcién para padres, Lumen
Humanitas, Buenos Aires, 1999, p.29, p.30.

128 Giberti, Eva, “Cando el hijo adoptivo construia su historia prenatal” en Giberti, Eva y colaboradores, Adopcién para
padres, Lumen Humanitas, Buenos Aires, 1999, p.113 y ss.

12 Garriga Gorina, Margarita, La adopcién y el derecho a conocer la filiacién de origen. P.179.
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adoptivos de hacer conocer a su hijo sobre su “realidad bioldgica”, pero no prevé sancién
alguna ante su incumplimiento.

El Art.327 del Cédigo Civil: “Después de acordada la adopcion plena no es admisible
el reconocimiento del adoptado por sus padres biolégicos en el ejercicio por el adoptado de la
accion de filiacion respecto de aquéllos, con la sola excepcion de la que tuviese por objeto la
prueba del impedimento matrimonial del articulo 323”.

Una postura doctrinaria sostiene que la reforma constitucional operada en el aio 1994
deroga la prohibicién del art. 327 del Céd. Civil, permitiendo el reconocimiento o la accién de
filiacion posterior al otorgamiento de una adopcién plena al sélo efecto de declarar la
paternidad y/o maternidad, dejdndose intacto el vinculo adoptivo existente. '*°

Otra postura discrepa con la interpretacion derogatoria, porque ese reconocimiento del
progenitor bioldgico implica una intromisién en la intimidad del nifio.

En conclusion, nos parece conveniente la postura que pondera la derogacién de la
prohibicién prevista en el art. 327 del Cédigo Civil. Consideramos que a la luz del derecho a
la identidad, y para que las previsiones dispuestas en los art. 321 h), y 328 del mismo cuerpo
normativo sobre el acceso a la verdad bioldgica no sea letra olvidada, la admisién de una
accion de filiacion posterior por via de la declaracién de certeza que prevé el art. 322 del
Cdédigo Procesal Civil y comercial de la Nacion, o sea una accion meramente declarativa y no
constitutiva de un nuevo vinculo juridico, dejando incélume la adopcién plena. '

Recordamos el articulo 322 del C.P.C.C.N.: “Podréd deducirse la accién que tienda a
obtener una sentencia meramente declarativa, para hacer cesar un estado de incertidumbre
sobre la existencia, alcance o modalidades de una relacion juridica, siempre que esa falta de
certeza pudiera producir un perjuicio o lesién actual al actor y éste no dispusiera de otro
medio legal para ponerle término inmediatamente”.

Existen dos grandes sistemas o modelos para la determinacién de la filiacién materna.
Por un lado, nos encontramos con sistemas juridicos que tienden a hacer coincidir la filiacién
bioldgica con la filiacidn juridica; y otros, que le otorgan prevalencia al elemento voluntarista
de aceptacion o asuncion de la filiacion.'

El primero de los modelos mencionados, al cual pertenecen los paises
latinoamericanos, nérdicos y anglosajones; se basa en la mdxima romana “Mater sempte certa

est”. Mientras que el segundo modelo o sistema, prescinde de tal principio y le otorga a la

130 Gil Dominguez, Andrés, “Derecho constitucional de Familia, Identidad, Infancia y Familia”, pdgina 788 ss.
131 {dem cita Nro. 130.
132 Gil Dominguez, Andrés, “Derecho constitucional de Familia, Identidad, Infancia y Familia”, pagina 790 ss.

63



OO Ehg,

madre un derecho a resguardar su identidad y a desconocer a su hijo. En este dambito se hallan
aquellos sistemas de clara orientacion francesa —originarios del Cédigo de Napoledn- y

seguido por Francia, Italia y Espafia —en principio—.133

5.3 Filiaciéon por procreacion humana asistida
5.3.1 Procreacion asistida y los derechos sexuales y reproductivos.

Procreacion asistida, fecundacion asistida o fertilizacion asistida, son algunas de las
denominaciones que se le asignan a la reproduccion humana que no son el resultado de la
unién intersexual, sino fruto de la asistencia mediante la aplicacién de determinadas técnicas
médico-cientificas que hacen posible la realidad humana.

Los derechos sexuales y reproductivos, el goce sexual y la concepcién de un hijo
pueden ir por sendas separadas.

Como resultado de las Conferencias internacionales y acufiando distintos enfoques, la
Organizaciéon Mundial de la Salud (OMS) adopté una definicién de salud reproductiva que
incluye la salud sexual. La misma es aceptada y difundida en los distintos foros
internacionales, gobiernos y organizaciones no gubernamentales: “Salud reproductiva es un
estado general de bienestar fisico, mental y social, y no de mera ausencia de enfermedades o
dolencias, o en todos los aspectos relacionados con el sistema reproductivo y sus funciones y
procesos. En consecuencia, la salud reproductiva entrafia la capacidad de disfrutar de una vida
sexual satisfactoria y sin riesgos y de procrear, y la libertad para decidir hacerlo o no hacerlo,
cuando y con qué frecuencia. Esta ultima condicién lleva implicito el derecho del hombre y la
mujer a obtener informacion de planificacion de la familia de su eleccién, asi como otros
métodos para la regulacion de la fecundidad a su libre eleccion y el derecho y acceso a
servicios de salud apropiados que permitan a las mujeres gravidez y partos seguros y
proporcionen a las parejas la mejor chance de tener una criatura saludable.” '**

La reproduccion asistida es un tema que atafie al campo de la bioética ya que sin los
grandes avances operados en el campo de las ciencias médicas, no podriamos alcanzar la

maternidad-paternidad mediante la procreacion natural o la adoptiva.

133 fdem cita nro. 132.

134 Ver pagina web http://www.uba.ar/encrucijadas/nuevo/pdf/encrucijadas39n3.pdf.
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Los conflictos que presenta la fertilizacién asistida y que, precisamente, atafie al

derecho a la identidad de los nifios nacidos mediante la utilizacién de las técnicas médicas.

5.3.2 Procreacion asistida con semen de donantes andénimos.

La Fecundacién homdloga es aquella que se realiza con material genético de la propia
pareja. El derecho a la identidad no se haya comprometido atento a la concordancia pura entre
el vinculo biolégico y el juridico.

La inseminacién artificial como la fecundacién in Vitro o extracorpdrea realizadas
con el semen o el 6vulo proveniente de otra persona que no es el conyuge o la pareja, se
denomina Fecundacién Heteréloga. Zannoni'” la determina como aquella que se ha
practicado tradicionalmente cuando el marido es estéril —azoopermias o necreopermias- y
también en casos Rh; incluso, si el marido es portador de anomalias cromosomitas
trasmisibles, aunque fuese fértil. Es estos casos, se apela al semen de un tercero donante. A tal
efecto, se recurre a los denominados “Bancos de Semen”, en los cuales se conserva, fresco o
congelados, y debidamente clasificados de acuerdo a las caracteristicas fisicas del donante, el
esperma de donantes generalmente andénimos. Es sabido que no solo puede ser de
espermatozoides sino también de O6vulos. Es decir, decir el material genético del tercero,
donante anénimo, puede provenir de un hombre como de una mujer. O sea que los conflictos
en materia de identidad en los casos de fertilizacidon heteréloga pueden originarse tanto en la

determinacion de la maternidad como de la palternidald.13 6

(LA quién le corresponde la maternidad o paternidad de un nifio concebido mediante la
utilizacién de técnicas de fertilizacion asistida con semen u 6vulos de donantes anénimos?
Los dos grandes sistemas existentes en materia de Filiacién bioldgica o natural -como lo
denomina el Cddigo Civil en art. 240- uno en el cual se aplica el principio romano “Mater
sempte certa est” y el otro donde se prioriza el elemento voluntario. También en materia de
reproduccion asistida existe una diferenciacion.

La aplicacion de las técnicas de reproduccion asistida homdlogas y heterdlogas ;se
admiten en todos los paises del mundo? Analizaremos cada situacion geogréfica separando,

por un lado, los paises europeos y por el otro, los paises latinoamericanos.

135 Zannoni, Eduardo. “Manual de derecho de Familia”, ED. Astrea, Buenos Aires.
136 Gil Dominguez, Andrés, “Derecho constitucional de Familia, Identidad, Infancia y Familia”, pagina 818 a 819.
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5.3.2.1 Derecho comparado

5.3.2.1.1 Paises europeos

Remitimos al derecho comparado, y en especial al europeo que se encuentra mas
avanzado que el Latinoamericano. Distinguimos dos corrientes o grupos de paises.

1) El primero conformado por las legislaciones de Alemania, Suecia, Suiza,
Noruega, Austria y Reino Unido. Permiten la aplicacién de las técnicas de reproduccion
asistida solo si se respeta la dignidad de las personas, concretamente del hijo a tener una
familia biparental compuesta, en la medida de lo posible, por la madre y el padre bioldgico.
Es decir, se tiende a reconocer al hijo el derecho a no tener una maternidad disociada con la
propia identidad, de manera que si bien se acepta la donaciéon de esperma y o6vulo, se le
reconoce al hijo el derecho a conocer la identidad del donante anénimo. Por esta razén, se ve
con cierta cautela la utilizacion de técnicas que conlleven la inseminacion heteréloga. Al
respecto, la ley sueca 1.140 de diciembre de 1984, vigente desde 1 de enero de 1985,
reconocen de manera expresa el derecho del hijo nacido mediante fecundacion heter6loga a
conocer la identidad de quien proporcioné el material genético cuando alcance la mayoria de
edad, sin que ello provoque efecto alguno sobre la filiacién atribuida por medio del
consentimiento prestado oportunamente. En otras palabras, se le niega de manera expresa al
donante su anonimato, o mejor dicho la reserva sobre su identidad."’

Es preciso destacar que Italia se encuentra afuera de esta clasificacion, en virtud a que
su ley de fecundacion asistida, sancionada en el afio 2003, prohibe la fecundacién
Heterdloga. 138

En Reino Unido, desde el 2004 la donacién de 6vulos y esperma no es anénima. Esta

disposicién no serd retroactiva y podrdn acceder a tal informacién a los 18 afios.'*

2) El segundo grupo corresponden a las legislaciones francesas y espafiolas que
tienden a suprimir cualquier obstaculo juridico susceptible de impedir la aplicacion de tales
técnicas, por ende no le otorga a la persona nacida a través de ellas, la posibilidad de conocer
la identidad de quienes facilitaron el material genético, y por lo tanto, se garantiza la reserva

de estas personas.'*

137 Gil Dominguez, Andrés, “Derecho constitucional de Familia, Identidad, Infancia y Familia”, pdgina 819 a 820.
138 fdem cita Nro. 132.
139 fdem cita Nro. 132.
140 fdem cita Nro. 132.
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La Ley espafiola 35/1988, modificada por LEY 14/2006, de 26 de mayo, sobre
Técnicas De Reproduccion Humana Asistida, en su articulo 5 inc. 5 expresa: “La donacion
serd anonima, custodidndose los datos de identidad del donante en el més estricto secreto y en
clave en los Bancos respectivos y en el Registro Nacional de Donantes.

Los hijos nacidos tienen derecho, por si o por sus representantes legales, a obtener
informacién general de los donantes que no incluya su identidad. Igual derecho corresponde a
las receptoras de los gametos.

Sélo excepcionalmente, en circunstancias extraordinarias que comporten un
comprobado peligro para la vida del hijo, o cuando proceda con arreglo a las leyes procesales
penales, podrd revelarse la identidad del donante, siempre que dicha revelacién sea
indispensable para evitar el peligro o para conseguir el fin legal propuesto. Dicha revelacion
tendrd cardcter restringido y no implicard en ningtn caso publicidad de la identidad de los
donantes”.

El Art. 8 inc. 3. de la misma ley, sehala que “La revelaciéon de la identidad del
donante en los supuestos en que proceda conforme al articulo 5.5 de esta Ley no implica en
ningun caso determinacién legal de la filiacién™.

El Tribunal Constitucional Espaiiol con fecha 17/06/1999 decreté su
constitucionalidad alegando que “la Constitucién espaiiola ordena al legislador que posibilite
la investigacion de la paternidad, lo que no significa un derecho condicionado de los
ciudadanos que tenga por objeto la averiguacion, en todo caso, al margen de la concurrencia
de causas justificativas que lo desaconsejan, de la identidad del progenitor (...) el anonimato
de los donantes que la ley trata de preservar no supone una absoluta imposibilidad de
determinar su identidad, y tras ello se transcribe la parte pertinente del art. 5 ya mencionado
que se refiere a las circunstancias excepcionales.'"!

