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1. INTRODUCCIÓN AL TEMA normas-ro

Hace casi un década, hacia fines de 1978, publicamos en

nuestro país un pequeño libro en el que abordamos, a la luz
del derecho positivo vigente entonces, los problemas deri-
vados de la inseminación artificial y la fecundación extra-

corporal en seres humanos. Nuestro trabado fue una primera
aproximación al tema, a la vista de la conmoción mundial
que había provocado —justamente a mediados de ese año- la
noticia del nacimiento de Louise Brown, el primer bebé

concebido fuera del seno materno, mediante 1a fecundación

de óvulos de su madre, lograda en el laboratorio‘.

El tema agitó a la opinión pública durante un tiempo,
aunque en el ámbito jurídico argentino no fueron numerosos

los trabajos de investigación que se publicaronz. En los úl-

’ Comunicación presentada al Congreso Hispanoamericano de Dere-

cho de Familia (Cáceres, octubre de 1987).
1 Zannoni, Eduardo A., Inseminación artificial y fecundación extrau-

terina, Bs. A5., Astrea, 1978.

1 Además de nuestro libro se publicó, también en 1978, el de Frugoni
Rey, Guillermo, Fecundación "en probeta", Bs. As., El Coloquio, quien an-

tes había escrito el ensayo: La fecundación artificial en seres humanos

ante la moral y el derecho, Bs. A5., Club de Lectores, 1951. Además. se co-

nocieron algunos ensayos: Belluscio, Augusto C., Aspectos jurídicos de la

fecundación extracorporal, LL, 1978-0929; Llambias. Jorge J., La fecun-
dación humana "in vitro", ED, 79-391; Mazzinghi, Jorge A.. Breve reflexión
sobre ia fecundación "in vitro", LL, 1978-6-993; Carranza, Jorge A., Acerca

de la concepción extracorporal de la persona de existencia visible, JA,
197B-IV-724.
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timos años se han conocido nuevos aportes“, algunos de los
cuales tratan la cuestión con indisimulado recelo. Nada se

gana con rehuir el tema, como si. acaso. nos negásemos a

pensar en él. De vez en cuando la prensa nos da noticias de

algún suceso vinculado con demandas suscitadas ante tri-
bunales extranjeros relativas. por ejemplo, a la insemina-
ción artificial pretendida con semen del marido difunto, o a

pretensiones de propiedad de embriones congelados para
uso de una pareja, o pleitos con madres subrogadas o porta-
doras, pero la cuestión queda en el comentario banal o en la

pura anécdota.

I ¡En lo personal, estamos persuadidos de que es menester

no sólo analizar cabalmente las múltiples implicancias éti-

cas y jurídicas que derivan de las técnicas de procreación
artificial en seres humanos, sino. también, propender a que
el derecho positivo recoja su realidad y proporcione directi-
vas básicas al respecto‘. Para ello, claro está. es menester

3 Ver Di Ció. Alberto A., La inseminación artificial u el derecho defa-
rnilia. Bs. As., Editorial de Belgrano. 1984; Cocca. Aldo A.. Nacer con dig-
nidad, LL. 1984-D-1127; Andorno. Roberto l... Fecundación "in vitro" y va-

lor de la vida. humana. ED. suplemento del 24/10/86; Andomo, Luis 0.. El

derecho frente a Los modernos métodos de procreación. Erperiencia argen-
tino y latinoamericana. Zeus. 7/6/05; Vidal Taquini, Carlos 1-1.. Genética y

filiación. en “Revista del Colegio de Abogados de Buenos Aires". n° XLV.
1985, p. 35; Grosman. Cecilia - Martinez Alcorta. Irene. Lofiliación matri-

moniaL Su. reforma según lo ley 23.264, LL, l986-D-924; Talliercio de Fi-

lippa. Alicia E.. Filioción y fecundación "in vitro". JA, suplemento del

21/1/87.
El tema no ha sido tratado en congresos o jornadas nacionales de juris-

tas que habitualmente se convocan en el pais. En 1961, el Tercer Congreso
Nacional de Derecho Civil (Córdoba. Argentina). recomendó “no establecer

ningún régimen especial que fije las consecuencias de la inseminación arti-

ficial". Desde entonces. la cuestión no volvió a ocupar la atención de otra

reunión científica. ni siquiera con posterioridad a 1978. Recien en 1986.
en ocasión de las Segundas Jornadas Provinciales de Derecho Civil, Co-

mercial y Procesal Civil (Junín. provincia de Bs. A3.). se aprobó una re-

comendación dirigida a los Colegios de Abogados. para que se creen comi-
siones de estudio en sus respectivos institutos de derecho civil. a efectos

de considerar las actuales técnicas biogenéticas de procreación (insemina-
ción artificial, fecundación extracorporal). a fin de analizar los diversos

conflictos que ellas pueden suscitar, y, en su caso. sugieran si corresponde
o no adoptar medidas legislativas o de otro carácter que permitan regular
su utilización, fijar sus límites y organizar eventualmente su prestación.
Resulta todavía prematuro evaluar qué incentivo real ha importado esta re-

comendación.

4 En ocasión de elaborar el proyecto de reformas al Código Civil en

materia de filiación. sobre cuya base se discutió la luego sancionada y pro-

mulgada ley 23.264 -año 1985- incluimos dos normal especificas en rela-
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la buena conciencia jurídica, no de aquella que, con escrú-

pulos pusilánimes, teme que cualquier alusión legal al tema

implique favorecer la práctica de esas técnicas. Decíamos
hace diez años, y lo repetimos ahora: aunque la realidad sea

negada por el derecho no cesará, por eso, de seguir siendo
realidad. "Pero con este gravísimo riesgo: que mientras le-

gisladores y juristas, por temor o por prejuicios, siguen pro-
clamando su condena y declamando sus razones, no existirá

el marco legal adecuado para regular correctamente las pro-

yecciones del fenómeno científico”.

Añadimos a aquellas reflexiones, hoy, que el silencio le-

gislativo es una peligrosa actitud de indiferencia que favo-
rece los excesos. Porque el derecho positivo, en cuanto re-

coge una propuesta ética, es orientador de conductas. De
modo que ya no es posible continuar callando. Sabemos

que mucho de lo que hoy propongamos puede prestarse a la

crítica; mas ella es indispensable cuando se decanta en el

debate de ideas y no en el temor y los prejuicios, porque en-

tonces es factor de auténtico progreso. x

El Congreso Hispanoamericano de Derecho de Familia

propone a nuestra consideración las cuestiones que vincu-

ción al tema. Proponíamos establecer que “en caso que el hijo hubiese

sido concebido mediante inseminación artificial heteróloga, el marido po-

drá impugnar la paternidad si no hubiese dado expreso consentimiento a

tal procedimiento" (art. 250. Cód. Civil, proyecto de los senadores Menem y

Sánchez). También propusimos un texto en el que se estableciera que “el

marido no podrá ejercer la a' :ión (de impugnación de la maternidad) ale-

gando que su esposa no es la madre por haber mediado fecundación extra-

corporal con un óvulo que no es el de ella si medió consentimiento de am-

bos cónyuges para su implantación luego de la fecundación" (art. 260 del

mismo proyecto). En los fundamentos nos limitamos a señalar que estas

dos normas tendían a prevenir conflictos de paternidad o maternidad, y

que las soluciones propuestas no constituirian sino recepción de la teoría

de los propios actos.
_

Las comisiones del Senado de la Nación que elaboraron el dictamen

definitivo suprimieron ambas normas. Señaló la doctora María Josefa

Méndez Costa, que. como otros juristas, fueron consultados. que “puede

objetarse que las normas propuestas no significan aplauso. apoyo o fomen-
to a la inseminación heteróloga o a la fecundación extracorporal. Sin

duda, pero si significan admitir: a) que son hábiles para determinar una

filiación, en contra natura y en cont‘.» de la exclusividad de la paternidad-
maternidad legítima que corresponde a los esposos; b) poner la determina-

ción de la filiación en la voluntad de los esposos, al margen del acto pro-

creacional; c) conferir trascendencia jurí‘ -a a un negocro (el a ‘uerdo de

los esposos) contrario a la moral y buenas ostuml'f vs" Seguramente pre-

valecieron estos argumentos en el legislador de la Icy ¿1.264.

5 Zannoni. Inseminación artificial. p. 120. n° 22.
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lan a la genética con el derecho de familia. Pero el tema

trasciende esta relación, en la medida que la política jurídi-
ca exige captar, en toda su dimensión, la incidencia de las

modernas técnicas de procreación artificial, trátese de la in-

seminación o de la fecundación extracorporal, en el medio

social. El derecho de familia, en concreto, aspirará a dar

respuestas en el contexto de las relaciones jurídicas fami-

liares, pero estas mismas relaciones -como las instituciones
familiares en general- expresan una conciencia ética. y en-

tonces resulta imposible sustraerse a su consideración. Con-

secuentemente. el jurista debe tomar posición acerca de los

límites que debe poner el hombre a las posibilidades que,
desde el plano puramente científico, ha descubierto a través

de la manipulación genética. Y esto excede, obviamente,
al derecho de familia en sentido estricto.

2. METODO DE as'ra TRABAJO

Tratando de exponer nuestro pensamiento del modo
más claro posible, dividimos esta comunicación en cuatro

partes:

a) En primer lugar, hacemos una sucinta referencia

-fundamentalmente descriptiva- de las técnicas de repro-

ducción humana artificial mediante lo que se ha dado en lla-

mar la manipulación genética. Obviamente. esta referencia
tendrá carácter objetivo y apenas informativo, limitada a re-

producir las posibilidades de que dan cuenta las prácticas
de la genética actual.

b) En segundo término, hacemos algunas reflexiones

desde la perspectiva axiológica acerca de los negocios juri-
dicos que la manipulación genética posibilita, tratando de

precisar los límites en que pueden ser reconocidos por el

derecho.
'

c) En la tercera parte. nos ocupamos de los problemas
estrictamente jurídicos que, en el ámbito del derecho de fa-

milia. puede provocar la manipulación genética. Tales pro-
blemas están centrados fundamentalmente en la determina-
ción de la maternidad y de la paternidad.

d) Finalmente. damos forma a un puñado de conclusio-
nes que sirvan de pautas para una eventual recepción legis-
lativa que regule las prácticas biogenéticas de reproducción
humana artificial.
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3. MANIPULACIÓN GENETICA. TÉCNICAS DE REPRODUCCIÓN
HUMANA ARTIFICIAL

Las técnicas de reproducción humana mediante mani-

pulaCIón genétIca se basan en la inseminación artificial y la
fecundac16n extracorporal, o fertilización in vitro.

a) Inseminación artificial

Previa extracción del semen, éste es introducido en la

vagina, en el cuello del útero (inseminación intracervical) o

directamente en el interior del útero (inseminación intraute-

rina).
La inseminación artificial puede ser homóloga o heteró-

loga. La distinción se ha realizado suponiendo que la mu-

jer sea casada, de modo que el semen que se le inocula puede
ser de su marido o de un tercero, también llamado donantes.

‘

\

1) La inseminación homóloga. Esta inseminación arti-

ficial con semen del marido (IAC) se practica en los casos en

que a pesar de ser ambos cónyuges fértiles, la fecundación
no es posible a través del acto sexual. E110 puede deberse a
la impotencia del hombre o a] vaginismo de la mujer, pero
también a otras anomalías, como trastornos endocrinos o

del metabolismo, secreciones vaginales que, por neutralizar

los espermatozoides, aconsejan la inseminación intracervi-

cal. alteraciones del cuello del útero que exigen la insemina-

ción intrauterina, etcétera.

2) La inseminación heteróloga. Ella es la inseminación

artificial con semen de un donante (IAC) y se ha practicado
tradicionalmente cuando el marido es estéril —azoospermias
o necrospermias- y también en casos de incompatibilidad
del factor Rh;incluso, si el marido es portador de anomalías

cromosómicas transmisibles, aunque fuese fértil.

En estos casos se apela al semen fecundante de un ter-

cero, donante. A tal efecto se recurre a los denominados

“bancos de semen”, en los cuales se conserva, fresco o con-

° Se ha apuntado que, en ambos casos, se está.ante inseminación ho-

móloga, pues se trata de semen de la propia especIe; heteróloga sería, en

puridad, la inseminación con semen de otra espeCIe (conf...Gama. 'JaVIery

otros. Nueva: técnicas de reproducción humana. Biomedlcma, ética y de-

recho. Madrid. Universidad Pontificia de Comillas, 1986, p. 16).
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gelado, y debidamente clasificado de acuerdo a las caracte-

rísticas físicas del donante -fenotipo"-, el esperma de do-

nantes, generalmente anónimos“.

b) Fecundación ertracorporal o fertilización
“in vitro”

En estos casos la fecundación del óvulo se obtiene en el
laboratorio en razón de existir la imposibilidad de que el se-

men lo fertilice. naturalmente, en el interior del tercio exter-
no de las trompas de Falopio.

r La fecundación extracorporal o in vitro (FIV) suele

practicarse en los casos de obstrucción de las trompas -obs-
trucción tubárica- que impide el encuentro de óvulo y es-

permatozoides mediante el coito, en cuyo caso se procede,
previa una superovulación provocada en la mujer, a la ex-

tracción de los óvulos para su fecundación utilizando semen

del marido o de un tercero.

La extracción de los óvulos se obtiene mediante la utili-
zación del laparoscopio —laparoscopia. aunque también se

utiliza el método de punción folicular para aspirar óvulos

mediante la ecografía, evitándose así la cirugía laparoscópi-
ca que exige anestesia general de la paciente—. Obtenidos
los óvulos y fecundados, se trasladan al útero un cierto nú-

mero de embriones (dos, tres o cuatro a lo sumo). cuando és-

tos están en condiciones de iniciar su fijación o anidación.

7 El fenotipo es el conjunto de caracteres heredado: tales como el co-

lor de la piel, los grupos sanguíneos. disposiciones constitucionales, etcéte-

ra. El fenotipo está determinado por los caracteres unitarios representa-
dos en los cromosomas de las células sexuales, ordenados —como se sabe-

de a pares (genotipo). La genética ha obtenido logros notables, con tras-

cendencia en el derecho de familia también, al poder detectar las proteinas
antigénicas de histocompatibilidad que se heredan de padres a hijos a tra-

vés de los genes que han codificado los antígenos y que se sitúan en el sex-

to par cromosómico. Mediante el estudio del sistema de histocompatibili-
dad y las pruebas de compatibilidad inmunogenética se ha posibilitado. en

la actualidad. la determinación positiva de paternidad y maternidad con

certeza prácticamente absoluta. Se trata de la hoy conocida prueba del

HLA -Human Lymphocyte Antigen- utilizada en las acciones de.investiga-
ción de la filiación. Ver Verruno. Luis - Haas. Emilio J .. Manual para la

investigación de la filiación. Bs. A5., Abeledo-Perrot. 1985.

5 Debe señalarse. sin embargo, que en la actualidad se está cuestio-

nando el anonimato de donantes. en el entendimiento de que —como ha

ocun'ido en la adopción- el niño deberia estar en condiciones de conocer

su origen biológico. Conti. Andrews. Lori 8.. ¿De quién sou hijo? Timo,
mío, de ellos. en “Psychology Today" (en español). México, ago. 1985, p. 14

y Siguientes.
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Una variante de esta técnica es la denominada transfe-
rencia intratubaria de gametos (GIFT), que consiste en co-

locar en cada una de las trompas dos óvulos, también ex-

traídos mediante laparoscopia, y espermatozoides para que
fecunden a aquéllos en las propias trompas, es decir, en el
ámbito en que naturalmente se produce la concepción.

La fecundación extracorporal ha sido posible, científi-

camente, mediante la manipulación de los gametos —esper-
matozoides y óvulos—. Para posibilitar tal manipulación
han coadyuvado decisivamente las técnicas de congela-
miento que permiten disponer durante un tiempo conside-
rable —incluso, años- el semen y óvulos para su utilización

posterior en el proceso de fertilización. La conservación se

hace en el laboratorio, manteniendo los gametos en nitróge-
no líquido a muy bajas temperaturas, lo que permite su reu-

tilización en el momento necesario. Éste es el origen de los

“bancos de semen" y de los “bancos de óvulos” que dispo-
nen de material para la fertilización. Así, por ejemplo, un

matrimonio en que el marido es estéril y la esposa infértil,

podrían ser los padres de un hijo concebido con semen y
óvulos provenientes del banco.

La posibilidad de manipular los gametos presupone,

ciertamente, lo que daríamos en llamar su poder de dispo-
sición. Semen y óvulos pueden, entonces, ser donados o

vendidos, conservados para su utilización ulterior, etcétera.

Recuérdese, así, el caso de la señora francesa Corinne Par-

palaix que “reivindicó” semen congelado de su marido, ya

fallecido, obteniendo autorización judicial para ser insemi-

nada. O el mucho más reciente caso —conocido a principios
de este año- del matrimonio que convino con una mujer la

inseminación artificial de ella con semen del marido con el

compromiso de que el hijo que naciese sería entregado a

los cónyuges. El poder de disposición de gametos se mani-

fiesta, asimismo, en el empleo de ciertas técnicas que per-

mitirían la selección del sexo del futuro hijo. Se alude a la

posibilidad de obtener, mediante una suerte de centrifugado
del semen, la separación de los espermatozoides masculinos

y de los femeninos, para más tarde realizar la inseminación

con unos u otros exclusivamente, a elección. También he-

mos tenido noticias del nacimiento de un bebé cuyo sexo

habría sido predeterminado mediante este procedimiento.

Además de la manipulación de los gametos, las técni-

cas de reproducción humana artificial enigen la manipula,-
ción de los embriones que se han obtenido en Virtud de la
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fertilización in vitro. Como antes se señaló, la técnica de fe-
cundación extracorporal se realiza extrayendo varios óvulos

maduros mediante la superovulación provocada y fertilizan-
do todos. Luego se transfieren al útero no un solo embrión

sino dos, tres, y hasta cuatro (más de ese número amplía el

riesgo de embarazos múltiples. y menos de tres disminuye
las posibilidades de embarazo). de suerte que es posible que

queden algunos embriones “sobrantes”. “En estos casos

-se ha explicado- estos embriones sobrantes pueden ser

congelados a -197° C, sin riesgo, y si la mujer no queda ges-
tante en este intento, pueden serle transferidos de dos a tres

meses después. sin necesidad de la incomodidad que repre-
senta la práctica de una nueva laparoscopia'“.

