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1. Introduccion

Los avances cientificos y tecnoldgicos que posibilitan la fecundacion
fuera del seno materno han generado una problematica ética, moral y
legal trascendente. La bioética es una rama humanistica de la filoso-
fia que analiza cuestiones médicas y bioldgicas, y su relacion con las
costumbres y el interés social; de ella surgen los principios basicos de
autonomia, beneficencia, no maleficencia y justicia.

Por todo, no pueden estar ausentes de la bioética los aspectos rela-
cionados con la reproduccion asistida, en los paises en los cuales co-
menzaron a aplicarse tales técnicas surgieran numerosos problemas
ético-legales, que han hecho necesario modificar las legislaciones
existentes, o incluso la creacion de nuevas leyes, que rigen diversos
aspectos de la filiacion, la herencia, la paternidad, el derecho de familia
e incluso, el derecho a la vida.

La proteccion de los derechos humanos es la linea basica del razo-
namiento moral y juridico. Junto con las valiosas orientaciones que
proporcionan estas pautas, hay que tomar en consideracion que los
médicos y los poderes pblicos tienen la obligacion de atender la sa-
lud, y ello incluye la tecnologia disponible. Por lo tanto, ante la falta de
legislacion al respecto se encuentran implicitas posibilidades de abuso
y desigualdad juridica.

En la Republica Argentina no existe legislacion nacional al respecto,
lo que trae aparejado la aparicion de diversos problemas bioéticos y
legales, el objetivo de este trabajo es reflexionar sobre las normas
que regulan las técnicas utilizadas en la reproduccion asistida, y la
problematica emergente ante ausencia normativa en este tema.

2. El abordaje del tema en Argentina

En nuestro pais, aproximadamente un 15% de las parejas en edad
madura que intentan concebir tiene problemas de fertilidad. General-
mente estas parejas afrontan la frustracion y desesperanza de querer
dar vida y no poder, ademas de la falta de respaldo del sistema de
salud y de las normas que lo regulan.

En la republica Argentina se realizan unos 4.000 a 5.000 ciclos de fer-
tilizacion in vitro por afio y existen 27 centros certificados para unir los



ovulos y los espermatozoides en el laboratorio. Pero entonces, ¢Qué
resguardos legales tienen los centros y los médicos para hacer los
tratamientos?

La realidad es que no se reconoce a la esterilidad y la infertilidad como
condiciones o patologias que afectan y restringen el pleno goce de la
salud de los habitantes del pais (excepto en la nueva legislacion de la
Provincia de Buenos Aires que sera comentada mas adelante).
Tampoco se muestran declaraciones de interés el estudio, el trata-
miento y las investigaciones relacionadas con la esterilidad y las te-
rapias destinadas a resolver a las mismas, o asistir en la fertilizacion
de los pacientes.

El costo de un tratamiento de fertilizacion asistida oscila entre $2.500 y
$6.000 pesos. El 90% de las entidades de medicina prepaga no reco-
noce los tratamientos ni los gastos del embarazo y parto si resulta de
una fertilizacion. El 90% de esos niicleos privados tampoco reintegra
los gastos originados por medicamentos.

El debate abierto genera posiciones encontradas y la sensacion de
que es necesario poder contemplar juntos, todos los aspectos sobre el
tema y lograr entre las diversas areas, darle un marco legal que evite
negligencias, permita a muchas familias cumplir con su deseo de dar
vida, amor y atencion, sin descuidar los derechos de ninguno de sus
integrantes, incluyendo la vida del nifio que este por venir.

Segtn los especialistas, la ley no debe ser restrictiva, sino acompafar
el desarrollo de esta técnica y abrir diversas oportunidades.

La ley es necesaria para que el tema sea afianzado como una pro-
blematica social y brinde la posibilidad de acceder al tratamiento, sin
convertirse en la exclusividad de solo unos pocos. Es necesario que la
ley de reproduccion asistida sea analizada y contemplada en su tota-
lidad, partiendo del anélisis de los derechos individuales y de Familia,
otorgando al sector médico y legal, un marco juridico que avale su
tarea, la controle, defienda y garantice igualdad social en un entorno
en donde la naturaleza sembro posibilidades desiguales.

3. Derecho de familiay
derecho individual

Los derechos humanos tienen aplicacion en las relaciones privadas, de
tal manera que el derecho a la vida, a la dignidad, a la integridad fisica,
el derecho a la salud, a la intimidad, a la personalidad, a la reproduccion
humana y a la identidad, entran en juego en la reproduccion humana
asistida, la que repercute en el matrimonio, |a filiacion, la investigacion
de la paternidad, en el derecho sucesorio, en la libre contratacion y en
general en los principios e instituciones del derecho de familia.

En nuestro pais, si bien atin no hay una ley nacional de reproduccion
asistida, existe un derecho natural a procrear que es intocable y bajo
el cual se amparan las familias. El debate se acentua, cuando desde
la legislatura se plantea la naturaleza juridica del embrién y esto
deviene en diversos puntos de vista que son dificiles de conciliar. El
derecho a cumplir un deseo, el derecho a ser atendido, la obligacion
de las empresas de salud a contener y sustentar los tratamientos,
frente a la donacion de gametos y los derechos del nuevo ser. Estos
son los puntos sobre los cuales a la fecha, parece no poder encon-
trase solucion.

