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RESUMEN

Luego de mas de 30 afios de practica de este tipo de técnicas y ante el silencio legislativo
en la materia, la fuerza del principio de realidad fue abriendo camino poniendo en jaque el
derecho filial tradicional centrado en la vision binaria, filiacion por naturaleza o
bioldgica/filiacion adoptiva, y manifestod otra manera de alcanzar el vinculo filial mediante el uso
de Técnicas de Reproduccion Humana Asistida con una entidad, caracteristicas, autonomia
propia que ameritaba su incorporacion a la legislacion civil y comercial, con una causa fuente

independiente que la hace ser un tercer tipo filial.

Sin duda el régimen argentino en materia de filiacion requeria de una adecuacion
conforme al reconocimiento de los diversos modelos de familia que registra nuestra sociedad y al

impacto de los avances biotecnoldgicos aplicados a la generacién de la vida humana.

El Nuevo Cdadigo Civil y Comercial recogio esta necesidad introduciendo modificaciones
sustanciales en el campo del derecho filial. De alli la necesidad de analizar el conflicto de interées
que surge a partir del CCYCN, a saber, el interés del adulto que aspira a fundar una familia
convirtiéndose en madre o padre y los derechos del nifio que ha de nacer conforme a estas
practicas, especialmente su derecho a la identidad.

De lo expuesto, me avoco a tratar de establecer y dilucidar la problematica juridica que se
plantea en nuestra legislacion derivada de las modificaciones sustanciales que introduce el

Cadigo Civil y Comercial de la Nacién en el campo del derecho filial.

Palabras claves: TECNICAS DE REPRODUCCION HUMANA ASISTIDA (TRHA) -
FILIACION- APLICACION- CORTE SUPREMA DE JUSTICIA- CONVENCION
AMERICANA SOBRE DERECHOS HUMANOS.

ABSTRACT

After more than 30 years of practice of this type of techniques and before the legislative
silence in the matter, the force of the principle of reality was opening the way by putting in check
the traditional filial right centered on binary vision, filiation by nature or biological / Adoptive
filiation, and manifested another way of reaching the filial link through the use of Assisted

Human Reproduction Techniques with an entity, characteristics, own autonomy that merited its
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incorporation into civil and commercial legislation, with an independent source cause that makes

it a Third subsidiary type.

Undoubtedly, the Argentine regime in terms of filiation required adaptation according to
the recognition of the various family models that our society registers and the impact of the
biotechnological advances applied to the generation of human life.

The new Civil and Commercial Code incorporated this necessity introducing substantial
modifications in the field of filial law. Hence the need to analyze the conflict of interest arising
from the CCYCN, namely the interest of the adult who aspires to found a family becomes a
mother or father and the rights of the child to be born in accordance with these practices,

especially Their right to identity.

From what I have said, | will try to establish and elucidate the legal problems that arise in
our legislation derived from the substantial modifications introduced by the Civil and

Commercial Code of the Nation in the field of subsidiary law.

Keywords: ASSISTED HUMAN REPRODUCTION TECHNIQUES (TRHA) -
FILIATION- APPLICATION- SUPREME COURT OF JUSTICE- AMERICAN
CONVENTION ON HUMAN RIGHTS.



FILIACION POR TECNICAS DE REPRODUCCION HUMANA ASISTIDA
UNIVERSIDAD SIGLO 21- TRABAJO FINAL DE GRADO

INDICE
INTRODUGCCION. . tuittteeeeeeneneeeeesasasnesesasesassasasassssssesassssssnsasssnssnesnsnsnssns 7

CAPITULO I: “Técnicas de Reproduccion Humana Asistida. Nociones Generales”.

1L ANTECEABNTES . ... e ettt 10
B 03 4 107 o 11
3. Explicaciones de las Técnicas de Reproduccion Asistida...............ccoooeiiiiiininnnn, 12
4. Causas que originan Su SOMEtIMICNTO. .. .....ueutententeentete et eteteeneaeenteaneenaennnns 14

CAPITULO II: “Inseminacién Artificial Heterologa”.

5. Filiacién en las Técnicas de Reproduccion Humana Asistida.............................. 17
B. CONSENTIMIBNTO. ... .ttt e e e e et e e e e 19
6.1 Forma y requisitos del consentimiento.............ooveuierireneeniirinienianannn 21
6.2 Revocacion del Consentimiento. ... ......o.veuiiriiniiineinieeenieeeeiienieananns. 22
7. Determinacion de 1a FIlacion. .........c.ouiiiirii e e 22
7.1 Determinacion de la filiacionen 1as TRHA..........oooiiiiiiiiiiieiee e, 23

CAPITULO IllI: “Conflictos Juridicos derivados de la aplicacién de las Técnicas de

Reproduccion humana Asistida”

8. DONACION A8 GaMEBLOS. ...\ ettt et ettt ettt et e e 25
9. AnONIMato del donante...........o.ouiniiiiri e 26
10. Accesos a la informacidn de los nacidos por el uso de las TRHA........................ 27
11. Derecho a la identidad del Menor...........ovvuiiieiii e 29

CAPITULO IV: “Regulacién de las Técnicas de Reproducciéon Humana Asistida en el

Derecho Argentino”

12. Andlisis de la Ley NP 26.618...... ..o 31
13. Anélisis Ley 26.862 y su decreto reglamentario 953/2013...............cccceviiiiiininnne, 33
14. Andlisis del Cadigo Civil y Comercial de laNacion................cccooeviiiiiiiiinniinnn, 33
CAPITULO V: “Fecundacién Heterologa en el Derecho Comparado”

15. Paises que han eliminado la figura del anonimato del donante............................ 37
15.1 Paises que mantienen la figura del anonimato...............cccooeiiiiiiiiiiiiiiinnn. 39
15.2 Derecho Comparado.........oo.einuiniiii e 40



FILIACION POR TECNICAS DE REPRODUCCION HUMANA ASISTIDA
UNIVERSIDAD SIGLO 21- TRABAJO FINAL DE GRADO

CAPITULO VI: “JURISPRUDENCIA”

16. CIDH caso “Forneron e hijas vs. Republica Argentina”.....................ocoeiiin.n, 48
17. CIDH caso “Atala Riffo y nifias vs. Chile”..............ccooiiiiiiiiiie, 49
18. CIDH caso “Artavia MUrillo™. ... . ..o o1
CONCLUSIONES. ... e 52

BIBLIOGRAF A ..o 55



FILIACION POR TECNICAS DE REPRODUCCION HUMANA ASISTIDA
UNIVERSIDAD SIGLO 21- TRABAJO FINAL DE GRADO

INTRODUCCION

En el presente trabajo nos planteamos como tema la Filiacion en las Técnicas de
Reproduccién Humana Asistida, ya que es uno de los puntos de mayor repercusion conforme a
la nueva realidad cientifica que se presenta en el derecho de familia como consecuencia del
vertiginoso avance cientifico y tecnoldgico, experimentado en los Gltimos afios y en especial en
relacion a la procreacion asistida. El presente tema referido a la filiacion en la reproduccion
humana asistida, comporta una tercera clase de filiacion, entendiéndose esta como una nueva
clase de filiacion fundamentalmente en la voluntad y la responsabilidad pro creacional de

quienes han de recurrir a las técnicas de reproduccion asistida.

La novedad en esta evolucion cientifica se plantea por la disociacion entre concepcion y
gestacion, y es precisamente lo que revoluciona los aspectos tanto juridicos como éticos
(Biscaro, 1995).

El principio de la realidad, uno de los pilares sobre los cuales se edifico la reforma del
Caodigo, nos muestra la cantidad de nifios que nacen gracias al avance de la ciencia médica, es
decir, al uso de las TRHA. Este escenario fue puesto en resalto con mayor énfasis tras la sancion
de la ley de matrimonio igualitario y los conflictos generados por la determinacién filial de los
nacidos en el marco de un matrimonio conformado por dos mujeres o por dos hombres. ;Cémo
fueron concebidos estos nifios? La gran mayoria nacieron por el uso de las TRHA, con aporte
genético de terceros. En este contexto, es dable afirmar que las TRHA constituyen un modo o
fuente generadora para que muchas personas- parejas de igual o diverso sexo accedan a la

maternidad/paternidad y, asi, varios nifios puedan nacer, crecer y desarrollarse en este mundo.

Antes de adentrarnos en este tema, resulta pertinente aclarar algunos conceptos. La
fecundacion artificial encierra una serie de procedimientos técnicos encaminados a lograr la
concepcion de un ser humano por una via distinta a la union natural de un varén y una mujer. De
esta forma, la unién de los gametos femeninos y masculinos se produce en forma técnica, ya sea
dentro del cuerpo de la mujer (fecundacion corporea) o fuera de él (fecundacion
extracorporea).Asimismo, la fecundacion serd homéloga o heter6loga. Se entiende por técnica

homologa a aquella en la que tanto el espermatozoide como el 6vulo proceden de la pareja que se
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somete a la técnica correspondiente. En cambio, la técnica heterologa, es aquella en la que uno

de los gametos o0 ambos proceden de donante ajenos a la pareja.

Teniendo presente estos conceptos, y sabiendo que no siempre el nexo bioldgico subyace
en la realizacion de estas técnicas, el CCCN establece que una de las fuentes de filiacion es la
habida de las Técnicas de Reproduccion Humana Asistida (conforme art 558). Més allé de las
criticas terminoldgicas que merece el articulo citado- dado que la verdadera causa de la filiacion
es la “voluntad pro creacional”- lo cierto es que la legislacion introduce un nuevo tipo de
filiacion, atribuyéndole los mismos efectos que la adopcion plena y la filiacion por naturaleza.

Pero, ¢es ello realmente asi?

Como se podré apreciar en el desarrollo del presente trabajo, el CCCN presenta graves
fallas a la hora de la regulacion de las técnicas de fertilizacion artificial. A pesar de querer
proclamar su igualdad de efectos respecto de la filiacion por naturaleza y la adopcion plena,
dicho objetivo no se cumple. Hay una clara desigualdad de tratamiento entre los nifios nacidos
mediante técnicas de reproduccién humana asistida y los demas desde el momento en que se les

desconoce uno de los derechos mas basicos del ser humano: su identidad.

Haciendo hincapié a la utilizacién del método de fecundacion heteréloga, decimos que
dicho método en andlisis permite satisfacer el interés de la persona por ser padres, no obstante, al
intervenir en el proceso un tercero ajeno, pueden plantearse intereses enfrentados, por ejemplo,

de este ultimo, que se le reconozca su relacion biolégica con el hijo.

Esta problemaética debe vincularse con el derecho innegable del nacido de conocer su
origen bioldgico, lo que resulta de gran importancia tanto para la propia identidad de la persona
como para el desarrollo de su personalidad.

El objetivo del TFG es determinar la filiacion de los nacidos como consecuencia de la
aplicacién de las técnicas de reproduccion humana asistida en nuestro ordenamiento juridico y
tratar de establecer y dilucidar la problematica juridica que se plantea en nuestra legislacion en

torno a la nueva clase de filiacion surgida en la reproduccion humana asistida.

Es explorar la proporcionalidad de formulas recogidas en la legislacion desde el punto de
vista de los derechos a la identidad del hijo concebido mediante TRHA; distinguir los intereses
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fundamentales de las personas que participan en ella, y analizar el sistema intermedio receptado

por el CCCN de conformidad con los derechos e intereses en pugna.
Con ese fin el TFG se desarrollara a través de 5 capitulos:

En el primero de ellos de manera sumaria exponemos los antecedentes de las TRHA,
estableciéndose su definicion genérica, las causas que originan el sometimiento a las TRHA,
luego se define con toda amplitud tanto la fecundacion humana homologa como heterdloga

determinando sus clases y/o variaciones.

En el segundo capitulo exponemos los conflictos juridicos derivados de la aplicacion de
las TRHA. Se desarrollara con total profundidad el tema referido a la donacion de gametos, el
anonimato del donante y la legitimacion de las personas para ejercer el derecho a usar de las
TRHA. Asimismo, se tratara el acceso a la informacion de los nacidos por las TRHA,
analizandose también el derecho a la identidad del menor y el derecho a conocer sus origenes

considerando el interés superior del nifio como el punto mas importante.