Pero bien puede ocurrir que la mujer haya quedado em-

barazada y que los embriones "sobrantes" y congelados no

sean deseados por la pareja. En ese caso, tales embriones

pueden ser cedidos a otra pareja que no puede obtener em-

briones propios. En 1984, se registra el primer nacimien-
to de un bebé proveniente de un embrión que había perma-
necido congelado durante dos meses. Es el caso de Zoe

Leyland. la niña australiana, nacida en Melbourne ese año.

También en 1984 se conoció la noticia de un matrimonio

chileno que, habiendo fallecido ambos en un accidente aé-

reo. eran los padres de embriones propios que se hallaban

congelados en un laboratorio australiano.

Pareciera, de tal modo, que las técnicas de fertilización
in vitro. dado el modo en que operan, provocan la existen-

cia de “bancos de embriones" que, mediante congelamien-
to, pueden ser utilizados por parejas que están imposibilita-
das de obtener el embrión propio.

A su vez, el embrión propio de una pareja puede ser im-

plantado en el útero de otra mujer debido a imposibilidad o

dificultades que sufre la madre biológica para llevar a buen

término el embarazo. Esto origina una inevitable distin-

ción entre madre biológica y madre portadora (o subrogan-
te). Existe, en la actualidad. la tendencia a promover los

programas de maternidad subrogada, a efectos de integrar a

la madre portadora con los padres biológicos 1°, pero a la

° Barri. Pedro N.. Aspectos médich de la: nueva: tecnología: en la. re-

producción humana, en: “La fecundación artificial: ciencia y ética". Insti-

tuto Universitario de Matrimonio y Familia de la Universidad Pontificia de

Comillas, Madrid. 1985. p. 29.
1° Asi. el denominado Programa de Maternidad Subrogada de Los
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vez, se han conocido las “madres de alquiler" que,a diferen-
cia de las portadoras que aceptan sobrellevar el embarazo
por razones altruistas, lo asumen por un precio (alquiler de
útero).

Estas rápidas referencias, y algunas puntualizaciones
que luego haremos, en la medida necesaria a la considera-
ción de los aspectos jurídicos, nos parecen suficientes para
dejar planteadas las alternativas posibles con que trabaja la
ciencia genética de hoy. Excluimos, al menos aquí, algu-
nas hipótesis como la posibilidad del cloning, o clonado,
que ha dado lugar a las especulaciones de la partenogénesis
en seres humanos“. Tampoco, es obvio, nos ocuparán
otras manipulaciones consideradas injustificadas, e incluso
aberrantes como podrían ser las determinadas con fines eu-

genésicos o raciales.

4. LA MANIPULACIÓN GENETICA Y sus rnEsqrgEsros
Junimcos. RELACIONES QUE DETERMINA

Diversos aspectos fluyen a la consideración jurídica a la
vista de las posibilidades que brinda 1a biogenética actual.

Ángeles. en Estados Unidos de Norteamérica, que dirige la psicóloga Nina

Kellog. De acuerdo al programa, las parejas y las candidatas a madres
portadoras se reúnen para entrevistarse unos a otros. Durante ese'tiempo.
la subrogante generalmente se liga con la pareja y comienza a consrderarse
como integmnte de un equipo. Conti. Andrews. ¿De quién soy huo?, en

"Psychology Today". ago. 1985. p. 21.
11 El clonado. según las referencias que poseemos, consiste en la fe-

cundación mediante una célula cualquiera —no el esperma- que contiene.

según se ha demostrado, toda la información genética para crear un ser

idéntico al del organismo al cual pertenece. Esa célula se introduce en el
núcleo del cigoto sustituyendo el embrioblasto. Se mencionaque hacra
1960 un biólogo de Oxford, J. B. Gourdon logró. por este procedimiento. la
reproducción de ranas, habiéndose iniciado las investigaciones en tal senti-

do; confi, Martín Mateo, Ramón, Bioética y derecho. Barcelona, Ariel, 1937.
p. 122 y ss.. quien. siguiendo el informe de la Comisión de los Diputados
para España -conocido como informe de la Comisión Palac105-. antepone a

las prácticas de la biogenética. lo, dignidad de la. especte humana a la gue
subordina toda manipulación e investigación genética. Y, en este sentido,
enumera como desviaciones, además del clonado, la ectogénesis. es d_ec1rla
obtención de un ser humano íntegramente in vitro por reproducenónen

laboratorio de la gestación natural (lo que en la actualidad no es viable). la

producción deliberada de gemelos idénticos, la producción.también inten-

cional. de hüos del mismo sexo. la producción deembriones humanos con

fines exclusivamente experimentales, la fecundacnón de.óvulos de otras es-

pecies con esperma humano, la investigación o expenmentacrón en em-

briones humanos viables, etcétera.
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a) Los gametos en tanto cosas

Tanto el semen como los óvulos, una vez extraídos son,

jurídicamente, cosas. Esto no puede ofrecer dudas, pues si

bien —como los órganos del cuerpo humano- antes de su ex-

tracción constituyen parte de la persona y son, por lo tanto.
inescindibles de la consideración personal y existencial del

sujeto '2, cuando se los ha separado del cuerpo. dejan de for-
mar parte de él y son susceptibles de constituir el objeto de

relaciones jurídicas. Desde luego que las relaciones jurídicas
que’tienen por objeto la utilización de gametos muéstranse

limitadas por la noción de moral y buenas costumbres ‘3, y
en esta materia —en lo que es compatible- son provechosas
las consideraciones que viene haciendo el derecho sobre el

trasplante de órganos humanos entre vivos 1‘.

No nos parece conducente realizar una disquisición
acerca de la titularidad del dominio sobre el semen o los
óvulos extraídos. Si se parte de presuponer que la obten“-
ción de los gametos lo ha sido con el consentimiento del da-

dor —lo contrario se opondría, casi es innecesario decirlo, al

principio que veda todo acto que monoscaba el poder de

disposición sobre el propio cuerpo-, naturalmente hay que
concluir en que es éste quien ejerce el dominio sobre ellos.

11 Conti. Latour Brotons. Juan, El cuerpo humano como objeto de de-

recho. en “Revista General de Legislación y Jurisprudencia", Madrid. 1955.
n°198, p. 163.

¡3 Para el derecho argentino, será aplicable la directiva del art. 953,
del Cód. Civil: “El objeto de los actos jurídicos deben ser cosas que estén

en el comercio, o que por un motivo especial no se hubiese prohibido que
sean objeto de algún acto jurídico. o hechos que no sean imposibles, ilíci-

tos. contrarios a las buenas costumbres o prohibidos por las leyes. o que se

opongan a la libertad de las acciones o de la conciencia. o que perjudiquen
los derechos de un tercero. Los actos jurídicos que no sean conformes a

esta disposición son nulos como si no tuviesen objeto". ..

N Conti, Cifuentes, Santos. Estudio jurídico privadosobre trasplan-
tes de órganos humanos. ED, 77-829; Carranza. Jorge A.. Los trasplantes de

órganos. La Plata. Platense. 1972, p. 54 y ss.; Bergoglio de Brouwer de Ko-

ning. Maria T. - Bertoldi de Fourcade. Maria V.. Trasplantes de órganos.
Bs. A5.. Hammurabi. 1983, p. 57 y ss.. etcétera; conf.. en la doctrina españo-
la: Zarraluqui - Sánchez Eznarriaga. La naturaleza jurídica. de los elemen-

tos genéticos. en “Revista General de Derecho". Valencia. 1986 (n° 501). P.
2435 y ss., quien señala que “los gametos son cosas. porque son suscepti-
bles de apropiación útil e individualizada. pero son indiscutiblemente de

tráfico restringido, por su especial condición y calidad”. Sobre esto. ver.

también: Moretti, Jean Marie y de Dinechin. Olivier, El desafio genético.
Barcelona. Herder. 1985, p. 52 y siguientes.



LECCIONES 63

También en este aspecto priva una consideración análoga a

la de la doctrina que entiende que las partes separadas del

cuerpo humano pertenecen ipso iure a quien le fueron ex-

traídas 15.

Lo fundamental, sin embargo, es vincular la extracción
de los gametos —semen u óvulos- con el acto dispositivo a

que se ordena la extracción. Cuando el semen es obtenido

pararealizar la inseminación artificial homóloga, el acto dis-

positivo está determinado por un acuerdo entre los esposos
tendiente a obtener la concepción del hijo. Si, en cambio,
el semen es obtenido para un “banco” existe, de inicio, un

negocio jurídico dispositivo del donante o dador que trans-

fiere el dominio en favor del establecimiento, autorizando a

éste a la posterior utilización para una inseminación hete-

róloga.

b) Consideraciones acerca de la licitud

de los actos dispositivos que tienen par objeto
los gametos

La manipulación genética exige de un lado, como diji-
mos, el consentimiento de la persona a quien se le extrae el

semen o los óvulos con el fin de su utilización en la insemi-

nación artificial o fecundación extracorporal. Además,

presupone un negocio o acuerdo relativo a la utilización

posterior del material genético obtenido.

1) En lo relativo a la extracción del semen o de los óvulos.

Entendemos que ningún contrato previo obliga al dador.

Su consentimiento es revocable hasta el momento mismo

de la extracción. Esto, que es doctrina aceptada cuando se

trata de actos de disposición de órganos y materiales anató-

micos l“,debe erigirse también en un estándar hermenéutico

15 Confi. Bueres, Alberto J.. Responsabilidad civil de los médicos. Bs.

A8., Abaco, 1979, p. 289; Leonfanti. Marta A., Trasplantes de órganos huma-

Ms. LL. 1977-0796; Gatti, Edmundo. El cuerpo humano, el cadáver y los

derechos reales, LL, 1977-C-747. etcétera.

W El art. 13, párr. 2° de la ley argentina sobre trasplantes de órganos
humanos —ley 21.541- establece: "Cualquier decisión en el sentido prevxsto
por este artículo es revocable hasta el instante mismo de la intervención

quirúrgica. mientras el dador conserve capacidad para expresar su Ivolun-
tad. La revocación del dador no genera en su contra derechos de ninguna
clase". Similares disposiciones legales hallamos en el Código C1vn.l_de

Quebec. art. 20, in fine. y en la ley italiana de 1967 sobre trasplante de rmón

(ley 548, art. 2°). En la legislación latinoamericana, ver, art. 7°, párr. 3°.



64 uccxoxas v ausuos

en materia de dación de semen o de óvulos con destino a

fertilización humana artificial. En consecuencia, todo
acuerdo constituirá fuente de auténticas obligaciones natu-

rales -para el derecho argentino conforme a lo dispuesto en

el art. 515, Cód. Civil”—. en el sentido de que el acuerdo no

confiere acción para exigir su cumplimiento._ pero el cum-

plimiento espontáneo del acuerdo será definitivo y válido “t

2) En lo atinente al negocio o acuerdo relativo a la utili-

zación posterior del material genético obtenido. Es menes-

ter tener en cuenta la caracterización de sus presupuestos:

a) Gratuidad. Nos parece importante destacar este

carácter como preeminente. En el Proyecto preliminar de

recomendaciones sobre los problemas derivados de las téc-

nicas de la procreación artificial del Consejo de Europa —sus-

cripto en Estrasburgo el 17 de octubre de 1984- se dispone
que “no se permitirá la obtención de beneficio alguno por
donaciones de óvulos, esperma, embriones o cualquier otro

elemento proveniente de ellos". En la recomendación -art.

12, Proyecto citado- se deja a salvo. no obstante. “la pérdida
de ganancias así como los gastos de transporte y otros cau-

sados directamente por la donación". los cuales “podrán
restituirse al donante".

La gratuidad está también implícita en las denominadas

recomendaciones de la Comisión Warnock del Reino Uni-

do ‘9. cuyo párr. 25 señala que “debe tenderse hacia un siste-

ma en que a los donantes de semen se les pague únicamente

sus gastos". Es obvio que la dación de gametos no debe

constituir una fuente de lucro, pues “prácticamente queda-

Cód. Civil boliviano de 1976; art. 1'0 de la ley venelolana sobre trasplantes
de 1972: art. 2° de la ley uruguaya sobre la materia, etcétera.

17 Téngase en cuenta que la enumeración de supuestos de obligacio-
nes naturales que realiza el art. 515 es meramente enunciativa. y no taxati-

va según doctrina corriente en Argentina. Conf. Zannoni, “eficacia y mo-

lidad de los actos jurídicos. Bs. As., Astrea. 1986. p. 281. I ll. y citas de la

nota 4B.
.

l

la La irrevocabilidad de la dación se traduce. estrictamente, eri-irrepe-
tibilidad del semen o los óvulos espontáneamente entregados por el do-

nante.

1° La comisión lleva el nombre de la investigadora de Oxford, Mary
Warnock. que produjo en julio de l984 el Report of the commit'tee of inquiru
into human fertiliaation and embvoloau. en “La fecundación artificial:

uencia y ética".
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ría abierta una compuerta de dudosa moralidad”? Dentro
de esa gratuidad queda comprendida, también, la restitu-
ción de los gastos, porque de lo contrario se estaría frente a

una dación onerosa para el donante. Tampoco pesarán so-

bre éste los gastos que demande el acto médico de utiliza-
ción del semen o los óvulos en 1a fertilización extracorporal,
o inseminación artificial.

b) Capacidad. La legislación debería prever la capaci-
dad para la donación de semen u óvulos con destino a su

utilización por terceros. Tal capacidad no se limitará,
eventualmente, a una cuestión de edad de los sujetos do-

nantes, sino que requerirá la comprobación de que ellos no

padecen de afecciones genéticas transmisibles hereditaria-
mente. Desde luego no se trata de seleccionar dadores con

finalidad eugenésica o racial, pues esto repugna principios
elementales de ética, pero sí se trataría de evitar, pudiéndo-
se hacer, la fertilización utilizando gametos que, previsible-
mente, afecten en el futuro la salud del nacido 21.

Además debe tenderse a limitar el número de fertiliza-

ciones o inseminaciones a realizar con gametos del mismo

donante”, para evitar la posibilidad del incesto inconscien-

te entre sus hijos. La cuestión se vincula, obviamente, con

el anonimato en que permanecerá el donante, de lo cual nos

ocupamos seguidamente.

c) Anonimato. Es éste uno de los temas que segura-
mente más controversias puede provocar. En su momento,

y adoptando unaposición que hoy reconocemos excesiva-

mente rígida, dijimos que deben tipificarse como delitos,

3° Cifuentes, Estudio jurídico privado sobre trasplantes de órganos,

ED, 77-841.
11 El art. 7° de las recomendaciones del Proyecto preliminar del Con-

sejo de Europa prevé: “El facultativo o el establecimiento que utilizasen las

tecnicas de procreación artificial deberán realizar las oportunas averigua-

ciones e investigaciones con el fin de prevenir la transmisxón por parte del

donante de cualquier enfermedad hereditaria o infecciosa, o de otros facto-

res que puedan suponer un peligro para la salud de la mmer o del futuro

niño".

71 El párr. 22 de las recomendaciones de la Comisión_Warnock,en-

tiende que "por ahora, debe establecerse un límite de diez ninos engendra-
dos por cada donante". El párr. 26 hace extensible la prevrsnón respecto

del número de niños nacidos de los óvulos de una donante. El art. 10 del

Proyecto preliminar del Consejo de Europa no establece el numero pero

coincide en que "el número de niños nacidos de los gametos de un'donant'e
en concreto será limitado para evitar la producción de un posxble incesto .

5. balones y Bnnyol.
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entre otras, las conductas que. en los casos de inseminación

artificial y fecundación extrauterina heterólogas, impliquen
quebrar el anonimato del dador del semen o de la dadora
del óvulo y, a su respecto, el anonimato de la receptora”.

El planteo del anonimato es, no obstante, objeto de im-

portantes reflexiones en los últimos tiempos. Por un lado
ha tenido en consideración que tanto la dación de gametos,
como su recepción, integrarían el ámbito de la intimidad y

que, en consecuencia, debe preservarse toda intrusión que

quiebre el secreto o la reserva, si se prefiere, que dadores y

receptores tienen derecho a pretender. Pero por otro lado,
se ha advertido que el anonimato, llevado al extremo, “en

vez de defender los intereses de la persona más directamen-
te implicada -el hijo, y su derecho a la intimidad- lo que
busca fundamentalmente es la realización de las apetencias
y la eliminación de las responsabilidades de las restantes

personas implicadas en la operación", y, en definitiva, “a ,la
instrumentalización del hijo, que puede ver cercenado su

derecho a conocer quién fue su progenitor biológico, o a

contar con ese dato para la defensa de intereses morales o

materiales" 1‘. En este sentido, la ley sueca -la primera ley
europea sobre este tema, que data del 20 de diciembre de
1984- dispone que los datos del donante deben ser registra-
dos y conservados en un diario especial durante por lo me-

nos setenta años, teniendo el hijo, al alcanzar madurez sufi-

ciente, derecho a acceder a esos datos (arts. 3° y 4°). Se cita

también un proyecto de ley para el Estado de Michigan que

exigiría que cuando el niño cumpla dieciocho años reciba el
nombre y la historia clínica de cualquier donante de esper-

ma, óvulo o embrión o madre subrogante 35.

73 Zannoni, Inseminación artificial, p. 124. n° 22, B. d.

1‘ Vidal Martinez, Jaime. La aplicación de la inseminación artificial
y otras técnicas genéticas en los sere: humanos, LL, l986-D-1035.

3-5 Cont, Andrews, ¿De quién sou hij07, en “Psychology Today", p. 21.

Se señala que en el Banco de Esperma de California del Norte, que comen-

zó a funcionar en 1982, se explica a los donantes que pueden dejar su nom-

bre y dirección para ser entregado al nino cuando este cumpla dieciocho

años, y que más de un 20% de donantes lo hacen. Es claro que los admi-

nistradores de bancos de semen temen que la exigencia de revelar sus

nombres pudiese disuadir a la mayoría de potenciales donantes. Sin em-

bargo, una encuesta realizada por Robyn Rowland, de la Universidad de

Deakin. en Victoria, Australia, revelada que el 60% de los donantes consul-

tados dijeron que no veían ningún problema en que el niño se contactara

con ellos luego de cumplir los dieciocho años. Este porcentaie refrenda-

ría, para Rowland —seg'ún lo dice Lori Andrews- “la opinión de quienes ale-
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El tema no ha recibido respuestas concordantes en las
recomendaciones de la Comisión Warnock y del Proyecto
preliminar del Consejo de Europa, respectivamente. E1

párr. 18 de las primeras señala, sin matices, que “como me-

dida de buen procedimiento cualquier tercero que done ga-
metos para el tratamiento de esterilidad debe ser desconoci-
do para la pareja, antes, durante y después del tratamiento;
igualmente el tercero no debe tener conocimiento de la
identidad de la pareja asistida". En tanto el art. 8°, párr. 1°,
del Proyecto preliminar del Consejo de Europa, señala que
el profesional y equipo del establecimiento médico que uti-
licen las técnicas de la procreación artificial deben mante-

ner el anonimato del donante y secreto de la identidad de
los miembros de la pareja así como del hecho de la procrea-
ción artif'icial. “Sin embargo —añade el párr. 2°—, la legis-
lación podrá prever que el niño, a su mayoría de edad, pueda
tener acceso a la información referente a la forma de su con-

cepción y las características de su donante. (Podrá también,
en casos apropiados y si las personas interesadas estuviesen

informadas de esta posibilidad antes de que la fecundación

tuviese lugar, ser notificado de la identidad del donante.).”