Para todos los especialistas (sean médicos, bidlogos, juristas, socio-
logos, filosofos, educadores, etc.), las posibilidades que presentan las
nuevas tecnologias reproductivas llevan consigo dilemas y nuevos in-
terrogantes:

La dignidad humana ;Queda afectada por las nuevas formas repro-
ductivas?, ¢ Por la experimentacion con embriones?

El derecho a la vida tradicionalmente interpretado de forma que su
primera colision tenia lugar con el derecho al aborto, ;Queda implicado
en los problemas de las transferencias de embriones, las “reduccio-
nes embrionarias” o los embriones “sobrantes”?, ¢ Qué opinar sobre el
diagnadstico preconcepcional y preimplantatorio?, ;Y sobre el diagnos-
tico prenatal y el consejo genético?

El derecho a crear una familia ;Se altera por las nuevas posibilida-
des que surgen, i.e. alquiler de (teros, inseminacion de muijeres solas,
donaciones de 6vulos?, ;Y la paternidad?

Los derechos de la mujer ;No sufriran retrocesos al perder el control
de su propio cuerpo como resultado de la absoluta medicalizacion de
las decisiones?, ¢Se crean nuevas necesidades y nuevas desilusio-
nes?, ¢La informacion es suficiente?, ¢El consentimiento es verdade-
ramente informado?

Desde el punto de vista de los seres no auténomos, ;qué decir en
cuanto a los derechos del hijo?

El derecho a la asistencia y al cuidado de la madre ;Puede exten-
derse a los nuevos procedimientos?, ¢Sin limitacion alguna?

La igualdad de acceso a las prestaciones sanitarias, ; Podra garan-
tizarse teniendo en cuenta que el presupuesto sanitario es necesaria-
mente limitado y los gastos de salud siempre crecientes?

A continuacion, se resumen las posturas respecto a estos temas de los
principales actores sociales involucrados en la problematica

4. La comunidad médica argentina

Dentro del universo de la comunidad médica argentina, este trabajo se
circunscribe a presentar las posturas y declaraciones de dos entidades
preponderantes en la agenda que se discute: la Asociacion Médica Argen-
tina (AMA) y la Sociedad Argentina de Medicina Reproductiva (SAMeR).
La AMA se expide sobre el tema en su Codigo de Etica para el Equipo
de Salud (2001), en los Capitulos 25 y 26 “de la fertilizacion asistida”
(Arts. 437 a 445) y “de la criopreservacion y experimentacion en em-
briones” (Arts. 446 a 461), respectivamente.

En el primer capitulo citado define esterilidad y fertilizacion asistida,
reconoce diferentes técnicas de fertilizacion. Define a los destinatarios
de estos tratamientos con un caracter mas bien restrictivo: “Son des-
tinatarios de estos tratamientos las parejas heterosexuales, mayores
de edad y capaces de decisiones autonomas, demostradas estériles
luego de estudios completos” (Art. 440). Es decir, reconoce solo a las
parejas heterosexuales como destinatarios, y no admite la posibilidad
en muijeres solteras, entre otras minorias.

Considera que la procreacion debe ser respetada como derecho hu-
mano. Refiriéndose a “pautas éticas de los tratamientos”, define tex-
tualmente:

Inc. a) El nimero de 6vulos a fecundar constituye una decision de la
pareja orientada por el médico.



Inc. b) No es ético establecer un nimero arbitrario de 6vulos a
fertilizar, sino que ello surge de la consideracion clinica de cada
situacion.

Inc. c) La transferencia de embriones obtenidos debe realizarse en
condiciones optimas que el médico responsable establecera de acuer-
do a criterios estrictos.

Inc. d) Cuando las condiciones necesarias no estén dadas, se conside-
rard la criopreservacion embrionaria”.

A favor de la donacion de gametas, la considera ética cuando existan
patologias que asi lo justifiquen. Respalda al anonimato para todas las
formas de donacion.

Principales componentes del Proyecto de Ley SSAMeRz:

M Comienza describiendo su objetivo: “regular la aplicacion de
las técnicas de Reproduccion Humana Asistida en el territorio
de la Republica Argentina”. Aqui ya muestra un parametro
importantisimo que es la regulacion, implica la necesidad
de reglamentar esta situacion; y especifica como ambito de
aplicacion al nacional.

B Continda definiendo el concepto de “Reproduccion Humana
Asistida” y las diversas técnicas de baja y alta complejidad.
Describiendo su finalidad: “Las técnicas de reproduccion humana
asistida tienen como principal finalidad la actuacion médica
para facilitar la procreacion ante la esterilidad o infertilidad
humana, como asi también para la prevencion y tratamiento de
enfermedades, cuando sea posible recurrir a ellas con suficiente
eficiencia diagnostica y terapéutica y cuando las otras medidas
terapéuticas de menor complejidad, no estan indicadas o no han
resultado eficaces” (Art. 3).Dichas técnicas “seran de aplicacion
através de servicios publicos o centros privados especializados,
que cumplan los requisitos que esta ley fija para su habilitacion y
funcionamiento”. Determina como beneficiarios “a toda persona
mayor de edad y capaz que luego de ser previa y debidamente
informada sobre ellas las acepte libre y conscientemente como
principal metodologia terapéutica de la esterilidad o para la
prevencion y tratamiento de enfermedades de origen genético o
hereditario”. Este punto también es de interés, ya que en él no se
hacen distinciones de género, estado civil y condicion sexual como
en otros casos; podriamos decir que se califica “pluralista”.