En el tercer capitulo tratamos el tema central de este trabajo que es la filiacion en la
reproduccion humana asistida, nocion de filiacion, filiacion materna y paterna en los casos de
fecundacion heter6loga, y su régimen legal. Ademas se desarrollara el &mbito de la autonomia de
la voluntad y sus limites, latentes en los consentimientos requeridos para la aplicacion de las
TRHA, la importancia del mismo como asi también sus requisitos y revocaciéon. Asi mismo, se

trata la determinacion de la filiacion, maternidad/paternidad.

En el cuarto capitulo esta dedicado a la fecundacién heteréloga en el derecho argentino,

donde se tratara el analisis de las Ley 26.618 y el Codigo Civil y Comercial de la Nacion.

En el capitulo cinco, ahondaremos en lo que el Derecho Comparado nos muestra con
respecto a la fecundacién heter6loga, encontrando paises que legislan el anonimato del dador de
gametos y otros que lo prohiben; resaltando aqui también lo que el Derecho Internacional

Privado establece al respecto en resguardo a los derechos del nifio.

Y por ultimo en el capitulo seis, considerandolo el motivo de mi investigacion al

respecto, se desarrollara el analisis de los casos jurisprudenciales.
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CAPITULO I: “TECNICAS DE REPRODUCCION HUMANA ASISTIDA”

Este primer capitulo del trabajo de investigacion procura desglosar los antecedentes de las
técnicas de reproduccion humana asistida con el objetivo de fijar especificamente su finalidad
mediante el estudio de su fundamentacion en correlato con los derechos fundamentales del
hombre.

A modo de prefacio, este capitulo es necesario para tomar conocimiento y profundizar
sobre los factores que resultaron claves oportunamente para el surgimiento y reciente legislacion
de las técnicas de reproduccién humana asistida, la cual puede ser provechosa —social y
juridicamente- pero también dafiosa para el individuo sobre la cual recae, considerando
delimitado su derecho a la identidad.

1. Antecedentes

Entre los antecedentes del uso de las técnicas de reproduccion podemos sefialar que los
primeros experimentos cientificos en el campo de la reproduccién humana corresponden a
doscientos afios atras, pero es en el siglo XX vy, especificamente, a partir de la década del
cuarenta cuando los experimentos que se habian logrado en los animales se extienden a los seres
humanos con mayor frecuencia.

Un hito significativo ha sido el experimento ejecutado por el bidlogo italiano Daniel
Petrucci, entre los afios 1960 y 1961, quien logro el desarrollo de embriones in vitro, uno de los
cuales se mantuvo con vida - en el tubo de ensayo- por méas de 60 dias. EI hecho motivo una
serie de polémicas, por lo que Petrucci, a solicitud de la Iglesia catdlica, decidié interrumpir el
experimento. No obstante, se debe a Petrucci un considerable progreso en el resultado del

desarrollo embrional desde la fecundacién (Zannoni, 1978).

Se sabe que las primeras inseminaciones se realizaron en mujeres en los afios de 1776 y
1779, realizadas por John Hunter en la ciudad de Londres. Fue hace 39 afios cuando la ciencia de
la fertilidad asistida dio el paso esencial que traeria los Ultimos grandes avances. En 1978,
Patrick Steptoe y Robert G. Edwards, dieron a conocer el nacimiento del primer nifio nacido a
través de la medicina reproductiva. Asi, el 26 de Julio de 1978 nace el primer “bebe probeta”,

Louis Joy Brown, como resultado de la aplicacion de una técnica de fertilizacion “in vitro” y
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trasferencia embrionaria. Como lo indica Zannoni, p.20: “Por primera vez- publicamente al
menos- se habia logrado cerrar el ciclo: la fecundacion extrauterina de un ser humano, la
posterior implantacion del embrion en el Gtero y su desarrollo completo hasta alcanzar su

nacimiento”.

El nacimiento de Louis Brown fue el puntapié inicial para innumerables mejoras
utilizadas originariamente. Asimismo dio esperanza a algunos y escandalizo a otros, causo una
discusion a nivel no solo social sino también ético y juridico. Sin embargo, esto no seria sino el
principio del desarrollo de muchas técnicas de reproduccion asistida que hoy existen en el

mundo.

2. Concepto

Antes de penetrar méas al tema sobre la regulacion del uso y aplicacion de las técnicas de
reproduccion humana, abordaremos conceptos de diferentes tratadistas sobre el mismo.

Las técnicas de reproduccion humana asistida conocida por algunos como TRHA y por
otros, simplemente como TRA “siendo aquellos métodos técnicos que se utilizan para suplir en
la persona o en la pareja la infertilidad que pudieran padecer y asi posibilitar que lleguen a tener
descendencia” (Varsi Rospigliosi, 1995, p.62).

También se la define como “la obtencion de la procreacion de un ser humano mediante la
utilizacion de técnicas medico bioldgicas que determinan el nacimiento sin previa unién sexual
de hombre y mujer” (Serrano, 1999, p.387).

La Organizacion Mundial de la Salud define:

Técnicas de Reproduccion Asistida (TRA): todos los tratamientos o procedimientos que
incluyen la manipulacion tanto de ovocitos como de espermatozoides o embriones humanos
para el establecimiento de un embarazo. Esto incluye, pero no esta limitado sélo a, la
fecundacion in vitro y la transferencia de embriones, la transferencia intratubarica de gametos,
la transferencia intratubarica de zigotos, la transferencia intratubarica de embriones, la crio
preservacion de ovocitos y embriones, la donacién de ovocitos y embriones, y el Gtero
subrogado. TRA incluye inseminacion asistida (inseminacion artificial) usando
espermatozoides de la pareja o de un donante. (Glosario de terminologia en Técnicas de
Reproduccion Asistida OMS, 2010).

La Ley Nacional de Fertilizacion Asistida 26.862, reglamentada por el decreto n® 956/13,

expresa que:
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Se entiende por “técnicas de reproduccion medicamente asistida” a todos los tratamientos
0 procedimientos para la consecucion de un embarazo. Que se consideran “técnicas de baja
complejidad” a aquellas que tienen por objeto la unién entre dvulo y espermatozoide, en el
interior del sistema reproductor femenino.

También dice:

Y se entiende por “técnicas de alta complejidad” a aquellas donde la unién entre el 6vulo
y el espermatozoide tiene lugar por fuera del sistema reproductor femenino, incluyendo la
fecundacidn in vitro; la inyeccion intracitoplasmética de espermatozoides; la crioconservacion
de ovocitos y embriones; la donacion de ovocitos y embriones y la verificacion de tejidos
reproductivos. (confr. art. 2 de la ley 26.862 y del decreto n® 956/13).

Las técnicas reproduccion medicamente asistida, son por lo tanto, una serie de
procedimientos y técnicas que permite ser madres/padres a aquellas personas que por diversos

motivos no pueden concretarlo por medios naturales.

3. Explicaciones de las Técnicas de Reproduccion Asistida

Inverso a lo que ocurre con la fecundacion natural, la fecundacion asistida, abre campo a
un gran namero de posibilidades para la creacion de un nuevo ser, lo que hace que el

inconveniente de infertilidad de las parejas sea subsanado. (Almazan Cué, 2006).

Segun la fecundacion sea intracorporea o extracorporea, y segun la manipulacién a la que
se vean sometidos los gametos y embriones, las técnicas pueden ser de baja o alta complejidad
(Loyarte & Rotonda, 1995, pags. 109-110).

Entre las TRHA encontramos dos grandes grupos: aquellas que se realiza dentro del
cuerpo de la mujer (inseminacion artificial) y las que se realizan fuera del cuerpo de la mujer

(fecundacién extracorpérea o in vitro).

Iniciamos con la Inseminacion Artificial, que como la define la Real Academia de la
Lengua Espafiola (2013), hacer llegar el semen al 6vulo mediante un artificio cualquiera, se

explica sin mayores contratiempos ya que como lo explica Héctor Mendoza (2008):
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Es una técnica relativamente sencilla basada en la manipulacion de gametos masculinos
con una triple finalidad; la inmediata y més proxima, lograr la fecundacion, en un segundo
momento la pretension es la de lograr un embarazo y un tercer momento, conseguir el
alumbramiento de un ser humano. (p. 5).

Esta técnica consiste en la intervencién médica mediante el cual se introduce el semen en
el organismo femenino, no a través del acto sexual, sino de manera artificial, a fin de conseguir
una gestacion, sea con material genético del conyuge o de un dador. (Gafo, 1998, p.28).

La inseminacion artificial se puede realizar con el esperma de la pareja (homologa) o con

el de un donante (IAD), también denominada heteré6loga.

A. Inseminacion artificial homologa: Es la que se practica con el esperma del marido o de

la persona conviviente.

La inseminacién artificial homéloga estd indicada en algunas de esterilidad femenina y
masculina, pero también en la hipdtesis de una preseleccion del sexo, a fin de evitar, por

ejemplo, la transmision de enfermedades genéticas particulares concretas ligadas al sexo.

B. Inseminacion artificial Heter6loga: En este caso, interviene en la fecundaciéon

componentes genéticos extrafios a quienes, seran el padre y/o madre del nifio.

La donacion de gametos es secreta, revocable y sin fines de lucro por lo que las personas
que efecten una donacion deben ser mayores de edad y en pleno uso de sus capacidades
mentales. (Pérez, 2008).

La meditacion del autor es correcta, debido a que nos hallamos en el ambito de la
reproduccion de una sola especie: la Humana, por lo que por ningin motivo cabrian estos

vocablos.

C. Fertilizacién in vitro (FIV)

Con esta técnica se pretende fecundar los 6vulos por fuera del cuerpo, para obtener
embriones que posteriormente seran transferidos al Gtero para ser implantados y continuara su

gestacion normal. Este método es quizas el que se lleva a cabo con mas frecuencia en el mundo.
Al respecto Luis Hushner, (2010) conceptualiza que:

El proceso de la (FIV) consiste en la estimulacion exdgena de los ovarios mediante
gonadotrofinas humanas o recombinantes (sintéticas); extraccion de los 6vulos mediante un
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procedimiento quirdrgico minimamente invasivo: fertilizacion in vitro en el laboratorio de
embriologia previa seleccion y clasificacion de la calidad ovocitaria y capacitacion
espermatica; cultivo embrionario sistemdtico; y transferencia de embriones en la cavidad
uterina, a la espera de una implantacion satisfactoria. (p. 35).

La fecundacién in-vitro, reside en reunir dvulos y espermatozoides en un contorno de
cultivo para que se obtenga la fertilizacion, en casos en los cuales la mujer o el varon sufren de

algdn tipo de incapacidad biologica para concebir.

La fecundacion in-vitro también puede ser homdloga y heteréloga. La fecundacién
homdloga se realiza utilizando los gametos de la pareja. Este tipo de técnicas suele utilizarse
cuando hay obstruccion de trompas, lesiones en el cuello del Gtero; si bien la pareja cuenta con
los gametos necesarios para procrear, existen dificultades por las cuales no se puede realizar la

fecundacién por los medios naturales.

Contrariamente la fecundacién heter6loga, consiste en la fecundacion del évulo con
gametos donados por una tercera persona. Se suele utilizar para casos donde lo que se trata de
superar son patologias del utero materno, ya que la mujer puede resultar idénea para la

fecundacion, pero no puede serlo para la gestacion.

4. Causas que originan su sometimiento

Muchas son las causas que originan el sometimiento al uso de las técnicas de
reproduccion humana asistida. Las causas pueden ser femeninas, masculinas o de ambos a la
vez. El mal funcionamiento del aparato reproductor, las enfermedades de transmision sexual, el
manejo de altos niveles de estrés, la exposicion a sustancias como el tabaco, el alcohol y las
drogas ilicitas o alguna condiciones laborales, también hacen parte de los riesgos de infertilidad.

Un estudio realizado por la Organizacion Mundial de la Salud (OMS) hizo saber que
entre el 9 y el 10% de las parejas son estériles 0 experimentan ciertas manifestaciones de
infertilidad. Sin embargo el horizonte de la “infertilidad es desolador cuando 2 de cada 10

parejas son infértiles, lo que significa que entre 50 y 80 millones de persona en el mundo tienen
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problemas para reproducirse, el 80 % no tienen acceso a los tratamientos que existen, aunque
afortunadamente el 70 % son idoneos de tratamiento sencillos”.