Creemos que una actitud prudente en la cuestión, al me-

nos por ahora, aconseja adoptar una solución intermedia: ni

el anonimato impuesto a ultranza, ni la obligación legal de

informar al hijo acerca de los datos del donante y la forma

de su concepción. Quizá esa solución intermedia —que res-

petará el derecho y el deber que tienen los padres de hablar

con verdad al hijo, y el derecho de éste de acceder a la infor-

mación indispensable- implica la obligación del estableci-

miento o del facultativo de recoger y conservar todos los

datos relativos al donante y de la pareja, los que deben ser

secretos y sólo podrán ser exhibidos por orden judiCial o a

requerimiento de la pareja o del hijo, para información de

éste, cuando fuese mayor de edad. Respecto del donante,
en principio no sería informado de la pareja receptora, salvo

conformidad expresa de ésta 2°.

gan que. al igual que en el caso de la adopción, los niños nacidos gratias a

la inseminación artificial con semen de donante deben tener acceso a la in-

formación acerca de sus padres biológicos".
_ .

1° En este último aspecto es deseable, no obstante, prevenir a tiempo,
eventuales conflictos. En el trabajo de Lori Andrews que venimos Citan-
do, se hace referencia a Mike, un donante del Banco de Esperma de Cali-
fornia del Norte, que ha dado autorización para revelar su nombre y tiene

intenciones de preparar un "expediente" acerca de si mismo para que la
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c) Consideraciones acerca de la. licitud en el uso

de las técnicas de reproducción humana artificial

Corresponde en este punto detenernos en las cuestiones

jurídicas (y las implicancias de orden ético) que suscitan
las distintas técnicas de reproducción humana artificial.

Cuestiones jurídicas que exigen pronunciarse acerca de la
licitud o ilicitud que cada una. en su caso. han de involucrar.
Para los países que. como Argentina, no cuentan con nor-

mas en el derecho positivo, se trata de consideraciones de

política legislativa cuya trascendencia es inocultable, pues
determinarán los límites que. al menos de lege ferenda. de-
ben imponerse a tales prácticas.

Priva. en la consideración de la cuestión. una directiva
fundamental: la exigencia de que las técnicas de reproduc-
ción humana mediante inseminación artificial, o, en su ca-

so fecundación extracorporal. respondan a la finalidad de
remediar la infecundidad. cuando ésta no haya podido ser re-

suelta de otro modo 31. Es decir. no se trata de técnicas al-
ternativas de procreación. Bien se ha señalado que “te-

niendo en cuenta la existencia de otras alternativas válidas

a la esterilidad, las técnicas de procreación asistida no han
de ser consideradas como las únicas. y, consiguientemente.
buscadas comola solución únicamente disponible"!

El derecho debe atender el interés de todos aquellos in-
volucrados en la procreación artificial, pero fundamental-
mente el interés del hijo y de la sociedad que, como tal, as-

pira a que no sean desnaturalizados los principios de respeto
a la persona. Las manipulaciones genéticas, entre asom-

bros y temores, plantean. una vez más. un desafío secular:
establecer qué dimensiones o aspectos de una concepción

madre pueda mostrarselo a su hijo. Mike dice que, incluso, desearía parti-
cipar en el proceso de crianza. Se conocen. en los Estados Unidos. algu-
nos precedentes judiciales que han acordado a un donante el derecho de

visitar semanalmente a un niño concebido con su semen. En el caso, la

madre del niño es una enfermera diplomada que realizó por si misma la

inseminación utilizando como donante a un hombre "reclutado" por un

amigo.
¡7 Zarraluqui - Sánchez Sanar-daga. La. naturaleza jurídica. de lo: cle-

meznto:genéticos.
en “Revista General de Derecho". Valencia. 1906 (n° 501).

p. 452.

¡5 Gan'o. Javier y otros, Nueva: temita: de nproducción humana.

fmnedicgna.ética. u derecho, Madrid. Universidad Pontificia de Comillas.
_ p. 5 .
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moral considerada válida pueden o deben reflejarse en la re-

gulación jurídica. Es inevitable que se plantee una tensión

entre la concepción, diríamos liberal, que postula el princi-
pio de la autonomía de la persona y las concepciones del

perfeccionismo ético, según las cuales lo que es bueno para
un individuo o lo que satisface sus intereses es indepen-
diente de sus propios deseos o de su elección de forma de

vida, pudiendo el Estado, a través de distintos medios, dar

preferencias a aquellos intereses y planes de vida que serían

objetivamente mejores. Por nuestra parte optamos por la

concepción liberal de la autonomía de la persona y —siguien-
do a Nino 29- consideramos que “siendo valiosa la libre elec-
ción individual de planes de vida y la adopción de ideales

de excelencia humana, el Estado (y los demás individuos)
no debe interferir con esa elección, limitándose a diseñar

instituciones que faciliten la persecución individual de esos

planes de vida, y la satisfacción de los ideales de virtud que
cada uno sustente, impidiendo la interferencia mutua en el

curso de tal persecución"3°.
A esta altura se nos advertirá que en el caso que analiza-

mos no está sólo, ni siquiera preponderantemente, la libre

elección individual de planes de vida, pues la procreación
afecta a quien -el hüo, concebido mediante inseminación

artificial o fecundación extracorporal- habrá de ser una

existencia distinta y personal que no admite ser reducida a

ser sólo un medio de realización de planes de vida de quie-
nes quieren ser sus padres.

Por eso, coincidimos, “el principal limite ético es el va-

lor que tiene en sí el hijo que se busca. El hijo no es un

bien útil que sirve para satisfacer necesidades, en sí muy

nobles, de los individuos o de la pareja. El hijo es un valor

en sí y como tal ha de ser amado y buscado. La gratitud y

no la utilidad es la ley de la transmisión de la vida huma-

na”3'. En tal sentido. el Comité Consultivo nacional de éti-

ca para las ciencias de la vida y la salud de FranCia, ha con-

" Nino. Carlos S.. Ética y derechos humanos. Bs. A5., Paidós. 1984,

p. 134.

3° Anticipa Nino que “mientras que la posición liberal en esta materia

es que el derecho no puede estar dirigido a imponer modelos de Virtud per-

sonal o planes de vida (que presuponen a su vez algún modelo de Virtud

personal) la posición opuesta es que la misión del Estado es hacer que los

hombres se orienten correctamente hacia formas de Vida Virtuosa e ideales

de excelencia humana" (Nino, Ética y derechos humanos, p. 134i.

3‘ Gaffo y otros, Nuevas técnicas de reproducción humana, p. 58.
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siderado en su opinión que el interés del futuro niño funda
un criterio de responsabilidad que conduce no sólo a pre-

guntar acerca del derecho de los individuos de ser padres.
sino también acerca de las relaciones que se establecerán

entre ellos y el niño 32.

Esto es verdad, aunque debería delindarse en el razo-

namiento la licitud, de toda elección libre en favor de la pa-
ternidad y la maternidad (quienes acuden a las técnicas de

procreación humana artificial desean ser padres y eligen po-
sitivamente serlo, del mismo modo —en cuanto a la elección
de la paternidad- que quienes engendran naturalmente a un

hijo, o quienes adoptan a un niño) de la eventual ilicitud de

aquellas prácticas que importen la instrumentalización de
la vida humana para otros fines o intereses, o que puedan
menoscabar la dignidad de la persona como ser existencial.
Entendemos que, en estos límites, el derecho puede admitir
la ilicitud de las opciones personales.

Por lo expuesto, consideramos además que la volora-
ción moral o ética que nos merezca a cada uno, individual-

mente. la adopción de determinadas técnicas —p.ej.. la inse-
minación heteróloga de la mujer casada, o la fecundación

extracorporal de óvulos con semen de un donante- integran
el ámbito de reserva de las acciones personales de los hom-
bres y, por ende, el entorno de la privacidad que, en nuestro

país, reconoce explícitamente el art. 19 de la Const. Nacio-
nal 33. Sólo interesarán al derecho, en la medida que a tra-

vés de ellas se afecte la dignidad de la persona.

En este sentido y en términos generales diremos que el

empleo de procreación humana artificial debe garantizar la

incondicionalidad de la procreación del hijo para ser atri-
buido exclusivomente a un padre y a una madre. Lo pri-
mero —incondicionalidad de la procreación- exige que la
técnica se aplique al solo fin de procrear, sin condicionar —o

subordinar- la procreación a otros fines o intereses. Si

esto último ocurriese, la persona humana es considerada
como medio y no como un fin en sí, y esto menoscaba su

dignidad. Lo segundo —atribución del hijo exclusivamente

32 Conti. L'auis du Comité d’éthiquc. en “Problemas politiques et so-

ciaux". n° 520. 4/10/85, p. 19.

33 “Las acciones privadas de los hombres que de ningún modo o."
dan al orden y a la moral pública. ni perjudiquen a un tercero, están so'c

reservadas a Dios y exentas de la autoridad de los magistrados" (Art. 19.
parte 1', Const. Nacional).
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a un padre y a una madre- significa que debe acudirse a es-

tas técnicas cuando ellas son requeridas por quienes, no

obstante la esterilidad que padecen, están en condiciones
de asumir la paternidad y la maternidad en razón de un em-

plazamiento matrimonial estable que además de garantizar
al hijo un medio familiar adecuado, no lo exponga a situa-
ciones de incertidumbre en cuanto a su filiación.

d) Inseminación artificial homóloga y heteróloga

1) Inseminación homóloga. Es efectuada con semen

del marido, y no provoca reparos, a nuestro juicio, ni genera
conflictos jurídicos en tanto la concepción del hijo se realiza
naturalmente. En su momento respondimos las objeciones
de orden ético que tradicionalmente se han formulado“, las

que. entendemos carecen de fuerza de convicción 35.

Queda, no obstante, el margen de discusión relativa a la

posibilidad de autorizar la inseminación homóloga con se-

men del marido, luego de su fallecimiento. Esto presupo-
ne, como se ha señalado 3°, la disponibilidad por la viuda del
semen congelado de su marido antes de morir para concebir

34 Zannoni, Inseminación artificial, p. 115 y ss., n° 21.

35 Se insiste en que “la satisfacción de una aspiración individual. aun-

que sea legitima, no justifica que el orden natural sea violado, porque las

consecuencias sociales que se derivan de dicha violación son negativas y

totalmente desproporcionadas con el bien particular que puede obtenerse

de ta] conducta" (Mazzinghi, Breve relferión sobre la fecundación “in vi-
tro”, LL. 1973-0994). A esto respondimos que si por medio de la insemi-

nación homóloga, que no excluye la entrega mutua en el acto conyugal,
marido y mujer engendran un hijo, no han contrariado la naturaleza ética

de la fecundación. Ni tampoco ese procedimiento violenta la naturaleza

biológica de la procreación. Si el hombre no asumiera la naturaleza, la fa-

cilitara y hasta mejorara sus procesos, toda cirugía deberia ser proscripta,
toda ingestión de medicamentos y fármacos sintéticos o antibióticos, re-

chazada: no se concebiría, por ejemplo, el trasplante de órganos. como el

riñón, la extirpación de tumores cancerosos, la cirugia cardiovascular.
Desde otro punto de vista es sorprendente que se continue argumen-

tando que todo el procedimiento se desarrolla a partir de un acto inmoral, -

pues el semen se extrae mediante la masturbación. _Aménde que ello no

es asl -el semen puede obtenerse por masajes y medios eléctricos, como la

electroeyaculación- es absurdo predicar la inmoralidad de un acto nece':
sario que no tiene por finalidad "procurar solitariamente‘goce sensual

-como afirma Di Ció, La inseminación artificial, p. 67- smo la procrea-

'- "n. Del mismo modo debería predicarse la inmoralidad de los esperma-

amas...

3° Zarraluqui, Luis, La inseminación artificial heterólogay la filia-
ción. ponencia inédita en Argentina, que el autor presento cn la Umversr-

dad de Belgrano, en el ConEr-so de Derecho de Familia. durante 1985.
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un hijo sin padre. Nos parece que este tipo de acuerdo pre-
vio entre los cónyuges, en previsión de la muerte del marido

y la imposibilidad actual de la esposa de concebir al tiempo
en que aquél deposita el semen, quiebra de algún modo la
incondicionalidad de la procreación del hijo, pues, amén de
ser la exteriorización de lo que llamaríamos una “fantasía

de inmortalidad genética”°", pretende, a priori, atribuir la

concepción, del hijo a un padre ya fallecido“. Considera-
mos que no deberían autorizarse inseminaciones en esos

supuestos, ni admitirse demandas tendientes a reivindicar
la propiedad del semen por parte de la viuda. Antes bien,
debería disponerse su destrucción para evitar cualquier
controversia que, eventualmente, plantease una insemina-
ción heteróloga en favor de otro matrimonio con ese semen

conservado 3°. De todos modos si la inseminación se prac-
ticase y naciese el hijo, éste no podría alegar derechos here-
ditarios respecto de su padre, muerto antes de la concep-
ción, aunque el derecho positivo debería prever las demás

consecuencias que, en orden al parentesco consanguíneo
por la rama paterna, puedan resultar“.

37 La dejamos sugerida en nuestro libro: Inseminación artificial. 'p. 75.
nota 45. “La modems biología logra que los seres humanos —u otros seres

vivos- puedan transmitir la vida después de su propia muerte fisica. On-

tológicamente el hijo ha sido concebido cuando el dador del semen ya ha-
bia dejado de existir. de ser. Podria afirmarse entonces que ese semen no

es atribuible a persona alguna al momento en que la inseminación se reali-
za y la fecundación se logra. Desde esta perspectiva el hijo podria. a lo

sumo. decir que fue engendrado con 'semen conservado de su padre. pero
no por su padre. Sin embargo. la hipótesis exige un esfuerzo de reformu-
lación. ¿Por que no afirmar que la moderna biologia permite que la indi-

vidualidad genética del ser vivo. del hombre en nuestro caso. trascienda su

muerte fisica y que en tanto esa individualidad se mantenga en potencia,
mediante la conservación de su semen fecundante. el ser a quien pertene-
cia no ha muerto definitivamente?"

33 Lo cual. dicho sea de paso. podria encubrir otros fines. como los

hereditarios. o de otra lndole.
3° No se olvide que el semen me conservado. pero no dando a fin de

su utilización por terceros. De suerte que su disposición para insemina-
ciones heterólogas contrariaria el fin al que se ordenó la conservación.

4° La ley —entendemos— no podría dejar de atribuir la paternidad a

ciertos efectos. Al menos a fin de proteger el interes familiar del hijo que.
en caso contrario. careceria de filiación paterna.

El art. ll del Proyecto preliminar del Consejo de Europa dispone: “No
se permitirá la procreación artificial llevada a cabo con semen del marido o

compañero difunto. (Sin embargo. un Estado podrá permitirle siempre y
cuando se establezcan los derechos de las personas resultado de ese naci-

miento)".
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2) Inseminación heteróloga. Ya hemos dejado aclarado

que la decisión personal del matrimonio infecundo (por es-

terilidad del marido) de recurrir a este procedimiento para
concebir un hijo, constituye el ejercicio de una opción per-
sonal que. siendo libremente asumida por los dos cónyuges,
queda reservada a la esfera de su autonomía personal ‘1.

Pero el derecho positivo debería prever condiciones que

aseguren la incondicionalidad de la procreación del hijo
para ser atribuido exclusivamente a un padre y a una ma-

dre. En tal sentido, destacamos la conveniencia de exigir:

a) Consentimiento de ambos cónyuges. En tal sentido

parecen orientarse concordantemente las conclusiones de
las recomendaciones y proyectos legislativos. El art. 4° del

Proyecto preliminar del Consejo de Europa, señala que “las

técnicas de procreación artificial únicamente podrán reali-

zarse si las personas interesadas han prestado su consenti-

miento notificado de forma expresa (y por escrito)". Y el

párr. 21 de las recomendaciones de la Comisión Warnock es-

tablece: “El consentimiento formal por escrito de la pareja
debe siempre ser obtenido como medida de buen procedi-
miento antes de comenzarse el tratamiento de inseminación

artificial por donante. El impreso de consentimiento debe

ser explicado a ambas partes".
También se alude al consentimiento en un proyecto de

ley presentado en la Cámara de Diputados de Italia en fe-

brero de 1985 42. La cuestión se vincula con la eventualidad

de que el marido de la mujer inseminada con esperma de

donante pudiese, más tarde, desconocer la paternidad del

hijo dado a luz por ella exponiéndolo a una situación de in-

certidumbre en cuanto a su filiación.

b) Asunción de paternidad por el marido. Se ha soste-

nido que debiera requerirse, no sólo el consentimiento ex-

preso y escrito del marido sino que, además, éste debe asu-

mir la. paternidad del hijo que conciba su esposa mediante

inseminación con semen de donante“.

4‘ Con el alcance que señalamos en el texto. modificamos nuestro
planteo de tipo ético que expusimos en el libro: Inseminacnón artificml.

especialmente. p. 30 y ss._ n° 12.

‘1 Lo cita Vidal Martínez, La aplicación de la inseminación artificial.

LL, lQBG-D-IOZB.

‘3 Zarraluqui, La inseminación artificial heteróloga yia filiación, po-

nencia citada en nota 36 de este trabajo. Se tiende a “evntar el riesgo de
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Por nuestra parte creemos que, en la medida que el de-

recho positivo vede la acción de impugnación de la patemi-
dad en el caso de que el marido hubiese dado consentimiento

a la inseminación. está, por vía legal atribuyendo la paterni-
dad impidiendo al marido ir contra sus propios actos (veni-
re contra factum)“. De esto nos ocupamos más adelante.

c) No admisión de inseminaciones en mujeres no casa-

das actualmente. Hemos dicho‘5 que la procreación no es

una pura función biológica que pueda ser objeto de conside-
ración independiente de la función institucional que ella

cumple socialmente. En ese sentido nos parece que no de-

bería admitirse la inseminación artificial en mujeres solte-

ras“. ni tampoco en viudas que conservan el estado de viudez.