B Es importante su aclaracion en cuanto a maternidad subrogada:
“El contrato de maternidad subrogado es nulo, salvo especifica
autorizacion de la autoridad de la aplicacion de la ley” (Art. 6).

B En cuanto al “Consentimiento Informado”, regla basica
de la bioética, explica que quienes recurran al uso de las
técnicas de reproduccion humana asistida deberan ser
suficientemente informados y asesorados sobre los distintos
aspectos e implicaciones de las mismas, asi como sobre
los riesgos y resultados previsibles derivados de su empleo.
Incluyendo consideraciones bioldgicas y éticas relacionadas
con la técnica a utilizar.

B Admite la responsabilidad de los profesionales individualmente
y de los equipos médicos interdisciplinarios de los
establecimientos asistenciales que lleven a cabo estas

Finaliza el capitulo recalcando el cumplimiento del consentimiento
informado.

En el capitulo 26 (de la criopreservacion y experimentcacion en em-
briones), sefiala que “son éticamente inaceptables y estan legalmente
prohibidos en nuestro pais los procedimientos de clonacion”, excepto
con fines diagndsticos y terapéuticos.

“El médico que realice précticas de fecundacion asistida debera otor-
gar a los embriones toda la proteccion y el respeto que como vida
humana merecen”.

“Configura gravisima falta ética la experimentacion en embriones hu-
manos asi como su descarte y/o destruccion”.

técnicas, brindar dicha informacion en forma oral y por escrito
y evacuar las consultas o dudas que la misma genere. Todo ello
en forma previa a la iniciacion del tratamiento de que se trate.
Y culmina sobre este punto diciendo que los pacientes que
requieran la aplicacion de técnicas de Reproduccion Humana
Asistida, deberan manifestar la expresa conformidad con su
aplicacion, en un formulario que debera contener todas las
circunstancias que definan su aplicacion.

M Especifica que “la donacion de gametos se realizara formalmente,

por escrito, con expreso consentimiento informado del donante

y de los beneficiarios de las técnicas, con caracter de secreto y

a titulo gratuito, la misma revestira caracter anonimo en cuanto

a la identidad del dador. La persona nacida de gametas donadas
por terceros, una vez llegada a la mayoria de edad, podra solicitar
judicialmente conocer la identidad del donante que aportd sus
respectivas gametas. La persona nacida de gametas donadas sera
reconocida como hijo biologico de los beneficiarios de las técnicas
y los donantes de gametos no tendran en ningtin caso derecho ni
obligaciones sobre €l nifio nacido”.

M Aludiendo a la criopreservacion, aclara que el nimero de ovocitos

a transferir o inseminar queda a criterio del profesional. También,
que todos los preembriones viables obtenidos sean transferidos al
Utero, y que sera permitida su crioconservacion en orden de evitar
el embarazo muiltiple y de mantener viables a los mismos. Ademas
de definir cuando se criopreservara y cuanto tiempo se mantendran
en tal condicion, pudiendo pedir una prorroga los beneficiarios.

W Segtn este proyecto, la investigacion sobre gametas y

preembriones solo podran realizarse con fines diagnésticos o
terapéuticos que tiendan a su desarrollo y bienestar.

M Establece también la creacion de una Comision Nacional de

Reproduccion Humana Asistida que sera autoridad de aplicacion
de la ley y que deberia estar integrada por dos representantes

del Ministerio de Salud y Medio Ambiente de la Nacion,

dos representantes de la Sociedad Argentina de Medicina
Reproductiva, dos representantes de centros de reproduccion
asistida debidamente acreditados, dos representantes de la
comunidad de personas que se hayan beneficiado o requieran de
las técnicas de reproduccion humana asistida, un representante
del CONICET y un representante de la comunidad, especializado en
bioética con conocimiento sobre la materia.



Considera una grave falta ética la manipulacion genética de embriones,
como la seleccion de sexo, la clonacion destinada a la produccion de
individuos genéticamente idénticos, la fusion gemelar y la fecundacion
interespecifica.

No determina la nulidad de la maternidad subrogada, pero destaca que
no puede ser retribuida econémicamente por ningtin concepto.
SAMeR, por su parte, reconoce a la infertilidad como un problema
epidemioldgico, la reconoce como un motivo de consulta cada vez
mayor y que se ha convertido en una verdadera enfermedad. Nom-
bra a nuestro pais como pionero en Latinoamérica en la introduccion
de estas técnicas. Lleva ademas, varios afos intentando presentar
distintos proyectos de ley que sirvan de marco regulatorio para ga-
rantizar el acceso igualitario de toda la poblacion a las técnicas de
reproduccion asistida; y nuclea a todos los centros asistenciales de
reproduccion asistida, y los profesionales especialistas en el tema de
la Repliblica Argentina.

La SAMeR envi6 en el afio 2008 un proyecto de ley a la Honorable Ca-
mara de Diputados de la Nacion, que consta de 36 articulos dispues-
tos en 11 capitulos. Este es un proyecto interesante e integrador de
esta problematica, ya que no solo incluye definiciones y accesibilidad
y cobertura, sino que también engloba dilemas bioéticos y legales
no vistos en otros proyectos nacionales y en la nueva Ley 14.208
de la Provincia de Buenos Aires, tales como son el rol del donante,
la investigacion en gametos y preembriones, y la criopreservacion,
entre otros.