A estas alturas es necesario precisar el concepto de infertilidad, siendo la misma una de
las principales causas que arrojan como consecuencia ineludible recurrir al uso de las técnicas en
cuestion. Segun la Organizacion Mundial de la Salud (OMS), la infertilidad es “una enfermedad
del aparato reproductor definida por la imposibilidad de lograr un embarazo clinico después de
12 meses o mas de relaciones sexuales sin proteccion regular”.

Ahora bien, existen otras causas que conllevan a practicar las técnicas de reproduccién
asistida, ya que las mismas permiten ser padres, no solo a quienes sufren problemas de
esterilidad, sino también a parejas homosexuales, que, salvo en los casos de adopcion (y en los
paises en los que ella esta permitida), no tendrian acceso a la paternidad/ maternidad, de no ser
por estos avances. Asimismo, posibilitan la maternidad de mujeres a edad muy avanzadas, o la
maternidad de mujeres solas, algo inconcebible afios atrés.

En palabras del Dr. Jorge Nicolas Lafferriere:

Es importante aclarar que, en los hechos, hoy las técnicas ya no se limitan a situaciones
de esterilidad o infertilidad y comprenden otras finalidades:

- Concebir un hijo en casos de infertilidad o esterilidad.

- Evitar la transmision de una enfermedad grave al hijo.

- Concebir un hijo para que sea dador de células y tejidos para un hermano vivo.

- Concebir un hijo por pura “voluntad procreacional”, ya sea para que el hijo posea

ciertas caracteristicas deseadas o en atencion a particulares razones de los progenitores.
- Concebir embriones a los fines de experimentacion.

Por lo tanto, queda claro como la finalidad originaria de las técnicas ha sido modificada
sustancialmente. Si bien hoy en dia los casos de infertilidad son algunas de las causas de la
realizacion de las técnicas —probablemente en la mayoria de las veces-, también es cierto que en
la actualidad es predominante la voluntad procreacional, nocion juridica que, llevada al extremo,
conlleva la pretension de consagrar un supuesto derecho al hijo, lo cual es negado y afirmado por
distintos sectores de la doctrina.

De lo expuesto, considero que la utilizacion de las TRHS es analizada solo o, en gran
medida, desde el punto de vista de la pareja, hombre o mujer (unidos o no por matrimonio), que

se someten a ellas para tener un hijo; o desde la perspectiva de un tercero.
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El elemento predominante es la voluntad, el deseo de ser padre 0 madre postergandose de
esta manera la proteccion del hijo privilegiando los intereses “personales” de los que desean ser
padres y de los terceros, olvidandose de que es justamente el hijo el que mayor amparo requiere
por su incapacidad de defender sus derechos por si mismo.
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CAPITULO II: INSEMINACION ARTIFICIAL HETEROLOGA

5. Filiacion: Nocién

La filiacion es el vinculo juridico que une a una persona con sus padres.
Segun el ART 558 CCYCN:

La filiacion puede tener lugar por naturaleza, mediante técnicas de reproduccion
humana asistida, o por adopcion. La filiacion por adopcion plena, por naturaleza
0 por técnicas de reproduccion humana asistida, matrimonial y extramatrimonial, surten los
mismos efectos, conforme las disposiciones de este Cadigo. Ninguna persona puede tener mas
de dos vinculos filiales, cualquiera sea la naturaleza de la filiacion.

Del andlisis del mencionado ART surge que la filiacion puede originarse:
A. Por naturaleza: es la que corresponde al hecho biolégico de la procreacion.

B. Por técnicas de reproduccion humana asistida: es la que se origina en un acto de
ciencia médica, y cuyo elemento primordial es la voluntad procreacional de quienes se someten

al tratamiento.
C. Por adopciodn: es la que corresponde a un vinculo creado por ley.
A su vez, la filiacion puede ser:

- Matrimonial: es la que corresponde a los hijos de personas unidas entre si por el
matrimonio.
- Extramatrimonial: es la que corresponde a los hijos de personas no unidas entre si

por el matrimonio.

Una de las principales incorporaciones del CCYCN en el campo de “Relaciones de
familia” se refiere a las técnicas de reproduccion humana asistida (TRHA) como tercera fuente
de la filiacion, que genera los mismos efectos que la filiacion por naturaleza como la adopcion en

forma plena. EI CCYCN mantiene uno de los principios o0 maximas del derecho filial, cualquiera
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sean sus fuentes: ninguna persona puede tener mas de dos vinculos filiales, sin que importe su
tipologia o composicién, de conformidad con el principio de igualdad y no discriminacion que
introdujo la ley 26.681, “Que extiende la figura del matrimonio a todas las personas con
independencia de la orientacién sexual, lo cual significa que una persona puede tener dos

madres, dos padres, 0 una madre y un padre”.

Las TRHA involucran situaciones facticas y juridicas muy diferentes a los otros dos tipos
filiales. A la luz del principal derecho comprometido en el derecho filial como lo es el derecho a
la identidad. Es necesario precisar que no solo la identidad puede ser bioldgica, por un lado, o
voluntario o volitiva por el otro, sino que también observa una vertiente més: la identidad
genética. Ocurre que las TRHA pueden practicarse con material de la propia pareja (fertilizacion
homologa), que acontece en algunas parejas casadas o no, de diverso sexo; 0 también
comprometer material genético de un tercero (fertilizacion Heter6loga), caso que se observa en
parejas de igual sexo, como asi también en parejas heterosexuales en el que uno o ambos
integrantes presentan alguna imposibilidad de prestar su propio material genético, como aquellos
supuestos de proyectos parentales de cardcter monoparental. De lo enunciado surgen los

siguientes supuestos:

- En los casos de filiacion por naturaleza, la identidad genética, bioldgica y volitiva
se unifica en la persona que mantiene una relacion sexual.

- En el caso de la filiacién adoptiva, la identidad genética y bioldgica esté en cabeza
de la familia de origen y por el contrario, la identidad voluntaria en la familia adoptiva.

- En las técnicas de reproduccién humana asistida se complejiza. En este caso, la
identidad genética se independiza o recae en personas distintas de aquellas con quien se tiene
identidad biolégica o voluntaria.

De esta manera, las normas que regulan la filiacion bioldgica o por naturaleza no siempre
resultan l6gicamente aplicables a la filiacion que surge porque la ciencia interviene para que esta

persona haya nacido. Tampoco son aplicables las reglas de la adopcidn.

El uso de las técnicas de reproduccidén humana asistida observa tantas especificidades que
requiere un régimen juridico autbnomo. A rasgos generales presenta, entre otras, las siguientes

especificidades: hacen posible la disociacion entre el elemento biologico, el genético y el
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volitivo, cobrando primacia este Gltimo; por otro lado las técnicas de reproduccion humana
asistida permiten conservar embriones y/o material genético de las parejas por tiempos
prolongados, los que llevan a la posibilidad de que los deseos de paternidad/maternidad y las
situaciones de las parejas cambien entre el inicio de un tratamiento y el fin (divorcios,
separaciones de hechos, planes distintos entre otros). Por esta razon, el CCYN establece
expresamente que el consentimiento sea renovado antes cada transferencia de embriones o

material genético.

Por otro lado, se protege la integridad del nifio al no permitirse constancia alguna en la
partida de nacimiento de las préacticas de técnicas de reproduccién humana asistida para lograr su
concepcidn. Especialmente, en relacion con el certificado de nacimiento, el articulo 559 reza:

El Registro del Estado Civil y Capacidad de las Personas solo debe expedir certificados

de nacimiento que sean redactados en forma tal que de ellos no resulte si la persona ha nacido
0 no durante el matrimonio, por técnicas de reproduccién humana asistida, o ha sido adoptado.

Ello en consonancia con los términos de la Ley 26.681, con el fin de evitar en la
inscripcion de nifios/as cuyos progenitores resulten ser del mismo sexo la adicion de constancias
lesivas o discriminatorias, sin establecer diferencias ni referencias de orientacién sexual de sus
progenitores/as, generando asi un proceso de identificacion y no discriminacion, conforme al

principio de igualdad.

6. Consentimiento en las Técnicas de Reproduccién Humana Asistida.

Al tratarse de derechos personalisimos, especialmente referidos a la salud y disposicién
del cuerpo humano, la disposicion de ellos no es absoluta sino relativa, ya que depende de la

manifestacion de la voluntad, exteriorizada por medio del consentimiento.

El consentimiento informado es el procedimiento mediante el cual se garantiza que el
sujeto ha expresado voluntariamente su intencion de participar en la investigacion o préactica
médica, después de haber comprendido la informacion que se le ha dado acerca de los objetivos

del estudio o de la aplicacion de tales técnicas, los beneficios, los posibles riesgos, las
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alternativas, sus derechos y responsabilidades. EI consentimiento informado debe reunir al

menos cuatros requisitos:

- Capacidad del otorgante: el individuo debe tener la habilidad de tomar decisiones.

- Previo: anterior al uso de las técnicas de reproduccion humana asistida. Debe ser
otorgado previo a cada tratamiento.

- Informado: quienes se someten a dichas técnicas deben comprender los alcances
de la misma y estar interiorizados en las consecuencias y riesgos que ellas conllevan. Las
opciones deben ser comprensibles y deben incluir el objetivo del tratamiento o del estudio, su
procedimiento, los beneficios y riesgos potenciales y la opcidén del paciente de rechazar el
tratamiento o estudio en cualquier momento, sin que ello le pueda traer otros perjuicios.

- Libre: ausencia de vicios.
El art 560 CCYCN dispone

El centro interviniente debe recabar el consentimiento previo, informado y libre de las
personas que se someten al uso de las técnicas de reproduccién humana asistida. Este
consentimiento debe renovarse cada vez que se procede a la utilizacion de gametos o
embriones.

Con este articulo comienza el Capitulo Il especifico, dedicado a las reglas relativas a la
filiacion por técnicas de reproduccion humana asistida, que se regula en primer término dado su

novedad, interesdndose por uno de sus pilares; el consentimiento.

El otorgamiento del consentimiento informado es de importancia vital, ya que constituye
la prueba de la filiacion generada mediante la aplicacion de las técnicas de reproduccion humana
asistida y, por lo tanto, creador de la voluntad procreacional que genera el vinculo juridico entre
padres. Es un hecho que posee todos los elementos del acto juridico (discernimiento, intencion y
libertad) por medio del cual el individuo declara su voluntad. Tan importante es la voluntad
procreacional que debe ser actual, y de alli que se necesite la renovacion del consentimiento en

los mismos términos (previo, informado y libre) antes de cada préactica o procedimiento médico.
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6.1 Forma y Requisitos del Consentimiento.

El ART 561 regula la forma y requisitos del consentimiento, el mismo dispone:

La instrumentacion de dicho consentimiento debe contener los requisitos previstos en las
disposiciones especiales, para su posterior protocolizacion ante escribano publico o
certificacion ante autoridad sanitaria correspondiente a la jurisdiccién. ElI consentimiento es
libremente revocable mientras no se haya producido la concepcion en la persona o la
implantacion del embrion.

A su vez, el ART 562 in fine requiere que el consentimiento previo, informado y libre
(arts. 560y561) sea debidamente inscripto en el Registro de Estado Civil y Capacidad de las
Personas. Y el ART 7 del Decreto 956/2013 establece que “el consentimiento informado y su
revocacion deben documentarse en la historia clinica con la firma del titular del derecho
expresando su manifestacion de voluntad”, y aplicandose en lo pertinente las disposiciones sobre
los derechos del paciente fijados por la Ley 26.529 de Derechos del Paciente en su Relacion con
los Profesionales e Instituciones de la Salud. Por otra parte, el ART 3 del citado decreto indica
que:
El consentimiento y su revocacion deberan ser certificados en cada caso por la autoridad
de aplicacion, fijada por la ley especial en cabeza del Ministerio de Salud de la Nacion y la
Superintendencia de Seguros de Salud, quienes podran coordinar con las autoridades

sanitarias provinciales y de la Ciudad de Buenos Aires el desarrollo y aprobacion de las
normas de habilitacion categorizante de los servicios de reproduccion humana asistida.

En referencia a la instrumentacion del documento que contiene el consentimiento
informado debe ser formal. Esta formalidad consiste en que el consentimiento sea por escrito, a
ello se refiere en CCYC cuando alude a la “instrumentacién”. Este instrumento debe contener

ciertos requisitos que seran fijados por la ley especial.