ES dudosa la situación de la mujer que convive maritalmen-

te de hecho -pareja no matrimonial- si su compañero presta
consentimiento expreso a la inseminación y reconoce" al

que tal decisión del marido se adopte sólo a la vista del resultado y se re-

chacen los hijos tai-ados. disminuidos o que. simplemente. por su sexo u

otra condición, no cumplan los deseos del candidato a padre".
44 Así lo propusimos en nuestro proyecto de ley de filiación. como lo

recordamos en nota 4. y lo establecen diversas legislaciones positivas. a las

que nos referiremos en el punto 5. Para el derecho argentino, es impor-
tante acotar que, también en ese sentido. se pronunciaron las Segundas
Jomadas de Derecho Civil. Comercial y Procesal Civil (Junin. 1986), al se-

ñalarse que “sea por aplicación de la doctrina de los propios actos, o por la

imposibilidad de alegar la propia torpeza. cuando el hijo hubiese sido con-

cebido mediante inseminación heteróloga habiendo mediado consenti-

miento expreso del marido. éste no podrá iniciar acción de impugnación
de la paternidad". Ver, Blscaro, Beatriz R. - Garcia de Ghiglino. Silvia.
Desconocimiento o impugnación de la paternidad habiendo mediado inse-

minación artificial heteróloga. en LL. 1937-3-802.

45 Zannoni. Inseminación artificial. p. 54. n° 7. C.
‘0 Conti. Andomo. El derecho frente a los modernos métodos de pro-

creación, Experiencia argentina y latinoamericana. Zeus, 7/6/85: Vidal

Martinez, La aplicación de la inseminación artificial, LL. 1986-D-l038-1039.
Este autor señala, también, que en un proyecto de ley presentado a la

Asamblea Nacional francesa el 18 de mayo de 1984. por el cual no se autori-

za la inseminación artificial más que entre esposos y cuando tiene por obje-
to poner remedio a la esterilidad de la pareja (art. 3°). Refiere también que
en Francia uno de los más importantes bancos de semen. el denominado

Centre d’étude et de conservatio'n du sperme —CECOS— que. junto a otro.
asumen en todo el ten'itorio francés aproximadamente el 90% de la activi-

dad total de conservación de semen con miras a su aplicación en insemina-

ción artificial. no atiende las demandas de miúeres célibes. ni aquellas
cuyo compañero ha fallecido.

‘7 Respecto del compañero no regirla ninguna presunción de paterni-
dad a priori de modo que se requeriría el reconocimiento expreso del hijo.
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hijo antes de practicarse ella. Tanto en las recomendacio-
nes de la Comisión Warnock como en el Proyecto preliminar
del Consejo de Europa pareciera, implícitamente. admitirse

ya que se alude al matrimonio o "pareja". Nos inclinamos,
no sin vacilaciones, por un criterio restrictivo, entendiendo

que no debe negarse al hijo, en principio, “ninguno de los
beneficios de una familia completa, máxime si tenemos en

cuenta que la inseminación artificial por donante tiene una

razón de ser y un objetivo, que es el remedio a las conse-

cuencias de la esterilidad masculina, pero en modo alguno
puede constituir un sistema de procreación alternativo del

normal"“.

d) Exclusión de modalidades. En este sentido, consi-

deramos que, dispuesta la inseminación artificial heterólo-

ga, deben excluirse las modalidades que implicaran, por un

lado, condicionar el nacimiento del hijo —o la atribución de

la maternidad y la. paternidad- a resultados preordenados,
tales como selección del sexo del hijo, o por otro, la mani-

pulación de los gametos masculinos donados en atención a

otros fines, tales como la mezcla de semen fecundante de

dos o más dadores.

e) Exclusión de toda relación de filiación entre el dador

del semen y el hijo. El acuerdo por el cual alguien entrega
su semen fecundante -señalamos antes- constituye una

obligación natural en el sentido de que no confiere acción

para exigir su cumplimiento, pero el cumplimiento espon-

táneo del acuerdo será definitivo y válido. Esto implica la

irrevocabilidad de la dación, que se traduce en la irrepetibi-
lidad de lo dado (ver nota 18).

En este contexto, también debe quedar excluida toda

modalidad de la dación respecto del donante, quien debe

considerarse que entrega su semen pura y simplemente con

el fin de su utilización por un matrimonio estéril o infecun-

do, que asumirá la paternidad y la maternidad exclusivaIdel
hijo que nazca. Está, en esto, implicada la que denomina-

mos incondicionalidad de la procreación del hijo. Concor-

damos, en este sentido, con el art. 9°, párr. 2° del Proyecto

preliminar del Consejo de Europa: “Ninguna relación de fi-

liación podrá establecerse entre los donantes de gametos y
el niño concebido como resultado de la procreación artifi-

49 Zarraluqui. La inseminación artificial heteróloga y la filiación, po-

nencia inédita.
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cial. Ningún procedimiento por manutención del hijo po-
drá ser dirigido contra un donante o por éste contra un

niño"“.

j) Selección del semen y de donantes. Siendo que la

prestación de los servicios a las parejas estériles debe orga-
nizarse con los debidos controles estatales (ver n° 4, g), los
centros o clínicas habilitadas para esa prestación deben
contar con los medios idóneos para que el semen donado

sea, previa selección e individualización. adecuadamente
conservado. Tal selección exigirá un adecuado análisis de
las características físicas -fenotipo— de cada donante, evi-
tando fertilizaciones futuras que pudieren adolecer de afec-
cio'nes genéticas transmisibles hereditariamente, enferme-
dades infecciosas. etcétera.

La selección, dentro de estos límites es no sólo admisi-
ble sino conveniente, como lo recordábamos antes”. Lo

que no es admisible es toda otra selección que no responda
a los fines señalados —p.ej., razones eugenésicas o raciales-
o que pretendiera garantizar al matrimonio estéril determi-
nados resultados, así como responder a deseos personales
de recibir el semen de determinadas características que ex-

cedan las del fenotipo compatible con los que serán los pa-
dres del hijo.

e) Fecundación extracorporal

La manipulación de embriones es el resultado inevita-

ble de la técnica denominada como fertilización in vitro.

Según ya explicamos antes. la técnica exige que, extraídos

los óvulos, éstos sean fecundados en la probeta con el esper-
ma del marido o de un donante. La técnica, que culmina
con la implantación de los embriones en el útero materno,
suscita nuevos cuestionamientos y replanteos.

La ciencia no pone en duda que la vida, como síntesis

de la fecundación, se produce a partir de la formación del

embrión. Esto ocurre en el laboratorio, fuera del seno ma-

terno. utilizando una expresión tradicional. Ello -se ha se-

ñalado- nos sitúa “ante los interrogantes genéticos funda-
mentales en torno al status del embrión humano, y que

4’ Concuerdo con esto el art. 12. del mismo Proyecto: "La donación de

gametos para la procreación artificial debe ser incondicional (y no puede
ser revocnda)".

5° Ver. supra en este parágrafo, num. 4, b. 2, b y nota 21.
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podríamos concretar en esta doble pregunta: ¿cuándo co-

mienza la vida? ¿cuándo esa vida que empieza es ya. huma-
na?"5‘. A la primera pregunta se responde que la vida co-

mienza en el momento mismo de la fecundación, que hace

surgir una realidad nueva y distinta, “con una potencialidad
propia y autonomía genética, ya que, aunque dependa de

la madre para subsistir, su desarrollo se va a realizar de acuer-

do con su propio programa genético"52. En cambio, la res-

puesta a la segunda pregunta es harto polémica. De un

lado pesan -y no poco- las doctrinas teológicas que han repu-
tado que la vida humana comienza en 1a infusión del alma,
creada por Dios, en el cuerpo humano. La doctrina oficial

de la Iglesia Católica considera que el momento de la ani-

mación coincide con 1a fecundación mismas“, aunque una

corriente de teólogos consideran que el status plenamente
humano no puede predicarse del embrión. antes de su ani-

dación en el útero“.

Precisamente en este punto la ciencia considera que la

vida, que comienza con la fecundación, no se individualiza

antes de culminar el proceso de anidación en el útero. Ello

así por cuanto la individualización del nuevo ser presupone
la unicidad y la unidad de éste, lo que no existe en las eta-

pas del desarrollo embrionario anteriores a 1a terminación

de la anidación. Se ejemplifica con el caso de gemelos mo-

nocigóticos que se forman por 1a división de un embrión, lo

que puede suceder dentro de los catorce días -aproximada-
mente- de la fecundación 55, de lo cual es fácil colegir que en

la etapa embrionaria anterior, no existía, todavía, la unici-

dad del nuevo ser.

5| Lacadena, Juan J ._ Aspectos genéticos de lo reproducción humana,

en “La fecundación artificial: ciencia y ética", p. 13-14.

53 Lacadena. Aspectos genéticos de la reproducción humana. en “La

fecundación artificial: ciencia y ética", p. 14.

53 En la Constitución Gaudium et Spes del Concilio Vaticano II se de-

clara que “la vida humana, desde su concepción ha de ser salvaguardada
con máximo cuidado" (n‘I 51). En 1974. la Declaración de la Sagrada Con-

gregación para la Doctrina de la Fe, señala: “el respeto a la vida humana se

impune desde que comienza el proceso de generación. Desde el momento
de la fecundación del óvulo, se inicia una vida que no es del padre m de la

madre, sino de un nuevo ser humano que se desarrolla por si mismo. No

llegaría nunca a ser humano. si no lo fuese ya en aquel momento" (n° 12).

54 Conf. Vidal, Marciano, El “status” humano del embrión. Interra-

aantes y qfimaciones de la teología actual sobre el comienzo de la vida hu-

mana, en "Fecundación artificial: ciencia y ética", p. 74.

55 Lacadena, Aspectos genéticos de la reproducción humana, en “Fe-

cundación artificial: ciencia y ética", p. 16-17.
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Aquí se centra uno de los temas conflictivos más agu-
dos. De un lado, no puede negarse que, al producirse la fe-
cundación -a partir de la unión de dos células diferentes.
óvulo y espermatozoide- se origina el cigoto que reúne, des-
de el momento mismo de su formación. toda la información

genética para programar la formación del nuevo ser. Sin em-

bargo a partir de ese momento se inicia una etapa que trans-

curre del cigoto a la mórula. de ésta al blastocisto y finalmen-

te a la anidación en que, todavia. el embrión no ha adquirido
su propio ARN (ácido ribonucleico), pues tiene, aún, el del

óvulo. De tal modo, si bien el embrión en esa primera eta-

pa tiene su propio ADN (ácido desoxirribonucleico) que
contiene la información genética, carece aún de capacidad
propia para transmitir esa información hereditaria a sus pro-

pias células mediante el ADN 5°. De otro lado, recién a las
dos semanas se forma la llamada cresta neural, que es el

conjunto de células embrionarias que constituyen el ger-
men primordial del sistema nervioso, y a partir del cual ya

queda definida la individualización del nuevo ser.

Más allá de las argumentaciones científicas acerca del
momento en que la vida se individualiza en el ser único y

uno, nos parece incontestable que “la vida humana en ges-
tación no pertenece al género de cosa", y “ha de medirse
desde la valoración de sujeto"5". La distinción entre vida

humana y vida humanizada, no debe hacerse mediante una

concepción reductiva de la alteridad, que no expresa la exi-

gencia moral del ser humano. “La vida humana merece

todo el respeto desde el momento de la fecundación"”.

En el ámbito del derecho positivo argentino, en particu-
lar. éste es uno de los aspectos que merece destacarse prio-
ritariamente en el contexto de la protección brindada por el

Código Civil de Vélez Sársfield a la personalidad. El art. 70

dispone enfáticamente que “desde la concepción en el seno

materno comienzo la existencia de las personas". Resulta

sugestivo que el codificador se apartara de la tradición ro-

manista y prefiriera adherir a Freitas -—autor del anteproyec-
to de Código Civil para Brasil. conocido como el Esboco-
que, en este punto, constituye el innovador.

5° Zarraluqui - Sánchez Eznarriaga, La naturaleza jurídica de los ele-

mentos genéticos. en “Revista de Derecho". Valencia (n° 501). p. 2458.

57 Vidal. El "status" jurídico del embrión, en “Fecundación artificial:

ciencia y ética". p. 75.
53 Vidal, El “status” jurídico del embrión. en “Fecundación artificial:

ciencia y ética". p. 75.
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Sabido es que entre los presupuestos del comienzo de la

persona física, los romanos aludían al nacimiento efectivo 59,
y por eso se consideraba que antes del alumbramiento, “no
se dice con razón que el feto sea todavía un ser huma-
no"°°. En tal sentido se reputaba que el concebido era par-
te de la madre: mulieris portio est, aun cuando se afirmase.
según un proverbio vulgar que “al concebido se lo tiene por
nacido en todo cuanto le beneficia" —conceptus o nasciturus

pro iam nato habetur-“l.

El art. 221 del Esboco en cambio proponía: “desde la

concepción en el seno materno comienza la existencia visi-
ble de las personas, y antes de su nacimiento ellas pueden
adquirir algunos derechos como si ya hubiesen nacido".
Como se nota este precepto es la fuente del art. 70 del Cód.

Civil argentino, aunque el codificador en la nota —como ha
ocurrido tantas veces- no citara a Freitas, y, en cambio, se

detuviera en las explicaciones de Savigny acerca de la doc-

trina romana. Además, es interesante recordar que Freitas
a1 anotar el art. 221 de su proyecto señalaba que, a la sazón,
sólo el Código de Prusia se apartó de la ficción que había

consagrado la tradición romanista al reputar que al concebi-

do se lo tiene por nacido en todo lo que le beneficia. Apun-
taba que el referido Código prusiano dispuso que “los dere-

chos comunes a la humanidad pertenecen a los hijos que no

son aún nacidos a contar desde el momento de la concep-

ción” (Parte I, Tít. I, art. 10). De ahí en más desarrolla en
esa nota su ataque contra la doctrina savigniana de que la

capacidad natural comienza con el nacimiento completo 52.

Puede asignarse a1 codificador argentino una visión que

vino a privilegiar el concepto de vida humana“, sustrato

5' Además aludían al nacimiento con vida porque, según se lee en el

Digesto. 50, 16. 129: qui mortui nascuntur, neque nati neque pracreati vi-

dentur y. también. se referían a la exigencia de que el nacido tuviese forma

humana. El requisito de la viabilidad se enunciaba mediante la idea de

parto perfecto.
0° Digesto. Libro XXXV, Tít. II, ley 9. según texto de Papiniano.
01 Bonfante, Pietro, Instituciones de derecho romano, 12,1.
92 "No concibo —dice Freitas- que haya ente susceptible de adquirir

derechos sin que haya persona. Si se atribuye derechos a las personas por

nacer, aunque. como dice Savigny, en un orden especial de hechos; si los

que deben nacer son representados... dándoseles curador. que se ha deno-

minado curador a! vientre. es forzoso concluir que existen ya y que son

personas. pues la nada no se representa".
03 Seria posible discurrir extensamente acerca de la distinción entre

los conceptos de vida humana y persona. Hacemos notar que el nuevo
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del concepto material de persona. más allá del puramente
formal determinado por la capacidad juridica. La riqueza
del deslinde, insospechado para el mismo Vélez. vuelve a

cobrar actualidad hoy, justamente cuando las ciencias bio-

lógicas, a través del avance vertiginoso de la biogenética.
plantean alternativas ciertas para la creación y —paradójica-
menteh destrucción de vida humana a través de la manipu-
lación genética; vida humana que para el Código Civil ya
sustenta la existencia de la persona. No es difícil inferir

qué distinto es partir de la base de la ficción romanista, de

suerte que el embrión humano no sea reputado persona,

que partir del respeto a la vida humana genéticamente com-

pl’eta en ese embrión, a la hora de definir cuestiones tales
como la tipificación del delito de aborto, la licitud o ilicitud
del “descarte” de embriones, manipulaciones de orden eu-

genésico, etcétera.

Desde esta concepción, señalamos entonces ciertas di-

rectivas fundamentales. a nuestro juicio, que limitan o con-

dicionan el empleo de esta técnica de procreación:

l) Incendicionalidad de toda fertilización “in vitro”.

Señalamos antes que cualquier técnica de procreación halla

justificación sólo si se emplea garantizando la incondiciona-

lidad de la procreación del hijo para ser atribuido exclusiva-

mente a un padre y a una madre“. En el caso que analizamos

aquí. a la manipulación de gametos sobreviene la manipula-
ción de embriones. Si aquéllos son, una vez separados del

cuerpo, cosas en sentido jurídico “, los embriones humanos.
en cambio. merecen el tratamiento de persona o, si se prefie-
re, vida humana atribuible al ser, como sujeto del derecho“.

Código Civil peruano de 1984 en su art. 1° realiza el deslinde. ya que de un

lado declara que “la persona humana es sujeto de derecho desde su naci-

miento". pero “la vida “
- -

'

con la -

r

"

". siendo el con-

cebido sujeto de derecho para todo cuanto le favorece. El concebido. se

ha dicho a la vista de esta norma. es un sujeto de derecho. aunque no sea

persona. Conti. Fernández Sessarego. Carlos. Derecho de las personas.
Lima (Perú). Studium. 1986. p. 27. También en nuestra doctrina lalcues-
tión ha sido planteada por Cifuentes. El "nasciturus". ED. 15-960 y ss., n°

III y antes por Orgaz. Persona: individuales. Bs. A5.. ¡946. p. 34 y siguientes.
M Ver n° 4. c.

¡5 Ver n“ 4. a.

06 Fernández Sessarego. Derecho de las personal. p. 28. señala: “el
nasciiurus no es aún persona natural ya que no se ha producido el hecho

determinante del nacimiento. sin que por ello deje de ser vida humana. El
concebido no es aún persona: es un sujeto de derecho distinto y autónomo.
un centro de referencia de derecho desde el instante de la concepción y
hasta el nacimiento".
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Es claro, al menos el embrión, que constituye una reali-
dad nueva, implica el ser humano ya concebido —es absurda

cualquier digresión en contrario- y es sujeto de derechos,
en cuanto existe jurídicamente dotado de la prerrogativa a

conservar la vida. Esta prerrogativa que se ha atribuido
tradicionalmente al nasciturus, no abdica -no debe abdicar-

porque la concepción, ahora, pueda obtenerse mediante la

manipulación de las células genéticas —óvulos y espermato-
zoides- en el laboratorio. Podrá la ciencia, con buenas ra-

zones, explicar que el embrión humano, hasta terminar el

proceso de anidación en el útero, no permite individualizar
todavía al nuevo ser. Pero nos parece que el derecho no ha
subordinado la protección de la vida humana a exigencia
semejante. Podrá también decirnos que el embrión, hasta

su implantación en el útero, carece de viabilidad; mas no

debe olvidarse que la fertilización se ha realizado intencio-

nalmente, interviniendo la voluntad humana en miras a un

resultado de modo que existe una causa final que justifica,
o en su defecto destituye de licitud a la fecundación: el ex-

clusivo propósito de procrear inmediatam‘ente.