5. La Iglesia Catolica

La Iglesia rechaza estas técnicas de fecundacion, por considerarlas
contrarias a la moral, en las que interviene la masturbacion y la fecun-
dacion artificial. El papa Pio XII fue uno de los primeros en condenarlas
por inmorales.

La Congregacion para la Doctrina de la Fe en un documento publicado
del 22 de febrero de 1987, rechaza 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 ningtin bidlogo o médico puede pretender
razonablemente decidir el origen y el destino de los hombres en
nombre de su competencia cientifica. Esta norma se debe apli-
car de manera particular al ambito de la sexualidad y de la pro-
creacion, pues ahi el hombre y la mujer actualizan 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 comportan en rela-
cion con el respeto debido al embridn 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 frecuentemente. Ello es signifi-
cativo: 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 heterdloga 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 vo-
cacion 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 pater-
nidad 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: o que amenace
la unidad y la estabilidad de la familia constituye una fuente de
discordias, de desdrdenes e injusticias en toda la vida social”.

Precisa que en la fecundacion artificial homéloga “intentando una pro-
creacion que no es fruto de la union especificamente conyugal, realiza
objetivamente una separacion analoga entre los bienes y los significa-
dos del matrimonio”.

Advierte que estas técnicas permiten al hombre tener en sus manos el
propio destino y lo expone a la tentacion de transgredir los limites de
un razonable dominio de la naturaleza. Por tal razon, si tales técnicas
pueden constituir un progreso al servicio del hombre, al mismo tiempo
llevan graves riesgos.

En cuanto a “la fecundacion artificial homdloga dentro del matrimonio
no se puede admitir, salvo en el caso de que el medio técnico no sus-
tituya 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 practica-
das 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 separan la
procreacion del contexto integralmente humano del acto conyu-
gal, estas técnicas registran altos porcentajes de fracaso. Este
afecta no tanto a la fecundacion como al desarrollo posterior del
embrion, expuesto al riesgo de muerte por lo general en brevisi-
mo tiempo. Ademas, se producen con frecuencia embriones en
numero 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 0 médico, reducen
en realidad la vida humana a simple “material biolégico” del que
se puede disponer libremente”.

La doctrina catdlica puede suscitar desacuerdo en un amplio sector de
la sociedad, pero también es cierto que facilita una prospeccion critica
necesaria sobre los avances cientificos.



En razdn de lo antes expuesto, se desprende que la Iglesia no sélo ha
ido estrechando el camino a efectos de permitir el desarrollo de las
técnicas, sino que las prohibe explicitamente al ser contrarios a la mo-
ral y dignidad humana. Asi, las recientes investigaciones de clonacion
generaron un gran revuelo en la actividad religiosa, dejando claramente
sentada su posicion respecto a que la proteccion al ser humano vivien-
te debe darse no sdlo desde el momento mismo de la concepcion, sino
que debe mostrarse especial interés en las formas como es que se
realiza la misma.

6. Dilemas de paternidad,
maternidad y filiacion

El avance de la tecnologia y la revolucion que provoca trasciende hasta
las relaciones sexuales y reproductoras de las personas. Poco tiempo
atras la pareja solamente podia tener hijos a través de las relaciones
sexuales. Pero actualmente la inseminacion genética, con fines pro-
creativos, permite la procreacion asistida, o sea, la inseminacion o fe-
cundacion in vitro con esperma del mismo marido o de un donante, en
una muijer virgen y soltera con esperma de donante; la fecundacion en
muijer casada o soltera que presta su vientre para procrear con material
reproductivo de un matrimonio o pareja; la inseminacion de la viuda
con esperma de su marido difunto. Todo esto, era impensable no hace
mucho tiempo atras.
La repercusion de estos nuevos sistemas de procreacion es revolu-
cionaria en el derecho de familia, y en la mayor parte de los paises no
encuentran regulacion legal por atraso de su orden juridico o rechazo
de este tipo de procreacion.
Son muchos los cambios que producen en la medida en que la re-
produccion humana asistida es aceptada: la procreacion pierde su di-
mension sentimental, sexual e intima porque la procreacion asistida
se hace con cierta publicidad e intervencion de varias personas que
constituyen un equipo especializado; afecta el derecho a la intimidad;
los progenitores sufren en su personalidad porque es todo un equipo
el que dirige y vigila la procreacion; el marido y la mujer que recibe
el esperma del donante, y éste, sufren en su dignidad; existe riesgo
sobre la vida del concebido o de los embriones que se pierden en el
proceso; aparecen nuevos conceptos de paternidad y maternidad; se
crean nuevas presunciones o ficciones legales como la de que el mari-
do que consiente la inseminacion artificial con esperma de donante es
el padre, al prohibirsele impugnar la filiacion matrimonial del bebé; se
dafa el derecho a la identidad en los casos de donacion de esperma,
maternidad subrogada, aplicacion en muijeres solas; la asistencia pos
mortem.

Ante el abanico de posibilidades en técnicas de Reproduccion Asistida,

podemos encontrarnos frente a varios supuestos en cuanto a paterni-

dad, maternidad y filiacion; a saber:

— Inseminacion artificial homologa (IAH): entre conyuges (Padre A-
Madre A). Incluido la conservacion de semen del marido para ser
utilizado después de su fallecimiento.