Ademaés, el CCYC agrega que la instrumentacion del consentimiento no consiste solo en
que sea otorgado o se plasme por escrito, sino que también sea protocolizado ante escribano
publico o certificacion ante la autoridad sanitaria correspondiente a la jurisdiccion. En este
sentido, el Ministerio de Salud, en caracter de autoridad de aplicacion -y sus pares en los &mbitos
locales- de conformidad con lo dispuesto en la Ley 26.862, es el organismo encargado de

organizar cdmo seria la protocolizacién que dispone la norma en analisis.
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6.2 Revocacion del Consentimiento.

De conformidad con el ART 561 CCYCN in fine “El consentimiento es revocable
mientras no se haya producido la concepcion en la persona, o la implantacion del embrion”. Por
lo tanto, una persona que ha sido sometida a técnicas de reproduccion humana asistida de baja
complejidad podra revocar su consentimiento hasta el momento de la concepcion. Mientras
tanto, una persona que ha sido sometida a técnicas de reproduccién humana asistida de alta

complejidad podra revocar su consentimiento hasta el momento de la implantacion.

7. Determinacion de la Filiacion.

El ART 562 pone fin a la discusion de si debia considerarse padres a quienes otorgaban

su consentimiento a la reproduccién o a quienes donaran los gametos.
Dice el ART 562 CCYCN:

Los nacidos por las técnicas de reproduccién humana asistida son hijos de quien dio a
luz y del hombre o de la mujer que también ha prestado su consentimiento previo, informado y
libre en los términos de los articulos 560 y 561, debidamente inscripto en el Registro del Estado
Civil y Capacidad de las Personas, con independencia de quién haya aportado los gametos.

La voluntad procreacional es la columna vertebral de la determinacidn filial en los casos
de filiacion derivada de las técnicas de reproduccién humana asistida. Tal es asi que, si no hay
voluntad procreacional expresamente exteriorizada a través de correspondiente consentimiento

formal, informal y libre, no puede quedar establecido el vinculo filial por TRHA.

En conclusion la voluntad procreacional prima la determinacion filial. Asi, toda persona
que se somete a TRHA debe prestar el consentimiento. Si se trata de una mujer sola que debe
recurrir a la donacion de material genético masculino, la voluntad procreacional vy

correspondiente consentimiento debidamente protocolizado e inscripto en el registro civil, hace
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generar vinculo filial con esta. Ahora bien, si se trata de una pareja, casada o no, de igual o
diversos sexo, ambos integrantes de la pareja también deben proceder a prestar el
correspondiente consentimiento informado para generar vinculo filial con el nifio que nace de las

TRHA, hayan aportado o no material genético.

7.1 Determinacion de la filiacion en las Técnicas de Reproduccién Humana Asistida.

El ART 575 CCYCN establece:

En los supuestos de técnicas de reproduccion humana asistida, la determinacion de la
filiacién se deriva del consentimiento previo, informado y libre, prestado de conformidad con lo
dispuesto en este Codigo y en la ley especial. Cuando en el proceso reproductivo se utilicen
gametos de terceros, no se genera vinculo juridico alguno con éstos, excepto a los fines de los
impedimentos matrimoniales en los mismos términos que la adopcidn plena.

De este modo, se consagra el principio de la voluntad procreacional frente al origen
genético. Es decir, se establece como regla que los nifios nacidos mediante técnicas de
reproduccion humana asistida son hijos de quien dio a luz y del hombre o mujer que también ha
prestado su consentimiento, manifestando su voluntad y deseo de someterse a dichas técnicas,
para lograr la maternidad y/o paternidad, segun sea el caso, con total independencia de quien ha
aportado los gametos, conforme lo dispuesto en el ART 562 CCYCN.

El ART 575 expresa claramente que “La determinacion de la filiacion en los casos de
TRHA deriva del consentimiento previo, informado y libre”, ya sea que este en el marco de un
matrimonio (filiacion matrimonial) o por fuera de él (filiacion extramatrimonial), con o sin
aporte de material genético por parte de quienes quieren ser padres. La utilizacion del material
genético involucra varias cuestiones que son propias de la filiacion por TRHA. Ademaés de lo
ateniente al derecho a la informacion, y su acceso, sobre la persona que dono el material genético
—expresamente regulado en los arts. 563 y 564 CCYC-, el Cddigo deja expresamente establecido
que jamas podra haber vinculo filial con el donante y por consecuente, no seria posible iniciar
accion judicial de ningun tipo para llevar adelante algun reclamo o ejercer ciertos derechos y

deberes contra el donante.
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Esta incorporacion supone, sin lugar a duda, un término absolutamente novedoso para el

mundo juridico, cuyos efectos aun no han podido siquiera ser delimitados con precision.

En la filiacion por técnicas de reproduccion humana asistida, el criterio que impera para
generar vinculo filial es la voluntad procreacional y su exteriorizacion mediante el
correspondiente consentimiento, que debe cumplir ciertos requisitos que establece el mismo
CCYC y que debera profundizar la necesaria ley especial: so6lo quien presta este consentimiento
es tenido por el ordenamiento juridico como progenitor, no el donante. El rol del donante se
limita y agota en ello, en el acto de la donacion, més alla de la cuestion del derecho a la
informacion que hace a los origenes pero no al vinculo filial. De ésta manera, si una persona
aporta sus gametos mas no la voluntad procreacional, de modo que es un mero donante, no se
establece con ella vinculo juridico alguno. De esto deriva que no solo no podra reclamarse

filiacion, sino tampoco alimentos, ni comunicacion, etc.

Entonces, como regla general no hay posibilidad juridica alguna de que exista vinculo
juridico con el donante, salvo en lo relacionado con los impedimentos matrimoniales y, por

excepcion, con la posibilidad de acceder a informacion identificatoria.
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CAPITULO I1l: CONFLICTOS JURIDICOS DERIVADOS DE LA APLICACION DE
LAS TECNICAS DE REPRODUCCION HUMANA ASISTIDA

Histéricamente, el anonimato ha sido una pieza trascendental en la organizacion de los
bancos de esperma que inauguraron esta costumbre. Los propios bancos de esperma adoptaron la
prohibicion de revelar la identidad del donante, a no ser que fuera preciso hacer frente a un
riesgo muy grave para la vida del nacido de esperma donado que requiriese conocer la identidad
del padre genético para poder tratar la enfermedad. Tanto los médicos como los centros tenian el
mayor interés en preservar en secreto la identidad del titular de los gametos, dada la dificultad de

reclutar donantes.

El anonimato del donante es, pues, una costumbre proveniente de la praxis médica que

acabo6 imponiéndose en el resto de los &mbitos y en la propia administracién sanitaria.

8. Donacién de gametos

El primer problema que se presenta es el vacio legislativo que presenta nuestro
ordenamiento a la hora de dar un concepto del término “gameto”; ni la ley 26.862 ni su Decreto
reglamentario 956/2013 dan una definicion del mismo. El Glosario de terminologia en Técnicas
de Reproduccién Asistida, traducido y aplicado por la Red Latinoamericana de Reproduccion
Asistida en 2010 y revisado a su vez por la Organizacién Mundial de la Salud (OMS) tampoco
prevé esta cuestion, aunque nos brinda una definicion de “donacion de embriones”,
considerandola como “transferencia de embriones resultantes de gametos (embriones y ovocitos)
que no se originaron de la receptora y su pareja”. Es decir, s6lo hace menciéon a los gametos
mencionando como tales a los espermatozoides y ovocitos, pero sin dar un concepto claro del

término.
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9. Anonimato del donante

El tema sobre el anonimato del dador de gametos no es una cuestion menor a la hora de la
valorizacion de las TRHA. Quienes sostienen su viabilidad, fundamentan su admision en las
nociones del derecho a la intimidad y la voluntad procreacional de los adultos que intervienen en
las técnicas. Por el contrario, su rechazo por el otro sector de la doctrina surge a partir de la clara
afectacion del derecho de identidad del hijo, y por consiguiente, la violacion del precito del

interés superior del nifio, el cual es un pilar fundamental en el derecho de familia.
A favor del anonimato del dador se presentan los siguientes argumentos:

- Muchos elegirian no donar si el registro fuera publico ya que existirian
posibilidades de responsabilidad parental y de contacto con los nifios.

- No hay voluntad procreacional en el acto del dador.

- El anonimato favorece el desarrollo de las técnicas.

- El anonimato del dador es parte integrante del derecho a la identidad.

Por otra parte, en contra del anonimato entre ellos Rivero Hernandez (1987) se establecen

los siguientes argumentos:

- Se viola el derecho a la identidad y el interés superior del nifio.
- Se viola el acceso del nifio a la informacién del donante, el cual es necesaria para
preservar la salud del nifio.

- Se genera la posibilidad de consanguinidad entre parejas.

Por lo tanto, el anonimato no puede ser admitido de ninguna manera, ya que en caso de
serlo se estaria limitando considerablemente el derecho a la identidad del hijo, el principio de

verdad bioldgica vy, en definitiva, el interés superior del nifio.
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10. Acceso a la informacidon de los nacidos por el uso de estas técnicas

El ART 563 regula el derecho a la informacion de las personas nacidas por técnicas de
reproduccion asistida estableciendo que: “La informacion relativa a que la persona ha nacido
por el uso de técnicas de reproduccion humana asistida con gametos de un tercero debe constar

en el correspondiente legajo base para la inscripcion del nacimiento”.

El CCYCN dispone que en el legajo base sobre el cual se realiza la inscripcion de
nacimiento y se emite el correspondiente certificado o partida debe también constar informacion
de que el nifio ha nacido de TRHA heterdloga. No se refiere a toda informacion sobre el donante,
datos que estaran en el centro de salud interviniente como asi también en el registro Unico que la

ley especial deberia regular, sino de informacion de la que surja el origen genético de la persona.

Con la finalidad de preservar a la persona nacida, el nuevo Cédigo en su ART 564
establece que:
S6lo a peticion de la persona nacida a través de las técnicas de reproduccién humana
asistida, puede:
- Obtenerse a través del centro de salud interviniente informacion relativa a datos
médicos del donante, cuando sea relevante para su salud;

- Revelarse la identidad del donante, por razones debidamente fundadas, evaluadas por
la autoridad judicial por el procedimiento mas breve que prevea la ley local.

El CCYC recepta un sistema intermedio en lo relativo al acceso a la informacion acerca
del donante. Esta regulacion parte de la distincion entre informacion no identificatoria focalizada
en datos relativos a la salud y datos identificatorios, previendo un régimen diferente seguin el tipo
de informacion al cual se pretende acceder. La informacion no identificatoria puede ser solicitada
por el propio interesado cuando lo desee, debiendo sélo acercarse al centro de salud que
intervino en la practica médica. En cambio, para acceder a la informacion identificatoria, se debe
iniciar un proceso judicial exponiéndose los fundamentos para desvirtuar el anonimato que se le

habia resguardado al donante, y por el cual esta persona procedi6 a donar.
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A éste respecto, interesa saber cual de todas estas facetas y con qué extension o requisito
las admite el CCYC; y si la postura que se adopta pasa el test de

constitucionalidad/convencionalidad en términos de respeto del derecho a la identidad.

Conforme al ART 563, pareceria que abastece el derecho a la identidad de la persona
nacida mediante técnicas de reproduccién humana asistida el hecho de que conste en el legajo de
inscripcion que fue concebido de esa manera, con la utilizacién de material genético de una
tercera persona. Sin dudas, esto es necesario para que no quede al libre albedrio de los padres la
efectividad del derecho a conocer el origen. La ley deberia brindar los medios y procedimientos
para conocer todos los datos que hacen al origen de la persona interesada, lo que solo en
apariencia sucede en el ART 564 que es su inc. a establece que las personas nacidas a través de
técnicas de reproduccion humana asistida pueden obtener del centro de salud los datos médicos
del donantes, si es relevante para su salud. Considero que solo conocer informacion referida no
abastece los elementos necesarios para el ejercicio efectivo del derecho a la identidad (Dra.
Lucia B. Alonso Angelozzi, 2015).

Por otra parte el inc. B del ART 564 establece como condicion para revelar la identidad
del donante la existencia de “razones debidamente fundadas™. Este requisito, tal como esta
redactado, deja librado a la voluntad de los jueces la concesion o no de la informacion requerida.
En este sentido la Dra. Eleonora Cano se refiere a que:

En el momento de ser aplicada por los jueces esta norma se tenga en cuenta que el
derecho a la identidad como un baluarte de la dignidad humana, ademas consagrado por el

Codigo en el ART 51 constituye un motivo mas que suficiente para que los jueces acuerden la
facultad y autoricen a que las personas puedan acceder a la identidad de sus donantes.