Existentes tres posturas doctrinarias existentes con relacion a este tema expuesta por
juristas espafioles reconocidos: a) La primera postura se encuentra sostenida por Lacruz
Berdejo, catedrético en derecho civil, quien afirma que no se debe aplicar el principio de
verdad bioldgica, por lo cual no cabe hacer responder al donante de gametos por el acto de
procreacion. b) La segunda postura, en contrario, es sostenida por Pantaledn, quien sostiene
que debe aplicarse el principio de la verdad bioldgica e incluso establecerse la filiacién en
proteccion del nifo, de alli que se inclina por la inconstitucionalidad del art. 5 ya transcripto;

y ¢) La tercera postura, fundada en los dichos del autor Rivero Herndndez, quien sefiala que

14! Gil Dominguez, Andrés, “Derecho constitucional de Familia, Identidad, Infancia y Familia”, pagina 821.
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existe un derecho a conocer la identidad del donante ain cuando ello no determina la
filiacién, por ende, el hijo deberia acceder a conocer sus origenes, sin que produzca efecto
alguno sobre la filiacién del nifio.'**

La posicién de la Iglesia Catdlica Apostdlica Romana, es determinante y no acepta la
reproduccién humana asistida. La Conferencia Episcopal Espaifiola ha denunciado en varias
ocasiones la Ley de Reproduccion de 1988 como una ley injusta. A su amparo se viola el
derecho de los hijos a ser engendrados en el acto fecundo de donacién interpersonal de los
padres y se les trata como si fueran objetos de produccién, lesionando asi su dignidad de
personas. Ademads, a su amparo se producen miles de embriones llamados "sobrantes" que son
congelados y condenados a un destino incierto; se llevan a cabo pricticas eugenésicas y
abortivas, como la llamada "reduccién embrionaria"; se alteran las relaciones familiares
acudiendo a donantes de gametos ajenos al matrimonio e incluso se condena a los nifios a
nacer sin familia, ya que permite que sea una persona sola la que los encargue al laboratorio;
y se niega a muchos hijos el conocer a sus padres, pues se establece el anonimato de los
donantes de gametos.'*

La legislacion francesa 94-653 del 29/07/1994 que modificé el Cédigo Civil, introdujo
el articulo 16.8, por el cual no se puede proporcionar ninguna informacién que permita
identificar la persona que ha realizado una donacién de una parte de su cuerpo, afadiéndose
que la donacién no puede contener la identidad del receptor ni el receptor del donante.
También, con fecha 29 de julio de 1994 dict6 las leyes 94-653, relativa al respecto cuerpo
humano y la 94-654 relativa a la donacion y utilizacién de elementos y productos del cuerpo
humano, a la asistencia médica de la procreacién y al diagnéstico prenatal.'**

Las diferencias mdas notorias entre estos los dos cuerpos legales (Ley Espafiola
14/2006, de 26 de mayo, sobre Técnicas De Reproduccion Humana Asistida vs. Ley francesa
94-654 relativa a la donacioén y utilizacién de elementos y productos del cuerpo humano, a la
asistencia médica de la procreacién y al diagndstico prenatal) estin dadas en que la ley
espafiola es una ley especial en la materia, en tanto que las leyes francesas legislan sobre otros
temas médicos conflictivos, tales como el diagndstico prenatal, la donacién de productos y
elementos del cuerpo humano. Por otra parte, en lo que hace a las disposiciones referidas a los
destinatarios de estas técnicas, la ley francesa limita su aplicacién a matrimonios y

convivientes con mds de dos afios de vida en comin, en tanto que la espafiola permite el

42 Soler Beltran, Ana Cristina, “La cuestion del anonimato del donante de gametos” en  pagina web

http//noticias.juridicas.com/areas_virtual/articulos/45-derecho%?20civil/200205-256815 .htm.
43 Ver Pagina Web www.es.catholic.net/abogadoscatolicos
144 Gil Dominguez, Andrés, “Derecho constitucional de Familia, Identidad, Infancia y Familia”, pagina 822.
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acceso a las mismas a toda mujer mayor de edad en buen estado de salud fisica y mental. La
forma de prestar el consentimiento para someterse a la fecundacién heter6loga es por medio
de escritura publica o ante el juez en la legislacion francesa, lo que no ocurre en la legislacion
espaiola en donde sélo es suficiente el consentimiento por escrito. En lo referido a la
fecundaciéon post mortem la ley espafiola la permite, mientras que la francesa no la

permiten. 145

5.3.2.1.2 Paises latinoamericanos:

El proyecto de ley sobre “Técnicas de reproduccion humana asistida” de Uruguay
propuesto en julio del 2003, se enrola en el segundo grupo. En su art. 5 expresa que la entrega
de gametos a la pareja serd reservada, “custodidndose los datos de la identidad en el més
estricto secreto y agrega: Bajo ninguna circunstancia el donante, ajeno a la pareja, podra
reclamar derechos de paternidad o maternidad de la criatura concebida mediante las técnicas
que regulan esta ley. La pareja receptora de los gametos tiene derecho a obtener informacién
general sobre el fenotipo a recibir, que no incluya la identidad del mismo” y que: “Los
usuarios de las técnicas de reproduccion humana asistida no podran impugnar la filiacién del
hijo resultante se su aplicacion” (art. 7).148

En este mismo sendero se halla México, que si bien carece de un a ley especifica sobre
reproduccion asistida, posee una ley General de Salud que permite la inseminacién

heteréloga, siempre que se haya obtenido el consentimiento del esposo.'*’

6. La Fecundacion asistida heterologa y el derecho nacional

Nuestro pais no ha sancionado ninguna ley que regule la reproduccién asistida.
Simplemente contamos con sendos proyectos y no menos elaboraciones doctrinarias que nos
acocan al tema.

En material jurisprudencial, y coherente con el vacio legislativo sefialado, son
escasisimos los precedentes que se refieren el tema. Contamos con una sentencia dictada por

la Suprema Corte de Justicia de Buenos Aires en fecha 14/10/2004, por la cual se obligé a la

143 Gil Dominguez, Andrés, “Derecho constitucional de Familia, Identidad, Infancia y Familia”, pigina 822.
146 Gil Dominguez, Andrés, “Derecho constitucional de Familia, Identidad, Infancia y Familia”, pdgina 823.
17 {dem cita nro. 141.
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obra social IOMA a cubrir todos los gastos derivados del cuidado de la salud de un nifio
procreado por fertilizacién in Vitro."*®

Otro fallo dictado por la Sala I de 1a Camara Nacional de apelaciones en lo Civil de la
Capital Federal en fecha 03/12/199, en el cual se dispuso el registro de todos los 6vulos ya
fecundados y congelados en instituciones privadas dedicadas a la reproduccién asistida y, en
cambio, no se expidid sobre la intervencion judicial en todo proceso de fertilizacion
asistida.'®

La Justicia de Mar del Plata autoriz6 a una pareja a realizar un tratamiento de
fertilizacion in Vitro para intentar salvar a un hijo que padece una grave enfermedad, a través
de un transplante de células madre del cordén del bebé. Ademads, decidi6 que el tratamiento
sea gratuito. "La pareja tiene dos hijos y uno estd muy enfermo. Los médicos les dijeron que
no tiene cura excepto que se hagan un in vitro y seleccionen los embriones que sean
compatibles con la sangre del chico", conté el juez Alejandro Tazza, de la Camara Federal
marplatense, en didlogo con Clarin.com. Y agregd: "El tema viene a la Justicia por la
obligacién de la cobertura de las obras sociales, el juez de primera instancia ya habia dicho
que si". El chico padece una enfermedad que afecta a todo el sistema inmunoldgico y se
trasmite genéticamente, segin explicé Tazza. "Tiene certificado de discapacidad", agregé.
Ademads de autorizar el tratamiento, el tribunal dio una serie de pautas respecto a los
embriones que no se utilicen. "Hay que reconocerle el estatus de ser humano desde el
momento de la concepcién, hay que criopreservarlos, se prohibe sus desecho o
experimentacion y eventual clonacién, y se les establece una tutoria, que resguarde sus
eventuales derechos", dijo Tazza. Por ultimo, el fallo pide comunicar al Congreso el vacio
legal al respecto. Esto inform6 diario Clarin."”

Por lo general, los proyectos son restrictivos, es decir, reacios en la admisién de la
fertilizacion heter6loga:

EL Proyecto presentado por Senador Roberto A. Ulloa (Renovador, Salta) (DAE, 24-
2000): reproduce su proyecto sobre técnicas de procreacion humana asistida. Art. 2°.-“(...) En
todos los casos deberdn emplearse gametos de los conyuges, encontrandose ambos con vida al
momento de la inseminacion o transferencia de los gametos o de los embriones”.

EL Proyecto presentado por Senador Enrique Martinez Almudevar (Justicialista, La

Pampa) (DAE, 22-2000): Reproduce el proyecto de régimen de reproduccion humana asistida.

48 SCBA, 14/10/2004, “L.M.L.C y otros ¢/ IOMA s/ amparo”, en pagina web www.scba.gov.ar.

49 oN Civ., Sala I, Rabinovich, Ricardo s/ amparo, J.A, 2000-1I11-630 http://www.clarin.com/diario/2009/01/22/um/m-
01844474 htm.

150 Publicacién Diario Clarin 22/01/2009 “Autorizan a una pareja la seleccién de embriones para intentar salvar a su hijo™.
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Art. 6° .- S6lo podran ser destinatarios de las técnicas de reproduccién humana asistida las
parejas integradas por un varén y una mujer, ambos mayores de edad y clinicamente aptos
para someterse a las técnicas cuya aplicacion reglamenta la presente ley, casadas o
convivientes de hecho, quienes deberdn acreditar un periodo minimo de convivencia de tres
(3) afios.""

También se halla en esta tesitura el proyecto presentado por el diputado nacional Jorge
A. Villaverde Reciente Proyecto de Ley Nro. Tramite 3465-D-2008, Tramite Parlamentario
074 (26/06/2008) Régimen Para La Reproduccion Humana Médicamente Asistida. “Articulo
1°.- La presente ley regula la aplicaciéon de las técnicas de Reproduccién Humana
Médicamente Asistida, la actividad y responsabilidad de los establecimientos sanitarios y de
los profesionales de la medicina intervinientes, los requisitos, derechos y obligaciones de los
beneficiarios de estas técnicas y los derechos de los sujetos concebidos por la aplicacion de
las mismas. Articulo 2°.- Estas técnicas podran efectuarse en forma homoéloga, teniendo sélo
un fin terapéutico como consecuencia de patologias, donde otras terapias hayan demostrado
su ineficacia y no como forma alternativa”.

Por citar algunas de las razones sentadas, en el proyecto de los diputados Focus,
Argul, y otros"?, se inclinan por la negativa a permitir la fecundacién con material genético
de tercero, alegando que la reforma introducida por la ley 23-264 trajo consigo la
preeminencia del orden bioldgico. Por otra parte, se sefiala que la fertilizacion heteréloga
produce una escision entre “cuerpo y espiritu”, ya que no solo excluye la unién corporal de la
pareja (esterilizacion o infertilidad), sino que hace lo propio con elemento espiritual al
incorporar al acto creativo humano una persona ajena a la pareja sin ningin interés de ser
padre.

La mayoria de las legislaciones extranjeras que regulan de manera expresa las técnicas
de reproduccién asistida, admiten la fertilizacién heteréloga. Lo que se debate es como se
puede compatibilizar el derecho del hijo a conocer sus origenes con el derecho del donante a
preservar su intimidad. La legislacion extranjera estd a un paso de resolver el conflicto,
mientras que nuestra legislacion todavia no resuelve el tipo de fertilizacién.'>

En el proyecto del Senador Martinez Almudevar se expresa que una de las principales
modificaciones propuestas reside en la prohibicién de la fecundacion con donante. Afirma que

“la finalidad de esta exclusion es evitar generar més discusiones en la sociedad que provocan

15! Senador Enrique Martinez Almudevar (Justicialista, La Pampa): Reproduce proyecto (165-S-97) de régimen de
reproduccion humana asistida (expte. 442-S-2000 - Diario de Asuntos Entrados 22/00).

132 Dip. Isabel Foco y otros (Frepaso, Neuquén): Régimen de concepcién humana asistida (expte. 1959-D-01 - TP 34/01).
'53 Gil Dominguez, Andrés, “Derecho constitucional de Familia, Identidad, Infancia y Familia”, pagina 828.
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incertidumbre e inseguridad en aquellos que aplican las técnicas y a quienes se someten a
ella”. Disentimos con este argumento, ya que las tensiones y conflictos no se solucionan
silencidndolos o evitandolos.

Ulloa, destaca uno de los principales argumentos esgrimidos, de manera explicita o
implicita: el apego al derecho a la identidad bioldgica, es decir, el biologismo a ultranza. Al
respecto, en esta iniciativa se afirma que: “al empleo de gametos de donantes, que genera un
vacio en la ascendencia del nifo, al disociar deliberadamente su filiacién bioldgica de su
filiaciéon social, con todos los problemas psicoldgicos que esta disociaciéon provoca”. Esta
afirmacién contradice lo ya sefialado sobre la neutralizacién del impacto en la psiquis de los
niflos nacidos mediante la utilizacion de técnicas heterdlogas.

El proyecto de reforma del cddigo civil unificado de 1998 recept6 sélo la fecundacion
homdloga, es decir, autorizé tanto la fecundacién extracorpérea como intracorpdrea, pero
siempre con la utilizacion de material genético de la pareja.

En la vereda opuesta, a favor de la fertilizacién heteréloga, se encuentra el proyecto
ley presentado por los senadores Ricardo E. Lafferriere.-Conrado Storani'™*

Este autor cede ante su postura extrema de reservar el anonimato del dador, ante la
creacion de un registro donde consten los datos de las partes. Pero nada se dice sobre la
tension mencionada: derecho del hijo a conocer vs. derecho del donante a preservar su
intimidad.

Por otra parte, éste diputado, en un articulo publicado en el boletin de la biblioteca del
congreso de la Nacidn, explica su proyecto con mayor detenimiento y reconoce que la
admision de la fertilizacion heteréloga plantea problemas filiatorios para el nifio, en el sentido
de que la verdad bioldgica no coincide con la verdad legal. Y agrega que a la luz de los
avances operados en materia de certeza de las pruebas de histocompatibilidad, se debe
resolver qué valores predominan: el vinculo biolégico o el vinculo juridico. “Segin nuestro
proyecto es la seguridad y la estabilidad de la filiacién la que debe permanecer por encima de
la verdad bioldgica”. Y funda este criterio en la falta de voluntad procreacional por parte del
donante y el fin perseguido por los receptores de estas técnicas. Y agrega “Por todo lo
expresado, es que no se admite acciones de impugnacion de la maternidad o paternidad sobre
la base exclusiva de haber sido procreado por estos métodos. Si se aceptara tales acciones,

caerian —por las pruebas bioldgicas- la maternidad o paternidad legal y el nifio quedaria sin

154 Senadores Conrado Storani y Ricardo E. Lafferriere (Afio 1991: expte. 1014-S-91, reproducido por exptes. 94-S-93; 628-
S-95y 497-S-97).
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filiacién por lo ya dicho respecto del desinterés del donante de quedar emplazado en el estado
parental”. 135

En el campo doctrinario se vislumbra un camino totalmente contrario al marcado en la
mayoria de los proyectos legislativos citados. Por lo general, todos los autores destacan el
choque que suscita la fecundacion heteréloga en el marco normativo actual que sienta sus
bases en la verdad biolégica como paradigma en materia de identidad de las personas.156

Con la maternidad, es de destacarse que la inseminacién artificial o la fecundacién
extracorpérea con material genético de un donante -en este caso con 6vulo de otra mujer- trae
consigo importantes repercusiones en su determinacion.

La maternidad subrogada, portadora, o de alquiler, ha sido definida en el informe
Warnock del Reino Unido, como la “prictica mediante la cual una mujer gesta o lleva en su
vientre un nifio, con la intencién de entregarselo después de su nacimiento."’