— Inseminacion artificial heterologa (IAD), en donde el semen es
el de un donante desconocido (Padre B). Esta es una de las técni-
cas que mas consecuencias juridicas ha planteado, debido a que

se practica con semen que no procede del vardn que oficialmente
asume la paternidad del hijo.

— Fecundacion in vitro: De gametos de ambos conyuges (Padre A-
Madre A), o de desconocidos, ya sea 6vulos (Madre B) o esperma-
tozoides (Padre B).

— Transferencias intratubarias de ovocitos fertilizados o de em-
briones: Dilema similar al anterior.

— Maternidad subrogada o cesion de titero: Mujer prestataria de
(tero (Madre C), que a su vez puede estar civilmente casada (Padre
C); y recibir vulos de Madre A o Madre B.

Actualmente, en nuestro pais, los centros que realizan técnicas de fer-
tilizacion asistida utilizan para paliar esta situacion los llamados “con-
tratos de adhesion”, firmados por las partes intervinientes, en los que
los denominados padres B y C, y madre B y C, renuncian a todo tipo
de reclamo de paternidad, maternidad y filiacion sobre el recién naci-
do. Esto, igualmente puede acarrear problemas legales en el ambito
civil, ya que, al no existir legislacion al respecto, cualquier juez podria
determinar la nulidad de dicho contrato. Por ejemplo, nuestro cddigo
dispone que “la maternidad quedara establecida, atn sin mediar re-
conocimiento expreso, por la prueba del nacimiento y la identidad del
nacido” (Art. 242 Codigo Civil), de esta forma a la “Madre C” se le atri-
buye la maternidad.

Frente a esta situacion surgen varios interrogantes:

— ¢Debe mantenerse el anonimato de quienes donan sus gametos?

¢Es legitima la remuneracion econdmica para los donantes?

¢Se justifica éticamente la llamada maternidad substituta?

¢Debe ser legal el pago a las madres subrogadas?

¢Deberia renunciar el donante de gametos a la patria potestad a

favor de un tercero anénimo?

— ¢Debe ser aprobada la inseminacion homdloga con semen del mari-
do luego de su fallecimiento?

— ¢Deben tener acceso a la inseminacion las mujeres solteras, viudas,
divorciadas y las concubinas?

Nuestro cddigo civil define que “La filiacion puede tener lugar por natu-

raleza o por adopcion. La filiacion por naturaleza puede ser matrimonial

0 extramatrimonial...”. (Art. 240)

La inseminacion artificial y fecundacion in vitro homélogas, desde el

punto de vista juridico, no presentan inconvenientes respecto de la

determinacion de la filiacion del hijo nacido por este método. La pater-
nidad debe ser atribuida al marido.

Se trata de un hijo legitimo, ya que la técnica ha sido utilizada por

dos personas capaces, con su consentimiento, y ademas coincide la

paternidad bioldgica con la legal.

Por lo tanto, si se intentase una accion de impugnacion de paternidad,

a la mujer le bastaria aportar, la prueba de la fecundacion con el se-

men del marido, que éste ha dado su consentimiento y que la concep-

cion se realizo dentro de los plazos legales (Art. 77 CC.)

Distinto es el caso de la fecundacion asistida heteréloga, ya que se

tiende a atribuir una paternidad distinta de la bioldgica, pues interviene

un donante.

La maternidad, generalmente, no plantea problemas ya que es la mis-

ma persona la que aporta el 6vulo y también del mismo cuerpo de

donde nace el nifio.



En la filiacion matrimonial se presume la paternidad legal, por tratarse
de un hijo nacido después de la celebracion del matrimonio o dentro de
los 300 posteriores a su disolucion. El Art. 243 de la Ley 23.264 estable-
ce: “Se presumen hijos del marido los nacidos después de la celebracion
del matrimonio y hasta los 300 dias posteriores a su disolucion, anula-
cion, divorcio o la separacion de hecho de los esposos...”; ello es asi,
pues se presume que el hijo dado a luz por una muijer casada tiene como
padre a su esposo. Sin embargo como, esta presuncion es iuris tantum,
puede ser desvirtuada por cualquier medio de prueba (Art. 253 CC.).
Logicamente, en estos casos, biologicamente el marido no es el padre
del hijo que ha nacido dentro del matrimonio, por lo que de intentar una
accion de impugnacion de paternidad la misma prosperaria.

Por ello es necesario, diferenciar si la fecundacion asistida fue realiza-
da con o sin el consentimiento del marido. Es importante para la deter-
minacion de la filiacion y el ejercicio de las acciones correspondientes,
la decision de que el nifio naciera, y esta decision debe emanar del
acuerdo consensuado de la pareja.

Si la fecundacion fue ejecutada sin el consentimiento del marido tiene
la posibilidad de impugnar con éxito su paternidad, ya que no sélo falta
el presupuesto bioldgico, sino también el volitivo, es decir, la decision
del acto procreacional para que ese ser naciera.

Si la fecundacion asistida fue realizada con el consentimiento del ma-
rido, como aqui se trata de un sistema de filiacion diferente, ya que no
tiene sustento en su origen biologico, la paternidad del nuevo ser se
determina por este acto de voluntad.