La injusticia de la solucion legal expuesta se patentiza si la comparamos con la regulacion
que del mismo derecho se hacen con relacion a la filiacion por adopcion. EI ART 569 dispone
que:

El adoptado con edad y grado de madures suficiente tiene derecho a conocer los
datos relativos a su origen y puede acceder, cuando lo requiera, al expediente judicial y
administrativo en el que se tramito su adopcion y a otra informacién que conste en

registros judiciales o administrativos. Como advierte, se resguarda en forma completa
y efectiva el derecho a la identidad del adoptado.
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La informacion se encuentra a su alcance, cuando lo desee, ya que la ley dice “puede
acceder, cuando lo requiera, al expediente judicial y administrativo”, sin agregar ningun tipo de

condicionamiento.

De lo expuestos no vemos la razonabilidad en un distinto tratamiento del derecho a la
identidad en estos dos tipos filiales. En los dos casos, el derecho es el mismo, y frente a la
incertidumbre del origen de la persona, sin fundamento razonable, el legislador le otorga al
adoptado la posibilidad de conocer su origen en forma plena, mientras que a quien nace por
medio de las técnicas de reproduccién humana asistida, le pone obstaculos. El derecho a la
identidad es igual para todas las personas; el mismo cddigo iguala los tipos filiales en el ART

558 al disponer que “surten los mismos efectos”.

11. Derecho a la identidad del menor.

El derecho a la identidad es un derecho que forma parte de los derechos fundamentales
amparados por la constitucion y los tratados internacionales (Gémez de la Torre Vargas, 1993).

El derecho a la identidad es un derecho personalisimo, de raigambre constitucional, y
como tal inalienable, innato, inherente y extra patrimonial. Consiste en la calidad de ser uno
mismo Yy no otro. La doctrina es especifica a la hora de determinar los elementos del derecho a la
identidad. Todos los autores coinciden en sefialar que posee dos aspectos primordiales:

El contenido del derecho a la identidad comprende diversos aspectos de vida y
personalidad del titular, y en tal sentido se ha sefialado que posee una faz estatica y una
dindmica: la primera se refiere al origen genético-bioldgico de la persona, y la segunda, en
cambio, se configura por lo que constituye al patrimonio cultural y vital de la personalidad y su

desarrollo histérico- existencial. (Fleitas Ortiz de Rozas, Abel, “Derecho a la identidad”, LA
LEY, 15/11/2005)

Ahora bien, la cuestién cambia radicalmente al momento de valorar cada uno de los
aspectos en cuestion en el andlisis de las técnicas. Segun la postura que se tenga en torno a la
viabilidad de las técnicas de reproduccion humana se limitaran o no los alcances de este derecho.

En este sentido hablamos, entonces, de un derecho a la identidad en sentido amplio o restringido.
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El sector de la doctrina que se inclina por un derecho amplio de la identidad afirma que es

indudable que la fertilizacion asistida se:

Impacta directamente en el derecho del nifio a la proteccion de la unidad de
todos los elementos de la identidad (...)- El ideal seria que la identidad estatica y
dindmica coincida en el mismo nucle6 social, es decir, en la familia de origen. (Basset,
Ursula Cristina, “Derecho del nifio a la unidad de toda su identidad”, LA LEY,
16/11/2011.)

A su vez, integran el derecho a la identidad: el derecho a conocer sus padres, y en la
medida de lo posible, ser cuidado por ellos; derecho al nombre; nacionalidad; a no ser apartados
de sus padres sin conformidad de estos y sin revision judicial previa; derecho a la reunion
familiar; respeto por las costumbres culturales a la identidad cultural, idioma y valores. La idea
de proteccion amplia al derecho a la identidad se orienta sobre todo hacia la prohibicion de las
técnicas heterdloga, es decir, las que involucran la dacion de terceros. Pero, en caso que no se
haya limitado tal posibilidad de dacién, a partir de esta concepcion, se rechaza de manera

categorica el anonimato de los dadores de gametos.

Para nuestra Corte Suprema, el derecho a la identidad es el conjunto de atributos, de
calidades tanto de caracter biolégico como los referidos a la personalidad que permiten
precisamente la individualizacién de un sujeto en la sociedad; a partir de ello, establece que los
derechos humanos fundamentales son inherentes a la naturaleza humana y cataloga al derecho a
la identidad del menor como un interés juridico superior que prevalece sobre los intereses

juridicos de otros- que pueden ser los padres, tercero o el Estado.

La violacion del derecho a la identidad es una de las criticas mas usuales que se dirige
desde una buena parte de la doctrina a la pretension de realizar las técnicas con gametos de

terceros.
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CAPITULO IV: REGULACION DE LAS TECNICAS DE REPRODUCCION HUMANA

EN EL DERECHO ARGENTINO.

Actualmente, en el plano juridico, los pilares normativos que responden a todos aquellos

aspectos relacionados con el uso y empleo de las técnicas de reproduccién humana asistida son:

-En primer lugar, en el afio 2013 se sanciond la ley de acceso integral a los
procedimientos y técnicas médico-asistenciales de reproduccion medicamente asistida bajo Ley
N° 26.862.

-En segundo término, en Octubre de 2014 se sanciono el Nuevo Codigo Civil y
Comercial de la Nacion que regula todo lo relativo al derecho filial de los nifios nacidos

mediante las técnicas de reproduccion humana asistida.

El capitulo en cuestion estd dedicado al estudio de las técnicas de reproduccion humana
asistida en el derecho argentino, haciendo hincapié en el anlisis de la ley 26.618 que extiende el
matrimonio a parejas del mismo sexo, con lo cual se ha profundizado la puesta en crisis del
derecho filial, en tanto que la utilizacion de las técnicas no solo es alcanzada por parejas del
mismo sexo. Ademéas se desarrollara (dentro del plano juridico) los pilares normativos que
responden de manera integral complementaria y abarcativa a todos aquellos aspectos

relacionados con el uso y empleo de las TRHA en este pais.

12. Analisis de la ley 26.618

La sancion de la ley de matrimonio igualitario 26.618, mas la Ley 26.743, de Identidad de
Género, produjeron una modificacion en nuestra legislacion en pos de armonizarla y adecuarla al
principio de pluralidad, que se manifiesta en el reconocimiento de una multiplicidad de tipos de

organizacion familiar, garantizando asi, el derecho de toda persona a vivir en familia conforme
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su propio plan de vida independientemente de su orientacion sexual, tal como lo establece el
bloque constitucional federal. Dichos principios internacionales de derechos humanos, han sido
receptados en el Cadigo Civil y Comercial, en consonancia con el art 14bis de la Constitucion
Nacional que alude a la “proteccion integral de la familia” sin definir, en su texto, que se

entiende por ella; y cuya interpretacion es eminentemente dinamica.

La ley, fundamentalmente, puso el acento en el reconocimiento del derecho a contraer
matrimonio a toda persona, cualquiera sea su orientacion sexual, a este efecto implantd
modificaciones terminoldgicas, sustituyendo varios textos, centrados en la diferencia de género,
por otras nociones neutras. De esta manera eludié palabras como hombre y mujer, que reemplazo

por conyuge (Kemelmajer de Carlucci, Aida; Herrera Marisa; Lamm, Eleonora, 2010).

La ley 26.618, explaya el matrimonio a parejas del mismo sexo, con lo cual se ha
ahondado la puesta en crisis del derecho filial, en tanto que la utilizacién de las técnicas no solo
es obtenida por parejas del mismo sexo. Hoy un nifio puede nacer en un matrimonio de dos
mujeres, aportando el material genético un tercero, o de una reproduccion humana asistida

peticionada a una mujer por dos hombres también casados.

Con la aprobacién de la ley de fertilizacién asistida se reconoce, también, a las parejas
homosexuales para la utilizacion de las técnicas. En tanto, a la hora de llevar adelante estas
practicas no podra haber restricciones fundadas en la orientacion sexual o estado civil de las

personas, esto seguramente despertara conflictos, sobre todo referido a materia de filiacion.

El reconocimiento del derecho a contraer matrimonio a las personas del mismo sexo pone
sobre el escenario una realidad solapada: la de los nifios nacidos por el uso de las técnicas de
procreacion asistida por parte de mujeres que se inseminan con material de un tercero, criados
por esta y su pareja. Qué pasaria si esa mujer esta casada con otra persona del mismo sexo,
cabria preguntarse si se aplica la presuncién de paternidad establecida por el CCYCN y ante qué
tipo de filiacion nos encontrariamos. Se trataria de otra maternidad o seria otra relacion filial que
se focaliza en el rol que se cumple, independientemente del sexo (Kemelmajer de Carlucci, Aida

Herrera; Marisa Lamm, Eleonora, 2010)
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13. Analisis de la ley 26.862 y su decreto reglamentario 953/2013

La ley 26.862 y su decreto reglamentario 956/2013, regulan el acceso integral a la
cobertura médica de las TRHA siguiendo los lineamientos internacionales de derechos humanos

esbozados al inicio del trabajo.

Segun el art 2 “Se entiende por reproduccién medicamente asistida a los procedimientos
y técnicas realizados con asistencia médica para la consecucion de un embarazo. Quedan
comprendidas las técnicas de baja y alta complejidad que incluyan o no dacion de gametos y/o

embriones”.

Por su parte el art 7 prescribe el derecho humano de:

Acceder a los procedimientos y técnicas de reproduccién medicamente asistida
en toda persona mayor de edad que, de plena conformidad con lo previsto en la Ley
26.529, de derechos del paciente en su relacion con los profesionales e instituciones de
la salud, haya explicitado su consentimiento informado. EI consentimiento es revocable
hasta antes de producirse la implantacion del embrién en la mujer.

Como se puede apreciar, se desprende del texto de la Ley 26.862 que se acepta el acceso
amplio a las técnicas, es decir, que estan abiertas a parejas de igual o distinto sexo, sean estas
casadas o0 se encuentren unidas en convivencia de hecho y también para hombres 0 mujeres que
no conforman pareja, tengan o no problemas de fertilidad, se les reconoce a todas ellas los
procedimientos de inseminacion o fecundacién homologa y/o heter6loga mediante el empleo de

técnicas de baja o alta complejidad.

14. Analisis del Cddigo Civil y Comercial de la Nacion

En concordia con la ya mencionada perspectiva constitucional — internacional, conocida

también como la “constitucionalizacion del derecho privado”, el Codigo Civil y Comercial
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Argentino ha incorporado una tercera fuente filial, a las ya conocidas por naturaleza y por

adopcion.
Precisamente, el art 558 del citado cuerpo legal, establece expresamente:

La filiacién puede tener lugar por naturaleza, mediante técnicas de reproduccion
humana asistida o por adopcion. La filiacion por adopcién plena, por naturaleza o por técnicas
de reproduccién humana asistida matrimonial y extramatrimonial, surten los mismos efectos
conforme a este Codigo. Ninguna persona puede tener mas de dos vinculos filiales, cualquiera
sea la naturaleza de la filiacion.

En materia de filiacion, histéricamente siempre se distinguid entre la filiacion bioldgica y
la adoptiva, segun a que elemento de aquella se le diera preeminencia. En la primera
preponderaba el elemento bioldgico -genético, mientras que en la segunda lo hacia el elemento
volitivo. El empleo de las TRHA, modificaron tajantemente este escenario, puesto que a traves

de ella se permitié la disociacion de tres elementos: el genético, el bioldgico y el volitivo.

El fundamento de este nuevo tipo de filiacion, no es el bioldgico sino que es la voluntad

pro creacional.
Los nacidos por las TRHA van a ser hijos de quien dio a luz y del hombre o de la mujer
gue también ha prestado su consentimiento previo, informado y libre, debidamente inscripto en

el Registro del Estado Civil y Capacidad de las personas, con independencia de quien haya
aportado los gametos (art 562).

Tal como lo sostiene Herrera y Lamm, pg. 7-11, “la filiaciéon derivada de las TRHA en
el derecho argentino corresponde a quien desea ser “parent”, es decir, a quien quiere llevar

adelante un proyecto parental porque asi lo ha consentido ”.