Procreación incondicional: toda fertilización extracor-

poral debe realizarse al solo y exclusivo fin de implantar el

o los embriones en el útero materno sin subordinar esa im-

plantación a ningún evento contingente. La vida humana

atribuible a cada embrión, que es un ser genéticamente dis-

tinto (y completo) a otro, no puede quedar cosificada ni

transformarse en un objeto. Lo contrario nos lleva a consi-

derar a los embriones como cosas y esto, a nuestro juicio, es

inadmisible.

Desde nuestro punto de vista, pues, no puede hablarse

de tráfico de embriones, porque en el tráfico sólo están las

cosas. No pueden “venderse”, ni “donarse”. Pero tampoco

pueden “depositarse” (sólo las cosas se depositan), ni, en ge-

neral, ser objeto de negocios jurídicos. En esto no caben

matices, porque el ser humano se afirma radicalmente como

una realidad. Se es o no se es. Lo que viene a cuento, pre-

cisamente a la hora de analizar diversas cuestiones que

plantea la fertilización como técnica de procreación artifi-

cial en seres humanos.

2) Admisión de fertilizaciones múltiples. Se sabe que

mediante una hiperovulación provocada en la muJer se ex-

traen por vía quirúrgica —1aparoscopia- varios óvulos conte-
nidos en el líquido de los folículos. La técnica aconseja

fertilizar no un óvulo sino varios de modo que se implanten

o. [Acciones y Enuyom
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en el útero una cantidad —tres, cuatro...— que, ala vez. no im-

plique riesgos de embarazos múltiples ni, tampoco. el fraca-
so de la técnica. En este aspecto, la ciencia trabaja sobre la
base de la estadística de abortos espontáneos que se produ-
cen mediante el procedimiento de la implantación de em-

briones °".

La admisión de fertilizaciones múltiples es aceptable a

condición de que todos los embriones sean implantados. Y

esto significa proponer a la ciencia. desde el ámbito jurídi-
co. que no se fertilicen más óvulos de los que luego se utili-
zarán para la implantación. Los óvulos sobrantes. si los

hay, pueden ser conservados mediante congelamiento, igual
que el semen y, en su caso. ser fertilizados más adelante.
Pero no debería admitirse. según pensamos. la conserva-

ción de embriones “sobrantes”. que, momentáneamente. no

son utilizados.

Señalamos, a este respecto, que la incondicionalidad de
la procreación rechaza la conservación de embriones cuya

implantación, precisamente, está subordinada a circunstan-
cias contingentes y aleatorias (fracaso del primer intento,
recepción por un matrimonio que carece de embriones pro-

pios, etcétera). Circunstancias contingentes y aleatorias

que colocan al embrión en un estado de incertidumbre y
virtual desamparo. Nos viene a la memoria el caso del ma-

trimonio “propietario” de dos embriones congelados en

Australia: fallecidos ambos cónyuges en un accidente aéreo,
los embriones pasaron, exactamente en ese mismo momen-

to, a ser “cosas”. ¿Qué se hace con ellos? ¿Se los "ofrece"

a una pareja estéril? Vida humana cosificada, sin destino
cierto.

En este aspecto, destacamos nuestras discrepancias con

las recomendaciones de la Comisión Warnock. que parte de

la premisa de admitir el método de donación de embriones

(párr. 7°), su almacenaje (párr. 31), y que, incluso, considera
a éstos como objetos de derechos reales“. El art. 17 del

07 En la actualidad se calcula una pérdida del 30 al 50% de embriones

implantados por abortos espontáneos. Esto. dicho sea de paso. no basta

para invalida: la técnica, porque obviamente tales abortos no son inten-

cionales ni provocados sino producto de una selección natural. Ver. en

contra: Andomo. Fecundación "in vitro" y valor de la vida humana, ED.
24/10/86.

0° Señala el párr. 32: “Cuando muera un miembro de la pareja, el dere-

cho de usar o destruir cualquier embrión depositado por esa pareja deberá
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Proyecto preliminar del Consejo de Europa, contiene en

esta materia directivas claudicantes. El primer apartado
previene, a nuestro juicio acertadamente. ue “el número de
embriones estará estrictamente limitado a número necesa-

rio para aumentar la posibilidad de éxito en la procreación",
añadiendo que “si fuere posible. todos los embriones debe-
rán ser implantados”. Pero a renglón seguido se dispone:
“Los embriones únicamente serán congelados con el acuer-

do de las personas interesadas y no serán almacenados por
un período superior a diez años ni inferior al fijado por la le-

gislación". Esto supone, obviamente, reconocer poderes
dispositivos que exceden la incondicionalidad de la pro-
creación del hijo atribuible exclusivamente a un padre y a

una madre. El mentado “almacenamiento” de embriones

—vida humana “depositada”— presupone situaciones en las

que la fertilización se ha obtenido en miras, cuando menos,

de circunstancias futuras, que pueden o no acaecer. El re-

sultado —lo reiteramos una vez más- es 1a cosificación del ser.

Siendo posible limitar la fecundación a1 número de em-

briones que deben ser implantados “9,el derecho debe aceptar
las fertilizaciones múltiples exclusivamente para tal fin, te-

niendo en cuenta, primordialmente, que la finalidad de esta

técnica —como la inseminación artificial homóloga y hete-

róloga- es remediar la esterilidad de la pareja. Si la pareja
no está en condiciones actuales de llevar adelante el emba-

razo, no resulta justificado realizar fertilizaciones ahora,
para posibilitar implantaciones después —acaso, años des-

pués-z la fecundación extracorporal debe realizarse sin ex-

pasar al sobreviviente. Si mueren ambos. ese derecho debe pasar a la au-

toridad de almacenaje”. Y el párr. 33: “Cuando no haya consenso entre la

pareja. el derecho a determinar el uso o destrucción de un embrión debe

pasar a la autoridad de almacenaje como si hubiera vencido el período de

diez años" (período máximo establecido en el párr. 31. vencido el cual. "el

derecho a determinar su uso o destrucción" no pertenece a los "dueños"

del embrión).
9° En Argentina se ha informado que la fertilización in vitro puede

llevarse a cabo complementariamente a la transferencia intratubaria de ga-

metos (GIF'I'). Así, en la ciudad de Rosario. el equipo del doctor Figueroa

Casas realizó utilizando los embriones "sobrantes". “El nacimiento se

produjo —señala Juan C. Procaccini. profesor de la Facultad de Medicma

de la Universidad de Buenos Aires-. No podemos definir científicamente

a cuál de las dos técnicas pertenece el éxito. Yo me inclino a pensar que

fue del GIFI'. pues tiene seis veces más posibilidades comprobadas que la

fecundación in vitro con un solo embrion". Ver 'eporiaje en diario "Cla-

rin" —revista- del 15/6/86, p. 10.
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poner al embrión a eventos aleatorios. Si un cúmulo de cir-
cunstancias llevan a impedir la realización de la fecunda-
ción, no será sino en función de los limites a que la ciencia
debe subordinar sus posibilidades, en reconocimiento de
los presupuestos éticos que deben ser salvaguardados.

3) “Donación” (o dación) de embriones. Cabe señalar.
entonces, que el derecho no debería reconocer ningún nego-
cio que tenga por objeto embriones: en particular la llamada
donación de embriones. que implica fecundaciones realiza-
das más allá de los requerimientos de la pareja estéril. A

ta) efecto, un medio razonable de evitar el tráfico de embrio-
nes lo constituye la denominada "alternativa I" del art. 14
del Proyecto preliminar del Consejo de Europa, el cual esta-

blece: “La fecundación in vitro deberá ser realizada usando

gametos de, por lo menos, uno de los miembros de la pareja.
No se permitirá la fecundación in vitro realizada por game-
tos donados por dos personas aienas""°.

Obviamente tampoco debe admitirse que los estableci-
mientos o clínicas autorizadas para la realización de las téc-
nicas de procreación artificial humana. puedan "crear" em-

briones con gametos de donantes anónimos, y más tarde
ofrecerlos a parejas estériles. Esta sería otra forma de trafi-

car a través de la manipulación genética que. consideramos.
debería quedar expresamente excluida también. Señale-

mos, además. nuestra discrepancia, por tanto. con el párr. 17
de las recomendaciones de la Comisión Warnock en cuanto

dispone que “la venta o compra de embriones y gametos hu-

manos debe ser permitida sólo con licencia del organismo
para la concesión de licencias y sujeta a las condiciones

prescriptas por él". Reputamos que no caben autorizacio-
nes de tal naturaleza.

7° La "alternativa II“ del mismo art 14. señala que “en principio, la fe-
cundación in vitro deberá realizarse con los gametos de, por lo menos, uno

de los miembros de la pareja. Sin embargo. el uso de gametos donados

por dos personas aienas podrá admitirse cuando las condiciones previstas
en el an. 2° —que alude al fracaso de otros tratamientos de esterilidad en la

pareja. existiese un grave peligro de transmitir al niño una grave enferme-

dad hereditaria y hubiere probabilidad de éxito y no existiesen riesgos no-

tables que pudiesen afectar negativamente la salud y bienestar de la madre
o del niño- sean aplicables a ambos miembros de la pareja". finalmente.
una tercera alternativa se enuncia asi: “En principio. la fecundación in vi-
tro debera realizarse con los gametos de los miembros de la pareja. Sin

embargo. en casos excepcionales, podra ser utilindo el esperma de un do-

nante aieno. No se permitira el uso de huevos ni embriones donados".
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4) Aplicación de los principios ya expuestosen materia
de inseminación artificial heteróloga. Además, nos parece

importante poner de relieve la aplicabilidad de los princi-
pios que antes desarrollamos, para garantizar la incondicio-
nalidad de la procreación mediante inseminación artificial

heteróloga. los que son de tener en cuenta: el consentimiento
de ambos cónyuges, la no admisión de fecundaciones extra-

corporales practicadas en mujeres no casadas actualmente,
la exclusión de modalidades 7‘, etcétera.

f) Maternidades “subrogadas”

Se alude a maternidad subrogada —traducción de la ex-

presión en inglés: surrogate rnotherhood"2 o “gestación por
cuenta de otro""L en aquellos supuestos en que el embrión
de una pareja es implantado en el útero de otra mujer que
lleva a cabo el embarazo y da a luz al hijo en beneficio de la

pareja. Del mismo modo se conocen casos de mujeres que
han consentido ser inseminadas para concebir el hijo que,
una vez nacido, se obligan —gratuitamente o por un precio-
a entregarlo al matrimonio constituido por el dador del se-

men y su esposa.
En puridad, la maternidad subrogada o maternidad sus-

tituida se da en el primer caso. ya que en el segundo la mujer
inseminada es genéticamente la madre del hijo concebido,
pues ella aporta el óvulo que es fecundado con el esperma

ajeno. En cambio, la verdadera subrogación presupone el

embrión ajeno, esto es una implantación en la mujer que no

aporta sus óvulos para la procreación.

71 Entre tales modalidades, debe prestarse atención a las denominadas
"investigaciones sobre el embrión humano". que excede nuestras posrbili-
dades de desarrollo aqui. El art. 18 del Proyecto preliminar del consejo
de Europa establece que “ningún embrión podrá someterse a experimento
alguno con propósitos de investigación dentro del úterol pero si son admi-

sibles las intervenciones diagnósticas y terapéuticas dirigidas a promover
el desarrollo y nacimiento del niño". Las recomendacrones dela. Comi-

sión Warnock, en cambio -párr. 42 y ss.- trasuntan un espíritu distinto en

tanto admiten investigaciones de otro carácter hasta el decrmocuarto dia
después de la fecundación. pero añadiendo que “mngún embrión utiliza;
do como objeto de investigación deberá ser implantado en una mujer

(párr. 45).
I

I

71 Confi, Silva Ruiz. Pedro F., Artificial reproduction tecniquesJerti-
litu regularion: the challenge of contemporary farmly law. en “The Ameri-
can Journal of Comparative Law". XXXIV. 1986, supplernent. p. 133 y sr-

guientes.
l h I

73 Vidal Martinez, La aplicación de la inseminauón artificial. LL,

lDBB-D-IOH.



86 LECCIONES Y ENSAYOS

Tal tipo de sustitución ha cobrado auge principalmente
en los Estados Unidos de América en que, a la sazón. se co-

nocen incluso verdaderos “programas” de maternidad su-

brogada -como el Programa de Maternidad Subrogada de
Los Ángeles- en beneficio de parejas en que, pudiendo o no

aportar su embrión propio, las mujeres no están en condi-
ciones de sobrellevar el embarazo. Estos “programas” in-

cluyen la formación de verdaderos “equipos” de madres
sustitutas que se ofrecen a gestar en beneficio de otros y

que, incluso. establecen relaciones con la pareja en favor de
la que, en el futuro, darán a luz.

'

'La maternidad subrogada ha comenzado a mostrar, sin

embargo, diversas aristas conflictivas. Una de ellas en el
orden psicológico. Aunque esta materia no es de nuestra

incumbencia directa, nos parece importante destacar algu-
nas cuestiones que vienen a coadyuvar al planteo jurídico.
Así, existe todavía bastante incertidumbre acerca de las pro-
yecciones emocionales que, a mediano y largo plazo, pro-
vocan estas prácticas en las madres sustitutas. Hacia 1983,
un comité de ética del Colegio Real de Obstetras y Ginecó-

logos del Reino Unido se expidió en contra de la práctica
de madres subrogadas en razón de que ellas no pueden, de

antemano, predecir cuáles serían sus actitudes hacia los ni-

ños que den a luz, y, además, porque la entrega de los bebés

las hacen pasibles de sufrimientos emocionales. Por eso,

en 1984 la Comisión Warnock recomienda establecer por ley
“que todos los acuerdos Que tengan como objeto la subro-

gación serán contratos ilegales y. por tanto, estarán despro-
vistos de acción para hacer efectivo su cumplimiento" (párr.
58) 74.

El Proyecto preliminar del Consejo de Europa. contem-

poráneamente, contiene previsiones relativas a lo que se de-

nomina “inseminación artificial en una madre subrayado"
(art. 13). y por separado la fecundación in vitro en una mu-

jer subrogada (art. 16). Ya dijimos antes que el primer caso

supone la inseminación de una mujer que conviene en en-

tregar al hijo que ella concibe; el segundo caso, en cambio,
constituye el típico supuesto de subrogación.

En cuanto a la inseminación artificial en una madre su-

brogada, el art. 13 citado prevé dos alternativas. La prime-

7‘ Conti. Andrews, ¿De quién sou hijo? en “Psychology Today". ago.
1985. quien incluye interesantes referencias sobre ln práctica de programas
de maternidad subrogada.
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ra es permisiva en los siguientes términos: “La insemina-
ción artificial en una madre subrogada, entendiendo por tal
la practicada en una mujer que lleva un embrión hasta su

nacimiento para el beneficio de otra persona o pareja, podrá
permitirse si: 1) se realizase sobre una base exclusivamen-
te benévola; 2) la madre subrogada tuviese 1a opción en el
nacimiento de quedarse con el niño si así lo desease; y 3)
cualquier acuerdo según el cual la madre subrogada se com-

prometiese a renunciar al niño fuese nulo”. La segunda al-

ternativa, en cambio. se pronuncia por la prohibición: “La

inseminación artificial de un madre subrogada,- entendien-
do por tal a una mujer que lleva un embrión para el benefi-
cio de otra persona o pareja, no será permitido”.

Respecto de la fecundación in vitro en una mujer subro-

gada, el art. 16, sin alternativas, concuerda en que no debe

permitirse.
La orientación hacia 1a prohibición de maternidades

sustitutas, en cualquiera de sus formas, parece afirmarse.

El antes recordado proyecto de ley presentado a la Asam-

blea Nacional de Francia en mayo de 1984, dispone en el art.

1°, la nulidad de pleno derecho de cualquier convención

acerca de la concepción del hijo, fecundación y embarazo

de la mujer 75. Del mismo modo un proyecto de ley italiano

presentado en 1985 a 1a Cámara de Diputados prohíbe utilizar

óvulos fecundados o gametos femeninos en mujer distinta

de aquella que los proporcionó 7°. En España, un importan-
te informe elaborado por una comisión especial nombrada

por el Congreso de los Diputados, dado a conocer en marzo

de 1986", rechaza también la “gestación por sustitución” o

“por cuenta ajena”, invocando razones éticas, al considerar

que “hay una unidad de valor en la maternidad, que no se

respeta con estos procedimientos, que crean una distorsión

deshumanizadora", y que “puede contribuir a una nueva

forma de manipulación del cuerpo femenino. a la que se

añade la situación desfavorable de 1a mujer en el mercado

de trabajo. Se trata de una práctica inadmisible en una so-

ciedaddemocrática y justa”.

75 Vidal Martínez. La aplicación de la inseminación artificial. LL,

lBBG-D-IOIB.
I _ I . i

7° Vidal Martínez, La aplicación de la insemrnacún arttftcml, LL,

lDBB-D-104l, nota 113.
. _ I . .

77 Vidal Martínez, La aplicación de la. inseminauón arufimal, LL,

lDBG-D-IOZB.



88 LECCIONES Y msavos

Incluso en los propios Estados Unidos de Norteamérica

que, hasta principios de 1985 -seg'ún la información feha-

ciente de que disponemos- no había regulado la cuestión,
los contratos de maternidad subrogada han sido vistos con

disfavor. y no vinculantes para exigir el cumplimiento del

acuerdo en razón de violentar el derecho de intimidad -the

right of privacy- de la gestante 7‘.