Se trata de una técnica que puede presentar las siguientes variantes: a) la pareja aporta
el material genético en su totalidad (6vulo y espermatozoide) y la madre sustituta recibe el
embrion en su utero con la finalidad de llevar a cabo la gestacion y el nacimiento; b) el
material genético (6vulo) pertenece a la madre portadora (o gestante), la cual puede ser
inseminada con esperma de la pareja comitente o de un tercero anénimo o conocido; c)
material genético (6vulo y espermatozoide ) de terceros anénimos o conocidos y la madre
sustituta recibe el embrién en su ttero. '°

De compulsa de los proyectos legislativos mencionados, como asi también se afirma
en la doctrina nacional, se puede colegir que los contratos de maternidad por otro o de
maternidad por sustitucién no son aceptados. Desde el punto vista juridico, son considerados
nulos por distintas razones como ser: a) violan el orden publico; b) su objeto fuera del
comercio; ¢) desdoblan a la maternidad y d) alteran el estado civil de las personals.159
Igual de interesantes son las cuestiones que despierta la determinacién de la paternidad

cuando hay discordancia entre la paternidad presumida.

7. Derecho de Familia

155 Gil Dominguez, Andrés, “Derecho constitucional de Familia, Identidad, Infancia y Familia”, pédgina 830 ss.

156 fdem cita Nro. 152.

157 fdem cita Nro. 152.

'8 Gil Dominguez, Andrés, “Derecho constitucional de Familia, Identidad, Infancia y Familia”, pagina 831.

'3 Medina, Graciela. “Maternidad por sustitucién”. Principales cldusulas contractuales y soluciones en la jurisprudencia
Francesa y norteamericana, L.L., 1997-C-1433.
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Desde una perspectiva socioldgica, la familia es una institucién permanente que esta
integrada por personas cuyos vinculos derivan de la unién intersexual, de la procreacion y del
parentesco.'®

El concepto que hemos enunciado permite aludir sin limites a la familia integrada por
todos los individuos vinculados por el matrimonio y el parentesco. Sin embargo, la sociologia
se interesa primordialmente por el estudio de la familia nuclear, es decir, la integrada por el
padre, la madre y los hijos, cuando estdn bajo la esfera de autoridad de lo progenitores, por
edad y por convivencia.'®'

Este concepto que desde un punto de vista sociolégico permite sefialar qué es la
familia tal como aparece en cualquier sociedad, admite a su vez dos concepciones de distinta
extension: en sentido amplio, la familia estd formada por todos los individuos unidos
juridicos-familiares que hallan origen en el matrimonio, en la filiacién y en el parentesco; y en
sentido reducido, el concepto de familia abarca a los padres y sus hijos menores.'®*

La estructura de la familia se amplia cuando personas que han tenido hijos
matrimonial o de hecho, establecen una ulterior relacién conyugal-divorcio, y tienen, a su vez,
hijos en ella. Esto da lugar a lo que se denomina familia ensamblada o reconstituida, que
reconoce vinculos procedentes de dos o mds uniones conyugales.'®

El vinculo juridico familiar es la relaciéon juridica que existe entre dos individuos,
derivado de la unién matrimonial, de la filiacién o del parentesco, y en virtud del cual existen
de manera interdependiente y habitualmente reciprocas; determinados derechos subjetivos.'®*

En el derecho de familia, el orden publico domina numerosas disposiciones, asi, las
que regulan las relaciones personales entre los conyuges, las relaciones paternas filiales, etc.
Se alude al interés familiar que limita las facultades individuales, lo cual exija que las normas
leales que reconocen tales facultades, sean de orden publico para impedir la desnaturalizacion
de los fines familiares a que aquella responden.'®

Averiguaremos, a continuacion, como se desarrolla el nuevo concepto de familia a
partir de la voluntad procreacional, y por ende, desarrollaremos un nuevo concepto de

filiacion.

7. 1 Derecho a la identidad del niio y Derecho a Procrear.

160 7annoni, Eduardo. “Manual de derecho de Familia”, ED. Astrea, Buenos Aires, Pag. 5 ss.
161 {dem cita Nro. 157"

162 {dem cita Nro. 157.

163 fdem cita Nro. 157.

164 7 annoni, Eduardo. “Manual de derecho de Familia”, ED. Astrea, Buenos Aires, P4g. 5 ss.
165 7 annoni, Eduardo. “Manual de derecho de Familia”, ED. Astrea, Buenos Aires, P4g. 10 ss.
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La autora Elena Garcia Cima de Esteve'® nos explica el derecho a la procreacion:
“(...) que se reconoce a todas la personas como esencial a su condicién-derecho
constitucional -implicito art. 33 de la Constitucién Nacional- no es absoluto. Se subordina al
derecho del nuevo ser a nacer y desarrollarse, en ejercicio pleno e igualitario de los derechos.

Es indudable la prioridad del derecho a nacer en relacién al derecho a procrear.
Planteado el conflicto entre ambos intereses, estimamos que la prioridad quedara asegurada
mediante la aplicacién del principio de orden constitucional de interés superior del nifo. Los
limites del derecho a procrear los impone primeramente la naturaleza en relacion al sujeto y a
sus circunstancias de edad, salud, necesaria completariedad sexual. Luego, la comunidad
impone los suyos, en funcién de asegurar la supervivencia de las nuevas generaciones y de la
organizacion social misma.”

En el derecho argentino, el ideal del orden juridico en este aspecto lo compone la
familia, &mbito propicio para nacer. Nuestro ordenamiento constitucional, reconoce a las
personas el derecho a la organizacion familiar originaria, y en su defecto una sustitutiva, para
asegurar la sobrevida por medio familiar y entorno social primario.

Cuando median circunstancias adversas -infertilidad, muerte, etc.- las personas, atento
a su propio interés de perdurar, recurren a la procreacion asistida.

En el derecho argentino, la pareja matrimonial es la que presupone la voluntad
procreacional, ello no significa que nuestro ordenamiento no lo prevea en caso de union de
hecho. Es que el interés protegido es el del hijo y como tal se asegura su derecho fundamental,
a la familia y a las relaciones personales y contactos directo de ambos padres de forma

167
regular.

7. 2 La teoria de la voluntad procreacional vs. La identidad bioldgica

Tal como lo advierte Mizrahi'®: “Habida cuenta que dentro del concepto de filiacién

por naturaleza, sino también la que se enlaza cuando la procreacién acontece con el auxilio de
las diferentes técnicas de de reproduccién humana artificial, e incluso -como es obvio- la

filiacion adoptiva, parece mas que evidente que los vinculos filiatorios que la ley reconoce en

' Garcia Cima de Esteve, Elena. “La medicina moderna de la procreacién humana asistida, el derecho de Familia y de
sucesiones.” Ponencia del XXI Congreso Internacional del notariado Latino.” Berlin Alemania, 1995 P. 143.

'7 Garcia Cima de Esteve, Elena. “La medicina moderna de la procreacién humana asistida, el derecho de Familia y de
sucesiones.” Ponencia del XXI Congreso Internacional del notariado Latino.” Berlin Alemania, 1995 P. 143.

'8 Mizrahi, Mauricio, L. “Caracteristicas de la filiacién y autonomia respecto de la procreacién biolégica™, L.L., 2002-B-
1198.
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cada caso no deben contar necesariamente con una base biolégica”. En otras palabras, el nexo
bioldgico, los datos genéticos de una persona, no son la tnica fuente creadora del vinculo
juridico, de la relacion padre-y/o madre- e hijo.

Es en este contexto, el de la reproduccion humana asistida, dentro del cual se alza la
llamada teoria de la voluntad procreacional elaborada por Diaz de Guijarro.'®

La voluntad procreacional no es mds ni menos que lo que indican sus términos: la
intencion, el querer engendrar un hijo. Es mds, podriamos afirmar que se trata de la tipica
fuente de creacién del vinculo filiatorio juridico en el campo de la reproduccién humana
asistida, especificamente en los casos de fecundacién heteréloga, como asi también en los
casos de maternidad subrogada -que puede o no ser con material genético de un tercero-.' "

Voluntad procreacional de la cual carecen quienes entregan, sea de manera gratuita u
onerosa, el material genético. Es decir, aqui falta el elemento volitivo en miras a adquirir
derechos y contraer obligaciones emergentes de la relacion paterno-filial. Coherente con ello,
las legislaciones que admiten la fertilizacion heteréloga no sélo reconocen virtualidad juridica
a la voluntad procreacional debidamente expresada para generar un vinculo filiatorio, sino
también prohiben al tercero donante cualquier tipo de accion tendiente al reconocimiento de
lazo alguno. Como bien lo sefialan Iiiigo y Levy, “en el contexto del uso de estas técnicas, la
dacién de material genético agota en ese acto la obligacién emergente del contrato.'’’
Sostienen que, por aplicacion de la teoria de los actos propios, no se puede intentar que el
donante asuma una paternidad que no fue querida al entregar el material genético, ni que
quienes han expresado su voluntad de ser padres -aunque sea de manera implicita, a través del
sometimiento de estas técnicas-, se desliguen de los deberes derivados del vinculo juridico
entre ellos y el nifio nacido a través de estas técnicas.

En las III Jornadas Sanjuaninas de Derecho Civil realizadas en el afio 1986, se
recomendd que: “(...) la inseminacién artificial heter6loga practicada con conocimiento del
marido, inhabilita a éste para demandar posteriormente por impugnacién de la paternidad
matrimonial, por que ellos seria contrariar sus propios actos”.

Por su parte, en las IV Jornadas Sanjuaninas de Derecho Civil realizadas en 1989, se
concluyé que: En caso de haberse producido inseminacién heterdloga, la filiacion no podra

ser cuestionada por los padres que hayan dado su consentimiento, previa informacion

' Diaz de Guijarro, “La voluntad y la responsabilidad procreacional como fundamento de la determinacién juridica de la
filiacién”, J.A., Buenos Aires, tomo 1965-1I1, Pag. 21, seccién doctrina.

'70 Gil Dominguez, Andrés, “Derecho constitucional de Familia, Identidad, Infancia y Familia”, pagina 834.

7! Gil Dominguez, Andrés, “Derecho constitucional de Familia, Identidad, Infancia y Familia”, pagina 834.
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suficiente y clara sobre sus alcances”. Una vez mads, volvemos a mencionar un concepto de
suma importancia en el derecho actual: la doctrina del consentimiento informado.

Sin embargo, la doctrina no es undnime en aceptar el traslado de la teoria de los actos
propios a este tema. Loyarte y Rotonda '"*cuestionan la aplicacién de esta doctrina, poniendo
de resalto que en este ambito del derecho de familia sobresale el orden publico. De alli que
descartan que pueda brindarse al consentimiento otorgado para la prictica de ésta técnica,
entidad tal que pueda trascender en una conducta juridica y eficaz, a los efectos de
considerarse que sea aplicable la doctrina en cuestion.

Unos de los problemas que surgen de la fecundacion heteréloga es respecto del
emplazamiento filial, el cual no concuerda con la verdad bioldgica.

Entendemos que tanto la Filiacién por naturaleza, la adoptiva, como la que deriva de la
reproduccién asistida, constituyen tres modos diferentes de alcanzar la filiacién, tan valida
una como las demds. Por ende, se puede advertir que la biologia no es la dnica verdad que
prima en el derecho de la filiacién, sino que ésta se combina con la cultura, lo social, lo
psicolégico173 . Aqui donde se conjugan las fases estiticas y dindmicas que integran la
identidad de una persona segtin Ferndndez Sessarego.'”*

Las posturas doctrinales nacionales no son undnimes, y se dividen:'”

1. Las que se inclinan a favor de la voluntad procreacional como fuente
generadora de vinculos juridicos, que permite determinar la maternidad y paternidad de un
niflo mediante la utilizacion de técnicas de reproduccion asistida.

2. Otros no aceptan la voluntad procreacional como fuente generadora de un

vinculo juridico. Loyarte y Rotonda'’®

consideran que la practica de técnicas heterélogas es
“éticamente inaceptable”. En tanto, Caferrata177, afirma que la ley de filiacion establece un
sistema abierto en las relaciones paterno-filiales pero que: “a este derecho lo enervan las
técnicas biogenéticas que estamos estudiando cuando se permite que los dadores, ya sea de los
gametos masculinos como femeninos, se escuden en el anonimato, con lo que se atenta

gravemente contra la dignidad del sujeto.”

7.3 Consentimiento en las nuevas técnicas de procreacion asistida.

'72 1 oyarte, Dolores y Rotonda, Adriana, “Procreacién humana artificial: un desafio bioético”. Pag. 389 y 390.

173 Gil Dominguez, Andrés, “Derecho constitucional de Familia, Identidad, Infancia y Familia”, pdgina 836.

174 Ferndndez Sessarego, Carlos, “Derecho a la identidad personal”, Astrea, Buenos Aires, 1992, p. 113.

'3 Gil Dominguez, Andrés, “Derecho constitucional de Familia, Identidad, Infancia y Familia”, pagina 836.

176 1 oyarte, Dolores y Rotonda, Adriana, “Procreacién humana artificial: un desafio bioético. cit., pp.389 y 390.

177 Cafferata, José Ignacio, “Las nuevas técnicas de reproduccién humana y el derecho positivo argentino”, ED, 130-729.
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Cuando en cualquiera de las practicas de procreacion asistida, se utilizan gametos de
un dador, se plantean situaciones fécticas controvertidas respecto a la atribucién del vinculo
paterno-filial.

Distinta es la situacion, si se trata de évulos o de espermas obtenidos mediante una
dacién, por lo que analizaremos el problema de la paternidad:

Las Dras. Olga E. Orlandi y Susana N. Vertplaetse178 nos explican que:
“Cuando en las técnicas de procreacion asistida se utiliza como componente fecundante el
semen de un dador, se producirian problemas juridicos graves, si el marido pretendiera
desconocer la paternidad del hijo concebido durante el matrimonio. Es durante la vigencia del
mismo y hasta los trescientos dias después de su disolucién, anulacién, divorcio o separacion
de hecho de los esposos, que opera la presuncion legal iuris tantum de la paternidad del
marido.

La acciéon de impugnacién de paternidad del marido resultaria exitosa si nos
atenemos a las pruebas bioldgicas que autoriza la ley (Art 253 c.c.) obviamente, el hijo no es
biol6gicamente suyo.