La voluntad pro creacional (el &nimo o intencidn para procrear) es el eje vertebral, en
materia de determinacion de la filiacion cuando esta deriva de TRHA, siendo totalmente
indiferente quien haya aportado el material genético para el tratamiento, pudiendo ser los propios
progenitores que tienen la voluntad pro creacional o un tercero ajeno — donante- que nunca

tendra vinculo juridico con el nacido.

En este sentido, es Rivero Hernandez, 1987, pg. 773 quien dice que la paternidad-
maternidad no son conceptos solo biologicos, sino que estan cargados de componentes culturales
(voluntad, efecto, juricidad, etc.) y que “corresponde a aquellas personas a quienes el hijo debe

la vida por haber nacido por acto de decision personal de ellos .
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Lo cierto, de una u otra forma, es que, el Unico elemento predominante y que
encontraremos siempre presente en las TRHA es la voluntad. Complementando lo dicho, el art
560 de la legislacion civil y comercial dispone que el consentimiento deba recabarse antes de
cada préactica o procedimiento de reproduccion asistida, en el centro de salud interviniente.

Por ultimo, es factible recordar que los arts. 563 y 564 del citado cuerpo legal se ocupan
del derecho a la informacion de las personas nacidas por TRHA, reconociendo la particularidad
que ostenta el derecho a la identidad en las TRHA heterdlogas. De este modo, nuestro CCYC ha
adoptado un sistema que podemos conceptualiza de anonimato relativo. Es decir, ha asumido una
posicion eclético entre dos polos absolutamente opuestos: el anonimato absoluto y el

levantamiento total del anonimato.

Ahora bien, y en relacion al derecho del nifio nacido mediante el empleo de estas

técnicas, a conocer su origen genético, la norma en analisis diferencia claramente dos aspectos:
A) Informacion no identificatoria (datos genéticos o de salud sobre el donante) y;

B) Informacion identificatoria (nombre, apellido y datos que permiten individualizar al

donante).

Para el acceso a una y otra a la informacion genética del donante, el codigo prevé un
procedimiento diferenciado. En el primer caso (informacion no identificatoria), la persona nacida
por TRHA puede recurrir directamente al centro de salud y solicitar los datos médicos y/o de
salud de su donante (conforme art. 564 inc. a).

Contrariamente, en relacion al acceso a la informacion identificatoria del dénate, el
mencionado cuerpo legal en su art. 564 inc. b, establece que deben existir “razones debidamente
fundadas”, evaluadas por autoridad judicial competente y por el procedimiento mas breve que
prevea la ley local para ponderar, en el caso concreto, si corresponde levantar el anonimato y dar
a conocer los datos identificatorios del donante.
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Conclusion del capitulo

Es importante destacar mas alla de las lagunas que hoy el derecho logra suplir, la toma
de conciencia de que las técnicas constituyen una nueva forma de filiacién producto del avance
de la ciencia y el deseo tan especial que implica ser padre o madre. Es entendible que muchas
personas acudan a estas técnicas como un medio para lograr la procreacion, protege la idea de
familia y la posibilidad de las mujeres de ser madres y del hombre de ser padres. Sin embargo, es
importante hacer hincapié a la proteccion necesaria del derecho de la persona nacida por estas
practicas (TRHA heter6loga) a tener acceso a su identidad, no solamente genética, sino

también, bioldgica.
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CAPITULO V: “FECUNDACION HETEROLOGA EN EL DERECHO COMPARADO”

El derecho a conocer los origenes biolégicos ha sido reconocido como de suma
importancia como para ser constitutivo de un derecho humano, ya que se supone un elemento
esencial del bienestar psiquico de las personas el conocer su procedencia. Este derecho a conocer

es una de las extensiones un derecho mas amplio, como es el derecho a la identidad.

En la legislacion comparada existen numerosas formas de regular esta materia. En los dos
extremos hallamos aquellas que privilegian completamente la identidad del donante, y por otro

lado, aquellas que aseguran el derecho de los nifios a conocer sus origenes.

En el presente capitulo, ahondaremos en lo que el Derecho comparado nos muestra con
respecto a la fecundacién heter6loga, encontrando paises que legislan el anonimato del dador de
gametos y otros que lo prohiben; resaltando también lo que el Derecho Internacional Privado

establece al respecto en resguardo a los derechos del nifio.

15. Paises que han eliminado la figura del anonimato del donante consagrando plenamente

el derecho a conocer el propio origen genético.

Algunos paises que ampararon legislativamente la regla del anonimato de las donaciones, en los
altimos afios, han comenzado a cuestionarla. Se invocan valores reconocidos como esenciales
desde la perspectiva de los derechos humanos, tales como el "derecho fundamental de toda
persona a no ser privada, a sabiendas, por la institucion medica o el Estado, del derecho a
acceder a la informacion que le concierne, y mas particularmente las referidas a sus origenes”.
(KEMELMAJER, HERRERA, LLOVERAS, Ob. Cit., p. 561). Con estas argumentaciones, la

exigencia absoluta de anonimato de los donantes ha desaparecido en muchos paises
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- Suecia: Este pais fue el pionero en modificar su Ley de 1984, su principal norma fue la
de disponer que el hijo nacido de estas técnicas al cumplir la mayoria de edad, puedan acceder a

la informacion del donante, es decir, al padre bioldgico.

- Alemania: la Ley alemana de proteccién embrionaria (Embryonen-schtzgesets) prohibe
la donacidn 6vulos, aunque nada dice de la donacion de gameto masculino. En cuanto al derecho
a conocer el origen, dice que todo ser humano tiene derecho a la informacion necesaria para la

identificacion del padre geneatico, es decir, el donante de esperma, a la edad de dieciocho afios.

- Austria: La ley de medicina reproductiva (Fortpflanzungs-medizingesetz), no autoriza la
donacion de ovocitos ni embriones; y solo permite el uso de gametos de las parejas sometidas a
las técnicas de reproduccion humana asistida (art. 3.1); salvo que el hombre sea estéril (art. 3.2).
En este caso, se autoriza la donacion de semen sola para ser utilizado mediante inseminacion
artificial (no fecundacion in vitro). En el caso en que se admite donacion de semen —esterilidad y
s6lo para inseminacion- se consiente a los hijos obtener los datos identificatorios del donante del
esperma que hizo viable su nacimiento. El nacido de gametos donados tiene derecho a indagar
sobre la identidad de su progenitor genético a partir de los catorce afios. Igualmente, conforme al
art. 20.2 de la ley federal sobre reproduccion asistida, en casos médicos excepcionales, el

guardador o representante del nifio también puede acceder a esta informacion.

- Australia: En 1995 el Estado de Victoria resolvid que las informaciones nominativas del

donante pudiesen ser comunicadas cuando el nifio alcanzara la mayoria de edad.

- Finlandia: Ley del 15 de Octubre de 2006 (1237/2006). La autoridad nacional de
asuntos médicos legales conservara un registro de las donaciones de gametos o embriones que se
hayan efectuado para tratamientos de fertilidad asistida. Se admite al nifio conocer la identidad
de su donante una vez alcanzada la mayoria de edad. Toda persona nacida mediante una
donacion de gametos o embriones, al cumplir la edad de dieciocho afios, tiene derecho a obtener
del proveedor de servicio una copia del consentimiento para el tratamiento y el codigo del
donante que figure en ella, logrando asi conocer la identidad del donante.

- Nueva Zelandia: Desde 2004 ya no hay anonimato de donantes de gametos. Asimismo,

se cred un registro para el establecimiento voluntario de contactos entre donantes, receptores e
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hijos nacidos por técnicas de reproduccidn asistida a fin de responder, en la medida de lo posible,

a las demandas de informacion relativas a los casos de donacidn previstos en la ley.

- Paises Bajos: Tras de veinte afios de debate, las donaciones ya no son anonimas desde
junio de 2004; al adoptar en 2002 una ley sobre las informaciones relativas a los donantes de
gametos; este pais ha abandonado finalmente el sistema de la “doble ventanilla”, que permitia a
los donantes la posibilidad de develar o no su identidad. Se permite el acceso a informacion

genetica desde los doce afios y a la identidad del donante a los dieciséis afos.

- Suiza: Ley y Constitucion. Ley Federal de procreacién medicamente asistida de enero
de 2001. La ley permite la donacion de semen. La donacion de Ovulos, embriones y la
maternidad subrogada estan prohibidas. A la mayoria de edad (18 afos), el nacido de gameto
donado puede obtener los datos relativos a la identidad del donante y de su aspecto fisico. El

derecho a conocer los origenes esta plasmado expresamente en la Constitucién (art.119).

- Reino Unido: Human Fertilisation and Embryology y Regulations 2004 N° 1551
dispone que el nacido de gameto donado al cumplir los dieciocho afios tiene derecho a acceder a
la informacion identificatoria como ser, el nombre, fecha de nacimiento, y ultima direccion del
donante. También, se pudo apreciar que el levantamiento del anonimato ha incrementado el

numero donaciones intrafamiliares.

15.1 Paises que mantiene la figura del anonimato, adoptando una solucién prohibitiva.

- Brasil: Resolucion del Concejo Federal de medicina N° 1957 del 16/12/2010. Solo
permite acceder a la informacion médica. El art IV sobre “Donacion de gametos o embriones”
expresa “2. Los dadores no deben conocer la identidad de los receptores y viceversa. 3.
Obligatoriamente sera mantenido el silencio sobre la identidad de los dadores de gametos y
embriones, también de los receptores”. En situaciones especiales la informacion sobre los
dadores, por motivos médicos, puede ser brindada exclusivamente a los médicos, resguardandose
la identidad del dador.
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- Dinamarca: Conforma la ley 535; en Dinamarca se mantiene el anonimato del donante.

- Francia: El art 311-19 y 311-20 del Codigo Civil Franceés, incorporado por la ley 94-
654, del 29 de julio de 1994, niegan al nacido la posibilidad de conocer la identidad de su

progenitor genético.

- Grecia: Ley 3089/2002. Solo permite acceder a informacion medica. Art. 1460: La
identidad del donante en la reproduccion asistida no es revelada a las personas que deseen tener
un nifio. La informacién médica se identificacion relativa al donante es confidencial. El acceso a
esta informacion solo se permite al nifio a los fines médicos por razones relacionadas a la salud.

La identidad del nifio como la de los padres no se da a conocer al donante.

- Rusia: Mediante Orden N° 67 del Ministerio de Salud dispone que la donacion de
gametos y embriones esta oficialmente permitida y puede ser realizada a nivel comercial.
Igualmente, establece que el anonimato del donante esta garantizado mediante el articulo 35 de
la ley de proteccion de la salud de los ciudadanos rusos (22-07.1999 N°5487-1) que dispone que

la personalidad del donante constituye secreto médico.

- Ucrania: Regulado por Orden N°771 del Ministerio de Salud de Ucrania. Se prevé la
donacion de gametos. La ley no contiene especificaciones sobre el anonimato de donante pero en

la practica todas las donaciones son andnimas.

15.2 Derecho comparado

Derecho espafiol

La Ley 35 de Espafia del 22 de noviembre de 1988 derogada por la Ley 14/2006, de 26 de
mayo, sobre técnicas de reproduccion humana asistida. Es una ley amplia que ha despertado
mucha discusion. Con la mayor amplitud establece que toda mujer puede ser usuaria de las

técnicas de reproduccidn asistida, en su Articulo 6.
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Se pueden presentar varios casos:

a) Si se trata de inseminacion artificial homologa, o sea, en la esposa 0 compafiera de vida
con esperma y consentimiento del marido o compafiero de vida. La ley no se pronuncia sobre
este caso con relacion a la filiacién, pero esta sera determinada como si no hubiera intervenido la
reproduccion artificial y, por lo tanto, el hijo sera matrimonial y en caso de impugnacion se

admite toda clase de prueba. Este supuesto no produce muchos problemas.

b) En el supuesto de inseminacion heteréloga, es decir, cuando la esposa sea inseminada
con esperma de donante anénimo, se necesita el consentimiento del marido. Al marido que
prestd su consentimiento le estd prohibido legalmente reclamar la filiacion matrimonial del hijo
producto de esta asistencia reproductiva. Se establece pues, una filiacibn matrimonial
inimpugnable, garantizada también por el anonimato del donante, que debe mantenerse. Se
formula asi una ficcion o presuncion iuris et de iure impuesta por la ley. Si falta el
consentimiento del padre, el hijo serd extramatrimonial de la madre. Si lo inscribe como del

marido, éste podré reclamar la paternidad segun el derecho comun.

c) Se permite la inseminacion de la mujer sola, y el hijo que nazca tendra el carécter
extramatrimonial de la madre, pero no tendra padre; se piensa que no se excluye de modo
absoluto el conocimiento de la identidad de su progenitor, aunque es dificil por el anonimato del

donante.

d) Se contempla la fecundacion pos mortem, la que consiste en fecundar a la viuda del
matrimonio con gametos conservados del marido fallecido, como caso excepcional cuando el
marido dispuso en vida por escritura publica o testamento que su material reproductor pueda ser
utilizado en los seis meses siguientes a su fallecimiento para fecundar a su esposa. La filiacion de
este hijo es matrimonial. EIl varon unido por vinculo no matrimonial también podra hacer uso de

este procedimiento.