Por nuestra parte, afirmamos sin hesitar nuestra posi-
ción contraria al reconocimiento de cualquier acuerdo que

tenga por objeto la gestación por cuenta de una pareja. Di-

versas razones nos persuaden:

a) Desde la perspectiva del hijo, este tipo de acuerdos

que obligan a hablar, se quiera o no, de una madre biológica
y una madre portadora, provocan, inicialmente una situa-
ción de incertidumbre acerca de la filiación. Si, como lo

hemos repetido varias veces, las prácticas relativas a la fe-
cundación in vitro y a la inseminación artificial deben ga-
rantizar la incondicionalidad de la procreación del hijo para
ser atribuido exclusivamente a un padre y a una madre, la
dicotomía entre madre biológica y madre gestante desatien-
de el interés del hijo al colocarlo ante una virtual disputa de
intereses.

Pero no sólo eso. A las objeciones de carácter ético,

que antes transcribimos, dadas por la comisión nombrada

por el Congreso de los Diputados en España, añadimos que
este tipo de negocios, pactos o acuerdos, colocarla al hijo
como objeto de la relación jurídica establecida, por hipó-

73 Ver, al respecto: Silva Ruiz. Artificial reproduction techniques,
p. 134 y ss., recuerda el autor algunos precedentes resueltos por al Corte de

Apelaciones del Estado de Michigan. En “Doe v. Kelley”, resuelto en

1981. un mat.‘
" ‘“ la

'

‘it'
'

'i-‘n-d de la ley de adop-
ción del Estado que prohíbe y sanciona penalmente la entrega de dinero u

otros bienes a cambio de la adopción de menores. El matrimonio fue con-

denado porque habla convenido con Mary Doe que esta, a cambio _de uSs
5.000 y el pago de gastos médicos. aceptaba ser inseminada con semen del

marido, obligandose a entregar el hijo para ser adoptado por el matrimo-

nio. La Cámara de Apelaciones de Michigan consideró que ai bien la ley
estatal de adopción no era directamente aplicable al caso en que se convie-

ne la maternidad sustituta, si lo era en cuanto se utilizara dicha ley para
alterar el estado de familia del niño. En cambio, en 1985. la Corte de Ape-
laciones de Kentucky señaló que la prohibición de compra y venta de ni-

ños para adopción debe extenderse a los convenios relativos a parentesco
subrogado. La prohibición contenida en la legislación sobre la adopción
es una "clara señal” de que los acuerdos sobre maternidad aubrogada de-

ben considerarse prohibidos también.
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tesis, entre los dueños del embrión y la mujer portadora.
Nótese que. al cabo. el contrato vincula a la portadora con

prestaciones de hacer y de dar. De hacer: básicamente. no

interrumpir voluntariamente el embarazo y facilitar los
exámenes ginecológicos y clínicos, y realizar, en su caso,
los tratamientos que se le indiquen para llevar a buen térmi-

no el alumbramiento 79; de dar el niño, una vez nacido, a los
dueños del embrión. En toda esta relación contractual tan-

to la madre como el embrión primero y el niño más tarde re-

ciben, indefectiblemente, el tratamiento de cosas. La ma-

dre portadora es objeto de la prestación, su útero ofrecido al

tráfico; el hijo es objeto del contrato, la cosa. debida. No
sólo entonces el cuerpo humano ha recibido la considera-

ción de objeto de derechos. sino que la persona del hijo es

objeto contractual.

b) Desde la perspectiva de la determinación de la ma-

ternidad, estos acuerdos quiebran el principio tradicional

de que el parto sigue al vientre -pa.rtus sequitu'r ventrem-

que han permitido atribuir al hijo sin necesidad de recono-

cimiento de la mujer que ha dado a luz "0. Ello crea la con-

siguiente incertidumbre en la relación materno filial, ante

un conflicto de intereses: maternidad biológica derivada del

aporte genético del óvulo fecundado y maternidad legal, o

determinada legalmente, por la prueba del parto.
Estas consideraciones generales nos llevan a concluir

que, en una legislación sobre la materia, no debería permi-
tirse este tipo de prácticas, tanto sea la inseminación de una

mujer que se obliga a entregar el hijo, como la implantación
de un embrión fertilizado in vitro en una madre portadora,
y ello aunque los acuerdos al respecto sean a título oneroso

o lo fueren a título gratuito. Y, para el caso en que judicial-

79 Silva Ruiz plantea algunos interrogantes como éstos: “¿Podria es-

tipularse o convenirse que la mujer inseminada se obliga o se compromete
a no abortar? Pero, ¿qué del derecho a la intimidad y al aborto que, con
fundamento constitucional se ha reconocido a la mujer? ¿Podradistin-
g'uirse la situación que consideramos si ella renunciase. prevno a la insemi-

nación. al derecho a abortar durante el primer trimestre del embarazo?
Conti. Silva Ruiz, Pedro F., Lafamilía. y Los avances científicos: lq insemi-

nación artificial y la fecundación extrauterina, en “Revista J urldica de la

Universidad Interamericana de Puerto Rico". vol. XIX (may.-ago. 1985).

p. 551

5° En el derecho argentino. arg. art. 242 del Cód. Civil (ley 23.264), se-
gún el cual "la maternidad quedará establecida, aun sin mediar reconoc-
miento expreso, por la prueba del nacimiento y la identidad del nacido .
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mente pretendieran alegarse derechos derivados de acuer-

dos de esta naturaleza, la ley debería establecer que ningu-
na pretensión será atendida por ser ellos nulos, de nulidad
absoluta 3‘.

g) La prestación de servicios relativos

a la fecundación artificial en seres humanos

La práctica de la fecundación artificial en seres huma-
nos requiere, además de una adecuada reglamentación legal
que, fije sus límites. un efectivo control de la autoridad sa-

nitaria del país. No es un secreto para nadie que la pres-
tación clandestina de estos servicios, o la prestación sin el
control de la autoridad sanitaria, favorecerá los excesos.

También la investigación en esta materia requeriría de pau-
tas orientadoras de la actividad de los científicos 9‘.

1) Prácticas admitidas y prohibidas. Sanciones. Una

reglamentación de las prácticas debe contener aquellas que
están expresamente prohibidas. Así, por ejemplo, serían

prohibidas las que impliquen el congelamiento de embrio-

nes. su trasplante, la selección del sexo del futuro hijo”, im-

plantación de embriones en madres portadoras, etcétera.

3' En ausencia de norma legal especifica, en el derecho argentino la

conclusión que sostenemos en el texto seria inferible por aplicación del
art. 953 del Cód. Civil. En el derecho español podria invocarse el art. 1271
del Cód. Civil. Conti. Vidal Martínez. La. aplicacion de la inseminación

artificial, LL, 1986-D-1041, quien recuerda que un grupo de trabajo consti-
tuido en la Dirección General de los Registros y del Notariado. en España.
destacó que "aunque los contratos acerca de materias que están fuera del
comercio de los hombres. no pueden producir obligaciones susceptibles de

cumplimiento especifico forzoso. ello no quiere decir que esten privados
de todos otros efectos".

31 En las recomendaciones de la Comisión Wamock se contienen al-

gunas directivas precisas. Asi: debe establecerse una nueva autoridad es-

tatutaria para la concesión de licencias para regular tanto la investigación
como aquellos servicios para la esterilidad que la comisión ha recomenda-
do sean objeto de control; debe haber una sustancial representación de le-

gos en la materia como miembros de la autoridad estatutaria para regular
la investigación y los servicios para la esterilidad; el presidente debe ser un

lego; todos los facultativos que ofl’ezcan los servicios que la comisión ha

recomendado sean prestados sólo con licencia. y todos los locales utiliza-

dos en tal prestación. incluido el suministro de semen fresco y bancos para
el almacenaje, de óvulos humanos, semen y embriones congelados. deben
ser autorizados por el organismo para la obtención de licencias (parts. 1-3).

03 Salvo, como dijimos antes, si debiese ser evitada una enfermedad
hereditaria conectada con el sexo (conil. art. 3°, Proyecto preliminar del

Consejo de Europa).
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Debería también prohibirse toda investigación sobre em-

briones humanos, salvo —recogemos aquí el art. 18, Proyecto
preliminar del Consejo de Europa- “las intervenciones diag-
nósticas y terapéuticas dirigidas a promover el desarrollo y
nacimiento del niño".

Las transgresiones, debidamente tipificadas, deberían

integrar supuestos de inhabilitación del servicio, y, en su

caso, ser sancionadas penalmente sin perjuicio de la respon-
sabilidad civil de los partícipes.

2) Deberes de información y asesoramiento. Los cen-

tros que realizan las prácticas de fecundación artificial en

seres humanos deben informar a los consultantes sobre las

distintas alternativas con que cuentan para superar sus pro-
blemas de esterilidad o infecundidad. Deben, a tal efecto,
realizar un estudio clínico de cada caso y proponer la fecun-

dación artificial si hubieren fracasado otros tratamientos de

esterilidad "4.

3) Selección del material genético. Todo material ge-
nético -gametos- debe ser adecuadamente seleccionado y

conservado. La selección debe hacerse a efectos de clasi-

ficar el material en base a1 fenotipo y caracteres inmunoló-

gicos, y con la finalidad -además— de prevenir la transmisión

de enfermedades infecciosas o hereditarias que comprome-
tan la salud de la mujer o del futuro niño (conf., art. 7°, Pro-

yecto preliminar del Consejo de Europa). No deberán

aceptarse requerimientos de gametos que respondan a fines

exclusivamente raciales o eugenésicos.

4) Reserva de datos. Debe establecerse que los datos

personales, historia clínica, etc., relativos a donantes de ga-

metos, serán debidamente archivados y conservados por la

autoridad sanitaria, pero no podrán ser revelados sino en las

condiciones que fije la ley. Ésta, a su vez, debería garanti-
zar tanto a donantes como a receptores que sus respectivas
identidades no le serán reveladas al otro, salvo conformidad

expresa de todos los interesados o requerimiento del hijo
cuando éste haya alcanzado madurez suficiente.

54 El art. 2° del Proyecto preliminar del Consejo de Europa establece

que “las técnicas de procreación artificial podrán autorizarse (en una pare-

ja) únicamente cuando: a) otros tratamientos de esterilidad hubiesen falla-

do o no presentasen ninguna posibilidad de éxito; b) existiese un gravepe-
ligro de transmitir al niño una grave enfermedad hereditanary c) hubiere

probabilidad de éxito y no existiesen riesgos notables que pudiesen afectar

negativamente la salud y el bienestar de la madre y el nino".
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5) Recepción del material genético. Toda recepción de
material genético debe ser gratuita e incondicional. En

principio. no debe garantizarse su uso o empleo en favor de

personas determinadas. El establecimiento receptor de los

gametos debe ofrecerlo teniendo en cuenta, exclusivamen-

te, las características genéticas del material y el interés y la

salud del futuro niño.

6) Gratuidad de la dación. El material genético debe
ser ofrecido gratuitamente. Los profesionales o centros

que realicen fertilizaciones sólo podrán cobrar los gastos
previos que haya demandado su conservación. los que de-
manda el empleo de la técnica específica y los honorarios de
los profesionales actuantes, que deberán establecerse según
las leyes arancelarias.

7) Delitos. Entre otras, debieran preverse como delitos
del derecho penal, las siguientes conductas:

a) Las investigaciones o experimentaciones en embrio-
nes humanos que. respondiendo a fines eugenésicos o de
otra índole, alteren o modifiquen los componentes genéti-
cos originales que los formaron o impliquen una selección

de caracteres genéticos.

b) La inseminación artificial heteróloga o fertilización

in vitro con óvulo ajeno practicadas a una mujer casada sin

consentimiento escrito del marido.

c) El ofrecimiento público, bajo cualquier forma, de es-

perma fértil para la inseminación, de óvulos para su fecun-
dación o de embriones para su implantación.

d) La conservación de embriones no destinados a im-

plantación inmediata, así como la inseminación en una ma-

dre portadora y la implantación de un embrión en otra mu-

jer que se obliga a entregar el niño luego de su nacimiento “5.

5. FBCUN'DACIÓN ARTIFICIAL Y DETERMINACIÓN DB LA ITIIJACIÓN

Como anticipamos al comenzar este trabajo, los problea
mas jurídicos que en el ámbito estricto del derecho de fami-

05 A este último respecto el parr. 57 de las recomendaciones de la Co-
misión Warnock prevé: "La legislación debe serlo suficientemente amplia
como para hacer penalmente responsables a los profesionales y otras per-
sonas que ayuden doloaamente a establecer un embarazo subrogado".
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lia plantean las técnicas de procreación artificial humana
están referidos a la determinación de la filiación, esto es, la
determinación de la maternidad y de la paternidad. Tam-
bién han de suscitarse cuestiones relativas al reconocimien-
to del hijo.

a) La, determinación de la maternidad

En el derecho argentino, luego de la reforma al Código
Civil por la ley 23.264, la maternidad se determina legalmen-
te por el parto, esto es, y como lo dice textualmente el nue-

vo art. 242, “por la prueba del nacimiento e identidad del na-

cido”. La norma añade que la inscripción del nacimiento
debe realizarse a petición 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“. Como
hemos escrito en otra ocasión, “lo que la ley ha tenido en

cuenta para atribuir la maternidad es el hecho del parto, de-
bidamente acreditado, a resultas del cual la mujer dio a luz
a aquel cuyo nacimiento se inscribe. Las constancias res-

pectivas, recibidas por el oficial público, son suficientes

para atribuir la maternidad sin que, en ese caso, sea menes-

ter el reconocimiento"°7.

La aplicación de la regla partus sequitu'r ventrem, que
es tradicional —como es tradicional aquello de que mater

semper certa est- presupone que hay coincidencia entre la

mujer cuyo óvulo es fecundado, y la que sobrelleva el emba-

razo y finalmente da a luz al niño. Sin embargo, la fertiliza-

ción in vitro con óvulo donado y posterior implantación de

embriones en el útero de quien dará a luz al hijo, plantea,
de entrada, la posibilidad de especular acerca de los límites

3° La reforma de la ley 23.264 ha importado una innovación significa-
tiva. Con anterioridad, en función de las normas del Código Civrl. de la

ley 14.367 y de las disposiciones del Registro Civil emergentes del decr. ley

8204/63, podía afirmarse que no había atribución de maternidad sm recono-

cimiento. Respecto de'la maternidad extramatrimomal esto era así por

aplicación del art. 334 del Cód. Civil y del art. 34 del decr. ley 82.94163.Este

último establece que en la inscripción del nacimiento de un huo extrema-

trimonial “no se hará mención del padre o de la madre. a no ser que ésta o

aquél lo reconocíesen ante el oficial público". En cuanto a la maternidad
matrimonial el juego interpretativo de las normas registrales era diverso en

razón de que el art. 30 de la ley registral enumera una serie de personas

obligadas a solicitar la inscripción del nacimiento. probandose éste con el

certificado del médico u obstétrica (art. 31, decr. ley Citado).
_

U7 Boasert. Gustavo A. - Zannoni, Eduardo A.. Régimen Legal defina-
ción u patria potestad. Bs. A5., Astrea. 1985, comentario al art. 242. p. 32. 9 6.
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a la atribución legal de la maternidad por la prueba del parto.
Tales límites resultarían ante el planteo de una acción de

impugnación de la maternidad deducida contra la muder
que ha dado a luz el hijo pretendiendo probarse que éste no

fue concebido por ella, sino mediante un óvulo ajeno.
Planteos de esta naturaleza podrian originarse en la ac-

ción deducida por el marido de la mujer casada —o sus here-

deros—, por el hijo. eventualmente por la mujer misma, y

por otros terceros con un interés legitimo, según los térmi-

nos de los arts. 261 y 262 del Cód. Civil, seguramente bas-
tante similar al de otras legislaciones 9“.

El planteo supone que la maternidad biológica está de-

terminada. genéticamente, por el aporte de los óvulos fe-

cundados, y. en consecuencia, no es madre la que. a pesar
de haber recibido el embrión. sobrellevado el embarazo y
dado a luz al niño, no concibió a éste con su aporte genético.
En suma, y si esto fuere así, aunque la maternidad está de-
terminada legalmente por el parto, genéticamente se deter-
mina por la concepción de óvulo propio.

Es evidente que la cuestión requerirá, en el futuro, una

toma de posición al respecto. La ley puede anteponer. en

miras al interés del hijo —y sobre todo en salvaguarda de la

certeza del estado de familia- la determinación de la mater-

nidad por el parto, sin admitir, en ningún caso. impugnacio-
nes que se funden en determinaciones biológicas derivadas
de fertilización mediante óvulos donados. En los antipo-
das, podria privilegiarse en todo caso la determinación ge-
nética de la maternidad, y en ese caso admitir. sin cortapi-
sas. la impugnación de la que, objetivamente y según la ley,
atribuye el parto. Bien se ha señalado que cualquiera que
sea la opción, siempre quedaría fuera uno de los elementos

que conforman el vinculo biológico: o privilegiar el embrión

en relación al útero en que será implantado, o a la inversa,
privilegiar el útero sobre el embrión. “Por esta razón es ne-

cesario asumir que en esta hipótesis el nexo filial notiene

sólo un fundamento biológico, pues éste existe con ambas

protagonistas sino que indispensablemente tendrá que pon-

“ El art. 261 establece que “la maternidad puede ser impugnada por
no ser la mujer la madre del hijo que pasa por Iuyo". Y el art. 262. añade:
“La maternidad podrá ser impugnada en todo tiempo por el marido o sus

herederos, por el hijo y por todo tercero que invoque un interés legitimo.
La mujer podrá ejercer la acción cuando alegue sustitución o incertidum-
bre acerca de la identidad del hijo".
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derarse la voluntad procreacional. De no resolverse el dile-
ma con este nuevo enfoque, subsiste el riesgo de encorsetar
las nuevas formas de procreación en los viejos moldes don-
de no era imaginable otro modo de fecundación que la origi-
nada en la unión sexual a través de la cual hombre y mujer
conforman el embrión que germina en el cuerpo de aquélla“!

Ponderar la voluntad procreacional —como suficiente

para crear el emplazamiento en el estado filial90- ha de
constituir una necesidad. Sin embargo, y aunque en gene-
ral la existencia de esa voluntad procreacional nos orienta

respecto del reconocimiento del hijo, su ausencia no impi-
de, en su caso, que la relación materno filial se constituya.
Sucede así, en nuestro derecho positivo, en el caso de la atri-

bución legal de maternidad por la prueba del parto y la

identidad del nacido que establece el ya citado art. 242 del
Cód. Civil.

Debido al dilema que se plantea al jurista, y seguramen-
te al legislador de los años próximos, ante vínculos biológi-
cos que tornan discutible la maternidad —como se señaló: o

privilegiar el embrión, o privilegiar el útero- pareciera que
la referencia a la voluntad procreacional permite dar res-

puesta desde una nueva perspectiva alos interrogantes rela-

tivos a la atribución de maternidad del hijo. Entendemos

que cabrá hablar de voluntad procreacional y de su ausen-

cia frente a la dadora —o “donante"- de óvulos, cuyo anoni-

mato será habitual.