Si el marido no hubiese prestado su consentimiento a la practicas de procreacion
asistida, podria sin dudas ejercer la accién de impugnacién, pues falta el presupuesto
bioldgico y no ha habido voluntad procreacional. En cambio, si el marido hubiere prestado tal
consentimiento, cabe examinar qué relevancia juridica tiene para determinar la filiacion.

Y es evidente que para dar solucién a este problema debemos concluir afirmando que:
la inseminacién o fecundacién in Vitro con material obtenido por dacién de un tercero, da
origen a un sistema de filiacién respecto al marido de la madre, que no se sustenta en el nexo
bioldgico, si no en la voluntad de asumir el rol paterno exteriorizado a través del
consentimiento.

El fundamento de carencia del vinculo bioldgico, no podria ser interpuesto por el
marido, puesto que dicho fundamento de filiacién ya fue descartado ab-initio cuando los
conyuges, por su voluntad concurrente, decidieron concurrir a éstas técnicas fecundantes para
suplir la esterilidad del marido. Si lo interpusiera, se estaria ante un tipico supuesto de los
actos propios, que desarrolla un principio general del derecho con sustento en la buena fe.

No obstante esto, para que no prospere la accién de impugnaciéon de la paternidad,

ejercida por cualquiera de las personas que la ley legitima, deberd darse al consentimiento del

'78 Orlandi, Olga y Vertplaetse, Susana N. “Filiacién y Consentimiento en las Nuevas Técnicas de Procreacién Asistida.”
Ponencia del XXI Congreso Internacional del notariado Latino, Berlin - Alemania, 1995, P 207 ss.
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marido a la aplicacién de las técnicas de fecundacién asistida con semen de un tercero, la

. s - . 179
entidad juridica suficiente para generar el emplazamiento de estado.”

Hemos elegido a las autoras, Olga e. Orlandi y Susana N. Vertplaetse, para el
desarrollo de este tema, porque consideramos que sus trabajos representan un interesante
aporte doctrinal sobre la voluntad procreacional. Por esta razon, citaremos textualmente a las
expositoras, respetando lo elaborado por las mismas. Por consecuente, analizaremos el
consentimiento en dos aspectos: a) Consentimiento a la practica y b) Consentimiento a la
paternidad

a) Consentimiento a la practica:

“La técnica de procreacion asistida, implica la utilizacién de material genético
(gametos) y el empleo de instrumental especialmente disefiado para lograr la inseminacion o
la fecundacién extracorporea. El equipamiento médico controla el proceso de seleccion del
material genético y las técnicas de su manipulaciéon y posterior utilizacién. Por las
consecuencias e implicancias de esta delicada tarea, debe exigirse a quienes se sometan a
estas técnicas que presten un consentimiento informado. El mismo implica una declaracion de

voluntad expresada por la pareja, luego de una informacion suficiente realizada por el equipo

medico interdisciplinario habilitado.” '*°

b) Consentimiento a la paternidad:
“El consentimiento y sometimiento a las practicas de fecundacién asistida, implica la

posibilidad -y éste es su objetivo- de tener un hijo. Es aqui donde debemos recapacitar.

El principio fundamental que debe primar es el “interés del menor”, que implica
garantizar al hijo, un padre, una madre, y un medio familiar adecuado.

A quien ha expresado el consentimiento a la practica, podria aplicarse la doctrina de
los actos propios, con la categoria de principio general del derecho, antes mencionada. Ambos
conyuges deciden por voluntad conjunta recurrir a la ayuda de la ciencia, y ambos consienten
en las practicas para suplir la imposibilidad biolégica de procrear. A partir de ese
consentimiento, surge la voluntad procreacional y la responsabilidad respecto al nuevo ser.
No obstante, para evitar posteriores problemas o interpretaciones jurisprudenciales

divergentes, la legitimacion debera dar al consentimiento a la paternidad la entidad suficiente

179 {dem cita Nro. 176.
180 Orlandi, Olga y Vertplaetse, Susana N. “Filiacién y Consentimiento en las Nuevas Técnicas de Procreacién Asistida.”
Ponencia del XXI Congreso Internacional del notariado Latino, Berlin - Alemania, 1995, P 207 ss.
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para generar el emplazamiento de estado, y evitar impugnaciones y reclamaciones

. 181
posteriores.”

“El consentimiento de los esposos por el cudl se asuma la paternidad del posible hijo,

producto de la aplicacién de las técnicas, deberd cumplir con los siguientes requisitos:

1) Ser un acto formal, realizado por escrito, ante escribano publico, con la presencia de la
pareja y el profesional médico representante del centro asistencial.

2) Debera contener la expresion de voluntad de asumir la paternidad del posible ser que
se cree como consecuencia de la aplicacion de las técnicas, la renuncia a todo tipo de

impugnacién de la paternidad y adjuntar el consentimiento informado respecto a las

practicas a realizar con el contenido explicitado anteriormente.”'**

“De esta manera, si la ley establece, como nueva fuente de filiacién, LA
VOLUNTAD PROCREACIONAL, expresada en el consentimiento solemne de los esposos,
quedara también anulada la posibilidad de impugnacién o reclamacién de la maternidad o
paternidad.

Respecto a las acciones otorgadas a los hijos, en forma andloga a lo que establece el
Art 19. de la Ley 19.134 para la adopcién plena, cuando se ha utilizado material genético de
un tercero, deberd negarse la accion de impugnacién de paternidad o maternidad y la
reclamacion respecto al o los aportantes del material genético.

Como consecuencia, la daciéon de gametos debe ser pura y simple, negdndose al dador
la posibilidad de reclamar la paternidad o maternidad de los nifios nacidos por la utilizacion
de dichos gametos. Dicha dacion se realizard dando consentimiento escrito, una vez que son
aceptados como tales y han sido informados sobre sus fines y consecuencias.

Nos vemos en la necesidad de negar al hijo la posibilidad de conocer la realidad
bioldgica, es mds, la consideramos un derecho no enumerado con rango constitucional. A la
informacién de la historia médica y genética del dador se tendra libre acceso. En cuanto a la

identidad del donante, podra acceder a ella el hijo una vez adquirida la mayoria de edad,

demostrando la necesidad ante sede judicial.”” '**

181 fdem cita Nro. 178.

'20rlandi, Olga y Vertplaetse, Susana N. “Filiacién y Consentimiento en las Nuevas Técnicas de Procreacién Asistida.”
Ponencia del XXI Congreso Internacional del notariado Latino, Berlin - Alemania, 1995, P 207 ss.

183 fdem cita Nro. 180.
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“En los casos de précticas en las que la fecundacion se produce en el seno materno, el

consentimiento a la préictica puede retractarse hasta el mismo momento de iniciacion. El

limite para la retractacion en las técnicas de la reproduccién asistida in Vitro es la unién de los

5184
Gametos (fecundacién).”

Finalizando con este capitulo, creemos importante resaltar que nuestros legisladores al
momento de elaborar una ley sobre reproduccién humana asistida con gametos masculinos
donados, deberédn tener en cuenta en la regulacion de ésta una nueva filiaciéon originada por
LA VOLUNTAD PROCREACIONAL, expresada en el consentimiento solemne de los
esposos. Quedando para un posterior estudio, resolver el interrogante respecto si las parejas

no casadas pueden expresar ese consentimiento con los mismos efectos.

184 Orlandi, Olga y Vertplaetse, Susana N. “Filiacién y Consentimiento en las Nuevas Técnicas de Procreacién Asistida.”
Ponencia del XXI Congreso Internacional del notariado Latino, Berlin - Alemania, 1995, P 207 ss.
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CONCLUSION PERSONAL

"Alguna vez se ha escrito que “los vegetales y los animales se reproducen;
los seres humanos procrean °. No porque los vegetales y animales no
contribuyan al plan del Creador, sino porque los hombres son los

Unicos que pueden hacerlo de modo conciente y libre”.

El avanzado mundo de la biotecnologia y de la ciencia en la procreacién humana
asistida, no han dejado de sorprender a la Humanidad con sus extraordinarios descubrimientos
y exitosas técnicas.

La incorporacién de la donacién de esperma en la fecundacién asistida, ha constituido
un importante aporte para la solucién de los problemas de esterilidad e infertilidad que
padecen hoy hombres y mujeres. Estas practicas han logrado no sélo la posibilidad de
concebir nifios sanos, sino ademds, de evitar la trasmision genética de enfermedades graves.

Asimismo, a pesar de los grandes beneficios producto de la donacién de gametos en
los dltimos tiempos, son varios los conflictos que se han generando a partir de su
implementacién. En primer lugar, una de las consecuencias fundamentales referida a la
donacién de gametos en Argentina es la falta de normas especificas y la division de la
doctrina al respecto. Por un lado, aquellos que estin en desacuerdo con la utilizacién de
material genético de terceros en précticas de inseminacion asistida por considerar que no
respeta la dignidad del ser humano, atentando ademads contra el derecho a la identidad del
nifio concebido. Por el otro, aquellos que afirman que su utilizacién implica un beneficio que
favorece la vida del hombre, al posibilitar la procreacién cuando de otra manera resulta
imposible.

Es necesario destacar que la Procreacion Humana Asistida Heter6loga es una técnica
de reproduccién asistida totalmente aceptable, ya que no atenta contra los derechos
fundamentales del hombre, y constituye una forma indispensable de engendrar hijos en
personas que se encuentran totalmente imposibilitadas para hacerlo.

El objetivo de concebir una persona debe ser fruto de una decisién conciente y
meditada, no debe buscarse por cualquier medio sin importar sus consecuencias, porque esto
llevaria al desconocimiento de lo ético y moral que envuelve la procreacién en si misma. Ese
fin debe alcanzarse siempre y cuando tenga un marco normativo apropiado y complejo, que
sirva de sostén y ampare todos los aspectos que involucran dicha practica. En el caso

especifico de la donacién de gametos, por ejemplo, la existencia de tales normas impediria
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futuros conflictos personales en relaciéon a aquellos que se someten a dichas practicas, el
ejercicio ilegal de los profesionales de la salud, el descontrol de los establecimientos
especializados y Bancos de esperma, entre otros.

En la actualidad, esto no es factible en Argentina, donde la inexistencia de un marco
legal regulatorio sobre la donacién de gametos es uno de los motivos por los que numerosas
personas del extranjero acuden a nuestro pais con el objeto de realizar este tipo de
practicas'®. Hasta el momento, no ha sido sancionada ninguna ley que regule la reproduccién
asistida y simplemente se cuenta con sendos proyectos y algunas elaboraciones doctrinarias
sobre el tema.

En sentido contrario, el derecho comparado ha evolucionado al respecto, adaptindose
a los avances de la ciencia y contando con normas que regulan especificamente estas
practicas, como es el caso de Suecia, Dinamarca, Noruega, Espafia, entre otros. Precisamente,
tanto la legislacion francesa como la espanola tienden a suprimir cualquier obstaculo juridico
susceptible de impedir la aplicaciéon de técnicas de procreacién asistida a través de una
expresa regulacion de estos supuestos.

Tanto la donacién de 6vulos como la de esperma deberian ser reguladas bajo un
mismo cuerpo normativo, debido a que los gametos sexuales provienen de la misma
naturaleza humana vy, al ser extraidos, constituyen un material genético importante, digno de
proteccion legal.

Con relacion con la naturaleza de los gametos, y siguiendo la concepcion de parte de
nuestra doctrina186, consideramos que tanto el semen como los 6vulos, una vez extraidos del
cuerpo, son juridicamente cosas. Por lo tanto, las personas de las cuales se extrajeron ejercen
el dominio y el poder de disposicién sobre los mismos, ya que la extraccion se realiza de
manera voluntaria, mediando el consentimiento.

Es primordial, ademads, determinar que la vida humana creada en laboratorio -y antes
de ser implantada- es considerada por nuestra normativa vigente persona por nacer. Esto no
implica una interpretacion contraria a lo que establece el articulo 63 del Cédigo Civil (en el
seno materno), sino que conforma un nuevo aporte para adaptar esa norma a una posible
regulacién sobre la fecundacion asistida.

En tanto, es fundamental dar cuenta que tanto las parejas homosexuales, como las
uniones de hecho y las parejas unidas a través del instituto del matrimonio, podridn hacer uso

de este tipo de técnicas una vez reguladas expresamente por nuestro ordenamiento juridico.

135 yer cita N° 16.
136 yer cita N° 54.
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Esto como consecuencia de la necesidad de evitar cualquier tipo de discriminacion al
respecto, ya que en la actualidad las familias pueden estar conformadas de diversas formas
(por personas del mismo sexo, uniones de hecho, etc.), las cuales deberian ser consideradas
también al momento de la regulacién. De esta forma, concordando con la ley espafiola
35/1988, “toda mujer podrd ser receptora o usuaria de estas técnicas de reproduccion
asistida”.

Evidentemente, las nuevas circunstancias facticas y avances cientificos siguen
superando al derecho; pero son muchos los paises que ya sancionaron normas contemplando
estas situaciones. Esto obedece a que existe una marcada tendencia mundial orientada a la
elaboracion de leyes sobre procreacion humana asistida, incluyendo la donacién de esperma.

Sobre este mismo contexto, coexiste otra situacién que se produce a raiz de la
donacion de material genético de terceros en la fecundacién asistida, manifestdndose por la
oposicién de dos derechos de rango constitucional: el DERECHO A LA IDENTIDAD DEL
NINO vs. el ANONIMATO DEL DONANTE DE GAMETOS. La lucha por la prevalencia
de un derecho sobre el otro, ha sido un tema muy discutido por las diversas ramas del
conocimiento. Optar por la idea de la sumision de un derecho sobre otro, lesionaria el interés
de una parte en beneficio de la otra; quebrantandose de esta manera, el principio de igualdad y
el de no discriminacion.