La maternidad subrogada o sustitutiva, la que se puede dar con la donacion de 6vulos o

con el uso del dtero de otra mujer, esta regulada por el articulo 10 que establece:

1. Sera nulo de pleno derecho el contrato por el que se convenga la gestacion, con o sin
precio, a cargo de una mujer que renuncia a la filiacion materna en favor del contratante o de
un tercero.
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2. La filiacion de los hijos nacidos por gestacion de sustitucion sera determinada por el
parto.

3. Queda a salvo la posible accién de reclamacién de la paternidad respecto del padre
biolégico, conforme a las reglas generales.

La ley sienta algunos principios. La técnica de reproduccion solo puede ser utilizada
cuando existe posibilidad de éxito y no represente algun peligro grave para la salud de la mujer o
la posible descendencia; solo se pueden practicar en mujeres mayores de edad, en buen estado de
salud y que consientan libremente; los establecimientos encargados de hacer esta técnica deben
de dar las explicaciones del caso, los riesgos que con lleva, y los problemas biol6gicos, juridicos,
éticos o0 econdmicos; se prohibe la fecundacion de 6vulos para cualquier fin distinto para la

procreacion humana; se transferiran al utero los embriones mas adecuados.

A los hijos nacidos con estas técnicas se les prohibe conocer su identidad, lo que pone en

duda su constitucionalidad.

Catalufia (Espafia)

La Ley 9/1998 del 15 de julio, del Codigo de familia de Catalufia, regula en el articulo 92

la fecundacion asistida de la mujer.

1. Los hijos nacidos a consecuencia de la fecundacion asistida de la mujer, practicada
con el consentimiento expreso del conyuge formalizado en documento extendido ante un centro
autorizado o en documento publico, son hijos matrimoniales del conyuge que ha prestado el
consentimiento.

2. En la fecundacion asistida practicada después de la muerte del marido con gametos de
éste, el nacido se tiene por hijo suyo, siempre que concurran en la misma las siguientes
condiciones:

a) Que conste fehacientemente la voluntad expresa del marido para la fecundacion
asistida después de su muerte.

b) Que se limite a un Unico caso, comprendido el parto maltiple.

c) Que el proceso de fecundacion se inicie en el plazo méximo de doscientos setenta dias
después de la muerte del marido. Dicho plazo puede ser prorrogado por la autoridad judicial,
por causa justa y por un tiempo maximo de noventa dias.
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Derecho francés

El Cédigo Civil francés, en el titulo VII, Seccion IV, en virtud de reformas de 1994,
regula la reproduccion asistida. En el Articulo 311-19*, “En caso de reproduccion asistida con
un tercero donante, no podra establecerse ningun vinculo de filiacion entre el donante y el hijo
nacido de la procreacion. No podra ejercitarse ninguna accion de responsabilidad en contra del

donante”.
Articulo 311-20*

Los cényuges o concubinos que, para procrear, recurrieran a una asistencia médica que
necesite la intervencion de un tercero donante, deberan previamente dar, en condiciones que
garanticen el secreto, su consentimiento al Juez o al Notario, que les informar4 de las
consecuencias de su acto con respecto a la filiacion.

El consentimiento dado a una reproduccion asistida prohibe cualquier accién de
impugnacion de la filiacion o de reclamacion de estado a menos que se sostenga que el hijo no ha

nacido de la reproduccion asistida o que el consentimiento hubiera quedado privado de efecto.

El consentimiento quedara privado de efecto en caso de fallecimiento, de presentacion de
una demanda de divorcio o de separacion de cuerpos o de cese de la convivencia antes de
realizarse la reproduccion asistida. Quedara igualmente privado de efecto cuando el hombre o la
mujer lo revoquen, por escrito y antes de la realizacion de la reproduccién asistida, ante el

médico encargado de comenzar esta asistencia.

El que, después de haber consentido la asistencia médica a la reproduccion, no reconozca
al hijo nacido compromete su responsabilidad hacia la madre y hacia el hijo.

Ademas, se declarara judicialmente la paternidad no matrimonial de quien, después de

haber consentido la asistencia médica a la reproduccion, no reconociera al hijo que ha nacido.

Se podrian extraer algunos conceptos en los cuales existe coincidencia y en otros no; a
saber: la experimentacion en embriones humanos no es de aceptacion general, la procreacion

asistida generalmente se admite en el matrimonio y en algunos paises en la pareja en unién de
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hecho estable; en la mujer sola existe fuerte discusion, pero es admitida excepcionalmente; la
fecundacion pos mortem en algunos paises se admite, en otros no; se admite la donacion y
conservacion de semen, pero en algunos paises se permite conservarlo por un periodo de cinco o
diez afios; se limita el nimero de hijos del mismo donante; deben seleccionarse minuciosamente
los donantes para evitar enfermedades o deficiencias hereditarias; se le concede el derecho al
anonimato al donante, salvo casos excepcionales, aunque algunas legislaciones permiten
investigar la identidad bioldgica; la congelacion de 6vulos es permitida en algunas legislaciones
y en otras no; en algunas legislaciones se permite la donacion de embriones, en otras se prohibe;
se prohibe generalmente la experimentacion embrionaria no encaminada a obtener nacimientos;
algunos paises permiten la maternidad de sustitucion, pero sin fines lucrativos, otros la prohiben;
se prohiben las desviaciones en el uso de la técnica de la reproduccién asistida como la
clonacién, y la creacion de hibridos y quimeras; se prohibe la seleccion de sexo en el embrién
obtenido in vitro cuando no exista riesgo de trasmitir una enfermedad hereditaria ligada al sexo;

se prohibe la transferencia de embriones humanos en Gtero de animales o viceversa.

Las violaciones a las prohibiciones son castigadas con multas o prision, mas los dafios y

perjuicios que se pudieren haber causado.

La Iglesia Catdlica

La Iglesia rechaza estas técnicas de fecundacion, por considerarlas contrarias a la moral,
en las que interviene la masturbacion y la fecundacion artificial. EI papa Pio XII fue uno de los

primeros en reprobarlas por inmorales.

La Congregacion para la Doctrina de la Fe en documento del 22 de febrero de 1987,
rebate tales procedimientos artificiales:

La biologia y la medicina contribuyen con sus aplicaciones al bien integral de la vida
humana, cuando desde el momento en que acuden junto a la persona enferma respetan su
dignidad de criatura de Dios. Pero ningin bidlogo o médico puede procurar razonablemente

decidir el origen y el destino de los hombres en nombre de su capacidad cientifica. Esta norma se
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debe emplear de manera particular al ambito de la sexualidad y de la procreacion, pues ahi el
hombre y la mujer restablecen los valores fundamentales del amor y de la vida... Un aspecto
preliminar a la valoracion moral de tales técnicas es la consideracion de las circunstancias y de
las consecuencias que admiten en relacion con el respeto debido al embrién humano. La
consolidacion de la practica de la fecundacion in vitro ha requerido formar y destruir
innumerables embriones humanos... La conexion entre la fecundacion in vitro y la eliminacion
voluntaria de embriones humanos se verifica demasiado continuamente. Ello es significativo:
con estos procedimientos, de finalidades aparentemente opuestas, la vida y la muerte quedan
sometidas a la decision del hombre, que de este modo termina por constituirse en dador de la

vida y de la muerte por encargo.
Sobre la fecundacion heter6loga expresa que:

...lesiona los derechos del hijo, lo priva de la relacion filial con sus origenes paternos y
puede dificultar la maduracion de su identidad personal. Constituye, ademas, una ofensa a la
vocacion comun de los esposos a la paternidad y a la maternidad: priva objetivamente a la
fecundidad conyugal de su unidad y de su integridad; opera y manifiesta una ruptura entre la
paternidad genética, la gestacional y la responsabilidad educativa. Esta alteracion de las
relaciones personales en el seno de la familia tiene repercusiones en la sociedad civil: lo que
amenace la unidad y la estabilidad de la familia constituye una fuente de discordias, de
desordenes e injusticias en toda la vida social.

Precisa que en la fecundacion artificial homologa "intentando una procreacion que no es
fruto de la union especificamente conyugal, realiza objetivamente una separacién analoga entre

los bienes y los significados del matrimonio™.

Advierte que estas técnicas permiten al hombre tener en sus manos el propio destino y lo
expone a la tentacion de violar los limites de una razonable superioridad de la naturaleza. Por tal
razon, si tales técnicas pueden establecer un progreso al servicio del hombre, al mismo tiempo

llevan graves riesgos.

45



FILIACION POR TECNICAS DE REPRODUCCION HUMANA ASISTIDA
UNIVERSIDAD SIGLO 21- TRABAJO FINAL DE GRADO
En cuanto a "la fecundacion artificial homdéloga dentro del matrimonio no se puede
admitir, salvo en el caso de que el medio técnico no sustituya el acto conyugal, sino que sea una

facilitacion y una ayuda para que aquél alcance su finalidad".

En la carta enciclica Evangélium Vitae de Su Santidad Juan Pablo I, sobre el valor y el

caracter inviolable de la vida humana, se expresa:

“También las distintas técnicas de reproduccion artificial, que parecerian puestas al
servicio de la vida y que son practicadas no pocas veces con esta intencion, en realidad dan pie a
nuevos atentados contra la vida. Mas alla del hecho de que son moralmente inaceptables desde el
momento en que se paran la procreacion del contexto integralmente humano del acto conyugal,
estas técnicas registran altos porcentajes de fracaso. Este afecta no tanto a la fecundacién como
al desarrollo posterior del embrion, expuesto al riesgo de muerte por lo general en brevisimo
tiempo. Ademas, se producen con frecuencia embriones en nimero superior al necesario para su
implantacion en el seno de la mujer, y éstos asi llamados "embriones supernumerarios™ son
posteriormente suprimidos o utilizados para investigaciones que, bajo el pretexto del progreso
cientifico o médico, reducen en realidad la vida humana a simple "material biolégico™ del que se

puede disponer libremente”.

Conclusion del capitulo

El tema sobre el anonimato del dador de gametos no es una cuestiéon menor a la hora de la
valorizacion de las TRHA. Quienes sostienen su viabilidad, fundamentan su admisién en las
nociones del derecho a la intimidad y la voluntad pro creacional de los adultos que intervienen en
las técnicas. Por el contrario, su rechazo por el otro sector de la doctrina surge a partir de la clara
afectacion del derecho de identidad del hijo, y por consiguiente, la violacion del precepto de
interés superior del nifio, el cual como se ha dicho anteriormente, es un pilar fundamental en el

derecho de familia.

Es dable sefialar lo que sostiene Roca Trias, 1998, pp. 43 al respecto cuando dice que:
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La cuestion del derecho a conocer el propio origen genético debe basarse en la
proteccion de los derechos de la personalidad y que ello nunca debe provocar una alteracion
en las relaciones paterno-filiales establecidas con los sistemas que la ley disponga.

El hacer anénima la donacion de gametos dificulta el conocimiento de quien fue el
donante y puede llegar a imposibilitar el ejercicio de una accion de reclamacion; pero esta
dificultad es solo esta y, dado que los datos médicos deben ser conservados, no puede impedirse

el derecho a conocer el propio origen, aunque sin consecuencias para la filiacion.
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CAPITULO VI: JURISPRUDENCIA

Es importante, sefialar la interpretacion de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, nuestro Tribunal Regional de Derechos Humanos, cuando sostiene que el derecho de
proteccion a la familia conlleva, entre otras obligaciones, a favorecer de la manera méas amplia, el
desarrollo, la fortaleza del nucleo familiar. Es un derecho tan bésico de la Convencién

Americana que no se puede derogar aunque las circunstancias sean extremas.