Ahora bien: frente a la norma del art. 242 del Cód. Civil,
en que la maternidad resulta del hecho biológico del parto
-y su atribución legal es independiente de la concurrencia

de un acto de reconocimiento paterno o materno°‘-, nos da

39 Grosman - Martínez Alcorta, La filiación matrimonial, LL, 1986-D-

938.

9° Conti. Diaz de Guüarro, Enrique, Caracter personalísimo de la vo-

luntad humana creadora del acto jurídicoftlial, JA, 29-1975-572.

9‘ Con anterioridad a la reforma de la ley 23.264, señalaba Diaz de

Guijarro que "nunca puede faltar el concurso de la personalísimavoluntad

de los padres para que se cree la relación filial. Ésta requrere -a.ludia aquí

el autor a los hijos matrimoniales- que uno de los genitores, o ambos, pro-

duzca el emplazamiento por la inscripción de su voluntad reconociente en

el Registro Civil. Es suficiente la actuación de uno de ellos, porque la
existencia del matrimonio atribuye paternidad y maternidad —con legitimi-
dad- por mera inscripción unilateral: si la practica el marido, constituye el
reconocimiento de la filiación e identifica y califica a la madre por grama
de las nupcias; si la realiza la mujer, no sólo reconoce su maternidad, San
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la impresión de que más trascendente que la existencia o

comprobación de una voluntad procreacional en la madre

que da a luz al hijo será la constatación de la ausencia de

voluntad procreacional en la dadora del óvulo que fue fe-

cundado.

Creemos que el razonamiento es sustancialmente co-

rrecto. Además. concilia con las exigencias determinadas

por la necesidad de atribuir el hide exclusivamente a un pa-
dre y a una madre, de la que antes (ver n° 4, c) nos ocupa-
mos. En lo atinente a la maternidad en particular recuer-

de’sé también que. por considerar aplicables a la dación -o

"donación"— de óvulos los principios que deben regir la da-
ción de semen con destino a inseminación heteróloga (ver
n° 4, d, 2, e y e, 3). habrá de reputarse que la dadora de los

gametos ofrece y entrega éstos irrevocablemente con el fin

de su utilización por un matrimonio infecundo que asumirá

la paternidad y la maternidad. Por ende. carece de volun-

tad procreacional la que, en cambio, inspira a la mujer que
recibe el embrión fecundado extracorporalmente. Como el

derecho no admite la dación de óvulos sujeta a modalidades,
particularmente condicionando la atribución de maternidad
a resultados preordenados (y cualquier manifestación en tal
sentido excluiría el consentimiento en la dación, no siendo
atendibles pretensiones derivadas de ella), es obvio que pri-
vará -debe privar- la determinación de la maternidad por el

porto, como lo establece. según vimos. el art. 242 del Cód.
Civil.

Los pactos o acuerdos relativos a maternidad “subroga-
da" o sustituta plantearán. seguramente. un caso límite en la

consideración de este tema. ¿A quién de las protagonistas
pertenece la voluntad procreacional? A primera vista, y

algo desprevenidamente. se diría que esa voluntad existe en

la pareja o matrimonio que es el "dueño" del embrión, pues.

que determina la paternidad por mérito de la recordada máxima romana

(peter is est...)" (confi. Díaz de Guijarro. Carácter personale de la oo-

luntod humano. JA. 25-1975-576). La afirmación de este autor era. sin em-

bargo. discutible ya antes de la reforma de la ley 23.264. pues el art. 30 del

decr. ley- 8204/63, enumera otras personas obligadas a denunciar el naci-

miento. Ver. lo que expuairnoa, en Bossert. Gustavo - Zannoni, Eduardo

A., Hijo: legítimos. Ba. A3.. Aatrea. 19M. p. 297. en que haciendo merito de

que la norma. entre esas personas, enumera a loa "parientes" del nacido
es porque presupone que la atribución de filiación existe aun antes de la

constitución del título de estado en sentido formal. por la sola reunión del
nexo biológico determinado por la procreación. Luego de la sanción
del nuevo art. 242 del Cód. Civil. resulta incontestable esta consideración.
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por hipótesis la portadora sólo se ha obligado a sobrellevar
un embarazo y dar a luz al niño “por encargo". es decir “por
cuenta de otro”. Pero se trata de un razonamiento simplis-
ta. La mujer portadora también ostenta voluntad procrea-
cional -“quiere" tener el hijo—, aunque excluyendo de su in-
tención final la atribución legal de su maternidad. Podría

responderse que esa voluntad procreacional no es tal, por-

que desde la perspectiva jurídica la volición no se reduce
a querer culminar su embarazo y dar a luz, físicamente, al

niño, sino, además, requiere asumir voluntariamente el em-

plazamiento materno filial a través del reconocimiento del

hijo.
Quizá éste sea el punto que desafía principios, de algún

modo axiomáticos. ¿Podría una. mujer que da a luz a un

niño sostener que no es la madre de ese niño? Responder
afirmativamente significará dar por tierra con la atribución

legal de la maternidad, o escindir maternidad biológica y
voluntad procreacional como reconocimiento. ¿Podría una

mujer señalar que su hijo ha sido dado a luz por otra mujer?
Responder afirmativamente significaría que un reconoci-

miento —acto.de voluntad- hace inoperante la atribución 1e-

gal de maternidad. Nótese, al cabo, que frente a un conflicto

entre vínculos biológicos, la cuestión se resolvería acudien-

do al elemento intencional -causa final, móvil determinante

o base subjetiva- de un negocio dispositivo. Y esto exigi-
ría afirmar la licitud del negocio mismo, como condición

indispensable para juzgar sobre él.

Si, además, se concuerda con nuestra posición en el sen-

tido de que no deben ser alegables los pactos o acuerdos

que tienen por objeto la gestación “por cuenta ajena”, es de-

cir las matemidades “subrogadas”, arribamos a la conclusión

de que también en estos supuestos quedará determinada la
maternidad por el parto. Cualquier acción impugnatoria
deducida contra la madre portadora —que, por hipótesis, ca-

reció originalmente de voluntad procreacional- chocaría

contra la imposibilidad de alegar el negocio torpe —pro-

priam turpitudinem suam allegans non auditur- para obte-

ner el reconocimiento de una voluntad procreacional distin-

ta; y a la inversa, cualquier atribución de maternidad de la

mujer portadora en favor de otra, estaría invalidada, desde

el inicio en razón de idéntico principio”.

91 Sostienen Grosman y Martínez Alcorta que no todos los_acuerdos
de maternidad subrogada merecerían descalificación ética. Anaden. en

'I. Lecciones y Ensayos.
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La aparente rigidez del planteo puede por cierto mori-

gerarse en interés del hijo. Así, se ha afirmado que la de-
terminación legal de la maternidad por el parto no exclui-

ría que pudiese llegar a ser madre legal la mujer que hizo
el “encargo”, especialmente si hubo aportación de óvulo.
“Pero a tal consecuencia habrá de llegarse inexcusablemen-
te a través del mecanismo de la adopción, con un riguroso
control judicial, y atendiendo básicamente al interés del

hijo"°3.

h), Impugnación de la maternidad

Los desarrollos anteriores no agotan, ni con mucho, la
cuestión. En la medida que el derecho positivo continúa

previendo la impugnación de la maternidad "por no ser la

mujer la madre del hijo que pasa por suyo" o fórmula simi-

lar, la determinación legal de la maternidad por el parto no

pasa de ser, como toda determinación legal de la filiación, la

afirmación de una realidad biológica presunta“. Bien está

que no pueda la "dadora” del óvulo impugnar la maternidad
de la mujer que da a luz al hijo, o que entre las partes de un

pacto relativo a maternidad subrogada o sustituta el dere-

cho vede toda acción relativa a una determinación de la ma-

ternidad en base a reconocimientos que, al cabo, sólo provo-
can incertidumbre en el estado de familia del hijo. Pero el

problema vuelve a hacerse presente si terceros. legitimados
por la ley para deducir la acción de estado, promovieren el
desconocimiento. Así. el marido de la mujer, si no prestó
su consentimiento para la fecundación extracorporal de su

esposa, otros hijos de la mujer que pretenden excluir de la

consecuencia, que "una vez nacido el niño resulta disvalioso y perjudicial
para el interés de aquél, que se considerase madre a quien no quiere serlo

y se negase tal calidad a la mujer que tuvo la intención de asumir la mater-

nidad" (Grosman - Martinez Alcorta, La filiación matrimonial. LL; lQBB-D-

938, n° IX, A). La cuestión, llegado el caso. podría remediarse —si se justi-
fica en interés del hijo- mediante la adopción, como lo señalamos enseguida.
Pero hacer claudicar el principio secular de la determinación legal de la

maternidad por el parto para salvar los casos de gestación por cuenta de
otro nos parece antifuncional: debería partirse de la licitud de estos contra-

tos y en definitiva hacer incierta la maternidad salvo que medie reconoci-
miento.

93 Vidal Martínez, La aplicación de la inseminación añificial. LL.
1936-D-1042.

N Conti, Lacruz. José L. - Sancho Rebuliida. Francisco de Asís, Ele-
mentos de derecho civil. vol. IV, “Derecho de familia". Barcelona. Bosch,
1982. p. 606, 5 47. n° 327.
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familia al pretendido hermano. otros parientes de la mujer o

del marido, etcétera.

Recordábamos antes que en el proyecto de base que dio

origen al despacho aprobado en el Senado de la Nación y
que recibiera después sanción como ley 23.264, se proponía
una norma expresa -era el art. 260 del proyecto- disponien-
do que el marido no puede ejercer la acción de impugnación
de la maternidad alegando que su esposa no es la madre por
haber mediado fecundación extracorporal con un óvulo que
no es el de ella, si medió consentimiento de ambos cónyu-
ges para su implantación luego de la fecundación.

Si bien la norma proyectada no fue incluida en el despa-
cho, cabe preguntarse si, a pesar de la ausencia de un pre-

cepto expreso, similar al que existe en otras legislaciones
ya, puede hacerse aplicación de principios generales que

alleguen solución satisfactoria al problema.
Es nuestro parecer, y así lo hemos expuesto 95, que aun

en ausencia de una norma expresa, el marido no está habili-
tado para deducir acción de impugnación de la maternidad

si dio consentimiento para la fecundación extracorporal con

óvulos donados. Para nosotros, se trata de 1a aplicación
lisa y llana de la imposibilidad de venir contra los propios
actos (veníre contra. factum prop‘rium)“. Se ha señalado.
no obstante, la necesidad de consagrar esta solución por

previsión expresa de la ley 9".

Puede suponerse la posibilidad de que se realice una

fertilización in vitro con óvulos de donante sin consenti-
miento del marido. Desde luego, y en la medida que se

comparta que este tipo de técnica de fecundación artificial

requiere el consentimiento expreso de ambos cónyuges -ob-

viamente, el del marido (ver n° 4, d, 2, a y e, 4)—, el estableci-

miento o facultativo que hubiesen realizado la fertilización

sin contar con ese consentimiento, serán responsables in-

cluso penalmente (ver n° 4, g, 7). Sin embargo, acaecido el

95 Bossert- Zannoni, Régimen legal de filiación y patria potestad.
p. 235.

9° Discrepamos con Grosman y Martínez Alcorta que entienden que

"al no existir una norma expresa, el presupuesto biológico imperante en

el sistema actual constituirá el fundamento parahquienessost’ienenque el

consentimiento otorgado carece de consecuencras Jurídicas (Grosman-

Martínez Alcorta, La filiación matrimonial, LL, 1986-D-939 y 940).

97 Grosman - Martínez Alcorta. La filiación matrimonial, LL. lQBB-D-

936 y 937.
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alumbramiento, el marido podria perfectamente cuestionar

la maternidad, alegando que su mujer “no es la madre del

hijo que pasa por suyo".
Idéntico planteo, parece obvio, podrían realizar otros

terceros con un interés legitimo, incluso el propio hijo en el
derecho argentino que se halla entre quienes el art. 262 del
Cód. Civil habilita para accionar. Téngase en cuenta que
aun en el supuesto de que hubiera mediado consentimiento
de ambos cónyuges para la fecundación con óvulos donados
-no pudiendo en consecuencia el marido desconocer la ma-

ternidad de su esposa por lo que antes dijimos- “respecto
de terceros la conducta vinculante entre los cónyuges care-

ce de oponibilidad”".
Si se mantiene la idea de que genéticamente la mater-

nidad deriva del aporte del óvulo fecundado, la determina-
ción legal por el parto será controvertible sin cortapisas
ofreciéndose probar la fertilización mediante óvulos ajenos.
y, entonces, el sistema de protección al hüo y a los propios
padres legales trastabillará. Piénsese que si, como será lo

habitual, la dadora de los óvulos fecundados es anónima, el

hijo quedará sin maternidad cierta una vez acreditada la ter-

cería genética. Resulta paradojal que en una época en que
las pruebas biológicas de la paternidad y maternidad permi-
ten lograr índices de probabilidad cercanos a la afirmación

absoluta del vínculo biológico -nos referimos a las pruebas
basadas en el análisis de los antígenos de histocompatibili-
dad (sistema HLA: Human Lymphocyte Antigen), combina-

dos con el análisis de los grupos eritrocitarios, marcadores

electroforéticos y enzimas- pudieran esas mismas pruebas
constituir un modo de desnaturalizar la determinación re-

sultante del, parto que, probado, impedía tradicionalmente

-y parecía obvio que así fues& controvertir la maternidad.

Además, por si fuese poco. de admitirse la impugnación
de la maternidad, claudicaría automáticamente la presun-
ción legal de paternidad del marido. salvo que, de la prueba
de los hechos resultase que el hijo. aun no siendo genética-
mente de la esposa, si lo es de él.

_

Mas, en ese caso, la pater-
nidad resultaría de la prueba del nexo biológico y el hijo se-

" Zannoni, Inseminación artificial, p. 109: “Es decir que. dichos ter-

ceros. estarían siempre legitimados para promover el desconocimiento de

la maternidad con sustento en el art. 261 del Cód. Civil. probando que el

hiio fue dado a luz por la mujer mediando fecundación con un óvulo ajeno
sin interesar si medió o no consentimiento del marido".



LECCIONES 101

ría extramatrimonial del marido y de la dadorardel óvulo

cuyo anonimato es de prever. Y si, en fin, el hijo hubiese
sido concebido con semen también donado, malgrado el
consentimiento de ambos cónyuges en el caso, el hijo que-
daría lisa y llanamente sin filiación cierta y, presumible-
mente, sin posibilidad de ser acreditada en el futuro 99.

Nótese, pues, que entonces este régimen legal de la ac-

ción impugnatoria está en abierta contradicción con el régi-
men legal que, por hipótesis —según lo desarrollamos antes

en el n° 4-, organiza 1a prestación del servicio de fecunda-
ción artificial. Aquellos dos principios liminares: incon-
dicionalidad de la procreación del hijo para ser atribuido
exclusivamente a un padre y a una madre resultarían desna-
turalizados a la hora de su confrontación con las acciones de

estado relativas a la filiación. De nada valdría establecer
normas propias del derecho administrativo que, en el orden

sanitario y asistencial, garantizasen la prestación de un ser-

vicio que, a la postre, suscitaría conflictos redundantes en

perjuicio del hijo. Como siempre, esto Conduciría a la ac-

tuación clandestina de quienes se resuelven a superar su es-

terilidad y entonces de nada valdría la regulación legal que,

eventualmente, se dictara.

Concretamente, entendemos que, en concordancia con

el régimen legal que regule la prestación de los servicios de

fecundación humana artificial, es menester que el derecho

de familia ponga límites a las acciones impugnatorias de la

filiación —en este caso la acción de impugnación de la ma-

ternidad—, acordes con la necesidad de tutelar el interés fa-

miliar de los padres legales (o determinados legalmente), y

del hijo. Si, como dijimos antes, debe requerirse el consen-

timiento de ambos cónyuges para una fecundación extra-

corporal, ese consentimiento debe erigirse, ministerio legis -

en el fundamento institucional de la filiación. Se podría
aludir —algunos autores lo hacen- a una suerte de adopción

prenatal del embrión implantado, algo así como la adop-
ción del nasciturus 1°“. Tal innovación permitiría consoli-

W Bossert- Zannoni, Régimen legal de filiación y patria potestad,
p. 236. ,

¡0° Conf., Vidal Martínez, La aplicación de la inseminación artificial.

LL, IQBG-D-103B, nota 99, refiere que en España existe un proyecto en el

que se prevé la adopción del nasciturus. La cuestión_sevincula con la ne-

cesidad de exigir, además del consentimiento para la Increminamónheteró-
logn o la fertilización in vitro, la asunción de la paternidad y 1a maternidad,
como lo señala Zarraluqui, en la ponencia que antes cttáramos. especral-
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dar el estado de familia del hijo cuando éste ha sido conce-

bido mediante fecundación extracorpórea con óvulos dona-
dos -también, según lo veremos más adelante, cuando lo ha
sido con semen de donante mediante inseminación heteró-

loga- reputándose. en consecuencia, hijo matrimonial de
marido y mujer.
Señalamos que este arbitrio permitiría concordar con la

determinación legal de la maternidad por el parto sin más

prueba que la del consentimiento prestado para la fertiliza-
ción in vitro. Sin embargo, se planteará al legislador algu-
navacilación para el supuesto de que la fertilización se hu-
biere practicado sin consentimiento del marido —que lo sea

sin el consentimiento de la mujer es poco menos que im-

pensable en los hechos-. Ha de suponerse que si el marido
no dio consentimiento, habitualmente tampoco habrá pro-

porcionado su propio semen. pero, aunque lo hubiese hecho
en el entendimiento de que con él se fecundarían óvulos de
su esposa (habría de por medio un actuar doloso). lo cierto
es que su consentimiento en este último caso resultaría in-
suficiente para reputárselo constitutivo del fundamento ins-

titucional de la filiación matrimonial del hijo. El dilema

queda planteado: o se acepta que, aun a falta de consenti-

miento del marido, el hijo debe reputarse propio de la mujer
que da a luz el niño por una suerte de adopción unilateral
del nasciturus —y en ese caso el marido no podría impugnar
la maternidad, aunque eventualmente pudiese reputar in-

juriosa la conducta de su esposa- o la ausencia del consen-

timiento del marido se considera impeditiva para el estable-
cimiento del vínculo por requerirse la concurrencia de la

voluntad de ambos cónyuges. En el primer caso el marido

podría impugnar la paternidad si no fue quien proporcionó
el semen. pero en caso contrario el hijo le sería atribuido en

virtud de los principios generales. y. en consecuencia será

hijo matrimonial. Optándose por la segunda alternativa. el

marido —y otros terceros con interés legítimo- estaria legi-
timado para impugnar la maternidad la que, de prosperar
no habiéndose fecundado con semen del marido, dejaría al

hijo sin filiación acreditada. Para el caso de que se hubiese

empleado semen del marido. prosperaría la impugnación de

la maternidad y el hijo sería extramatrimonial del marido.

mente nota 43. A lo que Vidal Martínez añade la necesidad de valorar el
acto de asunción por el juez en el procedimiento de adopción (La aplica-
ción de la inseminación artificial. LL, l9B6-D-1037. nota 97 in fine).
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Reconociendo las dificultades que plantean estos dile-

mas, verdaderos desafíos que irrumpen uno tras otro. nos

inclinaríamos por la primera solución. Pensamos en el in-
terés del hijo. cuya satisfacción de todos modos estará men-

guada en cualquier caso. Sin embargo, resultará siempre
preferible admitir esta suerte de adopción prenatal unilate-
ral que salvaguarde para el hijo una maternidad cierta, aun-

que pueda caer la presunción de paternidad y reputarse hijo
extramatrimonial de la mujer. Reconocemos que la situa-

ción imaginada es verdaderamente patológica, conducen-
te en los hechos al desquicio del matrimonio mismo, pero
—amén de insistir en la necesidad de que los establecimien-
tos y facultativos que realizan estas prácticas requieran
siempre el consentimiento expreso de ambos esposos y en

la sanción penal que debe preverse para el caso de infrac-

ción- para el hijo será preferible a la de quedar en situación

de hijo de padres desconocidos.