Mas alld de las posturas y consideraciones personales, el derecho a la identidad del
nifio -al estar consagrado expresamente en la Convencion sobre los Derechos del Nifo,
incorporada en 1994 en el Art. 75, inc. 22 de nuestra Constituciéon Nacional-, debe ser
protegido por nuestro ordenamiento, siguiendo las méximas expresadas por la Convencion del
Nifio en su articulo 8: “Inc. 1. Los Estados Partes se comprometen a respetar el derecho del
niflo a preservar su identidad, incluidos la nacionalidad, el nombre y las relaciones familiares
de conformidad con la ley sin injerencias ilicitas. Inc. 2. Cuando un nifio sea privado
ilegalmente de alguno de los elementos de su identidad o de todos ellos, los Estados Partes
deberdn prestar la asistencia y proteccion apropiadas con miras a restablecer rdpidamente su
identidad (...)".

A diferencia de la Ley de Reproduccion Asistida Espafiola que establece el anonimato
del donante de gametos y embriones, y considerando los dltimos avances legales en relacion a
la regulacion de la donacion de gametos sexuales en Inglaterra -donde una nueva ley reconoce
a los nacidos el derecho a conocer a sus padres-; creemos que resulta fundamental la

identificacién de los donantes, con el fin de resguardar el derecho constitucional del nifio de
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conocer su identidad. Por otra parte, se evitarian también otros riesgos como posibles
relaciones de consanguinidad o incestos, inconvenientes que afectarian el bienestar de la
persona concebida a través de este tipo de practicas.

En consonancia con esta postura, creemos que una ley sobre técnicas de reproduccion
asistida en Argentina deberia reglamentar el derecho de la persona concebida a conocer sus
origenes bioldgicos, dando preponderancia al derecho fundamental del nifio a conocer su
identidad. Este derecho se relaciona directamente con el derecho a la vida, porque al
comenzar a ser, se tiene el derecho de “‘ser reconocido como tal”.

En tanto, es preciso sefialar que la mera donacién de semen no puede ser considerada
titulo de paternidad; por lo que no corresponde admitir la accion de reclamacion del estado de
hijo contra persona que entregd su material genético, quien tampoco debe tener accidén para
ser emplazado como padre. El hijo deberia entonces acceder a conocer sus origenes —si es que
asi lo desea-, sin que produzca efecto alguno sobre la filiacion, ya que la revelacién de la
identidad del donante de semen no implica el reconocimiento de su paternidad porque el
origen de filiacion en estos casos no se sustenta en el nexo bioldgico. Entendemos necesario
que se reconozca de manera expresa el derecho del hijo nacido mediante fecundacién asistida
a conocer la identidad de quien proporcion6 el material genético cuando alcance los 18 afios
de edad, sin que ello provoque efecto alguno sobre la filiacién atribuida por medio del
consentimiento prestado oportunamente.

Si bien es cierto que en la actualidad existe un contrato privado realizado entre el
donante de esperma y el Banco receptor que establece -entre otras cosas- el anonimato del
donante, esto no puede excluir el derecho constitucional y absoluto del nifio a conocer su
identidad.

Por otra parte, a pesar de que en paises como Inglaterra este cambio de
posicionamiento acerca de la donacién de gametos —del anonimato a la identificacion- trajo
aparejada una importante disminucion en la cantidad de donantes y la “migracién” de parejas
a otros paises con el fin de evadir las legislaciones propias; no podemos, por una mera
cuestion préctica, incumplir con la obligacion de resguardar la identidad del nifio. Més alla de
que como consecuencia de esta implementacién se reduzca la cantidad de donantes, no
podemos “negociar’” el derecho a la identidad, el cual debe ser necesariamente protegido.

En consecuencia, surge la necesidad de sancionar un cuerpo normativo, que regule las
diversas técnicas de reproduccion humana asistida. Teniendo en cuenta los derechos

constitucionales que nuestro régimen reconoce a las personas: el derecho a la vida desde la
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concepcion, el derecho a la integridad fisica, psiquica y moral de las personas, el derecho a la
igualdad, la no discriminacién por nacimiento, el interés superior del nifo, el derecho a
conocer la identidad genética, el derecho a la intimidad y el derecho de familia.

Ademas, debe tenerse en cuenta, al momento de la redaccién de las normas: la
incorporacién del razonamiento de la bioética, que examina la conducta humana a la luz de
los principios y valores morales, otorgando base racional y humana al tratamiento de los
problemas que la vida y la ciencia plantean; la armonizacién de las posturas doctrinales
nacionales y la experiencia del derecho comparado; la revalorizacién del nifio y la familia,

como institucién y nicleo social, y el enaltecimiento del hombre, respetando su propia vida.
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PAUTAS BASICAS PARA LA ELABORACION DE UN PROYECTO DE LEY:

1. Regular la aplicacion de las técnicas de reproduccién humana asistida homoélogas y
heter6logas.

2. Las técnicas solamente deberdn ser aplicadas por profesionales y en establecimientos
sujetos al contralor del Ministerio de Salud de la Nacidn.

3. Toda mujer podrd ser usuaria de las técnicas de reproduccion asistida, siempre que
haya prestado su consentimiento expreso a la utilizaciéon de aquellas, de manera libre,
consciente, expresa y por escrito. Deberd tener veintiun afos de edad y plena capacidad de
obrar.

4. La mujer que se someta a las practicas de reproduccion asistida tendrd derecho a ser
tratada como un agente autébnomo. A su vez, aquellas mujeres cuya autonomia esté
disminuida tendrdn derecho a la proteccion.

Tendrdn también derecho a ser informadas acerca de las técnicas posibles, los riesgos,
las ventajas, porcentaje de pérdida de embriones, margenes de posibilidad de embarazos, entre
otros.

5. Si la mujer estuviere casada, se precisard ademas el consentimiento del marido por el
cual se asuma la paternidad del posible hijo, fruto de la aplicacién de las técnicas, debera
cumplir con los siguientes requisitos:

- Ser un acto formal, realizado por escrito, ante escribano publico, con la presencia
de la pareja y el profesional médico representante del centro asistencial.

- Deberd contener la expresiéon de voluntad de asumir la paternidad del posible ser
que se cree como consecuencia de la aplicacién de las técnicas, la renuncia a todo
tipo de impugnacién de la paternidad y adjuntar el consentimiento informado
respecto a las practicas a realizar con el contenido explicitado anteriormente.

El limite para la retractacion en las técnicas de la reproduccion asistida in Vitro es la
unién de los Gametos.

6. La donacion de gametos serd gratuita, anénima y revocable.

7. Deberd garantizarse la confidencialidad de los datos de identidad de los donantes por
los Bancos de gametos hasta cumplidos los 18 afios del menor concebido mediante técnicas
de reproduccion asistida.

Cumplidos los 18 afios, los nifios concebidos tienen derecho por si o por sus

representantes legales a obtener informacion general de los donantes.
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8.Solo excepcionalmente en circunstancias extraordinarias que sufra un comprobado
peligro para la vida del nifio concebido, o cuando proceda con arreglo a las leyes procesales
penales, podrd revelarse la identidad del donante con anterioridad a los 18 afios cumplidos,
siempre que dicha revelacion sea indispensable para evitar (por ejemplo, una problemaética de
salud por su ADN) y conseguir el fin legal propuesto. En este caso, el donante deberd ser
notificado de la situacién del nifio y de que sus datos personales le serdn revelados, solo bajo
esas circunstancias, en forma discreta y preservando su privacidad.

9.La revelacién de la identidad del donante en los supuestos en que proceda no implicara
en ningln caso la determinacion legal de la filiacion.

10. EI donante deberd ser mayor de edad, gozar de buen estado de salud psicofisica y
plena capacidad de obrar. Su estado psicofisico deberd cumplir las exigencias de un protocolo
obligatorio de estudio de los donantes que incluird sus caracteristicas fenotipicas y
psicoldgicas, asi como las condiciones clinicas y determinaciones analiticas necesarias para
demostrar, seguin el estado de los conocimientos de la ciencia y de la técnica existentes en el
momento de su realizacion, que el donante no padecen enfermedades genéticas, hereditarias o
infecciosas transmisibles a la descendencia.

Vida humana

11. La vida humana comienza en el momento de la fecundacidon, ocurra ésta fuera o
dentro del seno materno.

Gametos

12. Los gametos, una vez separados del cuerpo son cosas especiales, puesto que es
generador de vida humana, por lo tanto estan fuera del comercio. Su dacién debe ser gratuita,
pura y simple, sin perjuicio del reembolso de los gastos.

13. Para el caso de dacion de gametos, el consentimiento para que éstos sean utilizados
deberd ser dado por escritura publica, pudiendo ser revocado expresamente en la misma
forma, antes que el material genético sea utilizados.

14. Permitir la crioconservacion de los gametos en Bancos especiales, autorizados y
reglamentados por el Ministerio de Salud, donde quedara asentada la identidad del dador, su

historia clinica y el resultado de las pruebas médicas y bioquimicas que se hubieren realizado.
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ANEXO

EXPEDIENTE NUMERO 497/97

PROYECTO DE LEY
S-97-0497: STORANI

Al sefior presidente de la Honorable Ciamara de Senadores de la Nacién, don Carlos F.
Ruckauf.
Presente.

De mi mayor consideracion:

Tengo el agrado de dirigirme a usted a fin de solicitarle se tenga por reproducido el proyecto
de ley del senador nacional (m.c.) Ricardo Lafferriére sobre "Reproduccién humana asistida"
(expediente  S-628/95) del que por expediente S-662/95 soy confirmante.

Saludo al sefior presidente son distinguida consideracion.
Conrado H. Storani.

PROYECTO DE LEY

El Senado y Camara de Diputados,...

Articulo 1 - Las técnicas de reproduccion humana asistida tendran aplicacién en caso de
esterilidad o infertilidad, previa evaluacion de un equipo interdisciplinario del centro médico,
que determinaré el tratamiento respectivo.

Art. 2 - S6lo podran ser destinatarios de las técnicas de reproduccién humana asistida los
mayores de edad o menores emancipados plenamente capaces.

Art. 3 - Se requeriré el consentimiento informado personal y por escrito entre las personas a
que se refiere el articulo anterior antes de iniciar cada tratamiento. Cuando se use material
genético de  terceros, dicho consentimiento  deberd ser  otorgado  por
instrumento publico. Quedard atribuida la maternidad o paternidad que la ley civil establece a
quien preste conformidad en la forma prescripta en este articulo. El consentimiento queda
legalmente  revocado con la  muerte del que lo  hubiera  otorgado.

Art. 4 - Las técnicas de reproduccién humana asistida s6lo podrén llevarse a cabo en los
centros especializados para ese fin. Los profesionales e instituciones deberan contar con
autorizaciéon especial de la autoridad competente para aplicar métodos destinados
a asistir la procreacién asi como para congelar gametos y O6vulos fecundados.

Toda dacién de gametos con destino a un banco deberd ajustarse a los requisitos y condiciones

que imponga la unidad sanitaria de control. El responsable del centro médico debe llevar un
registro en el que consten:
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a) Los procedimientos realizados y el éxito o fracaso de cada intervencion;

b) La identidad, antecedentes genéticos y médicos de quien entregd gametos, de los receptores
y del nacido por la aplicacién de técnicas de reproduccion asistida. Dicho registro sélo podrd
ser consultado por el nacido, su representante legal o quien el juez
designe cuando a su juicio, existan causas que asi lo justifiquen o a efectos de evitar la
configuracién de impedimentos matrimoniales. Esa informacion se transmitird a un registro
centralizado pudiendo utilizarse el previsto por la ley 23.511, segin lo establezca la
reglamentacién que a tal efecto dicte el Poder Ejecutivo.

El profesional o auxiliar de la medicina que desempefie su tarea en un organismo publico,
podrd rehusarse a participar en programas de reproduccién humana asistida, alegando
cuestiones de conciencia.

Art. 5 - La dacién a que se refire el articulo anterior serd anénima y gratuita. S6lo podra ser
hecha por persona mayor de edad y plenamente capaz.

El consentimiento se formalizard por escrito y podrd revocarse hasta el momento de la
utilizacién del material. No podridn usarse gametos de la misma persona en mds de cuatro
fertilizaciones exitosas.

Art. 6 - En caso que los gametos no fueran utilizados en oportunidad de la dacién, podran
mantener congelados durante dos afios a partir de la fecha de aquella. Cumplido ese plazo,
pasardn a disposicion del centro, salvo que quien los hubiera dado pidiera
expresamente una prorroga por el mismo periodo. Serd de aplicacién, en lo que corresponda,
lo dispuesto en el libro segundo, seccién tercera, titulo 15 del Cdédigo Civil.

Art. 7 - Los 6vulos fecundados que no hubieran sido implantados deberdn congelarse por el
plazo de tres afios y sélo a solicitud de los mencionados en el articulo tercero podran ser
conservados en ese estado un afio mds. En caso de desacuerdo cualquiera de ellos podrd
recurrir al juez, quien resolverd la cuestién por el procedimiento més breve que prevea la ley
local. Al vencimiento de los términos indicados los 6vulos fecundados
quedardan a disposiciéon del centro pero sélo podran ser implantados en una mujer.

Art. 8 - S6lo se permite la fertilizaciéon de 6vulos humanos para los fines indicados en el
articulo 1 de esta ley. En caso de mujer viuda, la implantacion de Ovulos fecundados
extracorpéreamente con material genético del marido sélo se admitird si se realiza dentro de
los treinta dias del fallecimiento de éste.

Art. 9 - La intervencion en 6vulos fecundados sélo podra realizarse con finalidad terapéutica.

Art. 10.- No se admite la seleccion de sexo, salvo que tuviere como objetivo la prevencion de
enfermedades genéticas.

Art. 11.- EL contrato de maternidad subrogada es nulo. La mujer que dio a luz al nifio no
podra obligar a terceros en razén del contrato de esta naturaleza. Si el 6vulo fecundado se
implantara en una mujer de quien no proviene el material genético, la maternidad quedara
determinada segiin lo dispuesto por el articulo 242 del Cdédigo Civil
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Art. 12.- Sustitiyese el articulo 63 del Cédigo Civil por el siguiente:

Art. 63: Son personas por nacer las que no habiendo nacido estdn concebidas en el seno
materno y los embriones implantados en el caso de fecundacion extracorpoérea.

Art. 13.- Sustitdyese el articulo 70 del Cédigo Civil por el siguiente:

Art. 70: Desde la concepcion en el seno materno o desde la implantacion del embridn en éste si
hubiera sido fecundado en forma extracorpérea, comienza la existencia de las personas; y antes
de su nacimiento pueden adquirir algunos derechos como si ya hubiesen nacido. Esos derechos
quedan irrevocablemente adquiridos si nacieren con vida, aunque fuera por instantes después
de estar separados de su madre. EL 6vulo fecundado goza de la proteccion juridica que este
codigo otorga a las personas por nacer.