En cuanto a la determinacion de la filiacion de la maternidad subro-
gada, su figura aparece cuando una mujer es infértil o produce dvulos
pero no puede gestar; se recurre asi al contrato de otra mujer que
permita la gestacion de un nuevo ser en su cuerpo.

En el primer supuesto, la pareja contrata con otra mujer para ser in-
seminada artificialmente con el esperma del esposo de la muijer in-
fértil, la que cederia al nifio luego de nacido; es el caso de la madre
subrogada.

En el segundo caso se le extraeria un dvulo que seria fertilizado en
vitro con el esperma del esposo y luego se lo implantaria a otra mujer,
que se subrogaria en la gestacion de la primera; seria la madre su-
brogada en la gestacion. Pero entonces, ¢A quién le corresponderia
la maternidad?

La doctrina mayoritaria sostiene que la mujer que da a luz es la ma-
dre de la criatura. Opinion ésta coherente con el Art. 242 del CC. que
establece que: “La maternidad quedara establecida, aun sin mediar
reconocimiento expreso, por la prueba del nacimiento y la identi-
dad del nacido. La inscripcion deberé realizarse a peticion de quien
presente un certificado del médico u obstétrica que haya atendido
el parto de la mujer a quien se atribuye la maternidad del hijo. Esta
inscripcion debera serle notificada a la madre salvo su reconoci-
miento expreso 0 que, quien hubiese denunciado el nacimiento fuere
el marido”.

Esta norma se apoya en el vinculo bioldgico, ya que atribuye la mater-
nidad al hecho del parto; por el principio “mater semper certa est’.
Las nuevas técnicas de reproduccion asistida permiten disociar a la ma-
dre genética con la madre gestacional, suscitando el problema de deter-
minar a cual de las dos muijeres se le deberia atribuir la maternidad.

Sin embargo es necesario tener en consideracion otros aspectos que
son tan importantes como llevar en el vientre al neonato, como lo son:
la voluntad y el afecto.

Cabe la pregunta: ¢Quién o quiénes tuvieron el afecto y voluntad ge-
nuina que ese nifio naciera? Teniendo un pensamiento amplio se po-
dria considerar que madre legal es aquella que ha tenido la voluntad,
conviccion certera y que ha puesto todo su amor para que ese nifio na-
ciera. La mujer que prestd su cuerpo para que ese Sser naciera no tuvo
affectio nasciturus, y en el supuesto que haya tenido un sentimiento,
éste estaria dirigido hacia los que serian los padres.

7. Algunos elementos sobre la
situacion de la legislacion nacional
sobre fertilizacion asistida.

Nuestro sistema legal carece de un cuerpo normativo sobre la pro-
creacion asistida. El Cadigo Civil de 1904 obviamente no contempla las
técnicas de la reproduccion asistida, ni las rechaza, porque no existian,
razon por lo cual resulta dificil dar una solucion firme, carente de im-
pugnaciones, a los diferentes casos.

Soluciond el problema de la concepcion y el nacimiento de acuerdo
a los conocimientos cientificos y practicos de la época. Los articulos
5,11,18, 19, 22, 23, 200, 202, 211, 212, 213 del Cddigo Civil y otros
regulan estos conceptos.

El derecho a la reproduccion humana aparece consagrado en el articulo
74 de la Constitucion Nacional que en su parrafo 1° expresa: “El Estado
otorga especial proteccion al proceso de reproduccion humana”.

Este parrafo no sefiala ninguna prohibicion a la procreacion asistida. Por
el contrario, sin distinciones acepta la procreacion en forma general.
Para solucionar los casos en el estado actual de nuestra legislacion o
para promulgar una futura legislacion sobre el derecho humano a la re-
produccion humana asistida debemos tener presente que los derechos
de cada persona estan limitados por los derechos de los demas, por la
seguridad de todos, por las justas exigencias del bien comun, la ética y
las buenas costumbres.

Debemos de tener en cuenta que como no existe regulacion legal de
la procreacion asistida no se ha establecido el anonimato del donante,
la prohibicion del marido que presto su consentimiento de impugnar la
filiacion matrimonial del hijo en la fecundacion in vitro heteréloga y su
responsabilidad, la prohibicion de cualquier vinculo de filiacion entre el
donante y el nifio y la prohibicién de cualquier accion de responsabili-
dad contra el donante.

La Republica Argentina cuenta con 18 centros acreditados para el de-
sarrollo de técnicas de reproduccion asistida, ubicados principalmente
en las ciudades de Buenos Aires, Rosario y Cordoba, que practican las
mismas terapias de reproduccion y obtienen los mismos resultados
que en los paises mas desarrollados, como por ejemplo Gran Bretafia
y Espaiia. Sin embargo, a diferencia de estos, en nuestro pais la tec-
nologia reproductiva, no se encuentra regulada en norma alguna. Han
existido numerosos proyectos de ley, los cuales han perdido estado
parlamentario, debido a las diferencias culturales y religiosas, que no
han permitido en la mayoria de los casos, un analisis ético y objetivo
de la problematica.



Desde la Constitucion Nacional (Art. 19) se promueve y garantiza el
respeto por las acciones privadas que no perjudiquen a un tercero,
lo que autoriza la realizacion de la ovodonacion, ya que no la prohibe,
como eleccion particular.

La Ley Nacional de Salud Sexual (Ley 25.673), contempla los derechos
reproductivos solo a través de los cuidados y pautas sobre anticoncep-
cion, pero no se expide en temas de reproduccion asistida.