Tal es asi que durante el transcurso del afio 2012, dicho Tribunal se ha expedido en casos
muy significativos en lo atinente al derecho de familia, que sustentan, avalan y obligan a revisar
las legislaciones en América Latina, especialmente en aquellos paises que han suscripto y
ratificado la Convencién Americana de Derechos Humanos. Mas aln en casos como Argentina,
que le ha dado jerarquia constitucional a dicha Convencion. Pero veamos cuales han sido estos

hitos normativos.

16. Corte Interamericana de Derechos Humanos caso “Fornerén e hijas vs Republica

Argentina”.

El 27 de Abril de 2012 la Corte Interamericana de Derechos Humanos dicto sentencia en
el caso “Forneron e hija vs. Argentina” (1) y declar6 internacionalmente responsable al Estado
argentino por la violacion de derechos consagrados en la Convencion Americana de Derechos

Humanos.
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La declaracion de responsabilidad de la Argentina se fundé en la violacién de los derechos a las
garantias judiciales, a la proteccién judicial y a los derechos del nifio establecidos en los articulos

8.1, 25.1 y 19 de la Convencion Americana, en perjuicio del sefior Fornerén y su hija “M”.

En este orden ideas, también declard responsable al Estado argentino por la violacién al derecho
a la proteccion a la familia reconocido en el articulo 17.1 de la Convencion Americana y por
incumplimiento a la obligacion de adoptar disposiciones de derecho interno, de conformidad con
lo prescripto por el articulo 2 del mismo instrumento legal.

En el caso Fornerdn e hija vs Argentina,21 la CIDH expresamente sostiene que en la
Convencidén Americana no se encuentra determinado un concepto de familia, ni mucho menos se
protege solo un modelo de ella. Y también alli, establecié que el término “familiares” debe
entenderse en sentido amplio, de modo que abarque a todas las personas vinculadas por un
parentesco cercano, y que no hay nada que indique que las familias monoparentales no puedan
brindar cuidado, sustento y carifio a los nifios, por cuanto la realidad demuestra cotidianamente
gue no en toda familia existe una figura materna o una paterna, sin que ello obste a que pueda

brindar el bienestar necesario para el desarrollo de nifios y nifias.

17. Corte Interamericana de Derechos Humanos caso “Atala Riffo y niiias vs Chile”

Los hechos del presente caso se relacionan con el proceso de custodia o tuicion que fue
interpuesto ante los tribunales chilenos por el padre de las nifias M., V. y R.1 en contra de la
sefiora Karen Atala Riffo por considerar que su orientacion sexual y su convivencia con una
pareja del mismo sexo producirian un dafio a las tres nifias. En este sentido, la Corte tuvo que
resolver, entre otros elementos, la responsabilidad internacional del Estado por el alegado trato
discriminatorio y la interferencia arbitraria en la vida privada y familiar que habria sufrido la
sefiora Atala debido a su orientacion sexual en el proceso judicial que resulto en el retiro del

cuidado y custodia de sus hijas M., V. y R.. Para estos efectos, la Corte analiz0, entre otros, los
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argumentos expuestos por la sentencia de la Corte Suprema y la decision de tuicion provisoria

del Juzgado de Menores de Villarrica.

De este modo, la Corte Interamericana precisé que no desempefia funciones de tribunal
de “cuarta instancia”, razon por la cual no le correspondia establecer si la madre o el padre de las
tres nifias ofrecian un mejor hogar para las mismas, valorar prueba para ese proposito especifico,
o0 resolver sobre la tuicién de las nifias M., V. y R., aspectos que se encuentran fuera del objeto

del presente caso.

En la Sentencia la Corte declar6 a Chile responsable internacionalmente por haber
vulnerado: i) el derecho a la igualdad y la no discriminacion consagrado en el articulo 24
(igualdad ante la ley), en relacion con el articulo 1.1 (obligacion de respeto y garantia) de la
Convencion Americana, en perjuicio de Karen Atala Riffo; ii) el derecho a la igualdad y la no
discriminacion consagrado en el articulo 24 (igualdad ante la ley), en relacion con los articulos
19 (derechos del nifio) y 1.1. (Obligacion de respeto y garantia) de la Convencion Americana, en
perjuicio de las nifias M., V. y R.; iii) el derecho a la vida privada consagrado en el articulo 11.2
(proteccion a la honra y a la dignidad), en relacion con el articulo 1.1. (obligacién de respeto y
garantia) de la Convencion Americana, en perjuicio de Karen Atala Riffo; iv) los articulos 11.2
(proteccion a la honra y a la dignidad) y 17.1 (proteccién a la familia), en relacion con el articulo
1.1 (obligacion de respeto y garantia) de la Convencion Americana en perjuicio de Karen Atala
Riffo y de las nifias M., V. y R.; v) el derecho a ser oido consagrado en el articulo 8.1 (garantias
judiciales), en relacion con los articulos 19 (derechos del nifio) y 1.1 (obligacién de respeto y
garantia) de la Convencion Americana en perjuicio de las nifias M., V. y R., y vi) la garantia de
imparcialidad consagrada en el articulo 8.1 (garantias judiciales), en relacién con el articulo 1.1
(obligacién de respeto y garantia) de la Convencion Americana, respecto a la investigacion
disciplinaria, en perjuicio de Karen Atala Riffo. Por otra parte, la Corte declar6 que el Estado no
violo la garantia judicial de imparcialidad consagrada en el articulo 8.1 (garantias judiciales) de
la Convencion Americana, en relacion con las decisiones de la Corte Suprema de Justicia y el

Juzgado de Menores de Villarrica.
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De lo expuesto se puede valorar que CIDH sostuvo que una determinacion a partir de
presunciones y estereotipos sobre la capacidad e idoneidad parental de poder garantizar y
promover el bienestar y desarrollo del nifio no es adecuada para asegurar el interés superior del

nifo.

18. Corte Interamericana de Derechos Humanos caso “Artavia Murillo”

Adentrandonos en el tema que aqui nos ocupa, la CIDH se ha referido en el famoso caso
“Artavia Murillo”, entendiendo y en muy resumidas cuentas, que el impedimento de acceso a las
TRHA también vulnera el derecho a gozar los beneficios del progreso cientifico. Frente a este
marco, conjunta y paralelamente se fueron esbozando los lineamientos que siguen hoy, la

regulacion en materia de TRHA en la Republica Argentina.

En 1997, el Poder Ejecutivo de Costa Rica regulé la practica de la fecundacion in vitro
(FIV); en el afio 2000, el decreto del Ejecutivo fue declarado inconstitucional por la Sala
Constitucional de ese pais; ese tribunal considerd que los embriones in vitro tienen derecho a la
vida, y la FIV, de manera consciente y voluntaria, causa una elevada pérdida de embriones,
incompatible con ese derecho a la vida. El resultado de esa decisién judicial fue la prohibicién de
la practica. En 2001, un grupo de personas se presentd ante la Comision Interamericana de
Derechos Humanos. La Comision sostuvo que la prohibicién costarricense constituia una
injerencia arbitraria en los derechos a la vida privada, a la vida familiar, al derecho a conformar
una familia, y una violacion al derecho de igualdad. Por lo tanto, recomendd a Costa Rica
levantar la prohibicion de la FIV y asegurar que la futura regulacion sea acorde con la
Convencién. Ante el incumplimiento de la recomendacién, luego de tres prorrogas, el
29/07/2011, la Comision sometio el caso a la jurisdiccion de la Corte. EI 28/11/2012, ese tribunal
condend a Costa Rica; dijo que prohibir la fertilizacion in vitro viola el derecho a la privacidad, a

la libertad, a la integridad personal, a la no discriminacion y el derecho a formar una familia.
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La Corte ratificd, pues, que el acceso a la reproduccion humana asistida debe estar

garantizado legalmente.

Conclusion del capitulo.

La maxima instancia judicial de la region en materia de derechos humanos ha dado pasos

gigantes en un tema tan sensible como lo es las Técnicas de Reproduccion Humana asistida.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos no solo ha legitimado las Técnicas de
Reproduccién Humana Asistida, sino, también tuvo una gran incidencia en dos temas que hacen

a los derechos sexuales y la idea de familia entendiendo a la misma en sentido amplio.

Las influencias impartidas por la maxima instancia judicial en materia de derechos, sin
duda alguna seran las mas beneficiosas orientaciones con las que contaran los jueces a la hora de

impartir justicia.

CONCLUSIONES

La finalidad de este trabajo no es dar respuestas concretas a las diversas cuestiones que se
plantean en el tema abordado, ni tampoco llegar a una verdad absoluta en razén de dichos
cuestionamientos. Por el contrario, pretendo incorporar un nuevo desafio al notariado y
contribuir al didlogo social, aportando elementos de reflexion que ayuden a encontrar, entre
todas las partes, respuestas razonables, prudentes y aceptables que puedan ser aplicables a gran

parte de la sociedad.

52



FILIACION POR TECNICAS DE REPRODUCCION HUMANA ASISTIDA
UNIVERSIDAD SIGLO 21- TRABAJO FINAL DE GRADO
En este marco, un primer tema al momento de considerar la regulacion juridica de las
TRHA es el referido a quienes son los destinatarios de la ley. Asi, gran parte de la doctrina
considera que toda ley referida a estas técnicas debe necesariamente dar prioridad a los derechos
del nifio concebido y a su interés superior, por ser el principal afectado por las mismas.

También, se puede advertir que otra parte de la doctrina omite considerar algunas de las
consecuencias que se siguen de aplicar todos los preceptos de la Convencion a las técnicas. Esa
omision parece responder a la intencion de no interferir con las técnicas, pero se realiza al costo
de silenciar los conflictos que se plantean entre las normas de la Convencién y algunos aspectos
derivados de las TRHA.

El origen genético y la identidad representan facultades tan inherentes que el paso del
tiempo no puede afectarlas. Es carente de base legal impedir al sujeto investigar su origen
ancestral siendo su restriccion una forma de atentando a la dignidad humana.

En particular, considero que los siguientes principios consagrados en la Convencién

sobre Derechos del Nifio no pueden ser omitidos al considerar las técnicas:

. “El nifo, en virtud de su especial vulnerabilidad requiere una
consideracion especial” (Preambulo CDN).-

o En caso de conflicto, los derechos de los nifios tienen primacia por sobre
los de los adultos (art 3 CDN).-

o Derecho a la identidad, en sentido amplio (arts.7, 8, 9, 10, 11, 16, 20, 22,
29,30 CDN).-

o En caso de disolucién de matrimonio, las decisiones que se tomen se haran

sobre la base Unica del interés y conveniencia de los hijos (art 17 inc. 4 CDN).-

Es que la dignidad y privacidad familiar debe mantenerse en todos los niveles por la
vigencia del principio de la inviolabilidad de la persona pues, en la TRHA, no estamos en el
terreno de los ideales autorreferente (donde el principio de la autonomia personal adquiere un
valor irrestricto), sino en el campo intersubjetivo; lo que significa decir que todo derecho que
invoque quien desea procrear quedara automaticamente limitado cuando se afecten los derechos
de los demas; en nuestro caso, los de los nifios. Méas aun en la especie tendran plena vigencia

esos limites a las pretensiones adultas cuando la Convencion sobre los Derechos del Nifio, que
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con la reforma de la CN de 1994 ha adquirido jerarquia constitucional (art 75 inc. 22) establece
el criterio rector del interés superior del nifio (art 3), como un precepto fundamental en nuestro
ordenamiento juridico y su derecho a conocer sus padres (esto es, al padre y a la madre) y a ser
cuidado por ellos (art 7).

. Por consiguiente, en los casos de controversia entre derechos de nifios y derechos de

adultos, la cuestion debe resolverse a favor de los primeros.

Pienso que quienes se hallan en una posicion optimista a la realizacion de estas técnicas
sin limitacion alguna, eluden las implicaciones juridicas de los principios citados. Esto se debe a
que, si no descartan estos principios, las técnicas encontrarian, principalmente en los supuestos
de fecundacion asistida heter6loga, limitaciones legales y objetivas que impedirian su realizacion
por afectar derechos de los nifios.

Y no puede quedar al margen de la opinion de neto corte personal que aguarda la
eliminacion del anonimato del donante o bien su sustitucion por otras medidas que aseguren el

derecho a conocer el origen biologico.
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