Art. 14.- Modificanse la incisos 1 y 3 del articulo 220 del Cdédigo Civil, que quedaran
redactados de la siguiente manera:

Inciso 1: Cuando fuere celebrado con el impedimento establecido en el inciso 5 del articulo
166. La nulidad puede ser demandada por el cényuge incapaz y por los que en su
representacion podrian haberse opuesto a la celebraciéon del matrimonio. No podra
demandarse la nulidad después que el conyuge o los conyuges hubieren llegado a la edad legal
si hubiesen continuado la cohabitacién, o, cualquiera fuese la edad, cuando la esposa hubiere
concebido; o los conyuges se hayan sometido a técnica de fecundacién extracorpdrea, aunque
el o6vulo fecundado no  estuviese todavia implantado en la = mujer.

Inciso 3: En caso de impotencia de uno de los cényuges, o de ambos, que impida
absolutamente las relaciones sexuales entre ellos. La accién corresponde al conyuge que alega
la impotencia del otro o la comin de ambos. No podrd demandarse la nulidad si la
mujer hubiera sido sometida a una técnica de reproduccién humana asistida con material
genético de su marido y ambos cOnyuges hubieran consentido expresamente el tratamiento.

Art. 15.- Agrégase al articulo 243 del Cédigo Civil el siguiente parrafo:

...Tampoco se presumird la paternidad del marido si, en caso de fecundacidn asistida, se
utilizaran gametos de un tercero y aquél no hubiera prestado su consentimiento para ello o lo
revocase antes de iniciar el tratamiento.

Art. 16.- Incorporase el siguiente inciso al articulo 248 del Codigo Civil:

Inciso 4: Del consentimiento prestado por instrumento publico para la aplicacién de las
técnicas de procreacion asistida con material genético de tercero.

Art. 17.- Modificase el articulo 250 del Cédigo Civil, que quedara redactado de la siguiente
forma:

Articulo 250: En el acto de reconocimiento, es prohibido declarar el nombre de la persona con
quien se tuvo el hijo, a menos que esa persona lo haya reconocido ya o lo haga en el mismo
acto. Esta prohibicibon no tendr& lugar en el «caso del articulo 248,
inciso 4.
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Art. 18.- Agrégase el siguiente parrafo al articulo 253 del Cédigo Civil:

Estas dltimas no podran ser fundamento exclusivo para reclamar o impugnar la filiacién
cuando el nacimiento haya tenido lugar por el uso de técnicas de reproduccién humana asistida
y quienes se sometieran a ellas hubieran otorgado su consentimiento con las
formalidades prescriptas en éste Codigo.

Art. 19.- Modificase el articulo 254 del Cddigo Civil, que queda redactado de la siguiente
forma:

Articulo 254: Los hijos pueden reclamar su filiacion matrimonial contra los padres si ella no
resultare de las inscripciones en el Registro de Estado Civil y Capacidad de las Personas.

En este caso la accion deberd entablarse conjuntamente contra el padre y la madre. Los hijos
pueden también reclamar su filiacién extramatrimonial contra quienes consideren su padre o su
madre. En caso de haber fallecido alguno de los padres, la accién se dirigird contra sus
sucesores universales. No se admitird la accién de reclamacién de estado de hijo contra la
persona que entregd su material genético para utilizarse en técnicas de procreacion asistida,
quien tampoco tendrd accion para ser emplazada como padre o madre de aquél.

Estas acciones podran ser promovidas por el hijo en todo tiempo.

Sus herederos podran continuar la accién iniciada por €l o entablarla si el hijo hubiese muerto
en la minoria de edad o siendo incapaz.

Si el hijo falleciere antes de transcurrir los dos afios desde que alcanzase la mayor edad o la
plena capacidad, o durante el segundo afio siguiente al descubrimiento de las pruebas en que se
haya de fundar la demanda, su accién corresponde a sus herederos por todo
el tiempo que faltare para completar dichos plazos.

Art. 20.- Agrégase el siguiente parrafo al articulo 262 del Cédigo Civil:

...No podrd impugnarse la maternidad determinada por el parto alegando contrato alguno que
obligase a entregar el hijo a terceras personas.

Art. 21.- Sustitayese el primer parrafo del articulo 263 por el siguiente:

La patria potestad es el conjunto de deberes y derechos que corresponden a los padres sobre las
personas y bienes de los hijos, para su proteccién y formacién integral, desde antes del
nacimiento de éstos y mientras sean menores de edad y no se hayan mancipado.

Art. 22.- Agréguese al articulo 1.184 del Cddigo Civil el siguiente inciso:

Inciso 12: El consentimiento prestado por el hombre o la mujer en su caso para la aplicacion de
técnicas de reproduccion humana asistida.

Art. 23.- Sustitiyese el articulo 3.290 del Cédigo Civil por el siguiente:

Articulo 3.290: La persona por nacer es capaz de suceder. No podra suceder si al momento de
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la muerte del autor de la sucesion no estd concebida o implantado el évulo fecundado en el
seno materno. La persona por nacer que naciera muerta tampoco podra
suceder.

Art. 24.- Incorporase el articulo 3.732 bis al Codigo Civil:

Articulo 3.732 bis: Serd nula toda cldusula testamentaria que importe disponer gametos del
testador asi como la que determinase el destino de los 6vulos fecundados.

Art. 25.- Derégase toda ley anterior en cuanto se oponga a la presente.
Art. 26.- Comuniquese al Poder Ejecutivo.
Ricardo E. Lafferriére.- Conrado H. Storani.-

LOS FUNDAMENTOS DE ESTE PROYECTO DE LEY SE ENCUENTRAN
PUBLICADOS EN EL D.AE. N 32/97.

- A las comisiones de Asistencia Social y Salud Publica,
Ciencia y Tecnologia, Legislaciéon General y Familia y Minoridad.
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PROYECTO DE LEY
N° de Expediente 3465-D-2008

Tramite Parlamentario 074 (26/06/2008)

Sumario: REGIMEN PARA LA REPRODUCCION HUMANA MEDICAMENTE
ASISTIDA: BENEFICIARIOS; MODIFICACIONES AL CODIGO CIVIL: SUSTITUCION
DE LOS ARTICULOS 63 (DEFINICION DE PERSONA POR NACER) Y 70 (COMIENZO
DE LA EXISTENCIA DE LAS PERSONAS), MODIFICACION DE LOS INCISOS 1)
(NULIDAD) Y 3) (IMPOTENCIA) DEL ARTICULO 220, INCORPORACION DEL
INCISO 4) AL ARTICULO 248 (CONSENTIMIENTO PRESTADO POR INSTRUMENTO
PUBLICO).

Firmantes: VILLAVERDE, JORGE ANTONIO.

Giro a Comisiones ACCION SOCIAL Y SALUD PUBLICA; LEGISLACION GENERAL;
LEGISLACION PENAL

El Senado y Camara de Diputados,...
CAPITULO I

Articulo 1°.- La presente ley regula la aplicacion de las técnicas de Reproducciéon Humana
Médicamente Asistida, la actividad y responsabilidad de los establecimientos sanitarios y de
los profesionales de la medicina intervinientes, los requisitos, derechos y obligaciones de los
beneficiarios de estas técnicas y los derechos de los sujetos concebidos por la aplicacion de
las mismas.

Articulo 2°.- Estas técnicas podran efectuarse en forma homoéloga, teniendo s6lo un fin
terapéutico como consecuencia de patologias, donde otras terapias hayan demostrado su
ineficacia y no como forma alternativa.

Articulo 3°.- La fecundacién podré ser de hasta tres évulos, los que deberan implantarse en el
seno materno en una sola oportunidad y tinicamente cuando no impliquen riesgo grave para la
salud de la mujer o de la persona por nacer.

CAPITULO I

Articulo 4°.- Serd autoridad de aplicacion el Ministerio de Salud, que cumplird su cometido a
través del organismo creado por el articulo 6° de la presente ley.

Articulo 5°.- El Ministerio de Salud determinard los requisitos que deberdn acreditar los
establecimientos sanitarios y los profesionales de la medicina, para la realizaciéon de las
précticas, asi como también determinard y controlard la implementacion de las mismas.

Articulo 6°.- Crease en el dmbito del Ministerio de Salud un organismo especifico que
cumpliré las funciones de:

a) Llevar un registro de los establecimientos sanitarios y profesionales de la medicina
habilitados;
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b) Llevar un registro de procedimientos;

c) Llevar un registro en el que constard la identidad de los pacientes, el nimero de
fecundaciones efectuadas en cada intervencion y el resultado de las mismas;

d) Realizar el seguimiento de cada caso tratado con estas técnicas;

e) Registrar la cantidad de embriones existentes y sus datos filiatorios;

f) Ejercer toda otra funcién que la autoridad de aplicacion determine;

g) Verificar el estricto cumplimiento de esta ley.

Articulo 7°.- El organismo a que se refiere el articulo anterior asi como los establecimientos
sanitarios y los profesionales de la medicina, serdn responsables de mantener el caracter
reservado de la informacién incluida en cada historia clinica.

CAPITULO III

Articulo 8°.- La autoridad de aplicacién determinard los requisitos que deberdn reunir los
profesionales de la medicina y establecimientos sanitarios habilitados para aplicar estas
técnicas.

Articulo 9°.- Los profesionales de la medicina y establecimientos sanitarios habilitados
deberdn utilizar exclusivamente los métodos prescriptos y regulados por la autoridad de
aplicacion.

Articulo 10°.- El profesional de la salud que se desempefie en una Institucidon autorizada para
la realizacién de estas técnicas, invocando razones de conciencia, podréd rehusarse a participar
en programas de Reproduccion Humana Médicamente Asistida.

CAPITULO IV

Articulo 11°.- Serdn beneficiarias las parejas compuestas por un hombre y una mujer mayores
de edad, capaces, en buen estado de salud psicofisica y que se encuentren dentro de los limites
bioldgicos de aptitud reproductiva, casadas o con una convivencia de hecho no menor de
cinco afos judicialmente corroborada.

Articulo 12°.- Serd responsabilidad del establecimiento sanitario interviniente, dar a conocer a
sus beneficiarios sus técnicas, sus riesgos y resultados, informacion que éstos reconoceran por
escrito.

Articulo 13°.- Sélo serdn realizadas estas técnicas, previa solicitud, con el reconocimiento
mencionado en el articulo anterior y una vez que la pareja las acepte mediante instrumento
publico, expresado ante el funcionario con autoridad fedante.

Articulo 14°.- El convenio acordado entre el establecimiento sanitario interviniente y los
beneficiarios deberd especificar: la técnica a utilizar, la historia clinica de los destinatarios con
la patologia que impide la procreacién natural y el diagnéstico por el cual se aconseje su
aplicacion.

Articulo 15°.- Los beneficiarios gozan del derecho de revocar, en forma individual o conjunta,
la autorizaciéon para la aplicacién de las técnicas en cualquier momento antes de la
transferencia de los gametos masculinos en el cuerpo de la mujer o de la fecundacion del
ovulo.
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Articulo 16°.- El consentimiento a que se refiere el articulo 13° por parte de la pareja, implica
el reconocimiento de la filiacion del hijo asi concebido.

CAPITULO V

Articulo 17°.- A los efectos de esta ley, se considera embridn al 6vulo humano fecundado por
espermatozoide humano, dentro o fuera del seno materno.

Articulo 18°.- El embridn tiene derecho a nacer, a que se respete su medio ambiente natural, a
la vida, a la identidad genética, bioldgica y juridica, a la igualdad, a la intimidad y a la familia.

CAPITULO VI

Articulo 19°.- Estd prohibido emplear embriones humanos para otros fines que los previstos
en esta ley.

Articulo 20°.- Estdn prohibidos los bancos de semen u 6vulos, crioconservar embriones
humanos, donarlos, enajenarlos, destruirlos, investigar cientificamente sobre ellos o utilizarlos
para terapia fetal.

Articulo 21°.- Estd prohibida la implantacion de embriones de la pareja beneficiaria en otra
mujer, método conocido como maternidad subrogada o alquiler de vientres

Articulo 22°.- En el caso de mujer viuda no se admitird la aplicacion de estas técnicas.
CAPITULO VII

Articulo 23°.- Serd responsabilidad de los profesionales de la medicina y/o establecimientos
sanitarios, que tengan embriones crioconservados a la fecha de la entrada en vigor de la
presente ley, dar a conocer dentro de los 30 dias al organismo creado por el articulo 6°, todos
los datos filiatorios de los mismos.

Articulo 24°.- Los embriones crioconservados existentes a la fecha de la entrada en vigor de la
presente ley, deberdn ser implantados en la mujer solicitante que tenga derecho sobre él o los
ovulos fecundados, en un término maximo de tres meses.

Articulo 25°.- Transcurrido el plazo previsto en el articulo anterior, la Autoridad de
Aplicacion comunicard al Poder Judicial, los datos filiatorios de los embriones
crioconservados que no hayan sido implantados.

Articulo 26°.- El Juzgado interviniente emplazara a la pareja responsable a los efectos de que
en el término de treinta dias notifiquen, si se llevara a cabo la implantacion de los embriones,
si existe algin impedimento médico avalado por el establecimiento sanitario interviniente o si
solicitan un plazo mayor, el cual no excedera de un afio.

Articulo 27°.- Si estuvieran las condiciones sanitarias convenientes para la implantacién de
los embriones y existiese negativa del hombre, el Juzgado dispondrd se lleve a cabo el
implante en el cuerpo de la mujer solicitante, que tenga derecho sobre el o los dvulos
fecundados, en virtud a la aceptacién descripta en el articulo 16°.
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Articulo 28°.- Si la negativa fuese de la mujer o ambos miembros de la pareja beneficiaria a
realizar la implantacién, o transcurridos los treinta dias de plazo previsto en el articulo 26°, los
embriones crioconservados serdn destinados para su adopcion plena.

Articulo 29°.- Para acceder a la adopcion deberdn cumplimentarse todos los requisitos que
prevé la Ley de Adopcidén y una vez que exista el reconocimiento médico que designe el
Juzgado, certificando que la mujer se encuentra dentro de las aptitudes psicofisicas
convenientes para la implantacion.