En el caso de la ovodonacion, el tema es mas complejo, ya que se debe
puntualizar en el derecho de los pacientes de poder concretar su deseo
de ser padres y con esto generar un pensamiento que radique en la
salud Colectiva y el concepto de Solidaridad a través de la donacion.
Los proyectos de una ley llegan al Congreso todos los afios para ser
debatidos desde 1985, cuando nacieron dos mellizos tucumanos por
fertilizacion in vitro, los primeros concebidos con esta técnica en el
pais. En 1987 fue convocado un comité de especialistas de diversas
ramas para llegar a un consenso. Acudieron filésofos, sacerdotes y ra-
binos, médicos de diversas especialidades y jueces, aunque dos afos
después se disolvi por falta de acuerdo.

7.1 La Ley 14.208 de la Provincia
de Buenos Aires

En diciembre del afio 2010 se sanciond una ley sobre Fertilizacion Asis-

tida en la Provincia de Buenos Aires. La misma consta de 10 articulos

incluidos los de forma. Define la infertilidad como “Ia dificultad de una

pareja de concebir un nifio naturalmente o de llevar un embarazo a

término, luego de un afio de vida sexual activa”; y la reconoce como

enfermedad. Asimismo se reconoce la cobertura médico asistencial in-
tegral de las practicas médicas a través de las técnicas de fertilizacion
homologa.

Obliga al Estado Provincial a garantizar el acceso a tratamientos a los

habitantes de la Provincia de Buenos Aires, “con dos afios de residen-

cia en la misma” y preferentemente “a quienes carezcan de todo tipo
de cobertura médico-asistencial integral”.

Sefiala la incorporacion de la enfermedad a las prestaciones del Ins-

tituto de Obra Médico Asistencial (IOMA) y de las obras sociales y de

medicina prepaga con actuacion en el ambito de la Provincia de Bue-
nos Aires.

Determina la creacion de un Consejo Consultivo Médico de Fertilidad

Asistida que cuente con un Comité Asesor de Bioética transdisciplina-

rio, el cual se desarrollara como Autoridad de Aplicacion.

Es de importancia destacar uno de sus articulos:

“ARTICULO 3°. Son objetivos de la presente, entre otros:

a) Garantizar el mayor nivel de tratamiento médico asistencial integral
dentro del ambito de las parejas que padezcan esta patologia, para
la procreacion de un hijo bioldgico.

b) Regular, controlar y supervisar los centros médicos que realicen
tanto los diagndsticos y tratamientos de la infertilidad y los procedi-
mientos de la fertilidad asistida.

¢) Elaborar estadisticas para el conocimiento, estudio y seguimiento de
esta problematica, a través de la Autoridad de Aplicacion.

d) Efectuar camparias de informacion y prevencion en todo el ambito
del territorio provincial a fin de informar a la poblacion de las posi-

bles causas de esta enfermedad y los tratamientos existentes para
lograr el embarazo y llevarlo a término.

e) Propiciar el desarrollo de centros de referencia de procreacion hu-
mana asistida integral en efectores publicos, cuyo niimero y ubica-
cion definira la Autoridad de Aplicacion con miras a facilitar el acceso
a la poblacion de todo el territorio provincial.

f) Capacitar, por intermedio de la Autoridad de Aplicacion, a los Re-
cursos Humanos para lograr su especializacion, dentro y para los
efectores publicos de salud.”

Este articulo merece especial andlisis, ya que, es donde se definen
aspectos importantes del marco legal. Garantiza tratamiento para las
parejas infértiles, pero nunca define dilemas de filiacion, maternidad
y paternidad, que como veremos mas adelante son muy relevantes.
Merece una critica especial, porque este es uno de los puntos trans-
cendentales que deberia regir toda ley al respecto y no ser obviado.
También define conceptos de campanias de informacion y prevencion,
el desarrollo de centros de referencia y la capacitacion y especializa-
cion del equipo de salud; pero no describe la manera y la viabilidad
para llevarlo a cabo dependiendo, entre otras cosas, del presupues-
to en salud. Aqui cabe preguntarse: ;Es vital para el sistema publico
de salud argentino destinar grandes sumas de dinero en aumentar la
cobertura y accesibilidad a técnicas de fertilizacion asistida, teniendo
indicadores de salud que requieren politicas urgentes, como el caso de
la mortalidad infantil, entre otros?

Esta ley es escueta y ademas no hace referencia a puntos clave como

son: el anonimato del donante y contratos de donacion, consentimiento

informado, vinculo de filiacion entre el donante y el nifio, acciones de
responsabilidad contra el donante, impugnacion de filiacion en caso de

Inseminacion Artificial Heterdloga, gestacion por sustitucion, criocon-

servacion de gametos y preembriones, diagnéstico preimplantacional,

técnicas terapéuticas en el preembrion, utilizacion de gametos y pre-
embriones con fines de investigacion; entre otros.