¿Y qué solución proponer para el caso de maternidades

subrogadas? Un nuevo desafío para lOs‘ atribulados cere-

bros. Parece elemental que si todo pacto o acuerdo en este

sentido se reputa nulo y rige la determinación legal de la

maternidad por el parto bastaría a los “dueños” del embrión

impugnar la maternidad con sustento en el art. 242 del Cód.

Civil, ofreciendo probar que la madre portadora no es “la

madre del hijo que pasa por suyo”, con lo que, por la vía

oblicua de la acción de estado, se estaría obteniendo —per-

mítasenos la expresión- la "ejecución forzada” del negocio
nulo.

Diversas alternativas se presentan también aquí. Por

un lado cabe que, con las normas vigentes, se considere que

los dueños del embrión carecen de interés legítimo y por

ende de legitimación para entablar la acción de desconoci-

miento de la maternidad (es obvio que, por hipótesis, ellos

afirmarían ser los padres del niño dado a luz por la portado-
ra y se verían precisados a invocar, al menos como un mero

hecho, el acuerdo), Esto no suscita discusión, según lo erc-
plicado antes. Pero, como en los casos de fertilización m

vitro, el elenco de legitimados es más amplio, y aunque no

se admita la acción de estado entre las partes del pacto de

subrogación materna, debe responderse a la cuestión supo-
niendo que la acción de desconocimiento de la maternidad
se siga contra la madre “sustituta”, por un tercero, con inte-

rés legítimo (así, p.ej., el marido de la portadora Sl ella es ca-

sada, un hijo de ambos, otros parientes, etcétera).
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Debe quedar en claro que el tema se circunscribe a los

casos de maternidades subrogadas propiamente dichas. no

al supuesto en que la mujer ha sido inseminada con el com-

promiso de entregar la criatura al matrimonio cuyo marido

aportó el semen. En este caso la mujer será genética y le-

galmente la madre del niño y éste resultará hijo extramatri-
monial de ella y del hombre que aportó su semen.

Respecto de la maternidad subrogada propiamente di-

cha. ya dijimos que debe regir el principio general de su de-
terminación legal por el parto. La ley determina. a priori,
que la madre es la mujer que da a luz al hijo. Si, impugna-
da la maternidad, la mujer señalase su voluntad de asumir

la maternidad legal -sea quien fuese el que impugna- esa

voluntad, entendemos. debería ser respetada sin posibilidad
de más controversias. Desde luego que si el marido de la

portadora no hubiese prestado consentimiento para la im-

plantación del embrión ajeno en el útero de su esposa. po-
drá impugnar la paternidad (en caso contrario, no podría
alegar su propia torpeza, y será el padre legal por imperio de

la presunción de paternidad). Si en cambio la portadora
que dio a luz al hijo manifestase que no es la madre genética
y que tampoco está dispuesta a asumir la maternidad legal
-que lo será mediante un allanamiento a la acción de desco-

nocimiento- una vez acreditados los hechos entendemos

que la única solución coherente es colocar al niño. si es me-

nor de edad, bajo el patronato del Estado a efectos de que se

disponga sobre su adopción. En esta instancia podrá ser

tenida en cuenta la voluntad de quienes aportaron el em-

brión, pero como se señaló antes, la adopción podría con-

ferirse a ellos teniendo en cuenta el interés del menor y no

exclusivamente la atribución genética. Entendemos que
sólo de este modo se evitará que pudiera burlarse, fraudu-

lentamente, la directiva que veda toda acción tendiente a

efectivizar el cumplimiento del pacto de maternidad sub-

rogada (recurriéndose, v.gr., a un tercero que deduzca la ac-

ción de desconocimiento. con la complicidad de los propios
interesados, admitiéndose después el reconocimiento o la

atribución de paternidad y maternidad de quienes entrega-
ron su embrión para la implantación en el útero de la por-
tadora).

Para este último supuesto, la previsión penal que se in-

corporara al Código Penal. debería alcanzar a todos los par-

tícipes del pacto de maternidad subrogada.
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c) Determinacvlónde la paternidad matrimonial.
lmpugnaczón o desconocimiento de la paternidad
del marido

La ley presume que los hijos nacidos durante el matri-
monio tienen por padre el marido (art. 243, Cód. Civil)1°l.
Plantéase ahora la eventualidad de que el marido descono-
ciese la paternidad del hijo dado a luz por su mujer alegan-
do que medió inseminación heteróloga.

Con anterioridad a la reforma de la ley 23.264 que insti-

tuyó un sistema abierto de impugnación de la paternidad
—el marido puede alegar “que él no puede ser el padre o que
la paternidad presumida por la ley no debe ser razonable-
mente mantenida en razón de pruebas que la contradicen”,
art. 258, Cód. Civil- el régimen de impugnación “cerrado”

que resultaba de los arts. 246, párr. 1°, parte 2‘, y 252, obsta-
ba a que el marido pretendiese desvirtuar: la atribución legal
de paternidad! salvo que probase la imposibilidad de coha-
bitación con su esposa en el período legal de la concepción,
o que invocase el adulterio de ella y que el parto le fue ocul-

tado.

Precisamente en relación al tema, antes de la reforma

de la citada ley 23.264, señalamos que el sistema "cerrado" de

impugnación de la paternidad impedía al marido ejercer la

acción de desconocimiento si no contaba en su favor con a1-

guna de estas dos circunstancias —imposibilidad de cohabi-

tación con su mujer o el adulterio de ésta y la ocultación del

parto- lo cual, señalábamos también venía a mostrar las fa-

lencias del sistema impugnatorio mismo. Así, por ejemplo,
si la mujer consintió en una inseminación heteróloga sin sa-

berlo su marido, éste no estaría habilitado para desconocer

su paternidad ‘02.

101 El art. 245. anterior, aludia a la presunción de paternidad respecto

de los hijos concebidos por la mujer durante el matrimonio. Sinembargo,
sabido es, la atribución legal operaba también respecto del huo Inac1do
dentro de los primeros 180 dias a contar de la celebración del matrimonio
-en cuyo caso el hijo se presume concebido antes deIesa celebramón(conf._

arts. 76 y 77. Cód. Civil)— aunque permitiendo al mando limitarse a negar la

paternidad, sin otra prueba, salvo que se probare que supo antes de casarse
el embarazo de su futura esposa, o si consintió en que se diera al hlJO su

apellido, o si hubiera reconocido a éste expresamente o tácxtamente (art.

253). El sistema se mantiene. luego de la reforma en lo sustancxal (confi.

arts. 258. 259 y 260).

'01 Zannoni. Inseminación artificial, p. 66.
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Luego de la reforma —al igual que ha ocurrido en Espa-
ña con la ley de 1981 que modificó las normas del Código
Civil que organizaban también un sistema cerrado de im-

pugnación“IL el marido está habilitado para desconocer la

paternidad de los hijos que la ley presume concebidos du-
rante el matrimonio —los nacidos después de los ciento
ochenta días de la celebración y durante los trescientos pos-
teriores a su disolución. anulación, divorcio o a la separa-
ción de hecho de los esposos (arg. arts. 76, 77 y 243)- pro-
bando su no paternidad '04, sin exigir la ley la existencia de

hedios que, como la imposibilidad de cohabitación, condi-
cionen la proponibilidad de la acción. De otro lado tam-

bién puede impugnar el hijo en todo tiempo, a diferencia
del marido, cuya acción caduca si transcurre un año desde
la inscripción del nacimiento o si no tuvo conocimiento del

parto de su muier, desde que adquirió tal conocimiento.

Finalmente, los herederos del marido pueden deducir la ac-

ción si el deceso se produjo antes de transcurrir el plazo de

caducidad (art. 259).
'

Hemos recordado antes —nota 4- que el proyecto presen-
tado por los senadores Menem y Sánchez incluía un art.“250,

según el cual “en caso que el hijo hubiese sido concebido

mediante inseminación artificial heteróloga, el marido po-
drá impugnar la paternidad si no hubiese dado expreso con-

sentimiento a tal procedimiento”. Como también dijimos
que, al discutirse el proyecto en la comisión del Senado, se

prefirió no consagrar la norma. Pero aun en ausencia de

norma. la aplicación del principio que impide venir contra

los propios actos —del mismo modo que lo explicamos al
considerar la fertilización in vitro mediando consentimien-
to de .ambos esposos- constituirá, de Lege lata, el obstáculo

sustancial a una acción de desconocimiento deducida por el

marido que expresamente autorizó o consintió la insemina-
ción heteróloga de su esposa “’5.

103 Conf., en relación al tema. el exhaustivo libro de Rivero Hemán-

dez. Francisco, La presunción de paternidad legítima. Madrid. Tecnos.

1971,.p. 390 y siguientes.
104 Se trata de la acción de desconocimiento riguroso de la paternidad.

según clásica denominación. por contraposición a la acción de desconoci-

miento simple. o negación de la paternidad.
¡05 Conf., Blscaro - García de Ghiglino. Desconocimienlo o impugna-

ción de la paternidad. LL, 1987-3-802. Conf.. Grosman - Martinez Alcorta.
Lafiliación matrimonial, LL. 1986-D-938.
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Si tuviésemos que fundar institucionalmente el vínculo

que presupone el establecimiento de la paternidad, diría-

mos, al igual que lo hicimos al aludir al consentimiento para
la fecundación extracorporal, que el consentimiento presta-
do a la inseminación heteróloga se erige en el fundamento
institucional de la filiación paterna. Caben, aquí, las mis-
mas consideraciones relativas a la adopción prenatal del

hijo concebido por la mujer que hicimos en el n° 5, b.

El hallazgo del fundamento institucional nos parece
trascendente sobre todo si se tiene en cuenta que tiende a

prevalecer legislativamente la ampliación de los legitima-
dos para promover la acción de desconocimiento de la pa-
ternidad legítima. En la medida que sólo se acordase 1a ac-

ción al marido, con exclusión de todo otro legitimado —como

lo hacía el derogado art. 256 del Cód. Civilm- el problema
se circunscribiría al efecto vinculante de su voluntad. Pero

si, como sucede ahora en nuestro derecho, la acción se con-

fiere también al hijo en todo tiempo (art 259), es menester

establecer un fundamento institucional que, oponible erga

omnes, impida" un accionar no querido por la ley.
Es en este punto que, señalamos, deberá preverse la im-

posibilidad de desconocer la paternidad del marido cuando

ha mediado ese consentimiento a la inseminación heterólo-

ga de la esposa, habida cuenta de la irrevocabilidad del

vínculo filial constituido. Así lo han consagrado ya otras

legislaciones (Código Civil holandés, en 1972, art. 201-1: “No

habrá lugar a la acción de impugnación si el marido dio su

consentimiento a un acto que pudo tener por consecuencia

la concepción del hijo"; ley sueca sobre filiación del 20 de

diciembre de 1984, art. 6°, que considera padre del hijo al es-

poso o varón que conviva con la madre cuando éste haya

prestado su consentimiento a la inseminación con semen de

donante, si en consideración a todas las circunstancias es

probable que el hijo haya sido engendrado mediante inse-

minación; la family law amendment act de Australia del

año 1983, sección V; art. 586 del Cód. Civil de Quebec, Cana-

dá, etcétera).

¡0° Sobre la discusión acerca de la legitimación del hijo para impug-
nar. a la vista de ese texto: Bossert - Zannoni. Hijos legítimos. comentario

al art. 256. p. 181 y ss.. 5 7 a 9.
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6. CONCLUSIONES

Hace diez años, al cerrar nuestro libro acerca de este

tema, con un breve capítulo que contenía conclusiones y

propuestas generales, decíamos que quizá resulta prematu-
ro un balance definitivo: “todo balance es provisional en

este materia”‘°’. No obstante el tiempo transcurrido y la

velocidad con que se suceden los acontecimientos en el ám-
bito científico. estamos persuadidos de que todavía es tiem-

po de balances provisionales. Sin embargo, es menester

que la legislación positiva incorpore el tratamiento del

tema, aun cuando ni esa legislación haya de reputarse defi-
nitiva o inmutable —cada vez el derecho positivo es más di-
námico y cambiante- ni los problemas que se contemplen
sean los únicos que pueden requerir regulación legal. En

suma, y reiterando lo dicho al comenzar: el silencio del le-
gislador refleja -consciente o inconscientemente, se quiera
o no- indiferencia que favorece la clandestinidad y los exce-

sos. La prudencia, de todos modos, no está reñida con la
decisión de legislar. La prudencia exige estudio, medita-

ción. confrontación de ideas y experiencias, metas a alcan-

zar sobre la base de la exigencia de justicia.
En este sentido creemos que a esta altura de los aconte-

cimientos el legislador se enfrenta con la necesidad de enca-

rar ciertos requerimientos mínimos del orden jurídico en

orden a las prácticas de fecundación artificial en seres hu-

manos:

a) Regular específicamente las relaciones jurídicas que
determina la manipulación genética. En particular, las

condiciones que hacen a la licitud de los actos de disposición
que tienen por objeto los gametos (gratuidad de la dación.

capacidad de donantes, anonimato o reserva de éstos. irre-

vocabilidad e incondicionalidad de la dación). y a la licitud

en el uso de las técnicas de reproducción humana, artificial.
En relación a esto último, la ley debe precisar los límites a la

práctica de la inseminación artificial y la fecundación extra-

corporal. En tal sentido, y como mínimo, creemos que
toda técnica debe garantizar la incondicionalidad de la pro-
creación del hijo para ser atribuido exclusivamente a un pa-
dre y a una madre (prohibición de la utilización del semen

10" Zannoni. Inseminación artificial, p. 113.
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de personas fallecidas, exigencia del consentimiento de am-

bos cónyuges para practicar inseminación heteróloga o fer-
tilización in vitro con óvulos de donante, no admisión en

mujeres no casadas actualmente, exclusión de modalidades

y de toda relación de filiación entre donantes de gametos y
el hijo, adecuada selección de los donantes. admisión de fer-
tilizaciones in vitro múltiples limitadas al número de em-

briones que deben ser implantados, prohibición de congelar
o conservar embriones, y, por ende, toda donación o tráfico

que los tenga por objeto, prohibición de toda práctica que

implique gestaciones por cuenta de otros, como la de mater-

nidades subrogadas).

b) Regular la prestación de los servicios de fecundación

artificial en seres humanos. En este sentido es menester

que la ley determine las condiciones técnicas en que podrán
prestarse esos servicios, establecimientos, clínicas o faculta-

tivos habilitados, controles de la autoridad sanitaria, etcéte-

ra. En particular, el poder de policía requiere para su ejer-
cicio efectivo que se determinen las prácticas admitidas y

prohibidas, que se verifique con eficacia el cumplimiento
de las disposiciones relativas a la selección del material ge-

nético, su uso y conservación, la gratuidad de la dación de
gametos, la reglamentación relativa a la reserva de datos

de donantes y su adecuado archivo por el término que se

establezca.

Complementariamente, deben tipificarse los delitos vincu-

lados con las prácticas ilegales (investigaciones o experi-
mentaciones en embriones humanos que excedan las inter-

venciones diagnósticas y terapéuticas dirigidas a promover
el desarrollo y el nacimiento del niño; inseminaciones artifi-

ciales heterólogas o fertilizaciones in vitro con óvulo de do-

nante practicadas a una mujer casada sin consentimiento

del marido; ofrecimiento público de esperma fértil, de óvu-

los o de embriones; conservación de embriones no destina-

dos a implantación inmediata; inseminación en madre por-

tadora o implantación de un embrión en otra mujer que se

obliga a entregar el niño después del nacimiento). En todo
caso las prácticas ilegales deben acarrear la inhab111tac16n

del servicio.

c) Incorporar dentro de los cuerpos legales que regulan
el derecho de filiación -Códigos Civiles, Códigos de Fami-

lias, o leyes especiales- una regulación de las acc1ones de
desconocimiento de la maternidad que impidan su e1ercxc10

cuando la fecundación extracorporal con óvulos de donante



1 l 0 LECCIONES Y ENSAYOS

se ha practicado mediando consentimiento expreso de am-

bos cónyuges. Y, para el caso en que no hubiere mediado

la conformidad del marido, mantener la determinación de la

maternidad legal por el parto aunque pudiese, en su caso,

impugnarse la paternidad por aquél si no dio su semen para
la fecundación. Establecer que en los casos de maternida-

des subrogadas o sustitutas, si la mujer que dio a luz el hijo
manifiesta su voluntad de asumir la maternidad legal no po-
drá impugnarse la maternidad, y, en caso contrario, dispo-
ner que el hijo será dado en adopción teniendo en cuenta el
interés del menor fundamentalmente.

’

'd) Vedar toda acción de impugnación de la paternidad
matrimonial cuando el marido dio su consentimiento expre-
so para la inseminación heteróloga.