Articulo 30°.- En caso de violacién al inciso c) del articulo 33°, serdn aplicables los alcances
de los articulos 26°, 27, 28° y 29°.

CAPITULO VIII

Articulo 31°.- Sin perjuicio de los ilicitos penales en los que puedan incurrir, los
establecimientos sanitarios que violaren las disposiciones administrativas de esta ley, serdn
sancionados con la clausura e inhabilitacion provisoria o definitiva.

Articulo 32°.- Sera reprimido con prision de un mes a un afio e inhabilitacion especial por el
doble de la condena:

a) El que empleare las técnicas de reproduccion humana médicamente asistida, sin contar con
la autorizacién correspondiente o que la misma hubiese revocado antes de la fecundacion.

b) El profesional de la medicina que incumpliera las obligaciones previstas en la presente ley.

Articulo 33°.- Sera reprimido con prisién de uno a seis afios e inhabilitacion especial por el
doble de la condena, el que:

a) El que empleare gametos ajenos a la pareja beneficiaria.

b) El que entregare por cualquier concepto, embriones de una pareja a tercera persona ajena a
la misma.

c¢) El que sometiere a conservacién embriones humanos.

Articulo 34°.- Sera reprimido con prision de tres a diez afos e inhabilitacion especial por el
doble de la condena:

a) El que diere muerte o sometiere a practicas de manipulacién genética a embriones humanos
no implantados,

b) El que realice fecundacion y gestacion 'inter especies’, para la obtencion de hibridos.

c) El que realice pricticas de partenogénesis, ectogénesis, eugenesia o seleccion de atributos
hereditarios, clonado o cualquier tipo de procedimiento dirigido a la obtencion de seres
humanos idénticos, fusién y fisién gemelar.

d) El que altere el patrimonio genético de la especie, ya sea manipulando células germinales o
modificando la composicion genética de 6vulos fecundados.

CAPITULO IX
Articulo 35°.- Sustittiyese el articulo 63° del Codigo Civil por el siguiente:
Son personas por nacer, las que no habiendo nacido estdn concebidas dentro o fuera del seno

materno.

Articulo 36°.- Sustittiyese el articulo 70° del Coédigo Civil por el siguiente:
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Desde la concepcidn dentro o fuera del seno materno comienza la existencia de las personas.
Antes de su nacimiento adquieren derechos, los que quedan irrevocables, si nacen con vida,
aunque fuere por unos instantes después de separados de la madre.

Articulo 37°.- Modifiquense los incisos 1 y 3 del articulo 220° del Cédigo Civil, que quedaran
redactados de la siguiente manera:

Inc. 1) Cuando fuere celebrado con el impedimento establecido en el inciso 5 del articulo
166°. La nulidad puede ser demandada por el cényuge incapaz y por los que en su
representacion podrian haberse opuesto a la celebracion del matrimonio. No podré
demandarse la nulidad después que el conyuge o los cényuges hubieran llegado a la edad
legal si hubiesen sometido a técnicas de fecundacion médicamente asistida.

Inc.3) En caso de impotencia de uno de los conyuges o de ambos que impida absolutamente
las relaciones sexuales entre ellos. La accion corresponde al conyuge que alega la impotencia
de otro o la comin de ambos. No podrd demandarse la nulidad si la mujer hubiera sido
sometida a una técnica de reproduccion médicamente asistida con material genético de su
marido y ambos cényuges hubieran consentido expresamente el tratamiento.

Articulo 38°.- Incorporase el siguiente inciso al articulo 248° del Cédigo Civil:
4) Del consentimiento prestado por instrumento publico para la aplicacion de las técnicas de
reproduccién humana médicamente asistida.

Articulo 39°.- Comuniquese al Poder Ejecutivo.
FUNDAMENTOS

Seior presidente:

En los dltimos afios, hemos asistido al desarrollo de técnicas médicas y de laboratorio que
permiten, frente a la infertilidad y esterilidad de la pareja o de algunos de sus miembros, la
concepcidon de seres humanos dentro o fuera del seno materno. Esto nos ha planteado
problemas éticos, juridicos y médicos que han originado el anélisis de tal problematica. Son
numerosas las legislaciones extranjeras que se han expedido sobre el tema en cuestion,
tratando de enmarcar y limitar el avance de la tecnociencia. También hemos observado cémo
las primeras legislaciones de paises desarrollados, que en principio establecieron pautas
amplias para el ejercicio de estas técnicas, ya han sido modificadas, puesto que los nuevos
descubrimientos cientificos nos permitiran en un futuro no muy lejano, aplicar solamente las
técnicas homologas (con material genético de la pareja), que no atenten contra el derecho a la
identidad de la persona por nacer, ni genere conflictos de filiacion. Asimismo cabe destacar
que recientemente se han dictado distintos fallos que avalan la jurisprudencia sobre el tema, lo
cual fortalece la necesidad de legislar sobre el ejercicio y aplicacion de estas técnicas.
Debemos considerar que los valores universales, vida y dignidad humana, deben ser
respetados y el derecho debe salir en su defensa. El avance de la ciencia no debe vulnerar
estos valores, y si bien la ciencia avanza sin cesar, la ciencia juridica le debe otorgar el marco
legal para el justo desarrollo del fenémeno cientifico. Somos conscientes de que la
investigacion cientifica con fines terapéuticos y humanitarios debe promoverse, pero nunca a
un costo tan alto como es el atentado a la vida humana. La vida humana comienza en el
momento de la concepcidn, ya sea dentro o fuera del seno materno, y continia con el ciclo
vital del ser humano. Pensemos que desde el momento de la fusién del material genético
materno y paterno, surge una realidad nueva, un ser humano potencialmente nacedero, pero lo
mas importante y decisivo es que esta vida nueva, y humana actio vita, es distinta de cualquier
otra, tiene intrinsecamente su propia identidad diferente de la vida humana (seno materno que
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lo sustenta) que porta esa realidad nueva con su propio cddigo o programa genético. El ser
humano cuenta con 46 cromosomas, que serdn los mismos que poseerd hasta el final de sus
dias. Por lo tanto no creemos pertinente que se establezcan distintos estadios prenatales, 1o
que sélo originaria la posibilidad de manipular genéticamente seres humanos. El valor
intrinseco de un embrién humano no puede depender de su utilidad para la vida de los demas,
o de las funciones que pueda ejercer en el contexto de la vida social. Nos hallamos ante un
valor absoluto, el de la vida, que no puede ser objeto de negociaciones o de consensos civicos
o ideoldgicos. Establecemos el razonamiento arguyendo la ineludible proteccién de la vida del
embridn, en cuanto existe desde aquel momento un derecho a respetar la vida del embrién, de
modo que éste ya es titular, per se, de ese derecho de nacer, y por consiguiente, merecedor de
la tutela efectiva desde su nacimiento por parte de los poderes publicos. Sabemos que la
actividad de los establecimientos sanitarios y de los profesionales del arte de curar, debe ser
contenida por una ley que contemple todas las necesidades de las parejas estériles que se
encuentran deseosas de tener un hijo y a la vez que posibilite a la ciencia seguir investigando
dentro de un marco ético y humano, basado en el respeto a la vida y a su individualidad.
Muchas investigaciones, en cambio, ademds de carecer de utilidad préactica, pueden llegar a
dafiar a la humanidad. Es en estos casos cuando la curiosidad cientifica parece desprovista de
todo altruismo, cuando se justifica la real acusacién al cientifico de querer usurpar por
vanidad, un lugar no reservado a él, si no a un ser superior. También debe sancionarse
criminalmente otras actividades que suponen una manipulacién genética que, aunque no
pongan en peligro la vida o la salud de toda la sociedad, si ofenden la dignidad de la especie
humana, sin otro beneficio que el de colmar la curiosidad cientifica.

Después de esta advertencia, examinemos la clonacidn, entendida como el método que,
partiendo de la manipulacién quimico-celular, nos permite obtener individuos idénticos a
partir de un s6lo sujeto. El procedimiento consiste en aislar el nicleo de una célula somaética e
implantarlo en un 6vulo de la misma especie animal desnucleado previamente. El 6vulo,
transformado asi en cigoto, desarrolla a posteriori un ejemplar clénico, es decir, idéntico al
que proporciond la carga cromosémica completa. Estas son las primeras reproducciones
asexuadas, puesto que prescinden de la unién del 6vulo con el espermatozoide.

Esto no es nuevo. En el reino animal, especies inferiores como los protozoos se reproducen de
manera clénica por autodivision. En 1952, Briggs y King obtuvieron ejemplares de ranas
idénticas por introduccién de O6vulos, de nicleos celulares procedentes del intestino de
renacuajos embrionarios. Afios mds tarde, en 1975, Bromhall logré la multiplicacién por
clonacién de conejos, también realizada en ratones.

Las proximas etapas pueden ser la partenogénesis, es decir, el desarrollo de un huevo no
fertilizado.

Con relacién a la ectogénesis, o sea, la gestacion integral de un ser humano en laboratorio, ya
se han realizado intentos en Estados Unidos. Se trata de una cdmara llena con liquido
amniotico sintético, conectada con un oxigenador para la sangre fetal, que ha mantenido vivos
a fetos de ovejas durante dos dias. Los cientificos rusos han anunciado que habian logrado
mantener vivos mds de 250 embriones humanos. Se informé que un feto habia vivido seis
meses y llegd a un peso de 500 gramos antes de morir.

La Escuela de Medicina de la Universidad de Nueva York estudia, desde hace afos, la
posibilidad de construir en el laboratorio una placenta artificial que alimente y transmita
oxigeno al feto. Otros cientificos indican que las bombas corazén-pulmoén, utilizadas para
mantener la circulacion extracorporal de la sangre durante una operacion cardiaca, y el rifién
artificial pueden ser la base, en un futuro, del mantenimiento de embarazos en laboratorio.

Por otro lado, la fusiéon gemelar es la técnica que consiste en poner en contacto dos embriones
en un estadio precoz de evolucion, ambos procedentes de la fusion de distintos pares de
gametos y lograr que los dos cigotos se adhieran generando una formacién artificial. Los
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resultados en animales conocidos técnicamente con el nombre de 'quimeras', fueron
perfectamente viables en ratones, conejos, ratas e incluso ovejas.

En la fisién gemelar se trocea un embrion en partes, de acuerdo con un proceso similar al que
naturalmente da origen a gemelos. Hoy en dia la microcirugia ayuda a abordar la divisiéon de
un embrion que de lugar a la multiplicacién de individuos exactamente iguales.

Por esto es necesario adelantarnos a los avances de la ciencia, quizds haciendo uso de nuestra
imaginacion y prohibir la clonacion, creacion de seres idénticos ; la partenogénesis, gestacion
de huevo no fecundado ; la ectogénesis, gestacion integral de un ser humano en el laboratorio,
desde su fecundacioén in vitro ; la fusién gemelar, fusion de dos embriones para formar un ser
humano con cuatro derivaciones bioldgicas y la fision gemelar, la divisién de un embrién que
de lugar a la multiplicacién de individuos iguales.

Los criterios enunciados los debemos ubicar entre los delitos contra la humanidad, porque la
dignidad de la especie humana constituye una exigencia de cardcter universal. Habra
investigaciones que deban ser autorizadas e incluso promovidas, porque la humanidad
necesita de nuevas terapias para curar gran parte de sus males. Muchas otras s6lo merecerdn
la critica moral o la sancién reglamentaria, cuando no el repudio del derecho civil, pero sélo
las que dafien a la naturaleza humana, lesionando la dignidad del hombre, son las que,
debidamente identificadas, deberian engrosar el catdlogo de delitos.

Sin embargo, mientras no exista una legislacion que limite este tipo de experimentos, ni una
institucion encargada de vigilar la investigacion cientifica en el drea genética, no faltard quien,
argumentando que actia en beneficio de la humanidad y aprovechando la falta de control,
pudiera llegar a materializar las mds extrafias fantasias a través de estas técnicas.

Ante todo, la regulacién de la materia en andlisis, pretende proteger a los seres humanos por
nacer, ya que son ellos los que al momento no tienen voz, y es nuestra voluntad expresarnos
por aquellos que ain no pueden hacerlo.

Cabe hacer notar que presenté el presente proyecto en el H. Senado de la Nacién, en mi
cardcter de Senador de la Nacién como Expediente S- 272/97 O.D. 538/97 el cual fue
aprobado y caduc6 en la H. Cadmara de Diputados, luego fue reproducido como Expediente S-
652/00.

Quienes debemos por mandato de nuestro pueblo legislar, nos hallamos insertos en el centro
de la situacion, apremiados por el tiempo y las circunstancias, sumado al agravante de la
inmensa responsabilidad que significa crear un marco legal, que regule la aplicacién de las
técnicas de reproduccion humana asistida y sus efectos, sin olvidarnos que no legislar es la
manera mds amplia de normativizar, puesto que lo que no esta prohibido esta permitido.

Por todo lo expuesto, sefior Presidente, solicito la aprobacién del presente proyecto.
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El Senado y Camara de Diputados,...

ACCESIBILIDAD Y REGULACION DE LAS TECNICAS DE REPRODUCCION
HUMANA ASISTIDA
Objeto:

Articulo 1: La presente ley regula las técnicas de reproduccién humana asistida, en todo el
territorio de la Reptblica Argentina.

Definicidn:

Articulo 2: Las técnicas de reproduccion humana asistida son realizadas con asistencia médica
junto con un equipo transdisciplinario, para intentar la procreacion de un hijo/a biolégico/a.
Las técnicas de reproduccion humana asistida de baja complejidad son aquellas cuya
fecundacion ocurre dentro del cuerpo de la mujer.

Las técnicas de reproduccién humana asistida de alta complejidad son aquellas cuya
fecundacion ocurre fuera del cuerpo de la mujer.

Beneficiarios/as:

Articulo 3: Podrdn recurrir a las técnicas de reproducciéon humana asistida, las parejas
mayores de edad y capaces, quienes luego de recibir la informacién correspondiente decidan
realizar el tratamiento.