8. Conclusiones

La infertilidad es una realidad social en nuestro pais, hay un 15%
de parejas estériles, por lo tanto es un problema de salud. Tampoco
podemos obviar que existen varios centros autorizados para realizar
procedimientos de fertilizacion asistida. Ademas, la falta de un marco
legal genera desigualdad social. Por lo antes expuesto, es indiscuti-
ble legislar al respecto. La problematica de una ley de reproduccion
asistida es muy compleja y la discusion no deberia circunscribirse a
los planos meramente econdmicos, de cobertura y accesibilidad al sis-
tema de salud. Una ley debe garantizar los derechos reproductivos y
las libertades individuales. Una nueva ley no debe ser restrictiva, sino
acompanar el desarrollo de esta técnica y abrir diversas oportunidades.
Es necesario que los proyectos de ley, sean analizados y contemplados
en su totalidad, partiendo del anlisis de los derechos individuales y de
familia, otorgando al sector médico y legal, un marco juridico que avale
su tarea, la controle, defienda y garantice igualdad social en un entorno
en donde la naturaleza sembro posibilidades desiguales.

Una futura legislacion nacional no deberia dejar de lado temas como:
el anonimato o no del donante, la prohibicion del marido que presto



su consentimiento de impugnar la filiacion matrimonial del hijo en la
fecundacion in vitro heteréloga y su responsabilidad, la prohibicion
0 no de cualquier vinculo de filiacion entre el donante y el nifio y
la prohibicion o no de cualquier accion de responsabilidad contra el
donante. Es decir, deberia incluir el derecho a la privacidad; la libertad
para procrear; la justicia social; la salud y el bienestar de las mujeres
y los nifios; igualdad entre los sexos; en las oportunidades de acceso
a la paternidad; acceso equitativo a la salud; respeto por las decisio-
nes morales y personales; observancia de las diversidades genéticas
y bioldgicas.

Desde una perspectiva ética, el pluralismo social y |a divergencia en
las opiniones se expresan frecuentemente sobre los distintos usos
que se dan a las técnicas de reproduccion asistida. Su aceptacion o
su rechazo habrian de ser argumentados desde el supuesto de una
correcta informacion, y producirse sin motivaciones interesadas ni
presiones ideoldgicas, confesionales o partidistas, sustentandose
Unicamente en una ética de caracter civico o civil, no exenta de com-
ponentes pragmaticos, y cuya validez radique en una aceptacion de
la realidad una vez que ha sido confrontada con criterios de racio-
nalidad y procedencia al servicio del interés general; una ética, en
definitiva, que responda al sentir de la mayoria y a los contenidos
constitucionales, pueda ser asumida sin tensiones sociales y sea (til
al legislador para adoptar posiciones o normativa.

En cuanto a la AMA, pese a ser una institucion de gran reconoci-
miento nacional, solo se expide en el tema de la reproduccion hu-
mana asistida en su “Codigo de Etica para el Equipo de Salud”, en
el cual hace un gran aporte al tema desde la bioética; pero también
muestra una tendencia conservadora y hasta discriminatoria, al ci-
tar como destinatarios sélo a parejas heterosexuales. En cambio,
la SAMeR dirige a la Honorable Camara de Diputados de la Nacion
Argentina un proyecto de ley completo, digno de tener en cuenta
para una futura sancion de ley.

Respondiendo, por otra parte, a las preguntas planteadas anteriormen-
te; La dignidad humana desde el punto de vista de la filosofia juridica,
comprendida como las acciones de un individuo que repercuten en otros
seres y en su propia vida; quedara indiscutiblemente afectada por las
nuevas formas reproductivas y por la experimentacion con embriones.
El derecho a la vida, desde el reconocimiento que comienza en el
seno materno, también se ve afectado en los procedimientos de trans-
ferencias de embriones, “reducciones embrionarias” o “embriones
sobrantes”.

Los derechos de la mujer, sufren retrocesos al perder ella el control
de su propio cuerpo como resultado de la absoluta medicalizacion y
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dependiendo de los tipos de técnicas en fertilizacion asistida utilizadas,
exponiéndolas nuevas desilusiones con cada intento.

Esto viene ligado a que la informacion no siempre es suficiente y el
consentimiento tampoco es verdaderamente informado. Es discutible
que los derechos del hijo, en casos de fecundacion heterdloga, se vean
afectados por el anonimato del donante.

La igualdad de acceso a las prestaciones sanitarias debe garanti-
zarse, pero teniendo en cuenta que el presupuesto sanitario es nece-
sariamente limitado y los gastos de salud son siempre crecientes, se
producen situaciones de desigualdad.

En cuanto a coincidencias y diferencias en el derecho comparado,
se podrian extraer algunos conceptos; 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 union de hecho estable; en la mujer sola
existe fuerte discusion, pero es admitida excepcionalmente; la fe-
cundacién 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 afos;
se limita el nimero de hijos del mismo donante; deben seleccio-
narse 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 otros no; en algunas
legislaciones se permite la donacion de embriones, en otros 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 pro-
hiben; se prohiben las desviaciones en el uso de la técnica de la
reproduccion asistida como la clonacion, y la creacion de hibridos
y quimeras; se prohibe la seleccion de sexo en el embrion obtenido
in vitro cuando no exista riesgo de trasmitir una enfermedad he-
reditaria ligada al sexo; se prohibe la transferencia de embriones
humanos en dtero 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.

Si bien es cierta la dificultad de establecer una regulacion integral
abarcando las innumerables posibilidades y casos es necesario
determinar principios generales, pautas, y definiciones que den
un marco legal a estos tipos de procedimientos desde una pers-
pectiva de bioética y derechos humanos en todas sus manifes-
taciones.
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