Articulo 4: Estas técnicas deben estar indicadas por un grupo transdisciplinario conformado
por médico/a ginecoldgo/a, tocoginecdlogo/a, andrélogo/a, hematdlogo/a, genetista,
psicélogo/a y aquellos profesionales que se consideren necesarios, que elaboren un
diagnéstico y posterior tratamiento; brindando toda la informaciéon necesaria para la
realizacion de las técnicas; en cuanto a las implicancias de las mismas, sus riesgos, resultados
previsibles derivados de su empleo.

Del Consentimiento informado:
Articulo 5: Quienes necesiten el uso de las técnicas de reproduccion humana asistida serdn

asesorados e informados sobre los distintos aspectos, implicancias, riesgos y resultados
previsibles del empleo de las técnicas.

101



OO Ehg,

o)
%

Articulo 6: Los/as profesionales y los equipos transdisciplinarios que realicen las técnicas son
los responsables de brindar la informacién necesaria en forma oral y escrita, antes de
comenzar con el tratamiento.

Articulo 7: Las personas que reciban las técnicas de reproduccion humana asistida deberdn
manifestar su conformidad con la aplicacién de ellas, firmando un formulario que contenga
todas las circunstancias que definan su aplicacion.

Del uso de gametas de terceros:

Articulo 8: En el caso que las Técnicas de Reproduccion Asistida sean realizadas con gametos
no pertenecientes a alguno de los miembros de la pareja, las mismas se realizardn con
gametos donados. La donacién se realizard formalmente, por escrito, con expreso
consentimiento informado del donante y de los beneficiarios de las técnicas, con caricter
secreto y a titulo gratuito. La misma revestird cardcter anébnimo en cuanto a la identidad del
dador. Las persona nacida de gametas donadas por terceros, una vez llegada a la mayoria de
edad, podra solicitar judicialmente conocer la identidad del donante que aporté sus respectivas
gametas. La persona nacida de gametas donadas serd reconocida como hijo/a biolégico/a de
los beneficiarios de las técnicas y los donantes de gametos no tendrén en ningtn caso derecho
ni obligaciones sobre el nifio/a nacido/a.

De la criopreservacion:

Articulo 9: El nimero de ovocitos a transferir o inseminar quedard reservado al criterio y
experiencia del servicio o centro médico, publico o privado, del médico/a tratante
perteneciente al equipo transdisciplinario, segun el caso. Serd objetivo principal que todos los
preembriones viables obtenidos sean transferidos al utero; ante la eventual situacién de
preembriones viables excedentes serd permitida su crioconservacién en orden de evitar el
embarazo multiple y de mantener viables a los mismos. El procedimiento de criopreservacion
solo se llevard a cabo previo consentimiento informado de los beneficiarios de las técnicas.

Articulo 10: La criopreservacion de preembriones viables humanos solo serd realizada en los
siguientes casos:

a) cuando existan preembriones no transferidos en orden a evitar un embarazo multiple;

b) cuando surjan intercurrencias transitorias que pongan en riesgo la viabilidad del
preembrion;

c) cuando exista riesgo de salud materna, tales como hiperestimulacion ovdrica y otras
complicaciones médicas y/o quirdrgicas.

Articulo 11: Los preembriones criopreservados se mantendrdn en tal condicién por un plazo
de cinco afios. El poder de disposicion de los preembriones criopreservados corresponde a los
beneficiarios de las técnicas de reproduccién asistida para los que fueron fecundados; al cabo
de este plazo, y no mediando decision expresa ninguna por parte de los beneficiarios de las
técnicas hasta ese momento, el servicio o centro publico o privado a cargo donde se
encuentran preservados, les intimard para que expresen su decision.

Articulo 12: En el caso de gametas o tejidos gonadales que se encuentren criopreservados con
la eventual finalidad de ser utilizados por quienes las han generado, los tinicos propietarios
y/o beneficiarios de los mismos son aquellas personas de las que dichas gametas han sido
obtenidas. Las mismas podran ser descartadas en el caso que su titular asi lo solicite. En el
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caso de fallecimiento del titular de dichas gametas, las mismas deberdn ser descartadas a
menos que exista expresa disposicion acerca de su destino previa al fallecimiento por parte
del titular y que la Comision Nacional de Reproduccion Humana lo autorice

Centros asistenciales publicos y privados de reproduccién humana asistida:

Articulo 13: Las técnicas de reproduccién humana asistida se realizardn en establecimientos
publicos y privados creados y habilitados para tal fin.

Articulo 14: Se requerird la habilitaciéon por la autoridad de aplicacién de la presente ley,
quien calificard al equipo transdisciplinario, los establecimientos publicos y privados y
controlard el equipamiento y todo lo necesario para asegurar los niveles de prestacion.

Cobertura:

Articulo 15: Las técnicas de reproduccion humana asistida serdn cubiertas por hospitales
publicos, obras sociales, obras sociales sindicales y medicinas prepagas. Se incluye en el
PMO, su diagnéstico, tratamiento y cobertura de medicamentos de acuerdo a la prescripcion
del equipo tratante.

Autoridad de aplicacion:

Articulo 16: El Ministerio de Salud y Medio Ambiente de la Nacién es la Autoridad de
Aplicacion de la presente ley. A tal fin, creard la Comision Nacional de Reproduccion
Humana Asistida; dependiente del Programa Nacional de Salud Reproductiva y Procreacion
Responsable, cuyas funciones seran:

a) Es un 6rgano consultivo, honorario, de caricter permanente, destinado a asesorar y orientar
sobre el uso de técnicas de reproduccién humana asistida, la formulaciéon de politicas,
programas y actividades sobre fertilidad humana, a contribuir a la actualizacién y difusion de
los conocimientos cientificos en esta materia, a aspectos vinculados con la ética y la
elaboracidn de criterios funcionales y estructurales de los centros y servicios donde se realizan
las técnicas, verificando el adecuado cumplimiento y la aplicacién de esta ley.

b) Otorgar las habilitaciones y calificaciones de los centros de reproduccién asistida.

c¢) Elaborar criterios de funcionamiento y utilizacion de los establecimientos o servicios donde
se lleva a cabo la reproducciéon humana asistida.

d) Considerar y autorizar la realizacién de nuevos proyectos cientificos, diagndsticos,
terapéuticos en los términos de la presente ley.

e) Instrumentar y crear el registro de gametas para la Reproduccién Humana asistida.

f) Crear un registro nacional de donantes, se inscribirdn los donantes de gametos y
preembriones con fines de reproduccién humana, con la garantia de confidencialidad de los
datos de aquellos. Se consignara los hijos nacidos de cada uno de los donantes, la identidad de
las parejas o mujeres receptoras y la localizacién original de unos y otros en el momento de la
donacién y de su utilizacion.

g) Instrumentar y controlar los recaudos que deberdn contener los protocolos, las historias
clinicas y los formularios de consentimiento informado de los beneficiarios de las técnicas de
reproduccién humana asistida y de los donantes de gametas y/o preembriones.

h) Formular, aplicar y vigilar el cumplimiento de las pautas de control de calidad y gestion de
los establecimientos asistenciales como de las actividades que ellos desarrollan.

1) Crear el registro nacional de centros y servicios de reproduccion asistida, deberd hacer
publicos con periodicidad anual los datos de actividad de los centros relativos al nimero de
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técnicas y procedimientos de diferente tipo para los que se encuentran autorizados, las tasas
de éxito en términos reproductivos obtenidas por cada centro con cada técnica, y cualquier
dato que considere necesario para que los beneficiarios de las técnicas valoren la calidad de
atencidén de cada centro.

J) El registro de actividad recogerd también el nimero de embriones criopreservados que se
conserven en cada centro.

k) Difundir los avances y servicios que se elaboren por esta comision.

1) Aplicar las sanciones que la presente ley autorice.

) Estaréd integrada por:

a) 2 representantes del Ministerio de Salud y Medio Ambiente de la Nacion;

b) 2 representantes de la Sociedad de Medicina Reproductiva;

c) 2 representantes de asociaciones de asistidos/as,

d) 1 representante del Cofesa (Consejo Federal de Salud);

e) 1 representante del Conicet;

f) 1 representante especializado en Bioética, con experiencia demostrable;

Sanciones:

Articulo 17: Los incumplimientos a la presente ley serdn sancionados con las penas que a tal
efecto establezca y aplique la Comision Nacional de Reproducciéon Humana Asistida.

Articulo 18: Queda prohibido:

a) Fecundar embriones con fines distintos a la utilizacién de las técnicas de reproduccion
asistida.

b) Comerciar preembriones, o embriones.

¢) La clonacion de seres humanos.

d) La manipulacion genética con fines no terapéuticos o terapéuticos no autorizados.

e) Creacién de un individuo en el laboratorio.

Articulo 19: De forma.
FUNDAMENTOS

Seior presidente:

La posibilidad de tener hijos debe estar abierta a todas las personas sin que su condicion
social represente una barrera en el acceso a este derecho.

Son situaciones muy delicadas de afrontar aquellas que viven quienes tienen el deseo de ser
padres y no lo consiguen por medios naturales; actualmente sabemos que hay multiples
factores que inciden en esta decisién y han cambiado culturalmente, ya que en la actualidad
las mujeres deciden su maternidad mucho mads tarde que antes y esto no tiene un buen
correlato bioldgico, teniendo en cuenta que a partir de los 35 afios de edad, la tasa de fertilidad
femenina desciende.

Pero existen otras series de causalidades que impiden a una pareja lograr un embarazo entre
las que se encuentran razones de salud psiquica y corporal y -cada vez mds notoriamente-
cuestiones econdmicas que colocan a personas socialmente desaventajadas en una situacion
de injusta desigualdad frente a otras que cuentan con recursos suficientes para afrontar un
tratamienzo de fertilidad eficdz.

El porcentaje de parejas de entre 20 y 40 afos en Argentina que atraviesa esta problemaética es
de alrededor del 10 y 15 %, segiin manifiesta la Sociedad de Medicina Reproductiva y agrega
que "muchas parejas logran el embarazo con técnicas de baja complejidad y alrededor del
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30% tiene indicacién de un tratamiento de reproduccién asistida de alta complejidad”. Los
costos de dichos tratamientos son elevados, produciendo asi una desigualdad respecto al
acceso al derecho a la salud generando a su vez desigualdad y discriminacion.

Estos porcentajes nos dan un alerta respecto de las condiciones de la procreaciéon humana. Es
siempre importante poner el acento también en lograr un buen trabajo de educacidn,
educacion sexual y hacer hincapié en la prevencion, tanto en las escuelas como en los centros
de salud.

Este proyecto recepta la manda constitucional de igualdad ante la ley y no discriminacion.
Ademais, conforme al 75 inc. 22 por el que se confiere jerarquia constitucional a los tratados
internacionales alli enumerados, respaldan la iniciativa los principios sostenidos en la
Declaracién Americana de los Derechos del Hombre (arts.6, 7 y 11); en la Declaracion
Universal de Derechos Humanos (arts.22 y 25); en el Pacto Internacional sobre Derechos
Econémicos, Sociales y Culturales (art. 12). Estos principios son parte de nuestra
Constitucién y no pueden ser desconocidos en los hechos y précticas por las Constituciones
de las Provincias ni por las Reglamentaciones del Poder Ejecutivo Nacional, Provincial o
Municipal. El inciso 23 ordena "legislar y promover medidas de accién positiva que
garanticen la igualdad real de oportunidades y trato, y pleno goce y ejercicio de los derechos
reconocidos por esta Constitucion y por los tratados internacionales vigentes sobre derechos
humanos, en particular respecto a los nifios, las mujeres, los ancianos y las personas con
discapacidad (...)".

Por eso, consideramos que el acceso a estas técnicas reproductivas tiene que ser abierto a para
todos/as. Este caracter igualitario y de accesibilidad es vinculante con la cobertura de salud
que las obras sociales, obras sociales sindicales, pre-pagas, medicinas privadas, y la salud
publica que deberdn cubrir los tratamientos que sean necesarios e indicados por el equipo
transdisciplinario tratante. Esto incluye en la cobertura todo lo necesario para arribar a un
buen diagndstico, la provision de medicamentos, estudios y tratamientos para realizar un
abordaje de salud integral. El éxito del tratamiento se eslabona luego con un debido cuidado
en el parto, post-parto, y el nacimiento del bebé que se plasma en la inclusién del bebé y su
madre en el Plan Materno Infantil.

Este campo de problemas abordado por profesionales médicos en su mayoria, necesita
también compartir del aporte de otras ciencias como la psicologia, ya que lo emocional es un
soporte importante para lograr el éxito de los tratamientos.

La Organizacién Mundial de la Salud brinda una definiciéon de salud como "estado de
completo bienestar fisico, psiquico y social y no meramente la ausencia de enfermedad" y la
salud reproductiva como "el estado de completo bienestar fisico, mental y social, en cuanto a
la sexualidad y la reproduccidén, y no solamente la ausencia de afecciones y enfermedades"; y
a su vez define a la infertilidad como una enfermedad, por tal motivo, los sistemas de salud
tanto el dmbito publico como los servicios privados deben cubrir integramente los
tratamientos para dicha situacion.

La Argentina es pionera en muchas cosas, también en cuestiones ligadas a la investigacion y
el desarrollo de nuevas tecnologias. ;Por qué no ser pioneros en la redaccion de esta ley en
Latinoamérica? En los paises centrales la discusion transcurre hoy por otros caminos, pues en
ellos se sancionaron iniciativas similares a las que proponemos hace ya casi 10 afios. Son los
casos de Espaiia, Inglaterra, Francia y Australia, entre otros. El Parlamento Britdnico aprob6
recientemente la investigacion usando embriones hibridos de ADN humano y animal, y los
llamados "hermanos salvadores", cuestiones fundamentales para la investigacion de las
células madre.

En este momento las parejas que tienen derecho a acceder a estas técnicas para llevar adelante
el deseo de tener un hijo/a, son quienes nos estan mostrando el camino, junto con la justicia

105



que ha pronunciado varios fallos obligando a la medicina prepaga y a obras sociales a cubrir

los tratamientos.

No perdamos de vista que estamos legislando a favor del acceso igualitario a la salud, nos
interesa que estos tratamientos sean cubiertos; lo que no debemos es legislar sobre las
indicaciones médicas que se realizan a cada pareja en particular porque cada caso es unico.
Seinor Presidente, por las razones expuestas solicitamos el pronto tratamiento de esta iniciativa

de ley.
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